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_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

PROLOGO

El estudio de la justicia, al igual que su concepcidn a nivel mundial y su aplicabilidad en los
sistemas de justicia, es sumamente extenso por el caracter filosdfico, reflexivo y propositivo
de la disciplina del derecho. Diferentes del derecho. Diferentes investigaciones han discutido
la conformacion de las escuelas juridicas, su relacién con las familias juridicas mas
importantes y las concepciones de justicia singulares de cada una, ya que ello tiene una
relacién genérica con los procesos judiciales estatales por la interpretacion de las leyes y la
resolucidn de los conflictos; al mismo tiempo, se asocia con la percepcién y actuacién de cada
individuo segun su concepcion de justicia y su familia juridica.

En el presente libro titulado Fundamentos para una concepcién de justicia a partir de la lucha
entre escuelas juridicas, se construye una nueva teoria para analizar a las escuelas juridicas
y reconocer su consistencia tedrica con el fin de superar la inconmensurabilidad de los
procesos judiciales. Asimismo, el autor propone un conjunto de 29 fundamentos tedricos
que explican la formacion de la nueva concepcion de justicia mediante la lucha y disputa
entre las escuelas juridicas. El objetivo principal es la identificacién de inconsistencia o
consistencia tedrica de las escuelas juridicas para el reconocimiento de las debilidades y los
aciertos del sistema para alcanzar su evolucidn.

En la sociedad peruana actual, se ha evidenciado una serie de casos controversiales que
competen al sistema judicial, cuyo tratamiento implica la interpretacion de las leyes, la
perspectiva de los jueces y el fallo de los juicios. Estos se relacionan con la inconsistencia de
algunos modelos de justicia aplicados por los jueces y con la desconfianza ciudadana en el
sistema judicial. En ese sentido, gracias a la teoria propuesta en esta investigacién tedrica y
empirica, se podrdn construir modelos juridicos consistentes y eficaces, responsables y éticos
en la administracion de la justicia.
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INTRODUCCION

La justicia es el mdvil ético y politico que enmarca la actividad juridica dentro de las
instituciones mediante los actores juridicos: jueces, abogados, fiscales y demas participantes
asociados. Asimismo, es definida como el conjunto de principios que sostienen a una nacién
desde el punto de vista del derecho. No existe una sola concepcién de justicia dentro de las
sociedades, pues, durante siglos, se crearon y solidificaron diferentes escuelas, familias y
sistemas juridicos con perspectivas, normativas e ideologias particulares. Todos estos,
tuvieron el objetivo de mediar, ordenar y supervisar las relaciones de los seres humanos
dentro de un espacio geografico y sistema social especifico, lo cual se vincula con la
cosmovisidn de las comunidades, su lengua, su historia y otros componentes que establezcan
una diferenciacion.

Ahora bien, debe tomarse en cuenta que uno de los principales problemas que aquejan a los
diversos sistemas de justicia estan relacionadas con la notoria falta de previsibilidad de
distintas decisiones judiciales. Este fenédmeno se puede explicar, de manera general, en vista
de que las diferentes partes involucradas en el proceso judicial tienen diferentes nociones
de justicia por lo que es preciso que se considere esta problematica, pues, este elemento se
cree como el mas fundamental y determinante para establecer lo que es justo e injusto,
independientemente si lo prescribe la norma o no.

Debido a esta falta de atencidn, acerca de este problema fundamental que deriva en la
ausencia de previsibilidad de la justicia, es que la poblacidn, en general, cree que el sistema
de justicia no efectla bien su labor. Por ello, la desconfianza de la poblacién en cdmo se
administra la justicia cada dia va en aumento, incluso al punto de llegar a tomar la justicia
con SuUs Manos.

La presente investigacion tiene como propdsito establecer los fundamentos de una nueva
concepcion de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas, a fin de que se evite la
inconmensurabilidad de didlogos y, consecuentemente, la imposicidn de algun criterio de
justicia dentro de un proceso judicial.

Para este propdsito, se utilizd la metodologia de la concepcidn informatica desarrollada por
Solomonoff, la cual establece cuatro propiedades basicas para probar el estatus de una
teoria: consistencia, completitud, axiomatizable, y poliformidad o categoricidad. De este
modo, si se considera los apuntes de Jesis Mosterin, en relacidn con la propiedad de la
poliformidad o categoricidad, solo se tiene como objetivo explicar si los distintos
componentes de una teoria son homogéneos o heterogéneos. Por ello, esta propiedad puede
ser prescindible.

Pierre Vivanco Nufiez




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

Asimismo, si se toma como referencia el articulo Teoremas de la incompletitud de Kurt
Godel, el cual demuestra que todo sistema axiomatico puede contar con solo dos de las tres
caracteristicas para que pueda considerarse como una teoria sdélida, Unicamente, es
necesario que la teoria propuesta describa dos de las particularidades antes mencionadas,
es decir, pueden ser: consistente y completo; consistente y axiomatizable, o completo y
axiomatizable.

La caracteristica esencial de este método consiste en sintetizar grandes cantidades de
informacion desordenada con el fin de que se puedan expresar en modelos, férmulas,
algoritmos, axiomas, principios o ecuaciones. Asimismo, como esta metodologia solo revela
las propiedades fundamentales que debe tener una teoria, se puede confeccionar con base
en la libertad del investigador. Por tal razén, en esta investigacidn se ha optado por el uso
del método axiomatico aplicado a las ciencias sociales como metodologia especifica para
comprimir la informacién.

En cuanto a la composicion del libro, este se encuentra compuesto por diez capitulos, los
cuales han sido confeccionados de forma sistematica, pues se comienza por abordar la
problemdtica fundamental para luego ofrecer los fundamentos tedricos en los que se basan
las diversas posturas hasta llegar al andlisis de las distintas posiciones del derecho v,
finalmente, establecer una propuesta que puede ayudar a solucionar esta dificultad.

El primer capitulo versa acerca de la descripcidn de la realidad problematica, la cual se centra
en la explicacion sobre el incremento del nivel de desconfianza que tiene la poblacién con
respecto al sistema de administracion de justicia y la importancia de fundar una nueva
concepcion de justicia.

El segundo apartado denominado “Principales concepciones de justicia” trata sobre las
posturas mas importantes acerca del concepto de justicia. Este capitulo tiene por objetivo
expresar, de una manera clara, las caracteristicas fundamentales y los propdsitos de las
concepciones deontoldgica, utilitarista, histdrica, el contractualismo de Rawls, analitica y la
mirada divina de la justicia.

La siguiente seccion, llamada “Nociones generales sobre las escuelas juridicas”, estd
compuesto con el propdsito de dar luces sobre el concepto de demarcacion del derecho, esto
es, determinar los criterios que evidencian la diferencia entre el campo de estudio y de accién
del derecho, de las demas disciplinas (demarcacion externa) y la distincién interna entre
escuela, movimiento, rama auxiliar y corriente juridica (demarcacién interna). Asimismo,
este apartado se refiere a las principales escuelas juridicas tanto en su objeto de estudio, el
fin de estudio y el método, para luego dar cuenta de qué escuelas no presentan, de forma
precisa, tales caracteristicas.

En torno al cuarto capitulo, “El sentido de las formas de gobierno y su nocion de justicia”, en
primer lugar, se abordd las caracteristicas principales que componen un sistema politico,
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tanto en su relacién y distincion de conceptos (régimen politico y gobierno) como para
establecer el como es que en dichos gobiernos se expresa una determinada nocidn de justica.
Ademas, se hizo una revisidn general por las diversas formas de gobierno, con el fin de dar
cuenta cual es el sentido de justicia que cada forma de gobierno posee.

En el apartado quinto, cuyo titulo es “Funcién jurisdiccional”, se buscéd establecer una
conexién entre la funcidn jurisdiccional de los diferentes sistemas juridicos, a través de las
familias juridicas, para delimitar, asi, cdmo es que estos administran justicia, esto es, cémo
los operadores de la justicia, con base en la guia de un corpus tedrico, ejecutan sus acciones
independientemente de los contextos particulares en los que se encuentran. De esta
manera, si se reconoce cdmo es que opera un administrador, es decir, cual es la fuente que
utiliza para su actuacion, se puede crear una conexion entre la funcidn jurisdiccional y la
familia juridica.

En el sexto capitulo, nombrado "Las escuelas juridicas como programas estatales", se aborda,
en principio, la demostracion de las fuentes principales del derecho que utilizan las supuestas
escuelas juridicas. Para ello, se aplicé un silogismo tanto al método de estudio como a las
fuentes del derecho para obtener una conclusién coherente y concreta. Luego, se pasa a
demostrar la consistencia o inconsistencia de las escuelas juridicas entre su concepcidn de
justicia, las fuentes del derecho y la familia juridica. Finalmente, se expone, de manera clara,
cuando una escuela puede ser categorizada de progresista o degenerativa.

Por otro lado, en la parte séptima, “Superacién de la inconmensurabilidad y la imposicién de
criterios de justicia entre el juez y las partes”, se demuestra que si es posible afrontar la
discusidn sobre la imposicion de criterios de justicia, siempre y cuando al hombre se le
reconozca el siguiente derecho: «Toda persona tiene derecho a elegir, a guiarse y a ser
sometido bajo una determinada concepcidén de justicia coherente y consistente»; de lo
contrario, todo sistema de justicia se basaria en la imposicidn de criterios irracionales o de
intereses particulares. Asimismo, se planted las 29 reglas, en forma de proposicién
argumentativa, que coadyuvan a cimentar, en forma resumida, la nueva concepcién de
justicia.

En el apartado octavo, llamado “Fundamentos para una concepcién de justicia a partir de la
lucha entre las escuelas juridicas”, se procede a demostrar la posibilidad de ejecutar una
teoria que cuente con dos esenciales caracteristicas:

a) Presentar dos propiedades fundamentales de una teoria, esto es, contar con dos de
los tres principales atributos (axiomatizable, consistente y completitud).

b) Tener lafacultad de poder ser reducida a un sistema axiomatico formal por medio de
la légica, para que el dominio pueda ser interpretada con el objetivo de descubrir la
verdad o falsedad de esta teoria.
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En la novena seccion, “Funcionalidad practica de la nueva concepcidn de justicia”, se describe
la manera como la teoria puede ser aplicada en las diferentes dreas de la vida social, las
politicas jurisdiccionales, la ensefianza juridica, la vigilancia de las instituciones y, sobre todo,
en la demarcacion entre un filésofo del derecho, un epistemdélogo del derecho y un cientifico
del derecho, a fin de que se considere, de una manera clara, la labor especifica que estos
realizan.

Por ultimo, el capitulo décimo, conocido como “Analisis de la escuela de la argumentacion

juridica vigente en el Peru para la mejora de su politica jurisdiccional”, versa sobre el andlisis
de las distintas escuelas, por medio de la teoria propuesta en este trabajo, para ver si estas

cumplen con presentar la caracteristica fundamental de la consistencia.

De esta manera, se puede decir, de forma abreviada, que el presente trabajo consta de
cuatro partes. La primera seccién, compuesta por el capitulo primero, se dedica a la
descripcion del problema del sistema de justicia. La segunda parte, que va desde el segundo
al cuarto apartado, esta orientado a la revision de los presupuestos tedricos fundamentales
de las distintas nociones de justicia, las escuelas juridicas y las formas de gobierno y sus
interrelaciones.

Luego, en la tercera seccidn, que rige desde el capitulo cinco al ocho, se orientan a demostrar
tres objetivos: la construccidén de una nueva concepcion de justicia, resolver el problema de
la inconmensurabilidad de didlogos en un proceso judicial, y demostrar que la teoria que se
propone en este libro cumple con dos de las tres propiedades fundamentales de una teoria.
Finalmente, en la Ultima parte, compuesta por los capitulos nueve y diez, se centran en la
exposicion, tanto de los aportes como en la aplicacidn y contribucién en la nueva concepcién
de justicia a partir de la lucha de las escuelas juridicas.

Por lo expuesto, esta teoria se dedica a la exposicidon de un derecho que yacia oculto, debido
a que el paradigma actual del derecho impone sus criterios de forma absoluta, aunque todos
reconocen, gracias al sentido comun, que: «Toda persona tiene derecho a elegir, a guiarse y
a ser sometido bajo una determinada concepcidn de justicia coherente y consistente», idea
y piedra angular de esta teoria.
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CAPITULO |

SOBRE LA NECESIDAD DE UNA NUEVA CONCEPCION DE JUSTICIA

a resolucién de un caso judicial involucra un conjunto de procedimientos, procesos,
deliberaciones y decisiones que son objeto tanto de los funcionarios publicos y los
jueces como de los colaboradores, las personas naturales y las mismas instituciones.
Asi, la complejidad de todo este universo juridico se manifiesta con las diversas
concepciones de cada uno de estos actores sociales. En otras palabras, el criterio con
el que operan revela una posicién especifica.

La nocion que otorga unidad a esos criterios juridicos es aquella que se tiene acerca de la
justicia. Esta concepcion es el principio rector que dirige al juez y a los abogados en sus
sentencias, ademas, ordena esa complejidad de un modo determinado, pues cada actor
juridico actua con una nocidn diferente. Entonces, se revela una diversidad de posiciones vy,
por tanto, diferentes consideraciones, lo que constituye una desventaja en la resolucién de
casos por dos motivos: la disparidad de criterios con que se evalian uno o mas casos similares
y la inconmensurabilidad del didlogo entre concepciones.

Ante esta situacién problematica, surge la necesidad de tender puentes de comunicacién
entre aquellas concepciones para atenuar esa marcada diferencia de didlogos, de modo que
no se presenten desniveles en la exposicion y ejecucidn de criterios juridicos para cada caso.
Asi, la multiplicidad cede el paso a la unidad de las posiciones juridicas, todo ello a partir de
una nueva concepcion de justicia.

El presente capitulo aborda de manera genérica las problematicas de la multiplicidad de
criterios y de la diversidad de posiciones entre los actores del campo juridico. Para ello, la
exposicidn inicia con la formacién basica de la nocidn de justicia, razén por la cual el
tratamiento parte con referencias a los autores clasicos de esta area, pues los resultados de
sus conclusiones corresponden a la concepcién comun de justicia. Con ello se obtiene un
entendimiento general de lo que es una persona justa y lo que es la justicia. Esta parte del
texto justifica el hecho de que estas nociones basicas constituyan el horizonte que utiliza el
ciudadano comun, el actor individual, para evaluar, desde su cotidianidad, los tdpicos
juridicos con que se relaciona.

Luego de ello, se trata el sentido basico de justicia que compete a los actores colectivos, las
instituciones de la sociedad. Claramente, esta nocién estd muy emparentada con la
concepcion que se tiene del derecho, pues esta disciplina, desde la etapa antigua y con mayor
presencia en la etapa moderna, ha sido clave en la imparticién y el cumplimiento de la
justicia, ademas de ser aquella que estos actores sociales o juridicos aprenden en su
formacion. Con ello se hace una referencia a una concepcién basica de justicia en el Estado
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moderno, ya que, a pesar de los hechos que han separado estas nociones, esta aln se sigue
imponiendo.

Luego, se toma el caso de la justicia peruana; a partir de su situacién juridica se formularon
las razones que exigieron una nueva concepcion de justicia. Se muestran de manera breve
estas dificultades porque no hay un criterio estricto de demarcacidn entre las concepciones
que revelan estos actores, y, si lo hay, lo que corresponde realizar es una critica de estas para
promover una reflexion sobre este principio de toda sociedad.

Por ultimo, se exponen las problematicas que exigen un cambio de paradigma en la
concepcion de justicia peruana, lo que revela laimportancia de la propuesta que se desarrolla
en los capitulos siguientes, luego de hacer un recuento general y suficiente del marco
referencial.

1.1. Laformacion de la idea de justicia en el sentido comtn

El ambiente cotidiano en que una persona se desenvuelve tiene diversos elementos que
permiten interacciones de todo tipo. Asimismo, las relaciones sociales formadas a lo largo de
la historia han hecho posible dichas interacciones en la actualidad. En cualquier época en que
se establezcan o culminen los vinculos, estos comienzan con expresiones naturales de los
sentimientos humanos. Asi, se practica la empatia, la confianza y la amistad, que son
relaciones horizontales que vuelven al conjunto humano un espacio de convivencia y, sobre
todo, de didlogo.

Con estas mismas condiciones se presentan fendmenos de asociacién Iudica que luego
adquieren intereses pragmaticos (Romeu, 2019), esto es, el establecimiento de vinculos o
alianzas que permiten alcanzar un objetivo comun. El resultado es la busqueda de beneficios
para los sujetos intervinientes; ahora bien, para cuidar la proporcidon de los beneficios
percibidos se suponen principios de convivencia y asociacién comun o ética, resultados de
una interaccion horizontal y equitativa.

A todo lo anterior se suma la existencia de expresiones naturales de sentimientos que
dificultan una interaccién de ese tipo, y que favorecen un vinculo en el que predomina la
verticalidad, lo que implica una imposicién mediante la confrontacion continua. Al margen
del origen de esta situacion, una de las posiciones siempre intenta tener una ventaja
razonable sobre la otra, busca una justificacion para convencer a la posicidn contrariay a los
integrantes del conjunto, la legitimidad de sus pedidos. Asi, el didlogo se vuelve tenso y hasta
conflictivo, pues no se pueden establecer acuerdos de beneficio mutuo.

Esta situacidon, que —a efectos del ejemplo— puede tratarse de un hecho comun que sucede
entre dos personas, comienza a trazar un horizonte de discusién, uno en el que el tema versa
sobre lo que es justo y lo que no lo es. La distincién acerca de ambas cualidades fue —y aun
se mantiene— transversal en las sociedades. La razén es que un contexto controversial
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significa una tension con respecto a la buena convivencia. En ese sentido, es necesario
identificar donde ocurren hechos justos e injustos, qué acciones pueden volverse justas o
injustas y qué personas presentan las cualidades o requerimientos del conjunto social.

Como indica Basconzuelo (2020), las personas —ahora actores sociales— inician un proceso
de construccién de un acto colectivo, es decir, una accidon conjunta. Los didlogos que resultan
de una discusion son beneficiosos porque establecen y fortalecen el sentido de justicia que
tiene una sociedad. Asi, a medida que pasa el tiempo, esta nocidn se esclarece hasta ser
entendida de manera general. A continuacidn, se aborda la formacién del sentido comun de
justicia, tema que parte de los fildsofos griegos. Su tratamiento inicia en pensamientos que
significaron una base para muchas escuelas y actores; asi, dicha concepcién se fue
difundiendo hasta formar parte, de manera indirecta, del sentido comun de la sociedad.

1.1.1 Lavirtud platdnica

Los fildsofos clasicos, como los siete sabios de Grecia y los tres pilares de la antigliedad
(Socrates, Platon y Aristételes), fueron aquellos que esclarecieron pormenorizadamente la
sociedad de su tiempo, la polis. Indicaron que aquellas relaciones humanas presentaban una
tension verificable respecto de las relaciones de convivencia entre ciudadanos, entre ellos y
las autoridades, y entre autoridades (Arenas, 2018). Asi, las perspectivas tuvieron un objeto
en comun: la organizacion de la sociedad.

Platon fue quien plasmoé en su obra Republica una imagen organica de la sociedad. Ello se
explica con una metdfora que usa este filésofo para referirse a sus partes constituyentes
como un cuerpo humano. Como indica Bohdrquez (2020), si este cuerpo esta enfermo,
requiere de una medicina que equilibre las fuerzas que en él se liberan. Asi, si la ciudad
presenta un exceso de componentes que contribuyen a los malos habitos, es imprescindible
equilibrar tales fuerzas mediante reformas muy estrictas.

Los ejemplos que este filésofo ofrece hacen honor a este pensamiento, pues, basandose en
el modo de organizacion espartano, propone un régimen vertical en donde el filésofo es la
autoridad maxima, y esto se debe a que él tiene el conocimiento de lo que es justo y lo que
es injusto; puede discernir entre ellos, de modo que sus decisiones y mandatos tienen
legitimidad por si mismos. Si ve necesario hacer una reforma o sacrificio en funcién de la
sanidad del cuerpo, lo hard amparandose en que la justicia es el equilibrio buscado.

En segunda instancia, lo organico tiene que ver con que cada parte de la sociedad posee una
funcion participativa —o sea, activa— dentro de la ciudad. Aunque el rey-filésofo dirija todas
las funciones, los demas miembros de la sociedad deben mantener una predisposicion a
realizar sus funciones, lo que es reforzado por la educacion, la cual forma y fortalece un
sentido de justicia, gracias al cual la persona individual debe dar lo mejor de si por el bien de
la comunidad.
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En efecto, la propuesta de este filésofo contempla la existencia de cierto sentimiento de
desidia, sin embargo, eso se debe a la mala organizacidon de la polis. Para atenuar este
sintoma, corregir este contexto y mantener un Estado con aquellas caracteristicas, se
necesitan hombres virtuosos y sapientes que aseguren una buena organizacién y equilibrio
en las relaciones sociales, de modo que no haya tension y se mantenga la gradualidad de
participacion ciudadana que corresponde.

De hecho, la virtud es la idea que articula gran parte de la obra. Es la virtud de la justicia la
que constituye el principio basico de toda la disquisicion iniciada por el Sdcrates platénico
que, persuadido por Polemarco y por su grupo de acompafiantes, se dirige a la casa de Céfalo
para iniciar un banquete y, de paso y casualidad, iniciar un didlogo sobre la vida plena y las
acciones justas que la han hecho posible. En ese contexto comun y consuetudinario de la
vida griega, se inicia uno de los didlogos mas influyentes en la historia de la humanidad sobre
esta nocién, que mas tarde tendrd efectos en otros pensadores.

Volviendo al concepto de actores sociales, ellos son los que, desde su contexto cotidiano,
creany fortalecen un sentido de justicia total, esto es, uno que sea transversal a topicos como
la vida, las mismas relaciones sociales y las instituciones que se forman. De ahi que, a partir
de Silva (2019), se infiera lo siguiente: el sentido comun concluye que la justicia es una virtud,
es decir, cualidad que puede ser poseida —o encarnada, segun la jerga filosofica— por una
persona que actue de acuerdo con esa virtud; este individuo sera considerada una persona
justa.

Algo curioso al respecto es que su preclaro discipulo, Aristoteles de Estagira, haya afirmado
categdéricamente, como expone Contreras (2012), que no se puede juzgar de forma
consistente a una persona como justa sin que uno mismo no lo sea. Es decir, un injusto no
puede tipificar a otro de justo o injusto, debido a que la justicia solo es poseida por personas
capaces.

De este modo, toda persona comun que intente ser Util a la sociedad —en el sentido de ser
un lider que direcciona y organiza a las personas, o sea, la cabeza de la ciudad— debe ser
una persona justa. Con ello, sus acciones permitirdn una buena trayectoria para él y para los
que lo siguen. Y, al final de su trayectoria, podra afirmar que llevé una vida plena.

Platon ha sido criticado como un idealista recalcitrante por proponer medidas muy
draconianas respecto de la organizacién de su republica. A ello se suma el fracaso que en
vida tuvo respecto de la aplicacion de esa teoria en la realidad. Educd a un aspirante a rey
qgue mas tarde se transformd en tirano y hasta lo amenazd, por lo que tuvo que huir de nuevo
a su querida Atenas. Pese a ello, aquella nocidon de justicia fue ensefiada a sus discipulos,
entre los que destacd Aristoteles.

1.1.2 Las distinciones aristotélicas

Pierre Vivanco Nufiez




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

Aristoteles fue otro fildsofo tedrico de la justicia que reflexiond acerca de la buena
organizacion de la ciudad en pro de su permanencia. Segun Larru (2021), el estagirita
distinguid, en su Ethica Nicomaquea, dos tipos de justicia: la universal, referente a las leyes
que gobiernan la naturaleza, o sea, aquellos principios que rigen los fenémenos del cambio
y los movimientos astrondmicos; y, por otro lado, la justicia humana, que hace referencia a
las leyes que rigen las relaciones humanas, anteriormente llamadas relaciones sociales.

Al respecto de esta division, conviene aclarar que, como la investigacidn de este filésofo se
extendid a multiples ambitos de los objetos del conocimiento humano, su perspectiva
integral se sirvié de un lenguaje de las mismas caracteristicas, hecho que se prueba con la
atribucion de lo justo a un ambito que no es propiamente el humano. De hecho, la virtud es
atribuida a objetos comunes porque, ademas de ser una cualidad, refiere a la eficacia que
otorga en su uso propio con relacion a los fines o las capacidades con los que fueron creados
o dotados.

Por ejemplo, una silla es virtuosa en tanto soporta el peso de los que se sientan en ella, fue
creada para ese fin, pero si se quebrara, pierde esa cualidad y, por tanto, es ineficaz. Del
mismo modo sucede con el ser humano que, por naturaleza, estd dotado de la capacidad
intelectiva; esta le permite establecer los mejores objetivos que dirigen su conducta para
alcanzar una vida plena; si no ejecuta esa capacidad, su conducta es mal dirigida, por tanto,
no es virtuoso.

Las relaciones humanas, segun Aristételes, son regidas por la justicia humana, la cual
presenta un numero mayor de distinciones. Al respecto, Contreras (2012) sefialé que estas
se dividen en justicia legal y justicia particular. Esta ultima, a su vez, se divide en justicia
distributiva y justicia conmutativa, y mas. Ademas, las distinciones también corresponden a
formas distintas de entender las acciones que se dan en las relaciones humanas; las sittan
en un nivel o dominio determinado, y, teniendo ello en cuenta, las califican con criterios que
son usados por las personas virtuosas, pero dictaminados por actores de cualidad distinta y,
también, virtuosa.

Es preciso recordar que las relaciones sociales construyen de manera conjunta un acto
colectivo, es decir, una institucién. Como sefiala Basconzuelo (2020), esta posibilita y
promueve la existencia de lugares en donde se deliberan asuntos que deben ser atendidos,
pues consisten en necesidades que presentan estos mismos actores, que, por ende,
involucran responsabilidades de parte de aquellos a los que se les atribuye el deber de
cumplimiento.

En ese sentido, si ese deber le corresponde a un individuo, es decir, a un actor individual, la
necesidad y su cumplimiento, que se encuentran en las relaciones sociales, se mantienen en
un nivel ciudadano, es decir, entre personas comunes que pertenecen a la ciudad. En cambio,
si ese deber corresponde a un actor colectivo, las relaciones sociales comprenderan otros
niveles en los que la institucion esta inserta. En este caso, las personas o ciudadanos no solo
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tratan con sus semejantes, sino con miembros de la institucion.

Los vinculos entre ellos y el ciudadano comun implican un trato distinto y un respeto
inherente de parte de este Ultimo; de parte del primero, una disposicidn al servicio,
coherencia y transparencia; todo ello en funcidn a la buena convivencia. En otras palabras,
son virtuosos. De hecho, es parte del sentido comun el que se atribuyan responsabilidades
colectivas a personas virtuosas que, de por si, proporcionan confianza a sus administrados,
incluso mas si ellos son los que califican e imparten la justicia. Sin embargo, también puede
haber personas justas entre las personas comunes, que tienen tino para intercambiar
proporcionalmente un bien con otro.

Estas consideraciones esclarecen las diferencias entre la justicia que plantea Aristoteles,
puesto que hay una clara diferencia entre estos dos niveles. Este filésofo tiene un libro para
cada uno de ellos: Politica, que investiga las relaciones humanas con respecto a la justicia
impartida por las instituciones, y Ethica Nicomaquea, que la investiga con relacion al trato
comun entre personas. Las distinciones que propone son las siguientes:

Tabla 1. Distinciones aristotélicas de los tipos de justicia

Tipos de
. Aspectos generales
justicia

Es lajusticia que trata sobre las acciones necesarias para el
biencomun. Aqui, la persona justa es la que realiza actos

. integralesque se corresponden con la practica de la virtud;
Justicia general, o o )
. esto significaque en la practica confluyen todas las virtudes
legal, o de virtud ] ]
) humanas, lo quele da el nombre de virtud mas excelsa. Se
coextensiva o .
trata, en todo caso, deperfeccién moral. En ese sentido, lo

que censura son los actoscontrapuestos a practica de
cualquier virtud.

Es la justicia que no se identifica con la perfeccién moral, pero

Justicia particularo que esta vinculada a ella porque se refiere al bien ajeno. Se

parcial divideen dos tipos generales.

Este tipo de justicia parcial refiere a la distribucién de bienes

. i ycargos publicos, asi como de riquezas y cosas afines que
Justicia parcial

o sean repartibles. La proporcidn se basa en los méritos,
distributiva

dignidad y necesidades que los justos presentan.

Este tipo de justicia parcial refiere a la funcidn correctiva
dada en un intercambio, transaccion o conmutacion. Se trata
de un dar y recibir mutuo y proporcionado en donde la

Justicia parcial

conmutativa igualdad es el criterio de evaluacién de las personas. Se

divide, a su vez, en dos tipos de justicia.
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Justicia parcial ) . o
) Este tipo de justicia ordena aquellas actividades que suponen
conmutativa o .
i ) una asociacién de actores sociales, tales como la compra, la
propiamente dicha o , )
venta, el préstamo de bienes o el usufructo.

voluntaria
Justicia parcial Este tipo de justicia ordena al margen de la voluntad de las
conmutativa, partes y busca corregir, por medio del fallo del juez, el dafio

involuntaria o judicial  causado por un ilicito.

Nota. Adaptado de Contreras (2012)

La informacidn expuesta en la tabla contiene los tipos de justicia que imperan en las
relaciones sociales de un pueblo, pero también aquellas relaciones que implican la presencia
de una institucién, la cual, por el hecho de servir al bien comun y ostentar la virtud justicia,
reconoce a priori beneficios para aquellos a quienes sirve. Sin embargo, estos no son todos
los habitantes en el territorio griego. Los ciudadanos, de familia, fueron los Unicos que
gozaban tal reconocimiento. De ahi que ellos pudiesen defender su honor y vida, adquirir y
mantener propiedades, manifestar su opinion en asambleas, ejercer un cargo de
representacion, etc. (Megias, 2016).

Ni los esclavos ni los extranjeros eran tratados como ciudadanos. Si eran capturados en la
guerra, se les asignaba la funcidn de esclavos; si eran comerciantes, no tenian ni voz ni voto
en las decisiones internas; si cometian algun error o agravio, podian ser censurados, tanto
por la gente comln como por las instituciones. Ese caracter unitario que hay entre ética y
politica es lo que caracteriza a la antigua Grecia. El virtuosismo de sus costumbres exigia la
prdctica de la participacidn politica, razén por la cual ambos dominios no estan alejados; es
mas, ello conecta a los ciudadanos comunes con las instituciones.

Tal como indica Larrd (2021), la ordenacion al bien comun, al cual tendian los griegos en
general, es el distintivo por el cual su justicia es denominada como legal. Su conducta,
entonces, debia dirigirse por los actos mas virtuosos y evitar los vicios, cuya practica era
castigada. Al respecto, es preciso volver a traer a colacion que se castiguen los actos antes
que el valor o la cualidad de los vicios. Y es que aquellos no eran objeto de castigo porque
solo eran objetos de conocimiento o reconocimiento. Su existencia era un hecho, la cuestion
era si su practica era promovida, razén por la que se requiere una intervencion drastica.

Asi, cuando se enunciaban las prohibiciones, los vicios quedaban subordinados a la
determinacién de la virtud. Por ejemplo, los siguientes enunciados: ser valiente en la guerra
y no abandonar la formacién huyendo y arrojando las armas, no cometer adulterio, ser
pacifico y no dejarse llevar por la ira y daiiar al otro, ser generoso y no avaro.

Este caracter legal de la prohibicién fue identificado con lo justo por Aristoteles en su
Retodrica, en el sentido de que regula la vida en comunidad. Al respecto, la justicia
conmutativa es la que tiene mayor presencia, pues se basa en el intercambio de acciones,
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aungque aqui la equidad sea tan importante como en la justicia distributiva, que es la justicia
politica, a la que estos pensadores se dedicaron.

Como sintesis de esta etapa que comprende a ambos pensadores, Platon y Aristoteles, se
puede decir que la nocién de justicia tiene dos niveles: uno ético y consuetudinario, y el otro
politico e institucional. Sin embargo, ambas concepciones no estan disociadas, ni siquiera por
la equidad que supone un punto de diferencia entre unay otra. Por causa de la participacién
politica, que corresponde a un acto de virtud justa, ambos dominios se complementan de
manera armoniosa.

De este modo, la justicia conmutativa tiene afinidad con la justicia distributiva; en ambas, los
sujetos dan y reciben, conmutan actos y distribuyen bienes que serdn bien o mal recibidos
por la sociedad. En una, un ciudadano recibe segun su dignidad; en la otra, el ciudadano
recibe segln el criterio de equidad que maneje el actor colectivo, y de la misma manera
entrega. Al respecto, son pertinentes las palabras del filésofo y tedlogo del Siglo de Oro
espanol, Francisco de Vittoria, citado por Larrd (2021): “Nada adquirimos para nosotros, sino
que por ella damos a otro lo que es suyo”.

1.1.3. Las disquisiciones latinas sobre el derecho

La nocidon comun de justicia mantiene algunos puntos que los griegos reflexionaron, como la
equidad en la reparticidon de bienes y en la conmutacion de acciones. El dar y recibir de
manera aritméticamente proporcionada es parte del trato consuetudinario en la sociedad,
tomado como un principio de convivencia. Aparece incluso cuando hay un intento de
intercambio entre personas que no pueden entenderse debido a los distintos codigos que
manejan. Aunque no se entiendan, un ademan que indique el intercambio constituye el inicio
para establecer un vinculo.

Sin embargo, este ultimo ejemplo no es del todo suficiente respecto de las descripciones
antes hechas acerca de la nocidon de justicia de origen griego, incluso considerando que el
contexto involucra a una sociedad ya consolidada. Su razdén es el supuesto del
reconocimiento de que la otra persona tiene cualidades inherentes que predispone al que
inicia el intercambio a tratarlo como un igual.

Segun Megias (2016), los antiguos griegos no contaron en sus reflexiones con esas
capacidades, que son conocidas como derechos naturales porque el centro y base de
aquellas disquisiciones fueron la comunidad y el individuo en funciédn de ella, como un
individuo que podia ser excluido desde la sociedad para ser analizado. Esta nocion de
derechos naturales es posterior a las reflexiones de los pilares de la filosofia antigua;
corresponde con propiedad a la tradicion romana del derecho.

Una de las preguntas de los noveles en el campo juridico es ciertamente aquella que versa
sobre los derechos naturales y sobre la razén que lo asocia con propiedad a la ciudad antigua
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de Roma y no a Grecia. Al respecto, Garcia (2010) ofrece la siguiente imagen: Grecia es la
patria (polis) de los fildésofos y de la virtud, Roma es la patria (civitas) de los juristas y el
derecho. El quid de esta distincidn es que el espiritu de la polis, formado por disquisiciones
de sus pensadores, no contemplé una diversidad de 6rdenes normativas, sino solo una que
aunaba los dominios de la ética y de la politica. En Roma, se consideraron el derecho, la
politica, la religion y las leyes de la naturaleza. Ciertamente, en el primero se forma el
especialista.

Antes de tratar la labor de este actor social, es preciso hacer una distincién entre el derecho
natural y el derecho positivo. El primero consiste en aquellas cualidades inherentes a la
persona, es decir, capacidades propias del individuo que son reconocidas por su sola
existencia, que permiten garantizar el respeto hacia su dignidad, su fundamento, las cuales
obtiene por naturaleza. A ello se suma el que sean universales e inalterables. El derecho
positivo, en cambio, es convencional, determinado por un momento histérico; ademas, es
coherente con los postulados morales y éticos (segun sea el tipo de positivismo).

Como advierte De Castro (2016), el trabajo del jurista romano consistia en hacer concretos
los principios del derecho natural que, en su practica, son rectores y orientadores de la
conducta humana. En ese sentido, no pueden ser valorados en abstracto —en cierto sentido,
como los filésofos de la virtud justicia—, sino en relacidon con el caso concreto; este es,
incluso, un distintivo mds con los griegos, ser un pueblo muy practico.

El criterio maximo de esta labor fue el uso del ius para discernir, en el ser juridico, lo licito y
lo ilicito, lo justo y lo injusto, en caso de los fildsofos. Este principio, en realidad, se articula
bajo los tres preceptos de Ulpiano: vivir honestamente, no dafiar a nadie y darle a cada uno
lo que es suyo. Estos principios conforman el horizonte sobre el cual aquellos actores sociales
evaltuan un hecho ocurrido, que ahora es objeto de los juristas, llamado fendmeno juridico.

Aunque esta sistematicidad de conceptos haga referencia a la nocidn griega de justicia
respecto de la unidad que se mantiene entre ética y politica, la realidad es que los romanos
distinguieron el ius (el derecho) de la iustitia (la justicia). Aquel era el arte o técnica con que
lo bueno y lo justo se hacia concreto, aplicacién o préctica del ideal de la justicia. En ese
sentido, el jurista romano Ulpiano sostiene que el derecho es una consagracion a la sapiencia,
una filosofia. Si ello se considera en relacidn con la filosofia griega, el jurista debia manifestar
un virtuosismo integral en sus acciones, de ahi que sea alguien consagrado a la practica de la
justicia, una que era dindmica, dadas las consideraciones practicas que sobre ella tenian los
antiguos romanos.

Adicionalmente a estas consideraciones, este arte tenia un asidero mayor, un contenido que
debia ser aprendido. Segun el mismo autor, este es el caso de la jurisprudencia o arte del
derecho, que tenia como tarea principal identificar, establecer y sistematizar los principios
orientadores (derecho positivo) que buscan y hacen real a la justicia. Asi, jurisprudencia y
derecho son saberes que estan intimamente relacionados; la primera es el contenido; el
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segundo, la forma.

Para completar este proyecto de concrecidn de la justicia se debia contar con los valores
tradicionales, como la ética, antes de caer en el relativismo, pues este no es integral. Pero
también hubo propuestas que, mas bien, tenian un caracter impositivo que no
necesariamente se basaba en la ética, sino que queria transformarla segliin una nocion de
civitas filosofica. La cuestion en ambos fue que la equidad, la justicia y el derecho
coincidieran, justamente, a la equidad natural.

Segln Ledesma (2015), hay diversos valores romanos que han persistido hasta hoy, como la
fides o fe, que tiene que ver con el principio de caridad o de presuncion; la humanitas, con la
consideracion de la vida humana y su dignidad, ademas de que fue un concepto previo a la
nocidn de persona que fue desarrollada en la Edad Media; la libertas o libertad de acciones
individuales; la utilitas, utilidad de objetos y personas; la pietas, piedad en la préctica
religiosa; auctoritas, autoridad en la familia y en cargos; la felicitas, felicidad como objetivo
alcanzable; etc.

De todos estos principios morales se esperaban acciones coherentes y frecuentes. Fueron los
que dictaminaron la norma. En la concepcion griega, los castigos se aplicaban a los hechos; a
diferencia de estos, los valores que representaban aquellos hechos, que no corresponden
con la virtud de la justicia ni con los valores tradicionales, debian ser censurados de manera
estricta.

Todas estas consideraciones sobre la justicia romana tienen una esencia practica y
ejecutoria; asimismo, la disciplina que resulta de ella, el derecho y la jurisprudencia, que
contiene sus jergas, fueron nociones que contribuyeron, en gran medida, a la formacién de
un sentido de lo que es la justicia. Ciertamente, su herencia, ha calado en el entendimiento
basico de lo que es un orden juridico y accién jurisdiccional en occidente (Rodriguez, 2019).

1.2. Lanaturaleza metodoldgica de una teoria

Una de las caracteristicas mas asaltantes de una teoria juridica es que siempre conlleva
consigo un direccionamiento filosoéfico-juridico puesto que se trata de una actividad que se
hace mediante una serie de argumentos ldgicos y congruentes entre si. Este tipo de teoria
estd influenciada por el método analito- racional puesto que, en lo fundamental, se encarga
de descubrir los elementos primordiales que permiten la estabilidad y la confiabilidad que
dan sentido a una determinada teoria (Bernal y Garcia, 2003).

A diferencia de los métodos tradicionales y propios del Derecho, el método filosofico-juridico
se centra principalmente en el analisis argumentativo y logico de una teoria para demostrar
cdmo una cierta teoria esta formada. Esta, al tener una naturaleza puramente tedrica. toma
en consideracion las propiedades que hacen que una determinada concepcidn sea vista
como una teoria.
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Ahora bien, con respecto a las caracteristicas o propiedades bdsicas que toda teoria debe
tener, se pueden mencionar las siguientes:

] Consistente: Las propiedades deben cumplir con las caracteristicas ldgicas
fundamentales de la identidad: no contradiccion y tercio excluido.

o Completa: La teoria debe ser capaz de responder a las diversas problematicas que
se generen dentro de la misma teoria.

. Axiomatizable: Debe presentar una cantidad limitada de principios que puedan
dar solucidn a los distintos problemas surgidos dentro de la teoria.

. Categorica o poliférmica: se refiere a que cuando los modelos, las ecuaciones, los
principios, entre otros, pertenecen a un mismo dominio de estructura y unidades
son llamadas categorias, y cuando no, se conocen como poliférmicas.

A pesar de que estas cuatro propiedades funcionan como indicadores para el
establecimiento de la solidez de una teoria, para algunos autores como Mosterin,
influenciado por la teoria de la incompletitud de Godel, sostiene que no hace falta que se
cumplan con todos estos requisitos pues solo se requieren dos caracteristicas para hacer que
esta teoria deba ser tomada en cuenta por la comunidad cientifica. De esta manera, aunque
menciona que una teoria puede ser o bien consistente y completa, o consistente y
axiomatizable o completa y axiomatizable, luego sostiene que la Unica condicién
fundamental para que una teoria sea solida es que sea consistente (Mosterin, 2011).

Gracias a la teoria de la incompletitud de Godel se puede dejar de lado la exigencia de
determinadas propiedades que las teorias deben poseer, por lo que las posibilidades, al
realizar la composicién de féormulas, modelos o ecuaciones, se expanden de una manera
considerable para el establecimiento de las propiedades buscadas en las teorias.

Para el propdsito del libro, se tomo en cuenta la metodologia de la axiomatizacion, la cual se
distingue por la utilizacion de la l6gica formal para su propdsito. Ya que se trata de una teoria
hecha desde la perspectiva filosofica, la intencidn de esta investigacién es demostrar la
posibilidad de la fundamentacidn de la justicia a través de argumentos y conceptos.

1.3.  El origen de la desconfianza hacia el sistema judicial

Para nadie es un secreto que uno de los principales problemas que atraviesan los diversos
sistemas de justicia se relaciona con una notoria ausencia de previsibilidad en las distintas
resoluciones judiciales. Este fendmeno se puede explicar, de manera general, debido a que
las distintas partes implicadas en los procesos judiciales tienen diferentes concepciones
acerca de lo que es la justicia.

Por ello, mientras los diferentes operadores del derecho no tomen en cuenta que este
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problema se revela como una cuestion esencial para el desarrollo dptimo de los procesos
judiciales, la desconfianza hacia el sistema judicial ird en aumento.

La razdn por la que es necesario dar cuenta de las distintas concepciones de justicia que cada
uno de los actores posee, dentro los diferentes procesos judiciales, es que esto dara pie al
establecimiento de la predictibilidad sobre aquello que puede ser considerado justo o injusto
al margen de si esto esta prescrito en el dispositivo normativo.

Ahora bien, para entender mejor cdmo es que los operadores del derecho presentan una
determinada concepcion de justicia, se puede explicar que dentro de esta disciplina existen
un buen numero de escuelas juridicas, las cuales se entienden como un conjunto de autores
que tienen una determinada concepcion sobre la funcion del Derecho, los criterios de validez
y las reglas de interpretacidon de las normas juridicas. Estas escuelas juridicas obtienen su
particular forma de entender el Derecho de acuerdo a las diferentes concepciones de justicia
que a lo largo de la historia han propuesto los diferentes pensadores.

Sin embargo, como muchas veces, tanto los operadores del derecho como los distintos
agentes que tienen lugar dentro del proceso juridico, no tienen conocimiento acerca de que
cudl es la postura de justicia que defienden, se ven obligados a utilizar, como parte de su
estrategia, una determinada concepcién de justicia independientemente de sus inclinaciones
sobre aquel valor, pues les resulta la mas adecuada para resolver un caso concreto.

Si bien este tipo de procedimiento por parte de cualquiera de los diversos actores
involucrados en la resolucion de conflictos puede resultar ciertamente Util para zanjar los
inconvenientes de la vida social, el problema que supone esta desorganizacion en torno a la
definicion del concepto de justicia que tomara el sistema judicial estriba en que, al dejar carta
abierta a que se utilice cualquiera de las concepciones de justicia, hay un riesgo de que, en
determinado momento del proceso, el juez imponga el criterio que el Estado tiene acerca de
la justicia para resolver los conflictos, a pesar de que ninguno de los actores, el juez y las
partes, adopte como suyo este criterio dejando como resultado una total insatisfaccion de
las partes.

En el caso de que algun tipo de conflicto no se resuelva mediante la imposicién del criterio
del Estado y el juez tome en consideracidon los argumentos esgrimidos por alguna de las
partes, es bastante probable que haya una cierta insatisfaccién en la manera de proceder
puesto que puede quedar una sensacion de que se utiliza una concepcion subjetiva de la
justicia. Esta resolucidn denota que no existe una demarcacion acerca de la nocion de justicia
que utiliza el sistema judicial.

Una de las mayores interrogantes que se genera en torno a la labor del sistema de justicia se
centra en lainexistencia de una determinada concepcion de justicia dentro de la Constitucion
o de las leyes orgdnicas. A diferencia de la gran mayoria de paises, el Perd no se rige por un
determinado esquema de justicia, por lo que se puede decir que el pais evidencia una cierta
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inconsistencia del Estado en relacidn con el sistema de justicia.

Ahora bien, si se analiza con detenimiento los articulos 51 y 138 de Constitucién Politica,
estos pueden ayudar a rastrear la naturaleza del Estado peruano. Por un lado, el articulo 51
da cuenta de que la Constitucidn es la norma principal del Estado pues prevalece sobre todas
las demas normas legales; mientras que el articulo 138 hace mencidn a que el ejercicio de la
administracién de la justicia lo ejerce el Poder Judicial con arreglo a la Constitucion y a las
demas leyes. De este modo, queda establecido que la norma constitucional es, en Ultima
instancia, la que debe regir el sistema de justicia.

Esta forma de proceder denota que el sistema peruano puede ser catalogado como un
sistema constitucionalista. Un Estado que defiende a la constitucion por sobre todas las cosas
demuestra la influencia de la concepcion equitativa de la justicia. Por consiguiente, los
perfiles de cada uno de los administradores de la justicia deberan ser guiados bajo esta
concepcion.

Por otro lado, cuando se hace referencia en el articulo 43 de la Constitucion de la Republica,
sobre las caracteristicas del Estado peruano se menciona que este es democratico, social,
independiente y soberano. De estas cuatro caracteristicas, para el propdsito de explicar el
problema del sistema judicial, es preciso hacer énfasis en el aspecto social y democratico. En
referencia al atributo democratico, se puede generar una dificultad debido a que se ha hecho
referencia a que el Estado peruano se deja guiar bajo la Constitucion y, por tanto, la
concepcion de justicia que lo guia es la equitativa; mientras que si se menciona que el Estado
peruano es democratico se da a entender que la concepcion de justicia que se adopta es la
utilitarista.

Si se define al Estado peruano con el perfil de democratico esto quiere decir que los
lineamientos generales por que se conduce este pais deberan tener cualidades democréticas.
Por lo tanto, la justicia debera ser guiada bajo estos principios por lo que los jueces deberan
adoptar una concepcion de justicia compatible con los ideales democraticos como lo
representa el utilitarismo, ya que esta promueve que la justicia se distribuya de manera
general a la mayor cantidad de la poblacién.

Un Estado democratico, a diferencia de uno que corte constitucionalista, promueve a que su
sociedad tome en consideracion los valores por los que deberan guiarse, mientras que un
Estado constitucionalista no somete a discusidn estos valores, sino que promueve aquellos
que considera fundamentales para el desarrollo del pais. Estar regido por un Estado
democratico implica que la poblacién no tiene que aceptar como suyo los acuerdos que se
hagan en otros tiempos ya que se deben tomar decisiones en base a las necesidades y
problemas del momento. El Unico principio aceptable para el régimen democratico es el de
la felicidad a la mayor cantidad de gente posible. Debido a esto es que es considerada con
una concepcion utilitarista.
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En relacidén con la caracteristica social del Estado peruano, se puede indicar que esta hace
referencia a una cierta concepcidn histdrica de la justicia puesto que hace alusion a que las
leyes son creadas de acuerdo con los compromisos de la sociedad, es decir, de acuerdo a las
necesidades que a lo largo de la historia son necesarias suplir. De esta manera, una ley tendra
sentido en la medida en que represente las luchas del pueblo por lograr ciertas demandas
que crea importantes.

Por otro lado, de acuerdo con el inciso 2 del articulo 139 y el articulo 188 de la Constitucion
politica del Perq, los jueces deben tener y mantener independencia con respecto a la toma
de decisiones sin que alguna otra instancia o autoridad pueda siquiera tratar de
influenciarlos. Con ello se revela una cuarta concepcion de justicia: la deontoldgica. Esta,
sumada a la utilitarista, la equitativa y la histdrica, conforman todas las nociones de justicia
que el Estado peruano asume. Por ello, se puede afirmar la inconsistencia del sistema juridico
peruano ya que no sigue una linea determinada de acuerdo a una concepcion de justicia, sino
que superpone 4 posturas que son totalmente incompatibles entre siy que, por lo tanto, no
tiene sentido que actien en un mismo espacio.

De acuerdo con esto, queda claro que no existe una direccidon que oriente la justicia en el
Perd, sino que cada concepcién de justicia puede prevalecer de acuerdo a cémo se
interpreten los fenédmenos acaecidos en la realidad ya sea de manera justa o injusta, es decir,
forzando a que se obtenga una cierta mirada bajo una cierta concepcién. Asimismo, el
direccionamiento que pueden tener las interpretaciones, muchas veces forzadas, es
establecido a partir de las presiones de la sociedad, los medios de informacion, la economia
o la politica.

De esta manera, queda claro que el problema de fondo no tiene que ver con el ataque al
sistema paradigmatico del Estado ni a la concepcidn de justicia que utiliza, sino con la manera
en que actla la administracién de justicia para resolver los conflictos basados en el uso de
distintas concepciones de justicia. Esto trae como consecuencia la imposibilidad para generar
una predictibilidad en las decisiones judiciales y, por consiguiente, una desconfianza general
ante el Poder Judicial puesto que sus resoluciones no tienen un horizonte determinado.

A partir de esta problemdtica resulta imprescindible plantear la siguiente pregunta ¢Es
posible fundamentar una nueva concepcion de justicia a partir de las escuelas juridicas —
personificadas por el juez y las partes— que evite la inconmensurabilidad de didlogos entre
los diferentes actores y que impida la imposicion de algun criterio determinado de justicia?

El problema fundamental que se evidencia en el sistema juridico peruano es que los casos
son resueltos en base a la fuerza de los argumentos, es decir, no se opera desde una
determinada linea tedrica, sino que se utiliza un sinnimero de ideas, argumentos y autores
para intentar convencer que su postura es la mas adecuada de acuerdo al caso que se
presenta. De este modo, la mirada se reduce hacia la inmediatez que genera ganar un
determinado caso, y no al establecimiento de un movimiento sostenible que pueda dar luces
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para concebir de una mejor manera la justicia.

La propuesta que se plantea en este libro es dar las herramientas para la creacién de un
discurso edificado mediante un marco tedrico que tome en cuenta una sola linea de justicia
y no la mezcle con otras concepciones para generar una predictibilidad en torno a las
resoluciones de justicia, es decir, lo que se busca es que se genere una cierto horizonte
conceptual que permita la predictibilidad en las resoluciones judiciales y que no tenga que
ver con la fabricacidn de discursos guiados por el contexto particular en el que se presenten
pues esto genera muchas veces que estos discursos estén llenos de contradicciones, sino con
una sélida conceptualizacion de lo que es la justicia.

1.4. Elsentido de justicia en los diversos actores sociales

Luego de todas las disquisiciones hechas respecto de la formacién del sentido comun de
justicia, es preciso justificar la seleccidn de aquellos autores cldsicos, pues la nocién general
de justicia no necesariamente es el resultado de revisiones a lo manifestado y explicado
antiguamente, sino que se forma en las vivencias cotidianas y en la experiencia de los actores
sociales, sobre todo, de los individuales, pues son ellos quienes ostentan un entendimiento
general sobre lo que es la iustitia y todo el universo que de ella se deriva.

En sentido estricto, el sentido comun o saber cotidiano es producto de las interacciones
sociales, razén por la cual es admisible afirmar que es espontdneo, corriente y no
especializado (Duque, 2019). Estas caracteristicas pueden ser limitadas teniendo en cuenta
otros dmbitos en los que se forma un saber mas especializado, como el conocimiento
académico. Este tiene el distintivo de contener una doctrina o filosofia que presenta
conocimientos valorativos, normativos y prescriptivos, y una ciencia o disciplina cuyos
conocimientos empirico-analiticos versan sobre los hechos, los fenémenos y los actos que se
dan en la realidad.

Esta ultima nocidn es la que conecta al conocimiento académico con el saber del sentido
comun. De hecho, los actores académicos, al estudiar las relaciones sociales que se dan en
este ambito comun, interactian con frecuencia con sus integrantes. En tal interaccidon
diversos conceptos y sus referentes son utilizados, de manera que el entendimiento comun
incrementa su acervo. Esta situacion real e histérica constituye momentos importantes para
la difusion del saber académico, aunque de modo gradual; claramente esto pasa por siglos
en el tiempo.

A ello se suma que los actores académicos aplican sus conocimientos a las instituciones o
actores colectivos que estan en constante interaccion con aquellos que poseen el sentido
comun bien arraigado. Es por esta razén que, cuando — por ejemplo— se habla de interés
publico, las personas lo entienden como un beneficio tanto general como propio, esto es,
intersubjetivo (Coll, 2021); de la misma manera ocurre cuando se habla de la jurisdiccién de
una institucién y ellos la entienden como el alcance de su capacidad de ejecucion de sus
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funciones.

En ese sentido, es admisible afirmar que el sentido comun no puede limitarse al lenguaje y
la comprensidn de personas alejadas del mundo académico- profesional, incluso, un
especialista puede poseer un sentido comun acerca de un dominio ajeno a su formacién
profesional, pero relacionado con esta. Esto Ultimo es importante porque las personas que
asocian sus intereses tienen mayor disposicion a aprender sobre ese dominio ajeno y lejano,
lo que puede aplicarse muy bien a esta nocidn, respecto del tema de la justicia, ya que su
busqueda constituye un beneficio o bien para todo tipo de personas.

Cuando se menciond el didlogo resultante de actores sociales y los didlogos consolidados que
aparecen con los actores colectivos, se esbozé una correlacion entre la interaccidn social y el
proceso de aprendizaje de un lenguaje, de cualquier dominio. Si este didlogo dinamico
perdurd con el tiempo —nunca se deja de ser un actor social—, es claro que las nociones
sistematizadas en los clasicos hayan sido heredadas por el sentido comun, pero de manera
aislada, general, incluso envilecida, es decir, malentendida (Castro, 2019).

Las nociones que poseen las personas no especializadas pueden coincidir con las nociones
filosoficas y juridicas de los cldsicos. Si son esclarecidas en el didlogo, con el sentido comun
de cada persona o participante se podrian entablar didlogos con criterios plausibles. En pocas
palabras, los estudios que hicieron los cldsicos mas antiguos, hoy en dia, constituyen un
marco de referencia para el aprendizaje de los actores sociales intervinientes en el didlogo
(Baquero, 2020).

Un gran ejemplo de ello es el entendimiento de la justicia desde el sentido comun. Esta es
vista como un ideal que es ejercido por las personas buenas. Dicha caracteristica consiste en
una cualidad integral que se expresa tanto en el nivel ético como en el nivel politico, pero no
solo es expresado, sino que tiene que ser asi; asimismo sucede con la persona que posee la
virtud de la justicia, segun los dos fildsofos griegos. Asi, una persona individual que presente
esta virtud encarna la imagen del mejor de los seres humanos, el mas indicado. Las
instituciones también tienen la misma consideracion, pues siempre tienen que servir y estar
a disposicidn de las personas, responder a todos sus pedidos, pues, se supone, que estos son
legitimos.

Estos entendimientos generales tienen concordancias verificables con algunos tdpicos
desarrollados por los autores cldsicos. La virtud coextensiva a la justicia politica es parte de
la teoria aristotélica que, como idea, resulta atractiva, pues es una de las mejores —sino la
mejor— porque hace referencia a la perfeccidon moral, una categoria que sirve para designar
tanto hechos de caracter consuetudinario como los intercambios y hechos relacionados con
las instituciones.

Esta percepcidn del sentido comun acerca de la justicia ética exige que toda persona que
desee postular y ostentar un cargo representativo cumpla a todo nivel. Ello implica una
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expectativa de unidad practica, o sea, que tanto la vida personal como la vida publica
coincidan, sean coherentes, pero con la consideracion de que los valores que rigen a la vida
personal —la que se desenvuelve en un ambiente ético— estén determinados por la
tradicidn. En ese sentido, es mal visto que una persona con, por ejemplo, una orientacion
sexual u oficio cuestionable pueda representar a la comunidad, de modo que esta es
restrictiva.

Esta exigencia es, en cierto modo, plausible y correcta si es que se trata de personas con un
historial delictivo, pero no cuando son individuos que solo por su identidad son juzgados.
Entonces, este criterio de la moralidad se debilita, ain mas cuando es usado para calificar las
funciones de un érgano del Estado cuando realiza un proceso. Al respecto, los romanos
tuvieron una tendencia a establecer el derecho positivo, no de manera conciliadora con las
costumbres, sino impositiva, pues la idea es la que puede transformar y mejorar a la
sociedad, lo que es coherente con el pensamiento platdnico.

Sin embargo, la nociéon que manejan las instituciones y aquellos que la gestionan con sus
cargos representativos no necesariamente es mala; es ventajosa en tanto permite la
transparencia del procedimiento. Esta parte del conocido proceso administrativo tiene
protocolos que deben cumplirse en orden a las exigencias éticas. De hecho, es el modo que
mayor sinceridad ofrece como actor colectivo. Entonces, la percepcion del sentido comun
trae a colacion esa unidad, y tiene como consecuencia algo importante: una disociacion entre
la nocidn de justicia y la aplicacién de las normas del actor colectivo, la jurisprudencia y el
derecho.

Esta formacidn del sentido comun, en consecuencia, solo mantiene la justicia como una
virtud de las personas en ambos niveles, como una exigencia y obligacidn. Las nociones del
derecho natural como la dignidad también son reconocidas hasta cierto punto, esto es, en
tanto cumplan las exigencias. Fuera de esto, tal capacidad natural y evidente se vuelve
convencional y demostrable. Respecto de las instituciones, el sentido comun es limitado. Que
sus requerimientos adecuen los lineamientos de las instituciones es discutible, pero
histéricamente se han presentado ventajas y desventajas. En otras palabras, los deseos y
expectativas del sentido comun de la justicia no son suficientes, y, si lo fueran, la otra parte
presentaria dificultades. En ambos casos, el sentido comun es limitado y problematico.

1.5. Lapractica de la justicia en el mundo

Las relaciones sociales antes mencionadas hicieron referencia a las relaciones que se
establecen de manera consuetudinaria. Esta forma de visualizarlas implica una ética que
surge naturalmente, sea con o sin reconocimiento de la dignidad humana u otra capacidad
inherente por la cual se le reconozca derechos al individuo. En caso, entre ambos actores
sociales, 0 mas, haya una institucion que medie el didlogo —para impartir la justicia de corte
conmutativo o de corte distributivo—, la relacidn se tornara juridica.
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Esta nueva consideracion tiene como fundamento y sustancia a la norma juridica, un
principio que regula la conducta de los integrantes de la sociedad a fin de que puedan vivir
bien y en libertad. En su origen se encuentran aquellas asociaciones en comunidad que
vieron la necesidad de establecer reglas a fin de sobrevivir del que fue el estado de
naturaleza. Como indica Schopf (2018), para que haya una legitima fundacién de la norma
juridica, debe tenerse un gran nivel de confianza y expectativa en la necesidad de regular el
comportamiento, y esto se da cuando las relaciones sociales llegan a buen término.

Esto ha permitido el surgimiento del Estado como un actor colectivo que respalda dichas
normas con su poder, algo que concuerda con la Republica de Platén y la justicia general de
Aristoteles. Sin embargo, las sociedades actuales y los actores colectivos no mantuvieron la
unidad estatal de Grecia, sino, al contrario, diversificaron sus funciones y su propia
administracién de justicia. Inclusive, la aplicacién de este principio era parte de un orden
juridico determinado, el derecho. En ese sentido, fueron las disquisiciones romanas las que
influenciaron en gran medida y dejaron su huella en la historia de esta disciplina.

Como se indico antes, las disquisiciones metafisicas de los filésofos han prosperado en la
formacidn del sentido comun sobre ciertos aspectos, pero la practica de la justicia por parte
de los actores colectivos, las instituciones, viene del derecho creado en la Roma clésica. Es
por ello que las nociones de derecho natural y derecho positivo son usadas en los didlogos
de la politica que conforman; con ellos, la jurisprudencia y los sistemas normativos, tal como
se conocen, se construyen, reforman y aplican.

Este arte y sus resultados establecen las condiciones para que el Estado fije las normas
juridicas (Bustamante, 2018). Asimismo, determinan sus facultades para limitarlas y, a
manera de retroalimentacion, brindan las bases para gestionarlas.

Una vez promulgadas con estas normas, velan por su estricto cumplimiento. Es por ello que
se puede afirmar que el Estado es el que crea y dice el derecho, un refran conocido y
fundamentado, pues contempla y reconoce la soberania de esta institucidn.

Con todas estas consideraciones es preciso ver como la nocién de justicia del sentido comun
mantiene una relacién dinamica y problematica con la aplicacion de la administracion de
justicia que realizan las instituciones. De hecho, este movimiento de posiciones sobre el
derecho e imposiciones de criterios revela necesidades que no son objetivas ni del todo
subjetivas, aunque la subjetividad sea la que prime. Un punto medio sobre estos puntos es
de dificil afirmacion y sustento, ya que existe una evidente diferencia de criterios en el
didlogo que inician los actores sociales y los actores colectivos; incluso entre ellos mismos
ocurre tal fendmeno.

En el mundo contemporaneo, la imparticidon de justicia, en términos de los clasicos, se ha
convertido en un ideal que se supone inalcanzable, asimismo, en un objetivo indeterminado,
dado que hay posiciones, como la del jurista Kelsen, que afirman que la justicia es solo una

Pierre Vivanco Nufiez




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

caracteristica o una dimensién posible de la sociedad, y que, por ende, no es necesaria (Rojas
et al., 2012). Ello indica que la justicia solo puede ser pensada como un horizonte al cual
llegar mediante propuestas, que no necesariamente se pueden llevar a cabo, pero que, si se
da el caso, su aplicacion no es del todo integral, siempre hay elementos excluidos del
conjunto.

Esto tiene su razén en los cambios histdricos que han afectado a Occidente desde la
Antigliedad hasta la época contemporanea. Se notd un gran cambio cuando la nocién de
justicia de la época griega pasé a la romana. Con el tiempo, la nocidn de justicia quedaba
restringida a muchos ambitos. Quienes definian el derecho podian ser la republica, el rey, el
parlamento, etc. Asimismo, los Estados modernos tuvieron muchas crisis respecto de sus
gobernados. La sociedad civil en el siglo XIX inicié revueltas que terminaron en la declaracion
de derechos humanos y, con ello, un nuevo orden dentro de la jurisprudencia y el derecho.

Estos nuevos érdenes juridicos de talla internacional y de aplicacion particular en cada pais
fueron innovaciones frente al estado de cosas que presentaban tales jurisdicciones
(Velasquez, 2013). En estos habia una jurisprudencia determinada, que se tiene como la mas
objetiva, puesto que se ajusta con las tradiciones del pais y le permiten mantener su
estabilidad. En ese sentido, es posible decir que tal orden presenta objetividad porque se
funda en necesidades que aparentemente todos solicitan. Sin embargo, ello no se da de
manera absoluta. Esa evidencia destacada por Kelsen manifiesta tal incompletitud.

Si se trajera a colacion lo tratado sobre el derecho romano, el orden juridico que se
corresponde con estas observaciones seria uno impositivo, claramente relacionado con el
derecho positivo en vez del natural. Con este entendimiento, la imparticion de justicia se
considera como una regulacion de la conducta, ya no contempla la virtud justa de Grecia con
la que la persona tenia una participacion politica. La justicia en este Ultimo sentido es ética.
Todo ello revela una disociacién fuerte entre ética y politica, e incluso mayor entre
costumbres y derecho.

Ambas nociones de justicia estan disociadas, la unidad esta fracturada. Entonces, se hace
necesario destacar un aspecto o dimensién de lo que es la justicia, la cual puede entenderse
en términos de libertad, igualdad, paz o algun otro bien general, pero con un sentido preciso,
acorde a lo que el derecho positivo contemple. Un gran ejemplo de ello en el siglo XX fue la
justicia constitucional que fue desarrollandose plenamente hasta el presente siglo.

Este resultado de la teoria de Kelsen tiene como principal distintivo una interpretacion sobre
el papel de la constitucidon, como una que engloba la existencia de la colectividad, tanto de
los actores sociales como de los actores colectivos. Asimismo, la justicia constitucional se
basa también en el derecho administrativo publico, razén por la cual es innegable su vinculo
con lo politico. En ese sentido, las facultades del derecho legislativo se ven disminuidas.

Segln Hernando (2021), un gran critico de esta postura fue el jurista del Carl Schmitt, quien
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afirmo que este tipo de justicia desplazaba a la justicia ordinaria, lo cual significaba una
desventaja. En sus palabras, «el derecho no tendria nada que ganar, por el contrario, mucho
que perdery, pues la labor clasica del jurista como alguien que piensa y propone las normas
juridicas se ve reducida a la del intérprete de una constitucion en funcién a los fines de esta.
Asi, los fendémenos juridicos podian traer problemas al momento de ser evaluados; si habia
normas contrapuestas, una se eliminaba, lo que dejaba vacios legales. En otros términos,
esto puede enunciarse como la interferencia de la constitucion en distintos érdenes juridicos,
como la politica.

Otro orden que Schmitt reconoce es el de la comunidad, que determina este tipo de practicas
constitucionalistas impositivas. Aqui, quienes tienen mayor protagonismo son los jueces
constitucionales, cuya institucién es tomada como la ultima instancia que imparte y procura
justicia, como afirma Hernando (2021). Todo esto tiene consecuencias dentro de las
relaciones sociales y su dindmica; en concreto, pueden presentarse exclusidon social,
pluralismo de criterios de evaluacidon dentro de un parlamento, incluso la legitimidad
democratica que puede alejarse de la nocidn de justicia que viene del sentido comun. Es por
ello que, en la historia, la sociedad civil se contrapone a su sistema juridico y a su Gobierno.

Volviendo a Schmitt, este jurista —quien fue nacionalsocialista, por lo que su lectura fue
inhibida en el derecho— argumentaba que la verdadera constitucion es la que protege y
defiende la existencia de la comunidad, de todo el actor colectivo, lo que implica también a
la totalidad de actores sociales; no se trata de los derechos individuales que un grupo de
actores sociales proponen para que su empresa privada —y sus necesidades y criterios
subjetivos— se legitime, de modo que, aparentemente, se actle con objetividad.

1.6. Sobre la importancia y necesidad de una nueva concepcion de justicia en el Pert

Las disquisiciones antes hechas sobre el sentido comun corresponden a tdpicos reales que
pueden ser detectados en la interaccidn social comun de la sociedad peruana, sobre todo,
en aquellas ciudades grandes y centrales que se encuentran territorialmente mas cercanas a
las instituciones. Esto no refiere a su cardcter infraestructural, sino a la dinamica ejecutoria
de la justicia. Esta se revela en multiples casos, pero es necesario hacer una distincién
importante que, de nuevo, trae a colacion lo ético y lo politico.

Segun lo sefialado, la administracién de justicia es parte de las funciones de las instituciones;
estas mantienen unarelacidn con las personas, aunque los niveles de trato son distintos. Esto
no se trata en el ambito moral, sino en las instancias correspondientes. Cuando una persona
acude a una comisaria para emitir un documento de denuncia por robo, se trata de un pedido
que puede ser expedido a una instancia judicial para ser llevado a los tribunales con todas
las pruebas para imputar y sentenciar al acusado. La instancia policial corresponde al nivel
ético, y la instancia judicial, al nivel politico-institucional.

En ambos, el procedimiento o protocolo funciona como tal, pero los objetivos son distintos,
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y ello marca la diferencia con respecto a la administracion de justicia. Para acceder a ella, es
necesario pasar por las instancias administrativas, de modo que el caso de archivado vaya a
ser revisado, evaluado y resuelto. En esta ultima instancia aparecen los diversos criterios y
consideraciones que ya se mencionaron antes. Como indica Guevara (2001), la pluralidad
legal en el Peru es un tema que se debe a multiples factores referentes a la formacion de
quienes pertenecen a la jurisprudencia.

Para este autor, ello se debe al positivismo juridico, que se encuentra muy arraigado a las
facultades de derecho formadores de juristas, asimismo, a las operaciones legales de las
instituciones oficiales del pais. Se suma la percepcidén equivocada y monopolizante de que el
derecho pertenece o se cifie solamente al Estado, lo que permite inferir y también explicar
la formacion del sentido comun con las nociones que se han tratado en este capitulo, es
decir, un monopolio juridico, la exigencia de que la virtud justicia se equipare al ambito
institucional. Por ultimo, este autor considera que hay un desinterés general debido al
establishment nacional que no dirige su atencién a otros grupos etnograficos distintos de
aquellos que se mantienen cerca de la vista de las instituciones.

De nuevo, la nocién de justicia y la justicia de facto que proporcionan las instituciones son
objeto de atencion. Ese nivel general al que accede la gente es objeto de una pluralidad legal,
en la que las interpretaciones son diversas, pero muy cefiidas a la constitucién. Por otro lado,
aquellos jueces constitucionales, al momento de interpretar, proponer y eliminar normas
equivalentes a las dimensiones de la constitucion, presentan una multiplicidad de criterios
que encarnan diversas escuelas del derecho, o sea, un perspectivismo imperante. Ello, en la
realidad, dificulta procesos judiciales, administrativos y legales, pues, al no tener una clara
linea u horizonte sobre el cual enmarcarse, las sentencias y laudos a los que llegan carecen
de sistematicidad y presentan una justicia parcial, no en el sentido aristotélico, sino en el
sentido de falta de rigor y de fundamento.

Por estas razones, se necesita una nueva nocion de justicia que, en términos generales,
unifique esas nociones particulares y multiples, y que también otorgue nuevas formas de
pensar la imparticiéon de la justicia en el Peru, velando por todos los integrantes de su
sociedad civil y por la sistematicidad, con rigor, de las instituciones que procuran el bienestar
que merece la comunidad.
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CAPITULO II

PRINCIPALES CONCEPCIONES DE JUSTICIA

na de las tareas fundamentales de los seres humanos a lo largo de su historia desde
que se inicid su proceso de asentamiento es la manera de organizarse. Esto resulta
fundamental no solo para establecer los diversos roles que una sociedad necesita
cumplir en torno a la satisfaccion de sus necesidades vitales, sino también para que
se disponga de una manera de ordenar las conductas de la gente de tal forma que
no se transgreda la tranquilidad de la comunidad.

Aunque la primera aproximacion al concepto de justicia de manera concreta se realiza en La
Republica de Platén, no cabe duda de que los seres humanos del mundo antiguo tenian
ciertas nociones sobre esta. Esto se puede inferir a través de la lectura de los diferentes
cdédigos de justicia existentes en estas primeras culturas, las cuales servian para fomentar un
espacio para la buena convivencia social, es decir, un espacio de justicia.

De esta manera, se puede notar que todas las culturas organizadas en sociedad han contado
y cuentan con una serie de mecanismos sin los cuales estas comunidades estarian entregadas
al desconcierto y al peligro eminente. Asi, los cddigos de justicia antiguos,
independientemente de las nociones que poseian sus precarios sistemas de justicia, tenian
como propdsito ordenar la comunidad.

Ahora bien, cabe precisar que cada cddigo de justicia tiene en consideracion consciente o
inconscientemente una orientaciéon determinada respecto del sentido que se le da a la
justicia. Por ello, resulta sumamente importante que se reconozcan cudles son los
presupuestos que fundamentan ese tipo de mirada, ya que de esa manera se podra distinguir
con claridad qué es lo que determinada sociedad busca.

En ese sentido, darle una determinada orientacion a la concepcidn de la justicia es una tarea
de cardcter primordial, pues es la que guiara la forma en que una sociedad se organice en
torno a las dificultades presentes en toda sociedad. En ese sentido, el fin dltimo de toda
colectividad es lograr paz y armonia que le permitan vivir adecuadamente.

2.1. Llajusticia deontologica de Kant

No cabe duda de que uno de los mayores pensadores de la Edad Moderna ha sido Immanuel
Kant. Esto se debe a que, gracias a sus importantes contribuciones en diferentes campos
como la ética, la teoria del conocimiento, la estética, la metafisica y el derecho ha ayudado
en la reconfiguracién de la vida en la sociedad. Para entrar en detalle sobre la concepcion
kantiana de la justicia es preciso que antes se revise diversos temas relacionados como la
politica, la libertad o la moral. Por ello, como primer esbozo, se dispondra a expresar el
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vinculo existente entre la nocidn de justicia con estos temas.

El primer paso para la comprensién de la concepcidn de justicia deontoldgica se remite a una
de las obras fundamentales de Kant: La critica de la razén pura. Aqui, se establece la
diferencia entre la libertad trascendental y la libertad practica las cuales son asociada a la ley
de la causalidad. La libertad trascendental se caracteriza por tener la facultad de producir
una serie de cosas o estados; mientras que la libertad practica se caracteriza por ser
independiente en relacion con la imposicion de los impulsos de lo sensible.

La libertad trascendental aparece en la seccidn de las antinomias de la razén la cual se dedica
al andlisis de la posibilidad de la realidad trascendente o lo comidnmente llamado ‘lo
incondicionado’. Para Kant, no se puede analizar la libertad de manera cientifica debido a
que los actos del hombre se ajustan a la espontaneidad, mientras que la ciencia trata de
manera sistematica las causas secuenciales que permiten entender y explicar los fendmenos
de la realidad tal cual se nos aparece, es decir, la ciencia solo da cuenta de la necesidad que
existe entre aquellas cosas que podemos ver, pero no lo que son en realidad. En ese sentido,
la espontaneidad no puede ser tratada cientificamente porque no responde a hechos o
fendmenos necesarios.

A diferencia de la libertad trascendental, la libertad practica si es pasible de ser analizada ya
que se trata de un campo en donde no interviene la necesidad, sino que, en su lugar, entrara
el deber como eje para efectuar si una conducta responde a causas externas, esto es, si esta
se ejecuta en base o relacidn con los castigos o recompensas o si se actia desde lo que la
razén le impone, es decir, desde aquello que la razén considera como bueno.

Una de las distinciones importantes para entender el pensamiento kantiano es la existencia
de dos tipos de causalidades: a) segun la naturaleza y b) segun la libertad humana. La primera
se entiende como el encadenamiento de un estado u accién con otro al que le antecede en
el mundo natural; mientras que el segundo, se entiende como la disposicion de comenzar
una serie de estados sin que estén sujetos a otro tipo de causa en el tiempo.

En ese sentido, se entiende que la libertad trascendental, en sentido practico, es la
autonomia de la voluntad con respecto a los impulsos de la sensibilidad, es decir, la libertad
del ser humano deberia no ser condicionada ni coaccionada por ningiin motivo ya que esto
implicaria que sus decisiones estarian desprovistas del libre albedrio.

De esta manera, se puede entender que la libertad, vista desde sus dos dangulos, la
trascendental y la prdctica pura, solo puede ser tenida en cuenta desde la libertad practica
debido a que, por medio de ella, se puede establecer un cierto direccionamiento y estudio
de las consecuencias de los actos de los seres humanos y por tanto es posible que se
establezcan las responsabilidades individuales de los actos de estos.

Este tipo de responsabilidades se expresan con mucha mds precisidn en la Fundamentacion
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de la metafisica de las costumbres. Aqui se manifiesta que todo conocimiento puede ser de
dos formas: formal o material. El conocimiento formal trata sobre el analisis de las reglas
universales y cémo la razén puede llegar a captarlas, mientras que el conocimiento material
examina la relacion que existe entre las leyes y los objetos que estan sometidos a estas. De
esta manera, queda establecido que el campo de estudio del conocimiento formal serd la
l6gica y la filosofia pura; mientras que del campo del conocimiento material se encargard de
la fisica y de la moral (Kant, 2012).

Uno de los campos en donde Kant pone mucha atencién es en la moral ya que, para este
autor, es imprescindible que las conductas del ser humano dejen de estar asociadas a
fundamentos poco sélidos como los deseos, los sentimientos o las pasiones. El problema con
estos tipos de fundamentos es que no son los adecuados para distinguir lo bueno de lo malo
debido a que solo se concentra en sus sensaciones para actuar.

Por ello, es necesario que se deje de lado la “buena voluntad” basada en decisiones tomadas
gracias a las afecciones externas al ser humano, es decir, a las consecuencias que puede tener
parala personatomar una determinada actitud. La buena voluntad debe asociarse alo bueno
considerado en relacidn consigo mismo, es decir, no en base a las consecuencias externas
sino en relacion con aquello que puede ser considerado bueno al margen de su resultado.

La buena voluntad tomada desde un punto de vista que ignora las consecuencias puede ser
catalogada como una empresa creada por la racionalidad ya que esta se conforma en base a
consideraciones ldégicas y no toma en cuenta las consecuencias practicas para determinar
que algo sea bueno o justo.

Lo que se logra con este tipo de planteamiento es que la buena voluntad pase a ser tomada
no desde el juicio particular de una persona. puesto que esta puede actuar de una
determinada manera debido a que espera algun tipo de recompensa o beneficio, sino desde
el compromiso con el deber, el cual debe ser gestado a partir del analisis racional sobre
aquello que debe ser bueno.

De esta manera, se puede afirmar que el propdsito de la teoria kantiana sobre la moral tiene
como objetivo que los seres humanos dejen de lado todas aquellas cosas que orienten la
conducta segun las recompensas y los castigos recibidos. La idea es que estos comiencen por
desarrollar un comportamiento en base al deber universal del bien y lo justo. Se trata, en
suma, de una empresa que intenta dejar atras los conflictos porque cree que estos se
producen debido a que las acciones se gestan por medio de los sentimientos, los deseos y las
pasiones. Que la razdn debe ser la guia de la conducta general de los seres humanos tiende
el puente para que la humanidad en general pueda comenzar a vivir en un ambiente de paz.

Ahora bien, de acuerdo con la Critica de la razdn practica, la buena voluntad se relaciona con
la busqueda de una moral con caracter universal. Para ello es preciso que los principios que
tienen los seres humanos para vivir se amolden al criterio de la razén, es decir, que sus
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maximas se establezcan de tal modo que puedan, al mismo tiempo, ser maximas individuales
y universales. De este modo, los individuos puedan tratarse siempre con fin y nunca como
medios para alguna otra cosa. Esto es, que las personas se reconozcan unos a otros como
iguales y que se traten como seres con dignidad.

Cuando se hace referencia a la dignidad con la que los seres humanos deben ser tratados se
llega indefectiblemente a los conceptos de autonomia y heteronomia de la conducta. La
conducta heterénoma se presenta cuando alguien elige un cierto modo de actuar movido
por las recompensas que puede recibir, esto es, lo externo a él hace que tome un
determinado comportamiento, mientras que, en una conducta auténoma, el ser humano se
conduce gracias al deber, esto es, actia de acuerdo a los dictdmenes de la razon.

De este modo, aquel que actla bajo los mandatos heterénomos, esto es, siempre en relacion
con lo externo, se dice que actla de acuerdo a imperativos hipotéticos; mientras que quien
lo hace influenciado por la razén, su conducta sera calificada como auténoma al seguir los
imperativos categoricos.

De acuerdo con los postulados expuestos, se puede afirmar que aquello que hace que un
determinado sujeto tenga una buena voluntad es que este deja de guiarse por las cosas
externas, las recompensas y las inclinaciones naturales que el deseo inquieta. Cuando el
sujeto adecue su accionar en sintonia con la razon, este, inclusive podrd hacerle frente tanto
a las leyes como a las inclinaciones naturales, podra conducirse por el deber de actuar de la
mejor manera posible, aunque esto conlleve algunas consecuencias negativas.

En conclusidn, el propdsito de la posicion deontoldgica de la justicia es el actuar del ser
humano en base a la autonomia de su voluntad, la cual defiende la dignidad de la personay
los imperativos categéricos que surjan de ella, y que, en caso de incumplirse, necesita ser
sancionada de manera justa a fin de que se comprenda que su actuar no solamente ha
dafado a otra persona como él, sino que también se ha dafado asi mismo porque esta
pasando de un mundo de personas con dignidad a un mundo de objetos que son tratados
como medios para satisfacer sus necesidades o inclinaciones, y un estado asi no debe
formarse, sino que debe hacerlo a través de la dignidad de la persona.

2.2. Bentham y su concepcion utilitarista de la justicia

Una de las tradiciones mas importantes del pensamiento es el liberalismo anglosajén. Esto
se debe a que alo largo de la historia se ha mantenido una cierta linea de pensamiento que
ha permitido la configuracidn de las distintas esferas de la vida en ese sector del mundo.

De manera general, la tradicidn individualista anglosajona, de la cual Bentham es un buen
representante, terminan de responder a una cultura de la utilidad, en donde se tiene en la
mas alta consideracion a la rentabilidad o el beneficio como el valor mas importante. En ese
sentido, la vida en comunidad, a diferencia de la vida privada en donde si puede imperar otro
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tipo de principio, se regira bajo los lineamientos del criterio del maximo provecho, ya que se
considera que la mejor manera de administrar una sociedad es haciendo que la mayor parte
de la poblacion logre beneficiarse de las politicas de gobierno (Gdmez, 2004).

Las consecuencias de que la regla universal de la accidn sea la utilidad estd condicionada a la
idea de que el mayor bien que pueden alcanzar los seres humanos es la felicidad y para
lograrla es preciso, en torno al plano social, que las decisiones se tomen en favor de la
mayoria, aunque con estas se logre que una cierta parte de la sociedad no logre beneficiarse.

De esta manera, para actuar en cada uno de los diferentes campos de la vida humana, se
debe, en primer lugar, tomar en consideracién un analisis exhaustivo de los pros y los contras
que traen estas acciones para ver si responden en buena manera al criterio de maximo
beneficio para la comunidad.

La principal critica de Bentham se realiza contra la metafisica, debido a que esta disciplina no
le puede brindar a los seres humanos ninguna utilidad préctica, pues su labor se avoca
especialmente a temas que trascienden la esfera fisica. Para este autor, la realidad del ser
humano se concentra solo en los dmbitos fisico y bioldgico, ya que a partir de estos campos
obtienen la identidad subjetiva y simbdlica que los conducira a un determinado significado
tanto de la ética como de la felicidad (Gdmez, 2004).

En relacion con el plano politico, Bentham estuvo involucrado en el concurso sobre el disefio
de una prisidon para el condado de Middlesex, en donde pone en ejecucion su vision
pragmatica de la realidad. La creacién del pandptico tenia por misidn no solamente ser una
estructura que albergara a los distintos prisioneros, sino también el objetivo de solucionar
diversos problemas en torno a la salud, el confinamiento, la seguridad, la economia y la
comunicacion. En suma, se trataba de una estructura que podia dar cuenta de todas las
actividades de la poblacidn que accediera a estas edificaciones ya que el objetivo central del
gobierno era controlar, dominary disciplinar con el menor esfuerzo (Valencia y Marin, 2017).

Una de las claves para entender la conducta humana es la compresion de que los seres
humanos responden a dos tipos de experiencias: el placer y el dolor. De esta forma, las
actitudes y conductas que sefialan las normas de lo que se conoce como bien o mal estaran
en funcidn de estos dos tipos de experiencias (Bentham, 2000).

En ese sentido, el plano de la ética estara conformado por el principio de utilidad, el cual se
puede ver expresado en normas que se dirigen a asentir o disentir las distintas acciones tanto
individuales como gubernamentales segln acreciente o disminuya el beneficio o placer para
la mayoria, que en este caso se vera expresada como la felicidad (Beytia, 2017).

De esta forma, la postura utilitarista conforme a su principio de utilidad, el cual se conoce
como la manera de proveer el mayor bien posible a la mayor cantidad de personas, dictamina
—de acuerdo con el beneficio de la mayoria— un tipo de disposiciones que,
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independientemente de los efectos particulares que estas tengan con cada individuo, estan
configuradas hacia el bienestar general.

Segln Beytia (2017), para entender mejor el concepto de utilidad de Bentham, es preciso
que se tome en consideracion la propiedad que poseen determinados objetos para producir
algln tipo de beneficio, ventaja, placer o para la precaucion ante el dolor, dafio o infelicidad.
Cabe indicar también que este tipo de propiedad de los objetos no solo se constriiie al interés
individual, sino también al de la comunidad. Bentham, al tomar esta particular manera de
conceptualizar el utilitarismo, abre el camino de esta teoria hacia el campo de la politica. Los
diferentes gobernantes y legisladores pueden utilizarla para perseguir el interés colectivo
con el fin de tener una sociedad abierta al camino de la felicidad.

Asimismo, el mencionado autor complementa que este principio de utilidad llevado a las
esferas del bienestar social se fundamenta en dos principios: un objeto determinado para la
evaluacion éticay la manera en la que se calcula el bienestar colectivo e individual. Para hacer
la evaluacion ética se toma en cuenta el resultado de la sumatoria de las acciones que se
consideran buenas y malas; mientras que, para establecer los calculos adecuados conforme
a la utilidad individual y colectiva, se toman en cuenta cuatro factores: la intensidad,
duracién, certeza y proximidad.

Cada una de estas acciones que hubieron de ayudar para que se tomen las decisiones que
beneficien a la mayoria de los ciudadanos a través de la observacion cuidadosa de los efectos
de las acciones positivas y negativas tenian como principal problema la multiplicidad de
consecuencias de los actos humanos. Por esta razén, solo se tomé en cuenta aquellas
consecuencias que se consideraban fundamentales o aquellas que influyen de manera
determinante en las afecciones de placer o de dolor (Bentham, 2000).

Por consiguiente, el propdsito del utilitarismo estriba en seguir el principio de utilidad, el cual
establece la influencia determinante que los gobernantes deben tener en relacién con la
sociedad a la que pertenecen con tal que los acerquen a la mayor felicidad posible y los alejen
de aquellos instrumentos que produzcan la infelicidad.

2.3.  Llajusticia histérica: Savigny, Hegel y Marx

Una de las primeras cosas que hay que tener en consideracion cuando se hace referencia a
la disciplina del derecho es que esta es una rama que hace uso de otras disciplinas
relacionadas con el comportamiento humano. Por ello, una disciplina que se oriente hacia la
consideracidn del sentido que toman las acciones del ser humano a lo largo del tiempo, ya
sean que estas presenten cierta continuidad o discontinuidad, toman mucho sentido, sobre
todo en torno al andlisis de la sociedad en su conjunto.

Para la concepcion historicista, entender el desarrollo del comportamiento humano es dar
cuenta que las conductas, valores y concepciones humanas van variando a lo largo de la vida.
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Por ello, es necesaria la revision de cada una de las circunstancias que orientan a los humanos
bajo cierto tipo de decisiones que a la larga van a ir con figurando una manera particular de
desenvolverse en la historia.

La aparicidn de la escuela historicista del derecho surge a partir de la falta de respuestas del
paradigma cientifico juridico de la llustracién ante los nuevos escenarios, debido a que la
concepcion de justicia que esta escuela propugnaba decia contar con leyes necesarias,
universales y permanentes.

Segln Pérez (1999), la ciencia juridica del periodo de la llustracion respondia basicamente a
tres criterios fundamentales: (i) la existencia de leyes necesarias, permanentes y universales
que captaban la esencia de las conductas humanas, pues estas expresaban las regularidades
fundamentales de toda conducta humana en la convivencia social, (ii) la adecuada capacidad
de la razén humana para descubrir las leyes naturales que rigen la conducta humana siempre
y cuando consiga desapegarse de los prejuicios y los errores que intentan invalidar estos
principios basicos para legislar y (iii) el reconocimiento de que estas leyes necesarias, eternas
y universales son solo la expresidn de una naturaleza del hombre y no una creacién de él.

Esta concepcidn acabada de escuela cientifica juridica de la llustracién se vio superada por el
movimiento natural de las conductas humanas dentro de la generacidén de nuevos contextos,
por ello la escuela historicista propone dejar el camino de la razén pura para dar paso al
analisis de las conductas a través de la experiencia.

De acuerdo con la perspectiva de la escuela historicista, la labor de los juristas ya no se
decantara en la busqueda de las leyes eternas que describan las conductas humanas bajo el
auspicio de la razdn, sino que se reconducird por las sendas de la sistematizacion y
explicacién de las conductas humanas a través de documentos que expresen los diversos
momentos y variedades de la conducta humana en sus determinaciones historicas (Pérez,
1999).

Uno de los primeros pensadores relacionados a la escuela historicista es Savigny, y aunque
hay indicios de que Gustav Hugo fue el que inicid esta corriente de pensamiento, fue Savigny
una de las piezas claves para el posicionamiento de esta corriente como una doctrina general
del derecho.

Segun Berchmans (2008), para Savigny la existencia de las leyes en tanto reguladoras de los
habitos de los pueblos no puede tener una existencia independiente de las actividades
cotidianas de la vida de su pueblo. La conexidn entre el derecho y el modo sery actuar de las
comunidades tiene que tener un vinculo comun en el tiempo, por ello, se hace imprescindible
que la mirada del derecho vaya acompariada a los diversos movimientos y evoluciones de las
tendencias que se presentan a lo largo de la historia.

De acuerdo con Luna (2016), la postura de Savigny utiliza el lenguaje como una analogia para
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hacer ver cémo es que el derecho nace y constituye un sentido para la poblacion, ya que, al
mismo estilo, el lenguaje representa una particularidad de cada comunidad. Una de las
razones para propiciar esta comparacion se debe a que utiliza como factor a la continuidad.
Tanto el lenguaje como el derecho se valen del uso constante de sus expresiones, ya sea
mediante el habla o mediante los actos simbdlicos de las costumbres de los pueblos. Estos
conforman un factor importante que evidencian, en base a su continuidad, que estan ligados
de manera muy fuerte con el pueblo.

De esta manera, se puede ver que el derecho depende y toma como soporte a las costumbres
para dar sus normas (asi como el lenguaje conforma una pieza fundamental de la sociedad
gracias a que revelan la conciencia de cada pueblo), y que por tanto esta esta expuesta a los
cambios que le deparan a la comunidad debido al movimiento natural de las relaciones
sociales, las cuales dependen de factores externos como el trabajo, la salud o el adelanto
cientifico y tecnoldégico (Luna, 2016).

En ese sentido, se puede afirmar que la teoria de Savigny en torno a la concepcion que el
derecho debe tomar para legislar de una mejor manera es orgdnica, ya que da cuenta de que
si el derecho no acompafia ni entiende como es que se han producido los diversos cambios
en los diferentes campos de la vida de un pueblo, es casi imposible que termine por emitir
leyes que represente el espiritu de esta comunidad particular. El derecho, entonces, debe
ser visto como la expresion de las relaciones sociales de un pueblo, y su evolucidn obedece
a las nuevas necesidades que una comunidad trata de satisfacer.

Por otro lado, aunque la filosofia hegeliana toma partido por la postura historicista del
derecho en tanto comparte con Savigny que la expresidn de esta disciplina toma su expresion
fundamental de las costumbres del pueblo, entender el concepto de justicia de Hegel implica
una revision general de su pensamiento, ya que sus ideas estan sistematizadas.

Un primer acercamiento sobre el pensamiento hegeliano a tomar en cuenta es que la
concepcion total de su visidn de la realidad se encuentra provista del despliegue dialéctico
de la historia, la cual se va ejecutando bajo un proceso de multiples contradicciones. Aqui,
cada proceso que se vislumbra sobre los diversos campos de la realidad son expresiones
necesarias de su tiempo que denotan un desarrollo interior a través de sucesivas oposiciones,
lo cual dio como resultado una superacién y sintesis de los procesos precedentes. Se trata
entonces de captar la idea ya que esta es la encargada de configurar al mundo.

Ahora bien, segun Pottstock (2015), en torno al campo del derecho, se debe tomar en cuenta
como primer punto que el hombre encuentra su plena libertad dentro del Estado. La
configuracion de la vida social estd decretada por el desarrollo de las distintas formas de
entender la organizacion de la sociedad para el aseguramiento de una auténtica libertad,
debido a que solo a partir de la estructuracién de una sociedad producto de la configuraciéon
de la razén se puede alcanzar una segunda naturaleza.
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Asimismo, segun el mencionado autor, el sentido que adquiere el Estado es ser una realidad
en donde se entretejen diferentes campos y aspectos de la realidad como el derecho, las
costumbres, el arte, las comodidades o la administracidn de justicia. Por ello, Hegel menciona
que en el Estado es donde verdaderamente se puede encontrar una libertad objetivada en
donde se hace posible el cumplimiento del interés absoluto de la razdn: la realizacion de la
moral de manera real.

Para De Zan (2009), una primera nocién para entender la filosofia del derecho de Hegel
estriba en el entendimiento que el fin de esta disciplina no se centra en la busqueda de la
definicion del concepto de derecho, sino en la claridad de la idea de derecho y su realizacion.
Se trata, entonces, de una teoria que aspira a comprender la naturaleza de la organizacion
de la vida social en su desarrollo histoérico.

Una de las criticas usuales que se le hacen a Hegel a partir de reconocer la libertad en relacién
con el desarrollo de las instituciones, es decir, que el individuo reconozca haber alcanzado la
libertad gracias a la vinculacién de este con el estado, condena que esta sea una manera de
propiciar un Estado totalitario y autoritario que disponga qué es lo mejor para cada uno de
los ciudadanos. Sin embargo, en contraste con este tipo de postura, la filosofia hegeliana
vista desde sus principios no aspira a la imposicion desde el estado de la libertad, sino que,
siendo esta institucidn la expresidon de las costumbres del pueblo, la vinculacién entre los
individuos y el Estado se dara de manera natural.

De esta manera, habiendo dilucidado la diferencia de la postura hegeliana con las
imposiciones autoritarias para ser una expresion natural del desarrollo de la razén, se puede
decir que las relaciones y determinaciones de la politica tanto en su génesis como en su
desarrollo son aquellas que hacen posible que se determine la formacién de la idea de
libertad en tanto que la organizacién del Estado la hace posible (Cordero, 2016).

Ahora bien, segun Pottstock (2015), una de las claves para entender la concepcidn de justicia
de Hegel es la comprensidn de que las leyes para los seres humanos se diferencian de las
leyes para los otros seres vivos. La diferencia estriba en que el hombre sabe y reconoce la
existencia de las leyes. Solo cuando una ley es conocida o es factible que los seres humanos
puedan comprenderla y, por tanto, pueda ejecutarse, es cuando puede referirse a una ley
justa.

En cuanto a la precisidn marxista de la justicia, se puede empezar por un breve apunte sobre
el tema. Marx no habla propiamente de la justicia en sentido estricto en ninguna de sus
obras, sino que hace uso de ella en relacién con otros tépicos desarrollados como las
cuestiones politicas o en relacion con el analisis del trabajo.

Un primer acercamiento sobre la mirada histérica de Marx la brinda Petruccelli (2016), al
afirmar que la postura de este pensador no se remitia a ser una creacion literaria utépica o
antiutdpica. Lo que caracteriza al filésofo de Tréveris es una mirada guiada, en gran medida,
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por la concepcién historica y por los avances que el capitalismo, en torno al aparato
productivo, ha logrado en su contexto. Por ello, ante un avance inminente del capitalismo,
los problemas relativos a los bienes y servicios pasarian a tomar un rol mucho menos
importante que las cuestiones en torno al reconocimiento, la contribucion al esfuerzo social,
las relaciones interpersonales, entre otros.

Este gran aporte ha caracterizado positivamente el concepto social y econémico de Marx
como un ideal que se puede materializar y efectuar en los sistemas politicos actuales,
partiendo en que como seres humanos, seres sintientes, seres racionales estamos hechos de
la misma materia, por consiguiente lo justo seria tener igualdad de oportunidades e iguales
derechos que la clase capitalista de la época; y no es algo paraddjico, puesto que, sin
embargo, siendo algunos acaudalados y otros no, estan compuestos del mismo ingrediente
(De Ledn, 2018).

Los dos eran plenamente conscientes del caracter cambiante e histéricamente determinado
de las formas de organizacién de la produccion, de las relaciones de propiedad, de las
constituciones politicas, de las estructuras de parentesco y de cualquier practica humana en
general. Es por ello que insistieron siempre en la relatividad e historicidad de las normas
morales concretas realmente existentes; relatividad e historicidad que utilizaron muchas
veces para desenmascarar las pretensiones de universalidad de la moral o las ideologias
dominantes. Tanto Marx como Engels procuraron revelar los intereses particulares que
suelen esconderse tras la fachada de los derechos universales y el interés general (Petruccelli,
2016).

Una de las razones por las que la teoria marxiana sobre la justicia no puede plantearse desde
la teoria misma a nivel cientifico se funda en que esta se construye con base en las
estimaciones o ponderaciones que la poblacién hace de ciertos valores, por lo que esta
empresa dara como resultado una construccidn basandose en la subjetividad.

Desde su perspectiva, los juicios sobre los hechos no pueden distinguirse netamente de los
de valor, pues todos los juicios morales que emite el hombre estan condicionados por la
actividad practica en medio de un contexto social determinado, la cual, su vez, se identifica
con las funciones del estadio alcanzado por la clase a la que uno pertenece. Cada régimen de
produccion produce, pues, su propia idea normativa de justicia. Y no hay un sentido universal
en el que pudiéramos desplegar una concepcién igualmente universal sobre lo justo (Curcd,
2017).

En suma, se puede afirmar que la mirada histdrica interpreta que la justicia no depende de
cdmo estd estructurado el aparato judicial ni tiene que ver con la toma de decisiones que se
hagan desde cualquiera de las partes involucradas en este aparato y mucho menos con la
mirada naturalista la cual toma partido por leyes eternas, innatas y universales, sino que
propugnan que las leyes se establecen de acuerdo con las necesidades mas urgentes de la
sociedad en un tiempo y un espacio determinado.
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2.4. Llajusticia como equidad segin Rawls

Una de las grandes obras sobre la filosofia politica y moral de los ultimos tiempos es la Teoria
de la Justica de John Rawls. Que esta obra haya causado un gran revuelo en este campo de
estudio se debe a que la filosofia politica hasta la obra de Rawls habia perdido protagonismo
debido a que no se habian planteado nuevas alternativas a las concepciones tradicionales de
justicia.

El principal aporte de Rawls a las ya conocidas teorias de la justicia y el orden social es que,
si bien parte de la tradicion de los contractualistas, que sugieren que el Estado nace a raiz de
la pérdida de la libertad de los individuos, a fin de establecer un corpus mayor con el objetivo
de brindar la paz social, esta teoria tiene el agregado de introducir ideas del pensamiento
kantiano acerca de la moral. De este modo, no solo se cae en el simple reavivamiento de la
teoria contractual, sino que se pone de manifiesto un redireccionamiento novedoso a esta
teoria politica.

En lineas generales lo que Rawls desea con este libro es dar cuenta de que los principios de
justicia producto del acuerdo entre personas iguales, libres y racionales también pueden
tener una legitimidad universal e incondicionada. Lo novedoso de esta teoria es su particular
modo de alcanzar la justicia ya que, para él, ante todo, esta se trata de algo semejante a la
imparcialidad. Para llegar a esa neutralidad, se tiene que dejar de lado los diversos factores
sociales y naturales pues estos solo generan que se desarrolle un punto de vista contingente
de la justicia. Para llegar a conseguir la imparcialidad, segin Rawls, se debe partir de
condiciones imparciales (Caballero, 2006).

Para este pensador existen dos premisas fundamentales para que una sociedad pueda ser
considerada como justa: a) la libertad es el bien mas preciado que existe a tal punto de que
no es admisible que se ponga por delante una condicién para que se aminora esta libertad;
b) el aminoramiento de las desigualdades sociales y econdmicas para que cada uno de los
miembros de la sociedad pueda gozar de un bienestar pleno (Ponce, 2005).

Segln estos dos principios, se puede entender que la condicién necesaria de cada ciudadano
es la de buscar y proponer un esquema de derechos y libertades que no solo no atenten
contra las libertades de los demads, sino que ayuden a que se pueda trabajar en forma
conjunta para un mejor beneficio. A su vez, que se busquen mecanismos que ayuden a
combatir las diferencias presentes en el acceso a los diferentes puestos laborales, es decir,
que cada uno de los ciudadanos pueda conseguir un cargo de acuerdo a sus capacidades,
aunque con la prioridad de que se le otorguen los puestos a los menos favorecidos.

Este sentido de justicia propone un reordenamiento total de las relaciones sociales, ya sea
en tanto individuos con individuos, asi como de instituciones con individuos, ya que estas
relaciones estan impregnadas de distintos sentidos de ventaja. Cada grupo social, institucion
0 persona escoge los principios que les interesan y los benefician, por ello era necesario
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reestructurar las concepciones que los distintos sujetos heredan tanto de los distintos grupos
sociales como de las instituciones ya que, para Rawls, resultaba fundamental que se
promueva el desarrollo social a partir de criterios de justicia distributiva dentro de una
sociedad plural (Flores, 2017).

Para lograr tener una sociedad plural se debe realizar un consenso entre las distintas
concepciones religiosas, filosoficas, sociales, éticas y epistemoldgicas con el fin de gestar una
razén publica de valores politicos luego de la formacion de foros publicos en torno a los
principios constitucionales de la estructura basica de la sociedad.

Ahora bien, para hacer posible la realizacion de una sociedad plural en base al consenso de
sus individuos, es necesario que se dispongan acciones como la desvinculaciéon de los
tratados internacionales sobre derechos humanos ya que traen en consideracion la
ponderacién de ciertos valores lo cual los hace incompatibles con la “fundacién” de una
nueva sociedad.

Por otro lado, lo que se necesita para lograr esta labor es que se disponga de un mecanismo
que se provea a la poblacion y las instituciones para que se aparten de sus intereses
particulares. Para esto, Rawls introduce el artilugio del velo de la ignorancia con el fin de que
se entablen los principios generales de la justicia guiados por el principio de la imparcialidad
(Flores, 2017).

Ahora bien, para Caballero (2006), el velo de la ignorancia es un procedimiento en el cual los
ciudadanos pueden escoger los principios de justicia sin tener conocimiento de la posicién
social que tendran. De esta manera, el modelo disefiado no representara la prolongacion de
los deseos personales que lleve a los individuos a ostentar una situacidn de ventaja frente a
los demas. Asi, se puede decir que el velo de la ignorancia puede traer la imparcialidad que
la justicia deseaba para ser vista como verdadera justicia.

Asimismo, el mencionado autor complementa que el velo de la ignorancia, al impedir que los
diferentes ciudadanos conozcan sus circunstancias particulares, los impulsa a que se inclinen
por escoger principios que beneficien a todos. De este modo, se instala una sociedad
redistributiva en donde nadie puede disponer de ventajas sobre los demas, estableciendo asi
un orden de igualdad.

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que la teoria de la justicia de Rawls se
manifiesta como una teoria ideal de la equidad, puesto que, al formar los principios basicos
por los que se regird una sociedad, esto es, en base a la igualdad y al consenso, establece un
proposito bastante grande y ciertamente dificil debido, también, a que la base fundamental
por la que se fundara esta sociedad son principios racionales.

Si se toma en cuenta que el ordenamiento de la sociedad se basa en cdmo estd orientada su
Constitucion, el consenso de la poblacidn en torno a los valores que han de guiar la sociedad
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debe estar expuesto en la Carta Magna. De este modo, el poder politico de los distintos
sujetos que componen la sociedad solo se vera realizado si sus valores son expresados en la
Constitucion (Rawls, 2006), y como esta esta hecha en base al mecanismo del velo de la
ignorancia, los principios expresados tenderdn a moderar la rivalidad tanto de las clases
sociales como de los ideales doctrinarios.

Ahora bien, el problema con el consenso constitucional radica en que este no consigue ser
un acuerdo profundo de la sociedad porque, si bien permite una cierta tolerancia al crear las
leyes que gobernaran la sociedad, no garantiza la resolucién de los problemas que puedan
suceder mas adelante. Por ello, segiin Rawls (2006), la Gnica manera de alcanzar la justicia es
en base al principio de la equidad, el cual se revela como el propdsito de esta teoria debido
a que esta propone un sistema social basado en la igualdad que tiene que estar provista de
tres principales acciones:

. Buscar el consenso de las distintas doctrinas que puedan resultar tolerantes. Esto
implica que se tenga que dejar de lado todas aquellas doctrinas que ponen en
peligro la convivencia pacifica de la sociedad. De tal forma, lo que se busca con
estas medidas, es la generaciéon de un ambiente agradable en donde puedan
coexistir sin problemas las distintas doctrinas.

. Establecer una democracia constitucional donde prevalezca el valor de la justicia
entendida como imparcialidad.

. Conservar una estabilidad en la convivencia a pesar de los diferentes cambios que
puedan presentar los gobiernos.

En conclusidn, diremos que el propdsito de la justicia como equidad sera llegar a un consenso
traslapado, pero como ello es imposible o en todo caso constituye una utopia, es necesario
reforzar hasta donde sea posible el Estado constitucional o el consenso constitucional por
medio de una cooperacion social ayudada por el velo de la ignorancia, es decir, a través de
principios que ayuden prima facie a la ciudadania.

2.5. Hans Kelsen concepcidn analitica

Uno de los autores mas importantes de los Ultimos tiempos en el campo del derecho es Hans
Kelsen. Este es el creador de la teoria pura del derecho la cual establece la necesidad de
centrar el analisis en las normas juridicas y dejar de lado todos aquellos conceptos, métodos
o teorias de otros campos de estudio, ya que el objetivo de esta teoria es que el derecho
pase a ser catalogado como una disciplina cientifica.

Para que el derecho pase realmente a ser catalogado como una ciencia, debe dejar de lado
su vinculo con otros campos de estudio como la historia, la moral, la religion, la sociologia o
la ciencia natural ya que, al compartir el mismo objeto de estudio, es frecuente que se
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confundan los conceptos, métodos, principios y teorias. Por ello, aunque aborden el mismo
fendmeno que el derecho, esto es, la justicia, la perspectiva particular de cada una de estas
disciplinas tendera a investigar este concepto desde un dngulo particular (Cofré, 2011).

De este modo, lo que Kelsen toma como meta desde la publicacion de La Teoria pura del
Derecho es que el derecho represente un sistema de normas auténomo y autosuficiente.
Para realizar este cometido, el esquema epistemoldgico-juridico de Kelsen, a diferencia de
otro tipo de posturas que se focalizan en la moral, se centra en la norma juridica como su
objeto de estudio.

Ahora bien, para poder entender de una mejor manera como es que Kelsen deja atras una
tradicidn que comunmente deriva al derecho de los fundamentos morales, es preciso que se
revise cudles son las influencias y cémo es que para él se determinan algunos de los
conceptos claves que ayudan a entender como se configura el sentido que este autor le da
al derecho.

Las principales influencias que recibe Hans Kelsen provienen de dos tradiciones distintas: por
un lado, la concepcidn cientifica del derecho se vincula a su relacidn con el Circulo de Viena;
mientras que la separacidn entre la moral y el derecho la obtiene de la influencia de Kant. De
esta forma, la postulacidn de su sistema puro del derecho considera que la mejor forma de
estudiar el derecho es solamente a través del andlisis de las normas juridicas, ya que de esta
manera se “limpia” al derecho de la contaminacién de otras disciplinas y también se abre
camino para que esta disciplina sea catalogada como ciencia al presentar una estructura
sistematizada de sus normas.

Una de las primeras distinciones que es necesario revisar es la que se establece entre el
derecho y la justicia. Para este autor, el derecho es una cierta disposicion que contribuye al
ordenamiento del comportamiento humano; mientras que la justicia se trata de un deseo
eterno que la sociedad aspira a conseguir en algin momento determinado de la vida (Tord,
2013).

Distinguir estos dos conceptos requiere entender que el derecho funciona como un elemento
regulador para hacer de la sociedad un lugar asequible para la vida en comunidad, mientras
que valores como la felicidad, a pesar de ser un valor importante que la sociedad debe buscar
para lograr una vida plena, solo pueden funcionar como un ideal ya que estan basados
simplemente en cuestiones subjetivas.

Segln Triana (2012), el énfasis que este autor pone en establecer el objeto del derecho radica
en que comparte con las disciplinas de la moral y la religién el fin de regular el
comportamiento humano. Asi, el derecho, en tanto disciplina creada para establecer un
cierto ordenamiento en torno a las condiciones, consecuencias y acontecimientos de la
realidad, debe tener un espacio determinado de actuacion que las otras disciplinas no tienen
porque apelan a espacios que el derecho no toca como la metafisica o el deber.
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Asimismo, segun el mencionado autor, el criterio fundamental para hacer la separacién entre
derecho y justicia estriba en la naturaleza de ambas categorias. La justicia es el anhelo de la
sociedad en su particularidad, es decir, el anhelo general de cada individuo basado en la
subjetividad pues se trata de una valorizacidn; mientras que el derecho, si bien tiene alguna
relacion con la moral, se concentra en establecer un orden social a través de argumentos
objetivos.

En ese sentido, si bien la justicia puede ser catalogada como un bien deseable para la
organizacion de la sociedad, esta no puede ser parte de la doctrina del derecho puesto que,
al ser un valor, depende siempre de algun tipo de subjetividad. El derecho, por el contrario,
debe encargarse simplemente de demostrar la validez o invalidez de las normas juridicas ya
que estas se basan en un procedimiento légico.

Por ello, segln Triana (2012), que Kelsen no acepte tanto a la justicia como a la felicidad
como justificaciones del derecho y, por tanto, del orden de la realidad social. es porque estas
se encargan de actuar en el mundo de la subjetividad, la irracionalidad y las emociones. De
esta manera, resulta imposible que la justicia y la felicidad sean fundamentos para ninguna
ciencia.

Una de las maneras que encuentra Kelsen para desapegarse del problema de la justicia en
tanto valoracion es idear, a través de la aplicacién de las normas juridicas, una manera para
determinar si una cierta regla presenta validez o invalidez en relacién tanto al corpus
fundamental del Estado, esto es, la Constitucidon, como a otras normas. De esta manera, este
autor pretende reemplazar la validez légica en lugar de una axiolégica como fundamento
para la administracion del derecho.

De esta manera, se puede decir que el filésofo y jurista aleman, influenciado en gran medida
por doctrinas neopositivistas, propone un esquema epistemoldgico juridico centrado en la
norma como objeto de estudio en el cual, mediante el método de la interpretacidn juridica,
se haga una revisidn sistematica tanto de la norma fundamental como de las normas de
menor jerarquia con el fin de que sus aplicaciones sean las adecuadas.

En conclusidn, existen dos propdsitos exclusivos en la concepcidn analitica de la justicia: o
bien es la validez o aprobacion del legislador de la norma acorde a la Constitucidn; o, en todo
caso, es la verificacion de las proposiciones juridicas resueltas en las decisiones tomadas por
los jueces, porque, en caso de no ser verificables, se caeria en una metafisica o en un juego
de palabras.

2.6. Lajusticia divina

Usualmente cuando se hace referencia a la justicia se toma por sentado que esta es un
mecanismo ideado por seres humanos para alivianar los diversos conflictos que suceden en
la vida cotidiana. Sin embargo, cuando se toma en consideracion que muchas veces la justicia
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humana no ha podido solucionar de buena manera una serie de inconvenientes o que se han
llegado a fallos que han perjudicado a las partes agraviadas en determinados conflictos, surge
la necesidad de una reconfiguracién de todo el sistema de justicia con el fin de que se puedan
aminorar las injusticas que genera, paraddjicamente, el sistema de justicas actual.

En comparacion con la justicia humana, la justicia divina se manifiesta como un tipo especial
de esta ya que no solo constituye una forma mas completa y perfecta, sino que la divinidad,
gracias a su conocimiento infinito, es la que se encarga de administrar de la mejor forma
posible los diversos inconvenientes que surgen en los diferentes espacios de la existencia. De
esta manera, se le puede entender como la encargada de equilibrar el mundo con el fin de
alcanzar una armonia universal.

Ahora bien, resulta interesante rastrear cémo es que la justicia divina actia en el mundo,
sobre todo en algunas tradiciones como el caso de la cristiana, ya que, si se considera que la
creacion del universo es hechura de la divinidad, ¢cdmo es posible que exista en el mundo
indicio alguno de maldad o de corrupcién de parte de las creaciones de un ser supremo y
perfecto?

Si se quiere entender de mejor forma cdmo es que este tipo de justicia tiene la condicién de
perfeccion, es preciso que se tenga en cuenta que su naturaleza responde a los rasgos
propios de su creador que se caracteriza por ser infinito, perfecto y tener conocimientos
ilimitados. Por ello, en contraste con la justicia humana, la divina se presenta como la
alternativa de esperanza para aquellas personas que desconfian del sistema de justicia
humano ya que les brinda la seguridad de que, en algin momento, todo se ordenard segun
el recto juicio del divino el cual solo actia con suprema bondad vy justicia.

Ahora bien, en relacidn con el problema del mal, si se toma en cuenta la omnipresencia de
Dios, y que este es la expresion del bien absoluto, no cabria explicacidn alguna para que el
mal pudiera existir en el mundo, a menos que se comprobase la existencia de otra divinidad
que lo haya creado o que el mismo Dios sea su autor.

Para Tomas de Aquino, el surgimiento del mal es producto del libre albedrio que Dios le
entregd a los seres humanos. No se trata de una creacién en el sentido estricto, sino de una
privaciéon del sentido del bien que el ser humano en el ejercicio de su libertad consigue. De
este modo, se puede afirmar que para el aquinate el mal es la pérdida de rumbo del ser
humano en el camino que Dios dispone para él, en tanto que se deja guiar tanto por sus
deseos y pasiones como por las cosas del mundo factico (Echavarria, 2012).

De este modo, queda claro que la injusticia se produce gracias a las actitudes que el ser
humano toma con respecto a libertad que la divinidad le ha dado. Si la humanidad actuara
de acuerdo con los valores que la caracterizan lo mas probable es que no existan sefiales de
injusticia en el mundo.
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Segun Cortés (2016), a diferencia de la justicia, apegada al cumplimiento del deber, una de
las expresiones de amor que pueden cumplir con las expectativas trascedentes del bien son
las acciones producto de la amistad. Para Tomas de Aquino, la amistad es el fundamento de
la vida buena en comunidad, ya que brinda la posibilidad de llevar una relacién armoniosa
con el préjimo. Sin embargo, a pesar de que la amistad se revela como el fin de una
comunidad, en términos practicos es mas plausible que la relacién de la comunidad se realice
a través del cumplimiento del deber ya que este obliga a las personas a actuar de una manera
correcta ante los demas, sean estos amigos o no.

No obstante, si bien estas dos maneras de proceder se relacionan de diferente forma con la
virtud que todo ser humano debe procurar en tanto busque vincularse a Dios de una manera
mas cercana, segun el mencionado autor, existen dos valores vinculados de mejor manera a
un acercamiento a Dios a través de acciones justas: la caridad y la misericordia. Si bien estos
son bastantes importantes, ya que asemejan al ser humano con la divinidad, lo es en mayor
medida la misericordia ya que esta es la justicia en su total plenitud, puesto que es capaz de
actuar en razén del reconocimiento del dolor ajeno y la ayuda para aliviar tal dolor como si
Dios mismo actuara.

En el caso de hinduismo, caracterizado fundamentalmente por su politeismo, posee
multiples corrientes dentro de la misma, esto quiere decir, que tal religiéon no tiene un cuerpo
sistematizado de creencias ni de practicas. Esto la diferencia de la religidn cristina, que fue
tomada como referencia en Occidente, pues presenta un nimero importante de escuelas
que la interpretan de distintas maneras, por lo cual su definicidn resulta una empresa dificil.

Sin embargo, a pesar de todas las apreciaciones sobre su unidad conceptual, sistema de
creencias, practicas o distinciones entre escuelas, se puede entender que la religién hindd se
caracteriza por la creencia en lo trascendente, es decir, en aquello que esta mas alla de la
realidad (Brahman), tal como se la conoce y que actlia como fundamento de todas las cosas
existentes. La finalidad de esta religion estriba en alcanzar la liberacién (moksha) de la vida
mundana la cual se produce por una serie de ciclos de nacimientos y muertes (samsara), a
través de algunos de los multiples caminos existentes (yoga) (Luarte, 2012).

Asi queda claro que para la religion hindu lo mas importante es llegar a liberarse del mundo
concreto para poder estar en un mundo descontaminado de las categorias y concepciones
con las que se vive en la realidad cotidiana. De este modo, mientras se prepara para el camino
de la liberacion, el ser humano tendra que actuar de acuerdo con los valores propiciados,
entre los cuales se encuentra la justicia en los libros sagrados.

Por otro lado, en el caso del budismo se caracteriza tanto por ser una religion como por ser
una filosofia o forma de vida. Esta consideracidn se debe a que, a pesar de que esta religion
no presenta la connotacidn teista de un dios creador, tiene una practica que se encamina a
que los seres humanos puedan desarrollar sus potencialidades espirituales.
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Para el budismo, al igual que sucede en la religion hindd, el fin de los seres humanos consiste
en librarse de la realidad concreta, aunque, el motivo sea distinto a los expuestos
anteriormente, esto es, salvarse del dolor que provee esta realidad. En ese sentido, para
librarse del sufrimiento que provoca existir en el mundo material, se debe tomar una serie
de decisiones que hagan que los seres vivos puedan ir escalando cada vez mas en el ciclo de
reencarnaciones pues el destino final es llegar a la iluminacién o lo que cominmente se
conoce como el nirvana (Nieves, 2011).

Si bien la finalidad de esta religion consiste en liberarse del dolor que produce el mundo
material a través de la escala en el ciclo de reencarnaciones, cabe precisar que, aunque este
mundo sea visto como el valle de lagrimas, existen determinados principios que regulan el
ciclo de reencarnaciones como el de la justicia o cominmente conocido como el Karma. Este
principio se postula como el agente regulador de la realidad al hacer que los males que se
puedan cometer en la vida cotidiana repercutan en el alejamiento del camino hacia la
iluminacion.

En conclusién, el propdsito de la justicia divina es que el establecimiento de la realidad
concreta se debe realizar en base a los valores divinos pues estos son los medios adecuados
para liberar a los seres humanos del dolor de la vida.
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CAPITULO Il

NOCIONES GENERALES SOBRE LAS ESCUELAS JURIDICAS

| derecho, como cualquier otra disciplina, posee multiples apreciaciones debido a
la riqueza de los contenidos que sus conceptos comprenden. Tal es la multiplicidad
—que debe ser aprendida—, no solo para su correcto uso, sino para la distinguir
fendmenos juridicos con eficacia. Si un concepto es pertinente para designar o
tipificar un hecho o accidn, entonces la apreciacion es positiva. Pero, ello, a veces,
no sucede asi, debido a las confusiones que sobrevienen en su aprendizaje e,
inclusive, en la misma investigacion y practica juridica.

Se necesita, al respecto, aquello que los fildsofos de la antigliedad buscaban en sus
disquisiciones: la sustancia de tal nombre o concepto. Un adecuado manejo de estas
herramientas supone un conocimiento de sus nociones bdsicas. En este caso, el jurista debe
tener la capacidad de recordar y proponer una definicion para el concepto que se adecue al
fendmeno juridico, de modo que no tenga dificultades en su comprensidn total.

Esta descripcidn trae a colacion una de las sesudas acciones que la epistemologia del siglo XX
ha desarrollado: la demarcaciéon. Esta nocidn filoséfica del conocimiento cientifico hace
referencia al establecimiento de los limites que tiene dicho conocimiento, lo cual se realiza
con el objetivo de comprenderlo y no confundirlo con otros. En ese sentido, esta disciplina
humana puede servirse de esta accidn instrumental para entender cuando un concepto
juridico es pertinente, cuando tiene cabida, y en qué contexto es preciso proponer y debatir
en un tribunal o en algun otro contexto juridico.

La demarcacidn permite identificar el campo de accién de un sistema de conocimientos,
como puede ser una ciencia. De hecho, las propuestas filoséficas que desarrollaron la
demarcacion, pensaron en las ciencias en general. Aunque el derecho pueda entrar o no en
esta clasificacion, en sentido estricto, no podria dejar de intentar esclarecer sus propios
contenidos, ya que dicha accién supone su buena aplicacidn. Asi, los juristas son los que
identifican los temas a ser revisados para, primero, ubicar las confusiones o vacuidades v,
segundo, pasar a esclarecer o proponer para luego aplicar. Estos juristas o fildsofos de la iure
no pueden escapar a este dominio creativo del pensar juridico. Es por ello que el tratamiento
de estos temas es abordado con extension y cautela.

Ademas, tener en cuenta el criterio de demarcacion en este ambito ayuda a tener en cuenta
otros conceptos, como la corriente juridica, la rama auxiliar y el movimiento juridico, que son
nociones importantes a la hora de delimitar el concepto de escuela juridica, dado que pueden
ser confundidos entre si, ya que su uso empobrece el discurso juridico y dificulta un buen
desenvolvimiento respecto de la coherencia de pensamiento del jurista.
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Como se busca este valor dentro del ejercicio profesional, también es necesario ver la
contraparte de la demarcacion, es decir, la transdisciplinariedad, la cual es una cualidad de
varias ciencias y disciplinas que consiste en la investigacidon conjunta de diversos saberes,
respecto de un fendmeno. En este caso, el fendmeno juridico es evaluado desde distintos
puntos de vista, en donde solo sus finalidades las diferencian.

Ante tal diversidad de métodos y criterios ajenos al derecho, asi como lineamientos propios,
es que se necesita con mayor insistencia la coherencia del jurista. Su criterio, el juridico, debe
primar, dado que es el que le permite llegar al fin trazado, defender eficazmente a un cliente
en una controversia judicial, una demanda, una propuesta de ley y procedimiento, etc. Es
por ello que el concepto de demarcacion, en este caso, se encontrara —en el presente—
ligado al de transdisciplinariedad. Ademas, no es la Unica forma en que una ciencia se apoya
en otra, pero es la mas resaltante cuando se realiza la investigacién judicial.

Dados los lineamientos generales del presente libro, y luego de una pormenorizada vista al
primer concepto a aclarar (la nocidn de justicia), a continuacién, se abordaran los contenidos
comprendidos en el concepto de las escuelas juridicas, un campo de estudio usual en la
filosofia del derecho. Del mismo modo, se abordaran las distintas escuelas juridicas que
aparecieron en el tiempo y, como conclusion, se haran algunas reflexiones sobre su vigencia
actual.

En cuanto a la propia disciplina, esta busqueda es relevante por cuanto su estudio expande
el acervo de cada jurista y le da mayor profundidad a los criterios que pudiere usar en alguna
controversia, asimismo, otorga unidad y coherencia a sus argumentos y al horizonte de
sentido por el que discurre y defiende. En pocas palabras, si se buscara un fin practico a los
temas de la filosofia del derecho, no se deberia buscar mas que en el ejercicio de esta
disciplina.

3.1. Llatransdisciplinariedad en el derecho

Este caracter multidimensional de aquello que constituye el objeto de estudio del derecho
es una de las razones por las que se cuestiona la presuncién de pureza en tal disciplina
humana. Como se indicé anteriormente, el derecho es, desde sus origenes, en Roma, un
oficio netamente practico, y esa practicidad implica transdisciplinariedad. Al respecto, fue el
cientifico y filésofo de la ciencia, Basarab Nicolescu, quien, en el Manifiesto de la
transdisciplinariedad, publicado en 1996, anuncid el advenimiento de la complejidad como
una cualidad propia del paradigma de las ciencias y disciplinas actuales (Zamora, 2019).

Esta cualidad consiste en ser un fendmeno dentro de la actividad cientifica y académica en
general. Se trata de una explosién de las aplicaciones de diversas perspectivas en las
investigaciones sobre varios tépicos de interés. De este modo, puede existir una gran
variedad de estudios sobre un aspecto tanto de un objeto como de otro. Esto puede acarrear
problemas acerca del conocimiento de las cosas, por ejemplo, si el arrojo de resultados
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constituye la unidad del conocimiento de un objeto. En otras palabras, cuando se enuncia al
objeto por el conocimiento que lo comprende, podria tenerse una definicidn total o parcial.

Si estas consideraciones se extrapolaran al ambito de la ciencia juridica antes mencionada,
entonces, las mismas preguntas hechas se aplicarian a los fenémenos juridicos. Asi, si el
objeto del derecho no fuera unico, la unidad de la disciplina conocida como ‘derecho’ ni
siquiera existiria, y no seria mas que una ciencia auxiliar que aporta “en su medida”. En ese
caso, deben establecerse los limites y alcances del derecho, o sea, debe tenerse un criterio
de delimitaciédn de los componentes del derecho para empezar su estudio y ubicar sus
objetos, asi como ordenar sus conocimientos.

Esta accion metodoldgica tiene tres blancos de esclarecimiento. Esto se debe a que estas tres
nociones aparecen de modo confuso en el lenguaje, algo que dificulta el intercambio de ideas
y el debate en las controversias, mds aun, si se trata del ejercicio del derecho en el cual los
buenos intercambios de ideas son posibles gracias al adecuado entendimiento de los
términos usados. Entonces, como anota Conopoima (2021), existen tres conceptos
referentes a la multidisciplinariedad: la pluridisciplinariedad, la interdisciplinariedad y la
transdisciplinariedad.

La primera nocién consiste en el estudio multidisciplinar de un solo objeto de una sola
ciencia. A ello se le suma que el analisis pluridisciplinario desborda cada método de cada
disciplinay que su finalidad se situa dentro del marco de los objetivos de la ciencia especifica.
En el derecho, un analisis multidisciplinario puede desbordar los métodos de la estadistica,
la psicometria y la sociometria, que consisten en medir hechos y predecir acontecimientos;
las ciencias juridicas pueden usarlas para fijar un hecho que sea abordado como fenémeno
juridico, de modo que prevea la forma de abordarlo juridicamente.

Esta cooperacidn de disciplinas en torno al objetivo de una es lo mas caracteristico de la
pluridisciplinariedad. Por otra parte, la nocion de la interdisciplinariedad consiste en la
relacién reciproca entre varias disciplinas en torno a un mismo sujeto u objeto, situaciones,
problemas, estructuras y funciones, una relaciéon que se expresa en la transferencia de
métodos de una disciplina a otra- Esta transferencia se puede realizar segun el grado de
aplicacidn, o sea, cuanta es la incidencia de un método determinado de una ciencia en otra
(Franco, 2021), por ejemplo, cuando los métodos de radiacion y fisién nuclear de la fisica son
aplicados a la oncologia, para el tratamiento del cancer.

Asimismo, esa transferencia tiene un grado epistemoldgico, lo cual significa que, gracias a la
presencia de un método ajeno, puede conocerse mas del objeto de otra ciencia. Asi, los
métodos de la ldgica pueden ser usados en la semidtica y la hermenéutica, de modo que los
signos y los simbolos que estudian ambas pueden ser comprendidos con mayor amplitud. Y,
por ultimo, a ello se suma el grado de origen de nuevas disciplinas, otra expresién de la
transferencia de métodos.
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Esta expresion hace referencia a la inauguracion de un nuevo campo de estudio dentro de la
ciencia que admite el método (Canella et al., 2021). Asi, cuando la biologia se inserta en la
quimica, surge la bioquimica. Igual sucede cuando el derecho utiliza el método de la
contabilidad, de las ciencias econémicas y los conocimientos de la ciencia politica para
inquirir en asuntos de comercio interior y exterior, a partir de lo cual surge el derecho
comercial.

La transdisciplinariedad, por su parte, se puede entender como la conjuncién de ambas. Sin
embargo, en un sentido estricto, esta hace referencia a la simultaneidad de la practica de
todas las disciplinas y ciencias en torno a un objeto (Galech, 2020). En ese sentido, su
finalidad es mas integral porque consiste en buscar la comprensidn del mundo presente vy,
con ello, llegar a un conocimiento unitario y total. Otra alusién es la del cruce de fronteras
disciplinarias que permiten ese conocimiento, por lo que no solo se sirve de técnicas
experimentales o que tengan un correlato empirico —asi no se reduce a una vision empirica
del conocimiento— sino que incluye en su seno consideraciones no observables, que incluso
podrian ser cuestionables, pero plausibles.

Entonces, la confluencia de disciplinas y todo el entramado de conocimientos, métodos y
técnicas que lo componen permiten abordar un fendmeno desde distintos puntos de vista,
si es que se actua desde la légica de entre mas datos haya, mas completo es el conocimiento
de un objeto. Y, si este fendmeno fuera uno juridico y la finalidad impuesta coincide con
aquella que conviene a la interdisciplinariedad, el mismo objeto del derecho se tornaria
complejo.

Como se esbozé anteriormente, ello seria motivo de cuestionamientos a su caracter de
disciplina o ciencia Unica y pura, a la vez, se cuestionaria su naturaleza y su propia definicion,
por lo que aquella delimitacidon o demarcacidn tiene su objetivo. Esta accion epistemoldgica
tiene el propdsito de marcar el horizonte y trazar caminos de busqueda bajo la idea de la
correccion y la rigurosidad cientifica.

3.2.  Sobre el concepto de demarcacion en el derecho

A grandes rasgos se puede entender a la demarcacidon como la manera en que se sefalan los
limites o restricciones a los que algo se atiene, es decir, se trata de una forma de determinar
de manera precisa hasta dénde o hasta qué punto algo es lo que es. Este tipo de
establecimiento de los limites se puede aplicar tanto a cuestiones prdcticas como, por
ejemplo, los linderos de un determinado terreno o también puede estar referido a cuestiones
tedricas las cuales sirven para determinar hasta donde una particular ciencia, rama o
disciplina no se confunde con otra.

A nivel tedrico, es bastante conocido el problema de la demarcacién de la ciencia pues, en
los albores de fines del siglo XIX y principios del siglo XX, se postulaba la certificacién de
innumerables corpus tedricos, disciplinas y procedimientos como validos para la explicacion
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de la realidad, sin embargo, la corriente de filosofia de la ciencia neopositivista fue una de
las primeras que establecié un criterio acerca de la validez del método cientifico que estaba
destinado a ser empirico y verificable, pues es esto lo que diferenciaria la ciencia de la
metafisica. Sin embargo, segln Karl Popper, el criterio verificacionista del neopositivismo no
podia determinar de buena manera la separacion entre aquello que es ciencia de aquello que
no lo es, puesto que solo se dedicaba a confirmar las leyes; aunque de lo que se trataba era
de hacer el procedimiento inverso, esto es, descartar leyes que contradigan a la experiencia.

Ahora bien, en relacién con la ciencia juridica, es preciso que se resuelvan dos interrogantes.
La primera tiene que ver con los limites que se establecen para considerar cudndo una
investigacion es juridica o no, en la medida que su objetivo se oriente mas al derecho que a
otras ramas.

La importancia del planteamiento de esta interrogante es encontrar la manera en que las
investigaciones se puedan realizar con mayor rigurosidad que como se vienen realizando
actualmente, sin llegar al extremo de invadir los espacios esenciales de disciplinas cercanas
o auxiliares como la psicologia, antropologia, administracion, historia entre otros. De esta
manera, al hacer la demarcacién juridica externa, se podra llegar a establecer una seguridad
juridica que, sin duda alguna, beneficiard a la resolucién de los distintos conflictos de la
sociedad.

Una segunda interrogante importante se relaciona con la demarcacion entre cada una de las
escuelas, corrientes, movimientos o ramas auxiliares que posee el derecho. La razén por la
que es importante hacer esta pregunta estriba en que, en la actualidad, no existe un criterio
razonable para hacer la separacion entre las distintas subdisciplinas que se obtienen al
“mezclar” el derecho con otros campos como la mineria, informatica, genética, entre otros,
0 para ubicarlas en un sitio determinado dentro de esta disciplina. Por ello, es preciso que se
establezca una demarcacidn juridica interna.

3.2.1. Conflicto entre transdisciplinariedad y demarcacion

Una de los mayores inconvenientes al querer situar los diversos trabajos que se hacen dentro
del ambito académico es cuando se presentan investigaciones que tocan mds de un campo
de estudio. Asi, cuando se presenta, por ejemplo, un trabajo sobre la educacién y la
prevencién del delito este puede ser facilmente categorizado tanto dentro de la investigacién
juridica como de la pedagogia. Ahora bien, si se quiere zanjar el debate habrd que
posicionarlo dentro de algin campo bajo un cierto criterio, es posible, entonces, tener dos
opciones: bajo la transdisciplinariedad o bajo la demarcacion.

Si se sitla en el terreno de la transdisciplinariedad, el estudio se ubicara tanto en el terreno
del derecho como de la pedagogia. La ventaja que se puede obtener de este tipo de
investigacion es que, al utilizar diversos enfoques para el andlisis de esa realidad
problematica, se puede lograr que ambas disciplinas terminen beneficiandose, puesto que
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adquieren puntos de vista distintos a los usuales por lo que es factible que puedan tener un
mejor panorama de la problematica ya que el fendmeno estudiado tiene un grado alto de
complejidad. Si se ubica en el terreno de la demarcacion, la respuesta tiende a hacerse
mucho mas dificil puesto que no existe un criterio valido que limite lo que debe o no debe
investigar el derecho.

Dado que la revisibn de estas dos posibilidades ubica en mejor posicion a la
transdisciplinariedad, lo mejor seria dejar de intentar la distincién o separacién entre las
distintas disciplinas ya que de esa manera se puede entender mejor el fendmeno estudiado,
sin embargo, establecer que no es necesaria la demarcacion interna parece que no es lo mas
recomendable.

Por tal, hay que tomar en consideracidn que realizar una investigacién no es facil ya que
requiere de un cierto entrenamiento tedrico y practico, y que, ademas, a medida que
avancen los estudios sobre las metodologias que tiene una determinada disciplina, mayores
resultan los problemas referidos a dicha materia.

Por ejemplo, en lo referente a las interrogantes mas usuales que se hacen dentro de la
disciplina del derecho, se cuenta con la pregunta sobre la solidez o el rigor con los que se
hacen las investigaciones, es decir, la interrogante sobre la necesidad que presenta esta rama
con respecto a la utilizacidn de uno o varios métodos. En el caso de que se necesite mas de
un método, la interrogante giraria en torno a temas referidos a la inconmensurabilidad de
los mismos, la aplicacion de métodos sin adecuados criterios de demarcacion, la manera de
aplicar de forma correcta los métodos sin la presencia de un acuerdo sobre su inicio y la
finalidad y, finalmente, la forma de saber si un determinado método pertenece a alguna de
las ramas, escuelas, movimientos o corrientes.

Ahora bien, si todas estas interrogantes quieren ser resultas desde la transdisciplinariedad
—gracias a la incorporacion del tercio incluido y al argumento que prioriza la resolucién del
problema por sobre el método debido a que la problemdtica se encuentra ante una
complejidad de multiples niveles de percepcion— se caeria en el problema de la
inconsistencia del lenguaje de investigacion. La dificultad de aceptar los argumentos de la
transdisciplinariedad se debe a que presentan poca solidez ya que pueden llevar a la
afirmacién de que en el derecho se puede hacer de todo y que cualquiera puede catalogarse
de investigador juridico.

Las consecuencias que traen consigo la no demarcacidn de las investigaciones dan la
posibilidad a que cualquier especialista de otro campo de estudio sea catalogado como un
investigador juridico con solo incluir algunos elementos normativos dentro de su estudio. Por
ello, es necesario que se plantee la siguiente pregunta ¢Qué es lo que le otorga cardcter
juridico a una investigacion?

Es claro, y se esta de acuerdo en que las disciplinas interactian entre ellas y es imposible que
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en algunos casos no se mencione a otra disciplina, sus herramientas, métodos, doctrinas,
teorias y demas, pero hasta qué punto debe involucrarse para que esta no se convierta en
una investigacion de otra disciplina o en todo caso pierda su esencia juridica.

El principal problema con respecto al uso de la transdisciplinariedad en las investigaciones
de corte cientifico es que estas estan mucho mas relacionadas a investigaciones del tipo
cultural ya que ayudan a establecer diversos puntos de vista para la comprension de ciertos
fendmenos sociales, sin embargo, en lo que respecta a procedimientos cientificos como la
demarcacion los criterios que se establezcan tienen que ser mas sélidos y rigurosos.

De esta manera, queda claro que, aunque la transdisciplinariedad es buena para comprender
un fendmeno de corte cultural y reflexivo, como en el caso de la filosofia, no obstante, esta
no resulta adecuada para la realizacién de investigaciones de corte mas tedrico, esto es, en
donde se demanden procedimientos metodoldgicos que promuevan la demarcacién de
determinadas disciplinas. Esta demarcacién, al final de cuentas, ayudard tanto para evitar
confusiones sobre el campo que estdn investigando, como para la realizacion de las debidas
refutaciones en los diferentes programas de investigacion, labor para la cual no esta
preparada la transdisciplinariedad.

3.3. Elementos basicos

A continuacion, se determinard qué se entiendo por escuela juridica y se explicitaradn las
escuelas que han discutido alrededor de este concepto.

3.3.1. Elsujeto que estudia

Cualquier teoria del conocimiento necesita de manera necesaria de la presencia tanto del
sujeto cognoscente como del objeto cognoscible para la construccion del conocimiento. Una
mente sin la presencia de contenidos no puede establecer un cierto ordenamiento ni relacién
de nada, en la misma medida, la existencia de solo objetos necesita de una mente que
ordene, clasifique y relacione lo que sucede en la realidad.

Una primera medida para saber cémo es que el ser humano se posiciona como el elemento
organizador de todo aquello que se le aparece en frente es dar cuenta de que el sujeto
empieza el proceso del conocimiento a partir de su actividad subjetiva, esto es, a partir de la
contemplacién de la realidad (Solis, 2007). El segundo paso que el ser humano realiza es la
ordenacién de todas aquellas relaciones entre cualidades o propiedades de la realidad ya
sean estos fendmenos externos a él o fendmenos internos.

De esta manera, el ser humano construye una cierta teoria que explica la realidad pues
procede a la ordenacidn, comprension y explicacion de esta. Sin embargo, que pueda
elaborar esta teoria no significa que haya dado con la verdad ya que para ello hace falta que
pase por alglin método que certifique la veracidad de la misma (Rodriguez, 2007).
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Ahora bien, cabe hacer una precision sobre le sujeto cognoscente. Este puede ser visto desde
dos angulos distintos: la modernidad y la posmodernidad. Desde la dptica de la modernidad
el sujeto se revela como aquel que impone sus conceptos y categorias a la realidad para
delimitarla y explicarla; mientras que, en la posmodernidad, la mirada se centra en la
retroalimentacion entre las distintas miradas, es decir, que el conocimiento debe ser
compartido entre las distintas mentes para que sea tomado como conocimiento objetivo.

Este tipo de conflicto, sobre la posibilidad de buscar la mejor manera de enfocar la mirada
dentro de la disciplina del derecho, remite al problema de la validez de la comunicacidn
dentro de un sistema. Por un lado, se cree que cada sistema particular presenta un tipo de
comunicacion interna que solo es vélida dentro de este y, por ello, cada sistema debe crear
su propia epistemologia. Por otro lado, también se encuentra la postura ligada a la mirada
posmoderna que afirma que los discursos son los sujetos cognoscentes y que el hombre es
parte del significado que estos le brindan.

De acuerdo con la multiplicidad de miradas que puede adquirir el sujeto cognoscente, resulta
valido plantear la siguiente pregunta: ¢Cémo puede y debe ser la percepcion del sujeto
cognoscente dentro de una determinada escuela juridica? Si, por ejemplo, se toma un caso
desde el punto de vista de la modernidad, lo normal es que un juez sea contemplado como
el sujeto cognoscente vy la realidad circundante, esto es, los expedientes o la sentencia, como
el objeto cognoscible.

En cambio, es posible que una mirada posmoderna invierta los roles y el sujeto cognoscente
pasen a ser los expedientes, las normas, la jurisprudencia, las costumbres, los medios
probatorios y todos los actos procesales; mientras que los jueces y todos los operadores del
derecho sean vistos como el objeto cognoscible.

Este tipo de inconvenientes sobre la diversidad de miradas que se extienden dentro del
sistema de justicia se debe a que el Poder Judicial se define, segln la terminologia y teoria
de Niklas Luhmann, como un sistema dentro de otro sistema, el cual contiene su propio
lenguaje y significado por lo que es necesario que se analice de manera particular.

3.3.2. Elobjeto de estudio

Cuando se hace referencia al objeto de estudio, se quiere dar a entender que se hard una
cierta delimitacion hacia un determinado campo de la realidad para analizar las diversas
problematicas que suceden alli con el fin de intentar aportar, ya sea a la clarificacién de un
problema o concepto, ya sea a la posible solucidn a una determinada cuestidn.

Segun Rodriguez (2007), el objeto de estudio se encuentra formado por la conciencia de los
seres humanos a partir de una determinada realidad histérica y espacial, es decir, se amolda
al contexto en el cual viven los seres humanos de acuerdo con su racionalidad para intentar,
entenderla, explicarla y hacer predicciones sobre ella.
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Asimismo, de acuerdo con este autor, el objeto de estudio puede clasificarse en cuatro
categorias: objetos reales, objetos irreales, objetos estimativos y objetos decisionales. Los
objetos reales se pueden, a su vez, subdividir en a) facticos, los cuales abarcan todo aquello
que tiene que ver con la sensibilidad, la percepcion y los hechos fisicos en un determinado
espacio y tiempo, como también los hechos no experienciables por la limitacién humana que
s6lo pueden ser asumidos mediante inferencias de los objetos experienciables y verificables,
como las propiedades atdmicas; e b) ideales como la Idgica y la matematica que devienen de
un proceso de abstraccion y generalizacion.

En el caso de los objetos irreales, se trata de una serie de construcciones mentales producto,
tanto de la imaginacion particular como de la colectiva, como los mitos, las leyendas y
algunas de las expresiones del arte como los cuentos o poemas. En referencia a los objetos
estimativos, se puede decir que son todos aquellos valores consensuados o costumbres que
una sociedad adopta a partir de la emocionalidad. Por ultimo, los objetos decisionales se
caracterizan por ser un modo de voluntad direccionado a la realizacién de una actividad ya
sea en razén de cumplir con un objetivo personal o de cumplir una norma, pero que no
involucra en ningln caso la emocidn ni los sentimientos, sino, solamente, la racionalidad.

En el caso del derecho, se ve que existe una enorme responsabilidad por determinar cual
vendria a ser su objeto de estudio, pues, si se trata de analizar la norma, estamos frente a
objetos ideales, en cambio, si se trata de analizar el comportamiento de la sociedad estamos
frente a los objetos facticos, o, si se apela a los usos y costumbres de una sociedad, estamos
hablando de objetos estimativos, de igual manera, si se afirma hipotéticamente que la
sentencia es un producto de creacion artistica, estamos frente a los objetos irreales.
Entonces, la pregunta seria ¢cual es el objeto de estudio del derecho?, y, mas aun, écual es
el objeto de estudio de una determinada escuela juridica?

3.3.3. El método de estudio

Una de las principales herramientas para que un cierto tipo de investigacién llegue a un buen
puerto es que tenga un cierto direccionamiento. Ahora bien, si se tiene en cuenta que el
método puede ser definido como un instrumento que permite dar a los diversos estudios un
determinado camino para que lleguen a los fines propuestos, se puede afirmar que uno de
los elementos imprescindibles en todo tipo de investigacion es la presencia de un método
que ordene, organice y oriente el estudio para cumplir con los objetivos propuestos.

Aunque toda investigacion requiere de un método para llegar a cumplir sus fines, es preciso
indicar que cada campo de estudio tiene sus propios métodos puesto que no es lo mismo la
investigacidon en campos diversos como la matematica, la filosofia o la administracién. En el
caso especifico del derecho este requiere de una metodologia propia puesto que la
naturaleza de su estudio contiene elementos que no estan presentes en otras disciplinas ya
que investigan otras parcelas de la realidad.
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Por ello, a lo largo de la historia, se han empleado diversas metodologias como en el caso de
la cultura romana que hacia uso de la interpretacion de las leyes, o como en el caso de la
familia de la common law que se basa en la utilizacién de la stare decisis (la razén comun)
para la argumentacion juridica y la emisidn de sus veredictos judiciales.

Si se tiene en cuenta que el uso de distintas metodologias se basa en la relacién que cada
sujeto tiene con su objetivo, es comprensible que, hasta la fecha, no existan estudios
relacionados directamente con una determinada epistemologia, porque probablemente
seria inadecuado utilizar una sola metodologia en todas las escuelas existentes, esto debido
a que algunas resultarian incompatibles con ciertas escuelas.

Dada esa imposibilidad, lo que queda seria aplicar una determinada metodologia a una
escuela especifica, sin embargo, antes de realizar tal procedimiento es oportuno realizar y
tratar de responder algunas interrogantes importantes:

¢Como saber qué método se puede utilizar en una determinada escuela juridica? o équé es
lo que permite identificar esencialmente a una escuela juridica? o ¢cdmo se debe entender
el fin de estudio de una escuela juridica?

3.3.4. Elfin de estudio

Para poder comprender el fin de estudio, en primer lugar, se debe intentar responder las tres
preguntas que se esbozaron en el apartado anterior. En relacién con la pregunta écémo saber
qué método se puede utilizar en una determinada escuela juridica? Se debe tomar en cuenta
que, al no existir un solo método apropiado para todas las escuelas, se debe proceder a
escoger un determinado método que se ajuste a una particular escuela juridica. No obstante,
para proceder de manera oportuna, es necesario que se reconozca primero con qué tipo de
programa se esta percibiendo un fenédmeno ya que no es lo mismo si se toma a la escuela
histdrica que a la egoldgica.

Una vez que se ha identificado a la escuela juridica, se puede proceder a contestar la segunda
pregunta éiqué es lo que permite identificar esencialmente a una escuela juridica? La
naturaleza de esta pregunta, si bien responde a una dificultad mayor que la primera puesto
que se debe proceder a hacer un analisis de cada una de las escuelas existentes, en lo
fundamental remite a responder a la cuestion

¢Qué elementos o requisitos debe contener una escuela juridica para ser calificada como tal?

Dentro de los elementos basicos con los que toda escuela juridica debe contar, se puede
decir que, en primer orden, debe tener bien delimitado quién es el sujeto cognoscente, cual
es el objeto cognoscible y cual es el método que se utiliza para conocer el objeto cognoscible.
En segundo orden, toda escuela debe presentar una teoria desarrollada o sistematizada vy,
sobre todo, sostener cudl es el fin de estudio.
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Luego de revisar en las escuelas la presencia de todos los elementos esenciales, es preciso
que se haga una delimitacién entre aquellas que cumplen con los requisitos y aquellas que
no, para sostener que aun pueden seguir siendo llamadas escuelas juridicas. Este
procedimiento permite reconocer a todas aquellas escuelas que se postulaban como tal, sin
tener un fin y una teoria desarrollada, pues lo que justamente hace especial a una escuela
juridica es saber qué es lo que persigue o a donde se encamina.

En relacidn con la tercera pregunta sobre écomo se debe entender el fin de estudio de una
escuela juridica? Se puede indicar que el fin de estudio debe tomarse como aquel que brinda
una orientacion hacia la previsibilidad, es decir, que se trata de un elemento encargado de
predecir qué producto se debe arrojar o emitir por la suma entre los métodos de
investigacion realizados por el sujeto cognoscente. De esta manera, el fin de la investigacidn
es que cualquier investigador sepa de antemano lo que debe desechar como producto, o
incluso motivarse para integrarse en una determinada facultad de derecho.

Un ejemplo pertinente en relacidn con lo anterior puede situarse cuando un investigador
juridico, por razones de tiempo o falta de conocimiento, erréneamente adopta un método
que no es adecuado para un determinado tema de investigacion de la facultad de derecho,
esto provocarad la creacién de un producto que no corresponda al fin del estudio

Ahora bien, segun lo expuesto, se puede decir que el elemento mas importante de una
escuela juridica es el fin de su estudio debido a que es este el que le proporciona una cierta
direccion para el establecimiento de la predictibilidad de una escuela. La predictibilidad
resulta vital en una determinada teoria ya que ayuda a que los desarrollos que se logren a lo
largo del tiempo conserven el mismo sentido y coherencia puesto que lo fundamental en
toda teoria es la interconexién de los elementos basicos, esto es, el sujeto cognoscente, el
objeto cognoscible y el método.

Por otro lado, cuando se hace referencia a los propdsitos que tiene el fin de estudio de cada
una de las escuelas juridicas, se puede nombrar, a nivel general, dos principales: a) resolver
problemas o conflictos juridicos y b) reflexionar, medir, transmitir informacion, corregir y/o
ponderar y sistematizar la informacion.

En relacién con el primer objetivo se puede afirmar que se refiere a la manera en que una
escuela juridica se reserva el derecho para resolver los diversos problemas que se presentan
bajo la predictibilidad y a través de los diversos elementos. Asimismo, para que esta escuela
guarde la consistencia requerida, los casos juridicos tienen que ser producto de las leyes,
preceptos, principios o fundamentos normativos de este sistema, de manera que las posibles
dificultades que se manifiesten tengan que ser resueltas en base a las propiedades,
elementos requisitos y métodos de ese sistema.

Por otro lado, el segundo objetivo tiene como misidon contribuir a que una escuela,
movimiento, corriente o cualquier otro sistema o programa juridico consiga sus objetivos,

Pierre Vivanco Nufiez




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

esto es, darle los alcances adecuados para la consecucion de sus metas.
3.3.5. Teoria Desarrollada

Uno de los pioneros en explicar que la ciencia no sélo se trata de objeto, método o
comunidad cientifica es Mario Bunge. Este fildsofo y epistemdlogo define a la ciencia como
una decatupla, es decir, una suma de diez factores que la constituyen. El incorpora el
elemento del supuesto filoséfico explicando que toda ciencia contiene problemas filoséficos
y ontoldgicos, relacionados con la proximidad de la verdad, o el manejo de los conocimientos
para hacer dafio o destruir la axiologia (Bunge, 2009).

Por otro lado, seguin Lakatos (1989), un programa de investigacidn cientifica se identifica por
dejar de lado el concepto de teoria por el de un conjunto de teorias que presentan una serie
de caracteristicas en comun, pero que no necesariamente tiene un cierto avance sistematico
o predictible. Asimismo, segun este pensador, para que un programa se descarte es
necesario que pase por una serie de refutaciones ya que una problematica no implica que
rdpidamente se piense en el deterioro de esta serie de teorias y se la reemplace por otra,
sino que da pie a que los investigadores procuren las formas de mejorar, evolucionar o
rejuvenecer los postulados de este programa.

Cabe indicar que muchas veces en la historia de la ciencia han existido ejemplos sobre la
reactualizacidn de ciertas teorias como en el caso de Copérnico, el cual tomd de base la teoria
de Aristarco de Samos sobre el sistema heliocéntrico del universo. Asimismo, también es de
destacar cdmo la fisica del siglo XX reactualizé los viejos postulados de Demdcrito sobre
aquella materia base para toda la realidad material.

En relacién con la importancia del fin del estudio y la teoria desarrollada en una escuela
juridica, es importante sefialar que ambas merecen una buena consideracién debido a que
son fundamentales para que esta escuela tenga la consistencia adecuada. En ese sentido, se
puede afirmar que, debido a que una escuela juridica nace con la intencién de dar solucidn
de manera sistematicay rigurosa a un determinado problema relevante, esta tiene que lograr
su consistencia en base a la discusion, el analisis y la concrecién de metas, métodos, objetivos
y fijacién de un fin de estudio (norte predictivo) de la escuela juridica, de tal forma que
guarde relacién con los diversos presupuestos filoséficos, doctrinarios, categoricos, entre
otros.

3.4. Criterios de demarcacion

Los elementos basicos de una escuela juridica no son suficientes para categorizarla como tal,
es necesario que pase por los filtros de demarcacidn interna y externa que pasaremos a
exponer a continuacion.

3.4.1. Demarcacion interna
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Cuando se hace alusion al tema de la demarcacion interna es usual que se tenga en mente
algun tipo de establecimiento de limites sobre las diversas posturas dentro de una disciplina
para tener en claro cuales son los fines que una postura toma como meta. Por ello, resulta
crucial que se establezca la manera como debe diferenciarse una escuela de una corriente,
de una rama auxiliar, de un movimiento juridico o de otra escuela.

Ahora bien, si se toma en cuenta que cada escuela juridica debe proporcionar de manera
clara cudl es su fin y la consistencia que debe presentar este programa en relacién con sus
metas, métodos, objetivos y fines, cabe hacer la siguiente pregunta: ¢ qué caracteristicas o
propiedades internas debe presentar un determinado programa?

Un primer acercamiento para resolver este interrogante se puede apoyar en los
planteamientos epistemoldgicos de Tomas Kuhn. Este pensador estima que la ciencia no
avanza a través de un proceso sistematico, sino de forma irracional, es decir, a través de
cambios paradigmdticos que son aceptados por una determinada comunidad cientifica.
Asimismo, este autor explica que en la etapa de ciencia normal o paradigmatica no se crean
nuevas teorias, sino que se aplican sus conocimientos ya adquiridos como si fuera un juego
de rompecabezas (Kuhn, 2004).

A nivel general, se puede admitir que una escuela juridica posee tres propiedades basicas: a)
tener investigadores comprometidos, b) un trabajo continuo bajo el programay c) resolucion
de conflictos juridicos. En relacion con la caracteristica que menciona a los investigadores
comprometidos, esto se debe a que una determinada escuela debe contar con investigadores
motivados en saber, comprender y resolver las distintas dificultades que se presenten dentro
de esta escuela.

En lo que respecta a la segunda propiedad, esto es, trabajar continuamente bajo el programa,
esto implica que se pueda establecer el trabajo bajo la metodologia de la escuela en pos de
conseguir el fin determinado por ella o, en todo caso, ir estimulando, modificando o creando
principios, fundamentos, normas, o teorias en favor de esa escuela juridica para que, de
alguna forma, se ponga en movimiento esa doctrina con el objetivo de darle una mayor
sostenibilidad a esta.

Por ultimo, en referencia a la propiedad de resolver conflictos juridicos, esta se postula como
el elemento determinante de la demarcacidn interna ya que permite que el primer objetivo
se cumpla, es decir, que se mantenga a los diversos investigadores con el fin de que
comprendan y resuelvan las distintas dificultades que se presenten dentro de esta escuela.
Si el objetivo fundamental de la escuela juridica fuera el trabajo continuo para el
establecimiento de una nueva teoria, se trataria de una rama auxiliar ya que no se encargaria
de fortalecer la escuela, sino que buscaria crear una nueva rama que le sirva de apoyo para
subsanar los vacios y/o las deficiencias presentes a través de teorias o doctrinas
multidisciplinarias.
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Si bien ya se tiene establecida la diferencia entre una escuela juridica y una rama auxiliar,
también es necesario que se establezca la diferencia con respecto a un movimiento o a una
corriente juridica, puesto que la base fundamental para no caer en confusiones respecto a
las labores de cada una de ellas es establecer de manera clara qué es lo que diferencia a una
escuela, a una rama auxiliar, a un movimiento y a una corriente juridica.

Con respecto al movimiento juridico, se puede decir que se trata de una cierta linea de
estudio que cuenta con adeptos, pero que aln no posee de manera clara y definida tanto el
objeto como el fin de estudio. En lo que toca a la corriente juridica se entiende que esta
cuenta tanto con un grupo importante de seguidores que tratan de publicar investigaciones
bajo una cierta linea de investigacion, asi como con los elementos basicos de una escuela
juridica, aunque no cuenta con la debida sistematizacion.

3.4.2. Demarcacion externa

Cuando se hace alusion al concepto de demarcacion externa lo que se quiere dar a entender
es basicamente la respuesta a la interrogante que sefala los limites en los que se debe
considerar una investigacion juridica en la medida en que los aportes de dicha investigacion
repercutan mucho mas en el campo del derecho que en otras disciplinas.

En el pensamiento de Lakatos, la distincion entre los programas de investigacion cientifica y
pseudocientificas se basan en el nivel de explicacién que ofrece una teoria cuando hacen su
aparicion nuevos hechos desconocidos que tienen que ser explicados a través de los
programas de investigacidn no a partir de una interpretacidn lingistica, sino como productos
de la consistencia del programa cientifico.

De acuerdo con la epistemologia de Lakatos sobre la demarcacion, se puede afirmar que una
escuela juridica es considerada como tal si presenta los elementos basicos (los
investigadores, la teoria desarrollada sistematicamente y el fin del estudio), tiene los
seguidores comprometidos y resuelve los diversos problemas de manera consistente.

Ahora bien, en relacién con los seguidores, cabe hacer una aclaraciéon importante. Para que
una determinada escuela puede seguir presentando la caracteristica fundamental de la
consistencia, tiene que existir dentro de ella dos tipos de investigadores. Por un lado, se debe
contar con aquellos que permitan que una escuela juridica pueda resolver los problemas
existentes por medio de modificaciones o creaciones de nuevas teorias en favor de este
programa; mientras que, por otro lado, se debe incluir a aquellos que se dediquen a tratar
de hacer que este programa caiga en contradicciones puesto que, si sucede, esta escuela
caeria en la categoria de escuela juridica degenerativa.

Uno de los principales problemas que gira alrededor de una escuela juridica se remite a la
manera en que esta se desarrolla en el tiempo, es decir, si en determinado momento una
escuela deja de serlo producto de que ya no es capaz de que sus diversas teorias y principios
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ayuden a la solucidon de los nuevos problemas juridicos o si, en algin momento, un
determinado movimiento, corriente o incluso una rama auxiliar pueda “convertirse” en una
escuela juridica debido a los aportes que ha logrado con sus investigaciones.

En relacion con este importante problema, es preciso hacer una aclaraciéon importante.
Cuando un programa ha alcanzado el estatus de escuela juridica, no puede volver a ser un
prototipo, una doctrina, una corriente, un movimiento o una rama auxiliar, porque, al
contener todos los elementos, esto es, los investigadores, la teoria desarrollada
sistematicamente y el fin del estudio, puede cumplir con los factores de demarcacion externa
como: a) la actividad progresiva de resolver problemas, b) el cumplimiento tedrico como
programa estatal de resolucidn de conflictos, e (c) instaurarse como programa estatal de
resolucidn de conflictos.

Con respecto con el primer factor de demarcacién externa, esto es, la actividad progresiva
de resolver problemas de manera consistente, se puede decir que lo que hace que una
escuela juridica se puede diferenciar de cualquier otra rama, movimiento, corriente o
doctrina es su caracter de predictibilidad, esto es, la capacidad de un programa de
investigacion de poder resolver los diversos conflictos que se presentan o surgen en el
transcurso del tiempo.

El segundo factor, cumplir teéricamente como programa estatal de resolucién de conflictos,
sucede cuando los miembros activos, es decir, aquellos que estdn trabajando con tenacidad
y que ademas han previsto un mecanismo que resuelva problemas con predictibilidad, han
formado un modelo de administracion de justicia consistente entre todas sus propiedades,
que garantiza a toda una poblacidn la posibilidad de que el sistema de justicia se maneje bajo
estos criterios y que pueda existir una administracién de justica confiable.

Este requisito se resume en demostrar que todos sus elementos y propiedades, esto es, la
forma de gobierno, la concepcidn de justicia y una funcidn jurisdiccional, son consistentes
tedricamente. Estos deben presentar consistencia tanto como una determinada familia
juridica, como por medio de una particular fuente del derecho, ya que hace falta que sus
caracteristicas y su ontologia sean funcionales a nivel tedrico para una escuela juridica.

El tercer factor, instaurarse como programa estatal de resolucion de conflictos, se refiere a
que, al haber demostrado credibilidad y garantia de consistencia tedrica, una determinada
escuela juridica merece que se la tome en cuenta para ser parte de un programa del Estado
en el que tendra la responsabilidad de ser el agente encargado de solucionar los distintos
conflictos que suceden dentro de ese territorio.

Ahora bien, en relacién con el problema que repercute, la solucion de los distintos conflictos
acaecidos en un determinado territorio, es bastante improbable que un solo programa de
investigacidn cientifica sea el que resuelva la gran diversidad de conflictos. Por ello, se
plantea en este estudio que la Unica posibilidad viable, eficiente y adecuada para la
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resolucion de conflictos debe estar asociada a varios programas de investigacion.

El problema es que, la imposicidn de un programa por sobre los demds a causa de su mayor
capacidad de predictibilidad, priva a la ciudadania de escoger cudl es la forma de justicia que
los representa. De esta forma se busca que no solo se imponga un cierto criterio, sino que
exista la posibilidad de que se desarrolle un conflicto entre escuelas juridicas que permita la
resolucidn de los mismos.

Para comprender mejor cdmo es que uno puede dar cuenta de que se esta realizando una
investigacion en el campo del derecho, se debe dejar de lado las cargas subjetivas cuando se
realiza una determinada investigacion de alguna de las deficientes presentes en el sistema
juridico, es decir, dejar de considerar el problema desde la concepcidn personal de justicia
ya que muchas veces esto repercute en investigaciones de corte pragmatico, puesto que se
hace uso tanto de herramientas de diferentes posiciones juridicas, como de fundamentos
filosoficos para realizar dichas soluciones.

En cambio, cuando se sabe de manera clara cuando una investigacion se encuentra dentro
del campo de derecho, el investigador toma como punto de partida un determinado sistema
y, en base a este, trata de encontrar las posibles soluciones a los vacios o fallas encontradas
dentro de este programa. Como este programa es compartido por los demds miembros de
esta escuela, es factible que exista una revision de la investigacion para comprobar la
predictibilidad de este estudio con el fin de que se disponga una serie de observaciones que
deben ser debatidas a fin de que la teoria vaya encontrando la consistencia adecuada y pueda
dar solucién a ese problema.

Ahora bien, cabe hacer una precision importante. Para que un Estado apruebe una
determinada escuela juridica como aquella que sera la encargada de solucionar los distintos
conflictos juridicos, esta debe presentar como requisito fundamental: la eficiencia y debe
hacerlo de manera progresiva puesto que, si no esta comprobada la eficacia ni la adecuada
resistencia para la resolucion de las diferentes dificultades que se presentan en el tiempo,
esta no puede ser parte oficial del Estado para la resolucidn de sus conflictos.

De esta manera, la demarcacién externa se caracteriza por presentar tres criterios
importantes que son: a) la actividad progresiva de resolver problemas;

b) cumplir tedricamente como programa estatal de resolucién de conflictos; y c) instaurarse
como programa estatal de resolucion de conflictos, los cuales resultan imprescindibles para
que se establezca la diferenciacion entre investigaciones de corte juridico de aquellas que no
lo son debido a que este tipo de problemas no se resuelve apelando a interpretaciones o
introduciendo teorias foraneas, sino en base a las apreciaciones tedricas producto tanto de
las familias juridicas como de las fuentes del derecho.
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Figura 1 Propiedades, elementos y requisitos de una escuela juridica
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3.5.  Principales escuelas juridicas

El presente apartado se dedica al analisis de los puntos en comun a los que han arribado los
principales representantes de cada escuela juridica (aun no delimitadas como tal, porque a
posterior se demostrara efectivamente los que estan en proyecto y los que van
progresando poco a poco). Entre los principales puntos que se han tomado para la
elaboracidn de esta revisién de las diversas escuelas se encuentran: a) el objeto de estudio,
b) el fin del estudio, c) el método de estudio y d) los principales representantes. Para una
meditacion mas profunda sobre el tema en cuestidn, el lector puede consultar la tesis del
autor, "Fundamentos para una concepcion de justicia a partir de la lucha entre escuelas
juridicas", la cual se encuentra disponible en el repositorio virtual de la PUCP.

3.5.1. El lusnaturalismo

Una de las mas importantes escuelas a nivel histérico del derecho es el lusnaturalismo o
también conocido como el derecho natural. La particular mirada del lusnaturalismo estriba
en que considera la existencia de un tipo de justicia que trasciende las normas que los seres
humanos han creado y que sirve como fundamento para la creacion de leyes humanas pues
estas no dependen de ninguna arbitrariedad ni contingencia.

En ese sentido se puede afirmar que el derecho natural proclama una idea unitaria'y
universal de la justicia la cual debe servir para que el ordenamiento de la realidad sea lo
mads armonioso posible. En cuanto a la manifestacidn del derecho natural, esta se
desenvuelve en dos momentos distintos: como fundamento y como aplicacion. Mientras
que el derecho natural proclama un cierto orden de lo real en base a lo que considera lo
justo o lo correcto, para el derecho aplicado una verdadera expresidn de la justica debe
proceder de acuerdo a la misma, esto es, no debe contradecir las exigencias del derecho
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natural.

La consideracion naturalista del derecho tiene como base una cierta visién sobre una
realidad trascendente en donde existen ciertos valores universales que se encargan de
configurar el mundo. Por ello, para que la realidad factica se encuentre ordenada de una
mejor manera, los seres humanos deben guiarse por estos valores.

Ahora bien, entre los principales representantes de esta escuela se pueden nombrar a
Platon, Aristoteles, Santo Tomas de Aquino, Kant y Del Vecchio. Si bien los tres primeros se
basan en el estudio de los valores, entre ellos, la justicia recibe una maxima importancia.
Asi, estos valores tienen que ser puestos en practica en base a la educacién. Para Tomas de
Aquino, si bien la justicia acaecida en el mundo factico es producto del orden trascedente,
el método para que esta pueda desarrollarse de manera oportuna estd relacionado con la
aplicacién adecuada del juicio, el cual dependera del correcto desemperio del juez
relacionado con su virtud.

Por otro lado, tanto Kant como del Vecchio, relacionan el cumplimiento de lo justo tiene
que ver con el reconocimiento racional de ciertos principios que deben responder a
criterios universales sobre el bien. Sin embargo, cabe hacer las distinciones particulares
para entender de una mejor manera tanto la concepcion kantiana como la de Del Vecchio.

Mientras que para Kant objeto, método y fin del estudio del lusnaturalismo estan
relacionados con el cumplimiento de los principios universales a priori, esto es, los
imperativos categéricos; para Del Vecchio el fin del derecho natural es conservar una
convivencia entre las reglas impuestas desde el sistema de justicia humano, esto es, los
valores de los hombres y los valores trascendentales. En cuanto al objeto de estudio que
sigue el lusnaturalismo, se puede decir que este se encarga, basicamente, de examinar los
valores que hacen posible que exista un cierto ordenamiento de la realidad. En ese sentido,
la principal preocupacion de esta escuela estriba en que se analice de qué forma se pueden
establecer los valores para que se llegue a una sociedad guiada por la virtud sin la presencia
de elementos contingentes y arbitrarios.

En lo que respecta al fin de estudio del derecho natural, se puede afirmar que esta escuela
busca obtener un orden social justo basado en la idea del bien comun. Asi, el respeto de los
valores propuestos por esta escuela puede conducir de la mejor manera posible hacia un
clima de paz, armonia y bienestar para todos.

En relacion con el método de estudio del lusnaturalismo, se puede indicar que, aunque no
existe una Unica manera cumplir con los valores trascendentes, la nocidn general que se
puede rescatar es que se consideran dos maneras para hacerlo: mediante la instrucciény
cultivacion de los valores trascendentes o por medio del reconocimiento racional de ellas y
su puesta en practica.
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En conclusion, se puede afirmar que el iusnaturalismo se concentra en el estudio de los
valores trascendentes guiados bajo el valor de la justicia con el fin de que estos puedan ser
fundamentos de un orden social basado en la idea del bien comun. Para lograr tal objetivo,
los iusnaturalistas poseen dos pasos: filosofar (iusnaturalistas racionales) y/o la puesta en
practica de estos valores (iusnaturalistas practicos). Realizar estas dos acciones dara como
consecuencia que el sistema normativo humano se dirija hacia el bien comun, puesto que
hay confluencia entre las normas y los valores trascendentes.

3.5.2. El lushistoricismo

Esta corriente del derecho, producto del movimiento cultural y artistico del romanticismo,
nace en el siglo XIX en Alemania como respuesta al movimiento racionalista ilustrado que
exaltaba a la razén como fuente del progreso de la humanidad y que se amparaba en la
victoria de la revolucidon francesa como su principal muestra.

En lineas generales, el lushistoricismo, o también llamado escuela histdrica del derecho,
creia que, para establecer de una mejor manera las leyes que han de regir en una
determinada sociedad, era necesario que se comprenda que el desarrollo de la conducta
humana va variando segun las circunstancias histdricas en las que se encuentra. De esta
forma, cada uno de los comportamientos, valores o concepciones humanas son muestras
del producto, tanto del desarrollo natural de la vida como de las determinadas
circunstancias en la que se encuentra la sociedad.

El principal representante de esta escuela es Friedrich Karl Von Savigny el cual, en lineas
generales, postula que la principal preocupacion del derecho se encuentra en el estudio
adecuado de la realidad, de modo que las normas juridicas tengan una conexién con las
costumbres, habitos, pensamientos y valores de los pueblos a los que normativizan. De este
modo, las normas juridicas serdn la expresion de los pueblos y no la imposicidn unilateral
del criterio de los administradores de justicia por lo que las sensaciones de injustica sobre
la manera de actuar del sistema juridico desapareceran.

El objeto de estudio del lushistoricismo se concentra en el analisis sistematico de la
jurisprudencia, es decir, de cdmo es que se toman las decisiones en las diversas sentencias,
decisiones o fallos dictados por las autoridades que administran la justicia con el fin (de
estudio) de realizar una sentencia con calidad cientifica, esto es, que respondan al avance
histérico de las relaciones sociales de los pueblos, puesto que es necesario que las leyes se
ajusten a los significados de las tradiciones particulares. Para realizar tal proceso, se usa el
método de interpretacion ldgica, gramatical e historica.

3.5.3. Escuela acientifica del derecho

Este peculiar movimiento nacido en Alemania a mediados del Siglo XIX y que tiene como
principal y Unico exponente a Julius Hermann Von Kirchmann se caracteriza por ser una de
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las principales criticas de la cientificidad del derecho debido a la falta de sistematicidad en
el desempefio de las labores del sistema de justicia.

Una de los motivos que impulsa a Von Kirchmann a reconocer que el derecho no es una
disciplina cientifica es su capacidad de cambiar de manera temporal y de acuerdo con los
factores que sobrevienen a la sociedad, es decir, las dindmicas de las instituciones como el
matrimonio, la familia, la propiedad, los contratos, |la herencia, las diferencias
estamentales, las relaciones entre la sociedad civil y el gobierno, las relaciones
internacionales, entre otros.

Asimismo, si esta es comparada con ciencias de prestigio y reconocimiento como la ldgica,
la biologia o la fisica, queda en evidencia la falta de horizonte que tiene puesto que, a
diferencia de las ciencias nombradas, el derecho no posee un objeto de estudio definido
por lo que es pasible de ser manipulado a los diversos criterios que pueda tener cualquiera
de los legisladores o los administradores de justicia.

Al no tener un objeto de estudio delimitado, puesto que se dedica al estudio general del
conjunto de instituciones juridicas y la conexidn entre el gobierno y pueblo la cual esta en
una constante mutabilidad, se llega a negar que éste se convierta en ciencia puesto que no
promueve leyes cientificas, esto se ve en que no existe seguridad en las resoluciones
judiciales y, sobre todo, a razdn de que las leyes estén sometidas o direccionadas a favor de
un sector en particular. Por lo tanto, no hay método, y tampoco fin de estudio.

3.5.4. Eliuspositivismo

Una de las doctrinas que mads repercusiones y mas prestigio en la actualidad tiene es la
escuela del luspositivismo. Esto se debe a que, gracias a sus planteamientos

—que estan orientados a la conformacion del derecho dentro de las ciencias— el estudio
de este se centra, principalmente, en el analisis de las normas juridicas en vez de prestar
mucha atencidn a otros campos de estudio.

A manera general, se puede afirmar que el luspositivismo busca la independencia tanto de
otros campos de estudio que se encargan de investigar el comportamiento humano, como
de la psicologia o biologia, asi como de todos aquellos sistemas normativos que tienen
como fundamento a la metafisica. Debido a esto se concibe que el derecho es un sistema
normativo formal puesto que toma decisiones en base al analisis légico de las normas
juridicas.

Entre los maximos representantes de esta escuela se puede contar con Hans Kelsen y Joseph
Rass los cuales, si bien discrepan sobre la inclusion de la moral en la norma, coinciden en el
estudio de la norma como objetivo fundamental y en el establecimiento de una jerarquia de
las leyes cuya norma base sea la Constitucion.
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Para Hans Kelsen, el estudio del derecho tiene que concentrarse puntualmente en el analisis
de las normas juridicas, esto es, en buscar la pureza del derecho. Para ello debe de proceder
a excluir todos aquellos indicios que provengan de otras disciplinas ya que estas nublan el
entendimiento juridico, debido a que no permiten dar caracter de necesidad o validez que
las normas deben tener.

Asimismo, hace una separacién entre la moral y el derecho pues, si bien ambos comparten
un cierto campo de accion como la reglamentacion del comportamiento humano, sus
naturalezas apuntan a direcciones contrarias ya que la moral se fundamenta en la metafisica,
mientras que el derecho lo debe hace en base a la ldgica.

Por otro lado, para Joseph Rass, el principal objetivo que tiene el derecho es efectuar la
diferenciacidn entre norma y dispositivos normativos, debido a que la norma esta vinculada
a un cierto direccionamiento del comportamiento del ser humano sin prescripciones. Asi, las
normas proporcionan medios o facultades para crear otras disposiciones normativas, en
cambio, los dispositivos normativos no poseen la facultad de crear otras disposiciones para
la regulacion de la conducta humana. En ese sentido, la postura de este autor busca guiar la
conducta humana a través de la regulacién de sus consecuencias dentro de un marco
normativo.

En relacion con el objeto de estudio, la finalidad de la investigacidn y el método que lo hace
posible, se puede afirmar que el iuspositivismo busca estudiar la norma juridica de manera
l6gica, es decir, sin la intromision de otras disciplinas ni conceptos para que se geste una
regulacién de la conducta humana a través del marco normativo impuesto por el legislador
en concordancia con la Constitucion, de manera que se busque la forma de resolver los
problemas asociados a la conducta humana por medio de sistema juridico predeterminado
o mejorar el ordenamiento juridico a través de la evidencia de lagunas, antinomias o
inconstitucionales, usando la interpretacion juridica de la norma (método de estudio), esto
es, contrastando los hechos acaecidos con las leyes.

3.5.5. Escuela Libre del Derecho

Una de las razones para que aparezca esta escuela fue la excesiva importancia, desde el
ambito académico, que se le dio a la légica de la investigacion juridica, a tal punto que
algunos tomaban como si fuera un culto la veneracion de las normas legales. La escuela libre
del derecho aparece en escena como respuesta a esta “adoracién” de algunos investigadores
por el andlisis l6gico de la norma como Unico criterio valido del derecho y pondera, en su
lugar, a la actividad juridica creativa como medio para resolver un caso en particular (Botero,
2015).

En ese sentido, la escuela libre del derecho intenta dar a los jueces la libertad de tomar
decisiones y actuar. Algunas de las acciones que el juez debe tomar son: actuar a través de
la actividad creadora, llenar libremente los vacios ineludibles de la ley de acuerdo con las
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exigencias de los tiempos y las convicciones sociales de las personas, teniendo especialmente
en cuenta las circunstancias de cada caso. Es decir, rechazando diversas interpretaciones
dogmaticas y racionales de los textos juridicos que afirman que la ciencia juridica no se limita
al conocimiento de las normas, sino que el derecho se crea. Lo que distingue a la escuela
liberal de derecho de otras escuelas de interpretacidén no es mas que una tendencia a otorgar
mayor poder y libertad a los jueces. Sin embargo, esta tendencia no debe ser vista como un
todo, ni como un conjunto de principios y doctrinas.

Entre los principales representantes de esta escuela se puede nombrar a Eugen Ehrlich y a
Oskar Von Biilow los cuales se destacan por recalcar la importancia de la escuela libre y por
contribuir con las precisiones tedricas de esta escuela, respectivamente.

En el caso de Eugen Ehrlich, este autor resulta importante ya que fue el primero en darle el
nombre de “Escuela libre” y también en formular el valor que tiene el conducirse a través de
la interpretacion juridica por medios espontdneos en su conferencia titulada Hallazgos
legales gratuitos y jurisprudencia clara. Aqui se expone la importancia de analizar cada caso
particular desde un punto de vista individual ya que es mucho mas conveniente que hacerlo
desde la generalizacion de una regla para todos los casos.

Por otra parte, Oskar Von Blilow destaca que, para que la actividad de realizar una sentencia
sea la mas apropiada, no solo basta con la aplicacion de la norma, sino que es necesario que
se pongan en consideracién el factor espontaneo y creativo en la resolucion de un conflicto,
debido a que una norma legal no puede crear de manera rapida un derecho, sino que los
administradores de justicia tienen que escoger tanto las distintas formas de interpretacion,
como la distincién de los diversos criterios objetivos de los hechos en un juicio.

En ese sentido, el objeto de estudio de esta escuela es la jurisprudencia, es decir, la manera
en que las autoridades toman una decisién respecto a los conflictos judiciales con el objetivo
(fin de estudio) de lograr una mayor pertinencia en las resoluciones de los litigios, ya que
cada uno de ellos tiene una naturaleza distinta. Para lograr tal finalidad utilizan el método de
la interpretacion libre, esto es, dan carta abierta para el uso de los diversos tipos de
interpretaciones (extensiva, restrictiva o analdgica).

3.5.6. El lussociologismo

Una de las caracteristicas principales del lussociologismo es ser una escuela que se opone al
luspositivismo en torno a sus fines y objetivos, es decir, mientras que el luspositivismo busca
la depuracion de la intervencidn de las demas disciplinas en las decisiones juridicas; el
lussociologismo cree que la mejor manera de proceder juridicamente es cuando se toman
en cuenta los principales aportes de otras materias.

En ese sentido, se puede afirma que el lussociologismo es una escuela juridica que se encarga
de reconocer y profundizar en los diversos conflictos que suceden tanto en el ambito juridico
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como en el social, dando un principal interés a los elementos conductuales por sobre los
normativos, es decir, a la utilizacion de los resultados de las distintas investigaciones como
fuentes que pueden ayudar a resolver, con mayor acierto, los diversos conflictos judiciales.

Entre los principales representantes del lussociologismo se encuentran Eugen Ehrlich y Max
Weber, los cuales contribuyeron con la codificacion de los hechos sociales de los distintos
grupos humanos y orientaron la validez de los procedimientos juridicos en el dmbito de la
vida social, respectivamente.

Para Eugen Ehrlich, la comprension mas cabal del derecho se obtiene a través del analisis de
la sociedad porque, si bien el derecho se trata de un sistema normativo que regula las
conductas humanas, no se debe olvidar de que este se basa en lo que sucede en el mundo
factico de la vida y no en el mental, como en el caso del luspositivismo.

Por ello, este autor propone que el objeto de estudio del derecho tiene que ser los hechos
juridicos, ya que ello implica que se tome en cuenta el estudio y el analisis del uso, la
dominacidn, la posesidn y la declaracion de las distintas voluntades, con el fin de que se
pueda llegar a una cierta codificacidon de los hechos sociales que rigen la vida de los diferentes
grupos sociales. Ahora bien, para lograr tal objetivo, es preciso que se efecttan cinco pasos

importantes:
. La contemplacidn de la realidad juridica.
. Las decisiones individuales basadas en la realidad juridica
. La generalizacion de los resultados conseguidos.
. La construccién de la forma de ley en cddigos.

La formulacion de dicha construccion.

Por otro lado, para Weber, el objetivo al que debe aspirar el derecho es encargarse de
entender los porqués de los comportamientos de diversos ciudadanos cuyo actuar puede
influenciar en la conducta de sus congéneres, con el fin de tomar mejores decisiones. Es
decir, se trata de sostener las causas que hacen que los individuos de una determinada
comunidad actien como actuan, para optar por aplicar de una mejor manera las decisiones
judiciales con el fin de verificar si existe una validez empirica, esto es, comprobar si existe
una influencia del ordenamiento juridico en los miembros de la sociedad. Para esto, se utiliza
como método la comprension interpretativa y la explicacién de los motivos que hacen actuar
a las personas.

De esta manera, el lussociologismo presenta como objeto de estudio la observacion de los
hechos juridicos de los seres humanos con el fin de ver si estos se realizan acorde a un
determinado ordenamiento juridico vélido, esto es, comprobar si existe una incidencia de las
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leyes en el comportamiento de las personas mediante el método de la interpretacion
comprensiva.

3.5.7. El lusmarxismo

Una de las principales caracteristicas de esta escuela es que, al igual que la escuela
iussocioldgica, necesita de las otras disciplinas para entender de una mejor manera cémo
funciona el sistema normativo juridico, puesto que, en ultima instancia, es preciso que se
comprenda que esta disciplina esta determinada por el desarrollo de otros campos de
estudio como la historia o la economia.

En un sentido general, se puede entender que el lusmarxismo afirma que el derecho
responde a los intereses de la burguesia, la cual se apropia de la riqueza de los trabajadores
en el sistema de produccidn capitalista. Por ello, es necesario que se revise cuales son las
condiciones que hacen posible que exista este estado de cosas, es decir, que el derecho sea
un instrumento de dominacion.

Segun Gonzales (2021), las cuatro principales caracteristicas que pueden resumir

cémo el derecho se manifiesta en la vida son los siguientes:

. El derecho es un fendmeno superestructural e ideoldgico.

. El derecho esta condicionado a partir de circunstancias histdricas juridicas
concretas.

. Revela la tendencia de una clase dominante.

. Legitima y perpetua las necesidades de la clase dominante.

Estas cuatro consideraciones llevan a afirmar que el derecho es un fenémeno social no
observable, es decir, que pertenece a la cultura o espiritu de la sociedad. En este aspecto, no
es una institucion en particular ni la Constitucidn de un pais pue el derecho no se reduce a
estos elementos concretos que pertenecen al mundo observable y tangible. Por el contrario,
los comprende a partir de una idea y, de este modo, los regula y les da un caracter
determinado, a la vez, que impregna sus consecuencias en la mente de la sociedad civil. Asi,
el derecho es un dominio que se instituye en la cultura.

Entre los principales representantes del lusmarxismo se puede contar con Carlos Marx y
Serguéi Alexéev, quienes entienden al derecho como un instrumento ideoldgico cuyo fin es
perpetuar el estado de cosas y hacer que la clase burguesa siga manteniendo sus privilegios
a costa de la clase trabajadora.

Para Carlos Marx, el fendmeno ideoldgico y superestructural del derecho debe ser analizado
en funcién a cémo aparece en una sociedad determinada, por lo que no hay un
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entendimiento puro del derecho, sino el derecho particular de un pais en especifico con
caracteristicas determinadas. Asi, en una sociedad capitalista, el derecho sera de un caracter
determinado, y en una sociedad precapitalista o capitalista dependiente, el derecho tendra
otras cualidades.

Con respecto a Serguéi Alexéev, su concepcion complementa su doctrina juridica. Esta
apunta a la extinciéon de los fendmenos ideoldgicos que mdas deshumanizan al individuo,
como la enajenacidon o alienacidén y el fetichismo de la mercancia, los cuales fueron
determinados por el mismo Marx. Estos se relacionan tanto con los fendmenos culturales
como con los psicoldgicos y sociales, que tienen que ver con las instituciones vy, por tanto,
con el derecho. En ese sentido, son transversales a la sociedad y condicionan su conducta.

De este modo, se puede afirmar que el objeto de estudio del lusmarxismo es el derecho en
relacién con otros campos del saber como la historia, le economia o la sociologia, debido a
que se trata de un fendmeno transversal que debe ser entendido en sus multiples relaciones
con el fin de dar cuenta de la situacién de esta disciplina como instrumento de dominacién
bajo el método del materialismo dialéctico e histoérico.

3.5.8. El Tridimensionalismo Juridico

El tridimensionalismo juridico es una teoria juridica desarrollada por el legisperito aleman
Werner Goldschmidt, que considera que los fendmenos juridicos constituyen un todo
complejo el cual se conoce como ‘el mundo juridico’. El estudio del mundo juridico se
presenta a través del analisis de tres elementos fundamentales: hechos, normas y valores.
Estos valores sirven para explicar cémo es que los fendmenos juridicos se desarrollan en la
realidad, por ello, se sostiene que la teoria judicial del mundo juridico sostiene que el mundo
es, en Ultima instancia, identificable por la posibilidad de lograr la justicia en las realidades y
normas sociales.

Ente los principales autores de esta escuela se encuentran Werner Goldschmidt y Miguel
Reale, los cuales, si bien tienen algunas divergencias, convienen en sostener que el analisis
adecuado de los fendmenos juridicos debe dejar de lado las concepciones que toman por
objeto de estudio del derecho solo una dimensién del mundo juridico para dar paso a una
perspectiva multidimensional.

En el caso de Werner Goldschmidt, si bien admite que el objeto de estudio es el valor, la
normas y los hechos, también sostiene que cada dimensidn, aunque estrechamente
interrelacionada, es independiente de otras. Por ello, cada una de las dimensiones le da al
derecho tres diferentes perspectivas desde las que puede analizar los fendmenos juridicos.
Asi, a través de la contemplacién separada, se pueden subsanar carencias, falencias o
inexactitudes a las que estan expuestas las leyes y, de este modo, tener un mundo juridico
mas solido, coherente y esperanzador.
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Por otro lado, para Miguel Reale, aunque comparte el objeto de estudio con Goldschmidt,
sostiene que cada dimension, al no excluir, implicarse nitener jerarquia entre ellas, es pasible
de ser tomada como elemento complementario dentro de la unidad fenoménica, gracias al
uso del método dialéctico, por lo que su analisis tenderd a entender de una mejor manera la
complejidad de un fenémeno juridico. En relacién con el fin de su estudio, Reale sostiene tres
principales objetivos:

. La experiencia juridica estatica verificada en un ordenamiento juridico.

. La preservacion y garantia de la creacidn de bienes de proteccion para cualquier
sistema juridico.

. La busqueda constante de la justicia basada en la dignidad del ser humano.

En conclusién, se puede afirmar que, si bien la escuela tridimensionalita del derecho tiene
como objeto de estudio la norma, el valor y los hechos, no existe un consenso ni sobre el
método a utilizar ni sobre la finalidad que persigue, ya que los autores se han abocado al
desarrollo particular de su pensamiento. Por ello, se puede afirmar que esta escuela aliin no
tiene un método ni fin de estudio estandar, puesto que esta se encuentra todavia en
desarrollo debido a que existe una disputa sobre el camino correcto por el que se debe optar.

Dicho en pocas palabras, todavia no existe un objeto, método y fin de estudio estandar, aun
sigue en evolucion, pues el debate sobre cudl deberia ser el correcto camino estandar
continua.

3.5.9. La escuela Realista

Esta linea de pensamiento, que recoge principalmente los aportes de Alf Ross, se caracteriza
por sostener que las normas juridicas son elementos para que las diversas instancias de la
administracién de justicia puedan tomar las decisiones que crean convenientes. De esta
forma, las normas juridicas son tomadas por esta escuela como “figuras” que ayudan a la
toma de decisiones.

La peculiaridad de esta escuela estriba en que, a pesar de que se manifiesta en tres
importantes corrientes o sub-escuelas como la escuela escandinava, la estadounidense y la
genovesa, presenta desarrollos disimiles en torno a su objeto de estudio, el fin del estudio,
asi como en la metodologia utilizada.

En relacion con la escuela escandinava, se puede afirmar que esta busca deslindar con
criterios metafisicos que fundamentan el derecho, ya que esta disciplina se conduce en base
a las relaciones del tipo causa-efecto y, por tanto, los hechos juridicos empiricos seran su
objeto de estudio. La finalidad de esta corriente es que el derecho sea una disciplina que
tenga una debida efectividad social, es decir, que su eficiencia no solo se manifieste en el
campo de la validez axiomatica o moral, sino que sea, sobre todo, empirica. Ahora bien, para
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lograr tal objetivo es preciso que se haga uso del método de la verificacion de las
proposiciones juridicas. Para que este método logre su cometido es preciso que:

Toda proposicidn que no sea verificada debe ser descartada.

o Las proposiciones que aun no han sido contrastadas por la ciencia, esto es, las
. hipétesis por verificar no implican que se trata de una proposicion empirica.
o Las condiciones de verificacién puedan trasladarse a experiencias directas con el

fin de dictaminar su verdad o falsedad.

Por otro lado, la escuela estadounidense tiene por objeto a las decisiones judiciales debido a
que estas representan un producto de determinantes sociales, ya que buscan, como fin, ser
instrumentos o herramientas que permitan que la vida social esté encaminada a la
realizacion de los fines humanos. Es decir, lo que se busca con este tipo de acciones es dotar
a los administradores de justicia con la libertad adecuada para las resoluciones de los
distintos conflictos judiciales, los cuales nunca se manifiestan bajo el mismo pardmetro o
generalidad. Para lograr tal cometido, es preciso que se utilice el método naturalista de
Quine, el cual propone el olvido del proyecto normativo por el del andlisis del conflicto desde
la construccién o la evidencia y se ponga énfasis en la politica y la economia (método de
estudio) (Leitter, 2015).

Por ultimo, en relacién con la escuela genovesa, se puede afirmar que el objeto de estudio
de esta sub-escuela es la norma, debido a que esta corriente veia como problematico el
escepticismo interpretativo. En ese sentido, la orientacion que toma el estudio de la norma
no estd referida a la estructura de esta, sino a la interpretacion que se hace de ella, ya que el
fin de esta corriente es encontrar seguridad juridica a través de la supremacia constitucional
por medio del control de la misma, pero sin que los tribunales constitucionales cambien la
decision o manipulen el sentido de una norma constitucional (Hierro, 2011). Para lograr tal
objetivo esta corriente hace énfasis en el uso de la interpretacion relacionada con factores
econdmicos, sociales y tecnoldgicos (Tarello, 2011).

En conclusion, se puede ver que la escuela Realista no presenta uniformidad ni en el objeto
de estudio ni en los métodos ni en los fines, por lo que se puede concluir que dentro de esta
escuela existen diversos movimientos guiados por sus propias ideologias e intereses y, por lo
mismo, esta no demuestra una debida consistencia.

Dicho en pocas palabras, todavia no existe un objeto, método y fin de estudio estandar, aln
sigue en evolucidn, pues el debate sobre cudl deberia ser el correcto camino estandar
continla, de esa manera, se debe estudiar por separado a cada escuela realista.

En conclusidn, en la escuela realista no existe uniformidad en cuanto al objeto, método ni fin
de estudio, debido a la presencia de distintos tipos de movimientos al interior de esta
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doctrina, los cuales se manejan por sus propias ideologias e intereses. De esta forma, se
puede afirmar que en esta escuela no existe aln un objeto, método o fin de estudio puesto
que esta sigue en evolucidn debido a que los principales movimientos siguen debatiendo
sobre el camino estandar que debe seguir. Por ello, se debe estudiar por separado cada
movimiento de la escuela realista.

3.5.10. La escuela Relativista

Una de las peculiaridades mas importantes dentro de la postura relativista es su oposicién
radical a que se pueda conseguir un fundamento objetivo de la verdad. Por ello, a lo largo de
la historia, este tipo de corriente ha dado una serie de argumentos que ponen en duda que
el conocimiento se pueda alcanzar de manera objetiva.

Esta disputa académica ha repercutido de tal manera que, hasta la fecha, sigue siendo un
problema importante la cuestidn sobre la posibilidad de encontrar la certeza en el
conocimiento con el fin de encontrar bases sélidas que fundamenten las distintas areas del
conocimiento. Desde el punto de vista del derecho, esta dificultad repercute en la manera
en que los distintos actores, instrumentos y procedimientos den por resultado que las
decisiones judiciales sean expresion fiel de la justicia.

En términos generales, el relativismo juridico se entiende como la imposibilidad que tiene la
disciplina del derecho para determinar de manera objetiva qué es lo justo. Como no puede
acceder a la justicia a través de las normas, la tarea de esta materia sera adecuar de la mejor
manera posible sus acciones de acuerdo con el sentimiento de justicia que posee, en aras de
solucionar los distintos conflictos sociales.

Ahora bien, como esta escuela no presenta un desarrollo tedrico en el campo del derecho,
sino que su fundamento se basa en el desarrollo de las teorias filoséficas, no se puede hablar
de sus principales representantes. Por consiguiente, es necesario que se revise a los
principales portavoces de esta postura filosofica, que, aunque no se encuentra sistematizada,
revela un cierto caracter del conocimiento que no responde al uso de un método Unico para
encontrar la verdad, sino que postula que existen diversas maneras de alcanzarla.

Si bien en la Grecia clasica ya se tenia en consideracién que los sentidos no eran el
instrumento adecuado para conocer, como en el caso de Heraclito o Parménides, es con la
aparicion de los sofistas cuando nace esta postura filosoéfica. Dentro de esta escuela, el
principal representante es Protagoras, a quien se le asocia el postulado del homo mesura, el
cual hace referencia a que todas las cosas reciben las consideraciones pertinentes en relacion
con la perspectiva y la interpretacion humana, y no con las propiedades de los objetos de la
realidad.

Tiempo después, hacen su aparicién dos escuelas importantes que, aunque no se consideran
necesariamente relativistas —pues tienen inclinaciones escépticas a nivel del
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conocimiento— son fundamentales, puesto que no aceptan criterios absolutos en torno a las
cuestiones de la realidad humana: la escuela cirenaica y la escuela pirrénica. La primera
escuela toma como bandera la busqueda del placer como medio para encontrar la felicidad,
mientras que la segunda toma en consideracién la renuncia a la busqueda de la verdad, pues
esta solo provee que los seres humanos se avoquen a una lucha titanica e imposible, por lo
que recomienda que se persiga la tranquilidad corporal y mental (ataraxia).

Asimismo, en la Edad Moderna aparecen pensadores como Montaigne y Pascal, que aluden
de manera directa a que la disciplina del derecho se caracteriza por ser relativa, debido a que
las normas que regulan el comportamiento y decretan las sanciones y penas
correspondientes son producto de la razén humanay, como tal, representan la prolongacién
imperfecta de toda obra o producto humano. De esta forma, estos pensadores afirman que
mientras el derecho no provenga de una fuente mas segura, lo mas probable es que se tenga
una justicia imperfecta y que, por lo tanto, lo que queda es ajustar el criterio hacia lo mas
conveniente, dependiendo del caso.

De esta forma, las posiciones anteriormente vistas dejan de lado la blusqueda de la verdad,
puesto que afirman la imposibilidad del conocimiento seguro. Al no existir la manera segura
de conocer es imposible que se planteen métodos efectivos de actuacion en relacién con la
administracién de justicia. Lo que queda es seguir la huella planteada por el relativismo
griego, el cual apela a la aplicaciéon de una metodologia basada en el control de los
sentimientos, emociones y deseos con el fin de actuar de la mejor manera posible, segtn el
contexto en el que se presente.

En conclusion, se puede desprender que el objeto de estudio para la escuela relativista es la
justicia. El método de estudio puede ser sefialado como una suerte de aplicacion de virtudes
no cognitivas como la templanza, ya que tiene como fin la solucidn de los conflictos por
medio de la revisién oportuna de las condiciones y causales que han determinado las
acciones cometidas y que no se dejen guiar por intereses personales o contextuales.

3.5.11. La Escuela Egoldgica

Una de las principales caracteristicas de esta escuela, ademds de haber nacido en las tierras
americanas, se centra en que esta vuelca su atencién en la fundamentacion de la norma
como expresion de la conducta en el plano social. Es decir, la concepcion egoldgica del
derecho manifiesta una mayor preocupacién en cémo se desarrolla la conducta humana que
en las normas en si mismas, debido a que cree que estas se fundamentan en aquellas.

El principal representante de la escuela Egoldgica es el abogado, jurista y filosofo argentino
Carlos Cossio. Este autor postula que el fin del derecho es asegurar la convivencia social. De
lo que se infiere que el derecho es una herramienta que sirve para asegurar las relaciones
comunitarias y privadas, esto es, la condicidn coexistencial del ser humano. Como ser social
que es, este no puede vivir sin sociedad, pero, como un ser con volicién e inclinaciones, no
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puede asegurar el vivir bien, por lo que necesita de la coaccidén que supone el derecho.

En lo que respecta al objeto de estudio se puede mencionar que esta teoria se centra en el
analisis de la conducta humana en desmedro de la evaluacion de la norma, de la naturaleza
trascedente de esta o del origen racional del derecho. Ahora bien, cabe mencionar que la
conducta a la que se refiere Cossio no es a la conducta individual en el dmbito privado, sino
la conducta que se ejecuta en el ambito publico.

La finalidad de este estudio es que las normas juridicas terminen de conceptualizar las
conductas sociales de la gente para que estas se normativicen y establezcan los limites de las
acciones que las personas deban tomar en el plano social en base a los valores que se exalten
en la sociedad. Para llegar a conseguir tal objetivo, se utiliza la interpretacién de la conducta
humana coexistencial debido a que esta es |la base para la creacidn de las normas, esto es,
las normas solo son un reflejo de las conductas sociales.

En conclusion, se puede afirmar que la escuela egoldgica del derecho tiene como objeto de
estudio a la conducta coexistencial (conducta social), ya que las normas juridicas se
construyen a partir del estudio de estas conductas con el fin de que las leyes logren reflejar
la esencialidad de las conductas humanas por medio de la interpretacidn juridica la cual se
realiza a partir del analisis de la percepcidn, la justificacion y la proyeccion de las conductas
para que se hagan las leyes juridicas.

3.5.12. Escuela Analitica del Derecho

Esta escuela fundada por John Austin, se caracteriza por pretender que todas las decisiones
judiciales deben ser efectuadas mediante el procesamiento analitico de subsuncién y de
razonamientos légicos. De esta forma, se ocupa en analizar cudles son las condiciones
necesarias y suficientes para la existencia de las leyes, ademas de diferenciarlas de aquellas
que no lo son.

Entre los principales representantes de la escuela analitica se tiene a Georg Henrik Von
Wright y a Carlos Alchourrdn, los cuales orientan el estudio del derecho hacia el campo de
las ciencias formales ya que postulan que la légica es el método que debe guiarlo a que
establezca su normatividad desde el dngulo analitico.

En relacidon con Georg Henrik Von Wright se puede afirmar que este pensador orienta el
objeto de estudio del derecho hacia las proposiciones dednticas, es decir, hacia el analisis de
las funciones veritativas de los diversos actos funcionales del derecho como lo obligatorio, lo
permitido o lo prohibido, con el fin de que se desarrolle una técnica que pueda decidir si las
proposiciones que investiga son ldgicamente verdaderas o no.

De esta manera, los jueces podrian contar con un mecanismo que les brinde mucho mayor
exactitud acerca de la verdad o no de sus razonamientos. Para logar tal cometido, hace uso
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de la logica formal elemental de manera que este instrumento le permite confeccionar un
sistema normativo riguroso, puesto que se basa en una ciencia formal.

Por otro lado, para Carlos Alchourrén el objeto de estudio se concentra tanto en las normas
como en las proposiciones normativas. La diferenciacion hace entre proposiciones
normativas y normas se debe a que este autor entiende que las normas son prescripciones
desprovistas del valor de verdad o falsedad; mientras que las proposiciones normativas si
son aptas de aceptar el valor de verdad o falsedad debido a que presentan un cardcter
descriptivo.

En relacién con el método de estudio, para este autor, el instrumento que hard posible
ejecutar tal propdsito es un sistema légico bien estructurado que pueda permitir construir
un sistema de proposiciones normativas que guien las decisiones de los administradores de
justicia. De esta manera, el uso de este sistema ldgico ha de permitirle:

. Detectar las diversas ambigliedades que se presenten en los conceptos
implicados en el discurso juridico como obligatorio, permitido, prohibido, entre

otros.

. Caracterizar las propiedades de completitud y coherencia que no puedan ser bien
formuladas.

. Demostrar que los operadores juridicos son conceptos con una gran relacidn con

los diversos discursos juridicos debido a que son constantemente utilizados.

Por ultimo, en referencia al fin de estudio de la escuela analitica del autor en mencion, se
puede afirmar que esta busca brindar un mayor rigor y exactitud a los diferentes argumentos
juridicos debido a que la ldgica formal es un mecanismo que permite tanto reconocer los
presupuestos de los distintos argumentos, como sus condiciones de aplicacion en las que se
revelan como verdaderos o como falsos, ya que si bien la l6gica formal es la que da el cardcter
riguroso al derecho, las argumentaciones también deben estar circunscritas a ser pasibles de
ser comprobadas empiricamente.

En conclusion, se puede decir que la escuela Analitica del derecho estudia las proposiciones
normativas con el fin de que se compruebe la rigurosidad de las mismas, es decir, que se
analicen las funciones veritativas de los diversos actos funcionales como la permision,
prohibicién u obligacidén para establecer una consistencia logica de las argumentaciones de
los jueces, con el fin de hacer que el razonamiento juridico pueda obtener gran precisién y
exactitud gracias al uso del método de la Iégica formal deductiva.

3.5.13. Escuela de la Teoria de la Argumentacidn Juridica

Si bien es cierto que una de las metodologias mas utilizadas tanto en el campo del derecho,
como en las diversas disciplinas del conocimiento humano es la argumentacion, y que esta
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ha tomado diferentes rumbos en cada una de las areas en las que ha sido utilizada, la
argumentacion sigue siendo una de las principales herramientas para esclarecer los
conceptos, los hechos y la normas.

Entre los principales representantes de esta escuela se pueden nombrar a Robert Alexy quien
con su obra Teoria de la Argumentacién Juridica se propone zanjar el problema de la
fundamentacion de las decisiones juridicas y, por otro lado, a Manuel Atienza quien con su
libro El Derecho como argumentacion logré contribuir con varios avances en la doctrina de
la argumentacion juridica.

En el caso de Robert Alexy, el objeto de estudio es la jurisprudencia, es decir, se concentra
en la manera en como los jueces, en las distintas instancias, toman sus decisiones. En ese
sentido, el principal conflicto que se debe resolver estd emparentado con la manera en que
las decisiones judiciales son tomadas y expuestas, es decir, se problematiza sobre como y por
qué una decisidon es tomada, ya que responder a estas interrogantes puede ayudar a
entender tanto los fundamentos que hacen que esté bien justificada, asi como ver si estas
decisiones estan correctamente formuladas.

Para lograr este cometido, el método de estudio comprende dos mecanismos: la
demarcacion interna, por medio del analisis légico de las premisas que se aducen en la
fundamentacion, y la demarcacion externa a través de la correccion de las premisas. De esta
manera, el uso de la demarcacidn interna y externa puede ayudar a determinar tanto la
validez como la invalidez de la argumentacién juridica.

En lo que respecta al fin de estudio, este es la realizacién de las decisiones que vayan en
conformidad con las determinaciones de la Constitucion. De esta manera, se puede decir que
el estudio de la teoria de la argumentacién es hacer un sistema en el que se pueda estudiar
y analizar cuidadosamente las decisiones judiciales para que estas se guien bajo la
racionalidad y los presupuestos de la Constitucidn.

Por otra parte, para Manuel Atienza el objeto de estudio del derecho es todo lo concerniente
a las decisiones judiciales, es decir, el por qué y el cémo una decisidn se considera que esta
bien ejecutada. Ahora bien, en relaciéon a la construccién argumentativa, Atienza sefiala que
el camino por el que debe conducirse toda argumentacion no es el de la ponderacién de un
componente que se toma en cuenta para tomar las decisiones que resuelvan conflictos
judiciales por sobre otros, sino en tomar en cuenta todas las premisas que hacen posible que
se ejecute una determinada conclusidn con el fin de que se pueda resguardar el Estado
Constitucional, ya que de esta forma las sentencias estarian mejor motivadas.

Ahora bien, en relacion con el método que puede hacer posible que se preserve el Estado
Constitucional, Atienza cree que es conveniente el uso de todas las herramientas posibles de
la argumentacion en general, es decir, que no importa si es que se usa herramientas de otras
disciplinas, ya que todas ellas comparten como objetivo darle una mayor consistencia a la
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elaboracién de una mejor argumentacion.

En conclusidn, se puede afirmar que la escuela de la teoria de la argumentacidn juridica tiene
como objeto de estudio a la jurisprudencia (decisiones judiciales). En lo que respecta al
método utilizado, no existe presencia de una cierta metodologia comun, puesto que, para
Alexy, se basa en el uso de las reglas de justificacidn externas e internas; mientras que, en
Atienza, se basa en el uso de las distintas herramientas de argumentacion (formal, material
y pragmatica). Y en lo que toca al fin de estudio, en ambas existe una defensa hacia el
resguardo del Estado Constitucional expresado a través del uso oportuno de la racionalidad.

3.6.  Vigencia de las escuelas juridicas

La descripcidn de las escuelas juridicas hecha anteriormente responde a la necesidad de
demarcacion de la disciplina juridica. El hecho de delimitar su objeto de estudio implica no
solo revisar lo que se cree y se entiende que, desde el sentido comun, es el derecho, sino
observar a aquellos que lo practican y teorizan sobre ello, sobre todo, si sus aportes son
relevantes hoy en dia; de hecho, este fue el criterio para seleccionar las trece presuntas
escuelas del derecho. A continuacidn, se realizara un descarte de algunas, fase que responde
a los requerimientos de una escuela: el sujeto que estudia, el objeto de estudio, el método
de estudio, el fin del estudio y la teoria desarrollada.

Al respecto, las escuelas que no satisfacen de manera estricta este requerimiento son la
escuela anticientifica del derecho de Kirchmann, el relativismo juridico expuesto por Antonio
Fernandez-Galiano y el tridimensionalismo juridico propuesto por Goldschmidt. Las dos
primeras no tienen en sentido estricto un objeto claro ni método ni fin constructivo. En la
tercera presunta escuela no hay un claro y determinante objeto de estudio, ya que las
propuestas son multiples; aunque la orden tripartita es comun, pero solo actia de manera
formal. Se puede afirmar que la escuela tridimensionalista es una escuela en potencia.

El siguiente criterio que se tomara sera el de la demarcacion externa, la cual implicaba la
admisién de elementos no juridicos, lo que hace del derecho un estudio multidisciplinario.
Como se indicd, la demarcacion externa tenia que ver con el hecho de diferenciar al derecho
de manera taxativa, esto es, de manera que se haga de él una ciencia pura. En ese sentido,
es el iuspositivismo iniciado por Kelsen el que satisface de manera completa este
requerimiento. Asimismo, en intensidad, vendria después el iusnaturalismo y algunos mas.
Las escuelas que no satisfacen esto son el iushistoricismo, el iussociologismo vy el
iusmarxismo, por el hecho de que reducen el derecho a un objeto de la sociologia.

Con estas consideraciones acerca de las escuelas que constituyen aportes relevantes para
estudiar de manera seria y distintiva el derecho, es que se puede pasar a correlacionar su
presunta influencia con las practicas actuales. Ante ello cabe la siguiente interrogante: équé
escuelas juridicas se instauraron como programa estatal de resolucidn de conflictos? Lo que
lleva a analizar las formas de Gobierno, la funcidn jurisdiccional y su concepcion de justicia.
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CAPITULO IV

PRINCIPALES CONCEPCIONES DE JUSTICIA

| ser humano es un animal social, es decir, vive, actla, produce, se alimenta, se

reproduce y se desarrolla a partir de establecer vinculos con los otros seres

humanos. Cada uno de los seres humanos desde el espacio y la actividad que

realizan en los diversos campos de la vida son importantes para que la sociedad
pueda establecerse de la mejor manera posible. Si se toma en cuenta los grandes avances
que la humanidad ha tenido en los ultimos tiempos, esto no solo se debe al cambio que han
producido algunos de los inventos o descubrimientos mas famosos de la historia como la
maquina a vapor o la penicilina, respectivamente, sino también a la organizacién que los
seres humanos han tenido para ejecutar los grandes procesos de transformacién de la
naturaleza. La contribucién de las diversas fuerzas tanto mentales como corporales se han
encargado de superar las grandes barreras que el devenir les ha impuesto.

En ese sentido, la organizacién de la sociedad tiene una relevancia significativa, ya que a
partir de una adecuada ordenacidn social se puede lograr solucionar muchos de los conflictos
que suceden a diario entre la poblacion y el estrado y entre los distintos grupos sociales entre
si. De esta manera, los grandes problemas como el hambre, la delincuencia, la desercion
escolar, la falta de empleo, la contaminacién ambiental, entre otros requieren de la
intervencion oportuna tanto de parte del gobierno como de la sociedad civil organizada.

En el presente capitulo se expone, en primer término, los primeros alcances acerca de los
sistemas politicos para dar cuenta de manera general cémo es que se conforma y como se
articulan los lineamientos politicos en torno a las consideraciones en importancia sobre los
distintos campos de la vida. En el segundo punto, se presenta, de manera general, la forma
en que se relacionan un sentido de justicia determinado con una forma de gobierno
particular. Mientras que en el tercer apartado se describen las diversas caracteristicas que
presentan las distintas formas de gobierno y se la relacionan con las diferentes concepciones
de justicia.

4.1. Primeros alcances sobre los sistemas politicos

Una de las principales dificultades para entender como las diversas comunidades estan
articuladas politicamente y cdmo estas toman decisiones con base en las distintas
consideraciones y analisis de su sociedad da una cierta idea de que las comunidades se
engranan como un ‘sistema’ en donde todo tiene que ver con todo. Cuando se hace
referencia al término ‘sistema’, usualmente se le suele catalogar como el conjunto
interrelacionado de reglas, principios o cosas que dan pie a explicar cémo es que funciona o
actua de manera ordenada un determinado organismo o maquinaria.
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Segun Gomez (2015), el primer alcance historico sobre la conceptualizacion del Estado como
un sistema politico nace desde las concepciones de la teoria general de sistemas, la cual
emerge desde los estudios bioldgicos presentados por el pensador austriaco Ludwig Von
Bertalanffy a mediados del siglo XX, y que se extiende sobre los otros campos de estudio,
especialmente sobre las ciencias sociales.

La intencidn de dotar a las ciencias sociales desde la teoria general de sistemas empleados
en la biologia se debe a que el Estado representa, dentro de la estructura social humana, un
componente de suma importancia, ya que desde esta institucién se puede idear ciertas
formas de control mediante diversos mecanismos, entre los cuales, se encuentran las leyes
juridicas que, si bien no impiden a nadie actuar de determinada manera, pueden, a través de
las sanciones, evitar que se extiendan acciones que atenten contra la organizacién social.

Desde la perspectiva de Gomez (2015), existen dos grandes teorias que explican al Estado
como componente principal de la estructura social: el marxismo y el funcionalismo. Para el
primero, existen dos elementos de importancia que pueden dar cuenta del desarrollo que se
tiene dentro de la sociedad: la estructura y la superestructura. Mientras que el primer
elemento se puede describir basicamente como el elemento que sirve de soporte para la
vida social, puesto que se encarga de la produccién econdmica y de la organizacidn de los
distintos sujetos en torno a esta produccidn, la superestructura es el conjunto de elementos
ideoldgicos y juridicos que hacen posible la orientacién de las distintas sociedades.

En torno a la concepcion funcionalista, el autor menciona que esta perspectiva tedrica toma
en cuenta un sistema integral dividido en diversos subsistemas especificos, los cuales
cumplen una determinada funcidon dentro del engranaje del sistema social que pueden
ayudar a explicar cdmo es que una determinada sociedad puede mantenerse bajo un cierto
orden y equilibrio especifico. Para este enfoque existen cuatro principales funciones que
todo ente debe cumplir para que se pueda catalogar como sistema social:

. La adaptacion.

. La persecucidn de objetivos.

La integracion.
J La capacidad de motivacion.

En estricto sentido, el concepto de sistema politico es un concepto relativamente
contemporaneo que trata de explicar, desde una perspectiva distinta a la juridica y a la
socioldgica, el fendmeno politico para dar mayor comprensién al proceso de gobierno. En
términos generales, se refiere a un conjunto de instituciones, grupos y procesos politicos,
caracterizados por un cierto grado de interdependencia reciproca. Un sistema politico es la
expresién organizativa de un conjunto de interacciones estables a través de las cuales se
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ejerce la politica en un contexto limitado por la poblacion.

Este sistema esta formado por agentes, instituciones, organizaciones, comportamientos,
creencias, normas, actitudes, ideales, valores y sus respectivas interacciones, que mantienen
o modifican el orden del que resulta una determinada distribucién de utilidades, conllevando
a distintos procesos de decisidon de los actores, quienes modifican la utilizaciéon del poder
politico a fin de obtener el objetivo deseado. En este capitulo se abordard, en primer lugar,
las nociones relativas al Estado y a las formas de gobierno, posteriormente, se desarrollard
el concepto de sistema politico (Gdmez, 2015).

Ahora bien, con respecto al sistema social, se puede afirmar que dentro de este existen
diversos subsistemas como el politico, cientifico, econdmico, religioso, juridico, familiar,
educativo, mediatico y artistico, en donde cada cierto tiempo aparecen nuevos subsistemas,
debido a que la sociedad va alcanzado un grado superior de complejidad. Cada nuevo
subsistema responde a ciertas necesidades que la sociedad ya no puede responder, puesto
que cada uno de los subcampos pretende ejecutar una cierta funcion particular.

Sin embargo, cabe indicar que, a pesar de que el sistema politico sea un subsistema dentro
del sistema social, este tiene la facultad de ordenar todos los otros subsistemas, ya que,
esencialmente, la politica tiene como misidn la direccidn de los distintos ordenes de la vida
social, para lo cual tiene que establecer diversos mecanismos que contribuyan con el
desarrollo integral de la sociedad.

Por otro lado, para Bandala (2012), el sistema politico se entiende como una unidad general
conformada por una suma de elementos que se hallan interconectados con la posibilidad de
ser abordados desde una determinada perspectiva. Para este autor, los principales enfoques
que analizan a la sociedad como sistema son el estructuralista y el funcionalista.

El enfoque estructuralista se encarga de desmenuzar cada una de las partes que compone el
sistema, pues se tiene que tomar en cuenta tanto la autonomia de cada una de ellas, asi
como en qué medida y de qué manera es que cada una de las partes interactian con las
demas. Para este enfoque, ademas, es importante resaltar que cada uno de los componentes
tiene una determinada jerarquia con respecto a su funcién, asi como su importancia en la
explicacion de ciertos fendmenos sociales.

Segun Bandala (2012), dentro de este enfoque se abren dos puntos de vista: el enfoque
institucional y el enfoque social. El enfoque institucional se encarga de todo aquello que tiene
que ver con el andlisis de las estructuras que se forman alrededor de las organizaciones
gubernamentales. Desde este punto de vista, se toma en consideraciéon todos aquellos
fendmenos que tienen que ver con el poder, ya que es importante para el esclarecimiento
de las razones por las que el Estado debe seguir existiendo.

Por otra parte, siguiendo con este autor, la perspectiva social se encarga de estudiar todos
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aquellos fendomenos que tienen que ver con las acciones tomadas desde los distintos actores
de la sociedad, como las diferentes clases sociales, los partidos politicos o los diferentes
movimientos sociales, los cuales tienen un especial e importante peso en la toma de
decisiones de los distintos gobiernos. Esto revela cdmo es que el poder se manifiesta ante
determinas circunstancias para el mantenimiento del statu quo.

Por su parte, el enfoque funcionalista, a pesar de que comparte ciertos rasgos con la
perspectiva estructuralista, como el analisis general y sistemdtico de la totalidad, tiene sus
propios matices entre los que se destaca la mirada orgdnica de cada uno de los elementos,
es decir, que cada uno de los componentes de la realidad cumple una determinada funcién
para que el sistema pueda seguir su curso normal.

Segln Lagunas (2016), la idea central por la que se rige este enfoque consiste en la nocién
de que las acciones de cada uno de los elementos se pueden explicar a través del analisis de
las funciones que cumplen tanto en las practicas como en el sistema de creencias colectivas.
Este tipo de acciones se pueden esclarecer a partir tanto de las funciones que cumplen para
el sostenimiento del statu quo, asi como de la interdependencia mutua que tiene cada una
de las partes con respecto a las demas.

Ahora bien, segun Melucci (2015), el principal problema del mundo actual se encuentra en
cdmo se gesta la relacidn entre el sistema politico y las diversas acciones colectivas de los
distintos grupos sociales que se escapan de las reglas de juego de la organizacion social. Este
desconcierto que se produce en el seno mismo de las grandes sociedades se produce debido,
en gran parte, a la integracién planetaria que estas han tenido en los uUltimos tiempos que
representa uno de los principales problemas por los que atraviesan los sistemas politicos, ya
que los distintos actores sociales se van apartando de la tradicion por la que su comunidad
organizada tiene sentido, para dar paso a otras tradiciones que terminan por complejizarlo
todo.

Ante esta dificultad, el mencionando autor refiere que es preciso que se ejecute un analisis
en donde se ponga énfasis en el examen de las conexiones presentes entre los diversos
movimientos y partidos con el sistema politico, pues esto puede representar un movimiento
clave para entender cdmo se mueve la realidad social. De esta forma, aplicando este analisis
se puede avanzar en la comprension de la realidad social que, en Gltima instancia, revela lo
que pasa en las profundidades del tejido social en los diversos fendmenos politicos.

Conviene hacer una breve, pero fundamental acotacién sobre los diversos conceptos de
régimen politico, gobierno y sistema politico. El sistema politico es un concepto que abarca
tanto al régimen politico como al de gobierno porque supone una configuracién
interrelacionada de cosas, las cuales toman en cuenta tanto las distintas maneras de
entender la politica como la manera en que algunos agentes actuan estando en el poder
(Abal, 2010).
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Ahora bien, que el sistema politico abarque tanto al régimen politico como al concepto de
gobierno no quiere decir que solo se ocupe de configurar los distintos campos de la vida
politica, tal como hoy se relaciona a la politica con una actividad determinada, sino en el
sentido general: ser el que oriente los lineamientos generales que ayuden a la configuracion
de la vida social.

Para Massano (2018), el problema de la confusidn de términos se debe a que este ha sido
usado en las diferentes disciplinas de una manera bastante general y de forma muy ambigua
para referirse a innumerables cuestiones relacionadas a diferentes ambitos de la
organizacion politica y en diferentes tipos de contexto. De esta manera, el uso abierto de
este concepto ha traido como consecuencia que se emplee indistintamente sistemas de
partidos, régimen politico y sistema politico.

En ese sentido, hacer las delimitaciones tedricas acerca de los conceptos de ‘régimen
politico’, ‘sistema de politicos’ y ‘gobierno’ se presenta como una necesidad que es preciso
resolver, ya que, a partir de la dilucidacién de cada uno de estos conceptos, se puede
delimitar de manera adecuada los andlisis y los estudios tedricos pertinentes que permitan
abrir el abanico de las posibles soluciones de cada uno de los campos especificos.

Por un lado, el sistema politico se caracteriza por tomar en cuenta cada una de las distintas
esferas de la vida social, pues todas estas representan distintivos factores que contribuyen a
entender, exponer y ejecutar los distintos planos de accién que se requieren en una
determinada comunidad (Abal, 2010). De esta manera, la economia, la cultura, la historia, la
ideologia, entre otros constituyen fuentes importantes de informacion que el sistema debe
tomar en cuenta para la correcta organizacién de la vida en comunidad.

Por otro lado, Massano (2018), entiende que el régimen politico es un conjunto de
instituciones interrelacionadas entre si que posibilitan que los diversos conflictos sociales
sucedidos en un determinado territorio puedan ser canalizados de la mejor manera posible
a través de las diversas estructuras de mediacidn politica. Ahora bien, para que estas
estructuras de mediacidn politica puedan funcionar de manera adecuada, se debe contar con
diversas organizaciones de representacidn social como los partidos, movimientos, sindicatos,
entre otros, que permitan la expresion de las diversas demandas de la sociedad.

Mientras que, en relacion con el concepto de Gobierno, es preciso hacer una distincion
importante acerca de los actores encargados de tomar las decisiones y aquellos que se
dedican a aplicar estas determinaciones. Por un lado, se concibe a la burocracia publica como
la encargada de llevar a cabo las diferentes decisiones que se toman en un determinado
territorio; mientras que por Gobierno se puede entender como aquel componente que se
responsabiliza de la toma de decisiones por las que una sociedad se guiara en pos de sus
objetivos. De este modo, el Gobierno representa la parte mas elevada dentro del Estado,
pues es la que, en Ultima instancia, tendra que tomar las medidas adecuadas que ayuden a
que la estructura social pueda caminar de buena forma (Abal, 2010).
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La diferenciacion entre el Gobierno, el régimen politico y el sistema politico resulta de una
utilidad importante, ya que ayuda en la comprension de la manera en que cada parte actua
de acuerdo a su nicho de accion. Asi, el sistema politico se entiende como el corpus general
en donde se producen las diversas interacciones de los diversos agentes, instituciones y
subsistemas que ayudan a tomar decisiones sobre la totalidad de la sociedad. Por su parte,
el régimen politico se distingue por ser el conglomerado de reglas que definen la manera en
que se tomaran las diversas decisiones politicas; mientras que el Gobierno es el que delimita
las acciones particulares que se llevardn a cabo en un determinado contexto.

Ahora bien, en base a esta diferencia cabe hacer una aclaracion importante: si bien tanto el
sistema politico y el régimen politico sirven para el entendimiento de cémo funciona, actua
y se rige la sociedad, es importante indicar que lo que en ultima instancia determina qué
rumbo toma una determinada sociedad es el Gobierno. Por ello, es importante que se
reconozca cuales son los fundamentos conceptuales, principios y valores por lo que se ha de
guiar un gobierno.

Designar una determinada forma de gobierno implica un direccionamiento de la sociedad de
acuerdo a una determinada concepcidn sobre como debe estd conformada la misma, esto
es, al establecer el camino que debe tomar un gobierno se busca la ponderaciéon de algunos
valores sobre otros o una cierta interpretacion de estos o por qué se considera que es la
mejor manera de ordenar una sociedad.

Por ello, es de suma importancia que se revise como es que cada forma de gobierno toma en
consideracidn cada uno de los valores que han de guiar el rumbo de una sociedad puesto
que por ejemplo, tomar una concepcidn de la justicia trae como consecuencia no solo que se
establezca un mecanismo de control social que ayude a cumplir con los valores de la
sociedad, sino que se establezca un cierto horizonte sobre la manera en que actua el Estado
para que se pueda cumplir este valor para el beneficio de los ciudadanos.

4.2.  Principales formas de gobierno

Luego de haber descrito a grandes rasgos lo que se entiende por formas de gobierno, se ha
dispuesto en un breve repaso de las principales maneras de gestionar un Estado. Cada una
de estas formas de gobierno se han descrito tanto los fundamentos, el sentido y el objetivo
que desean lograr al implantar su particular visién de la organizacién social.

4.2.1. Gobierno anarquista

Este tipo de perspectiva que usualmente se le conoce por sus discrepancias con un tipo de
organizacion social vinculado al ejercicio del poder de parte de una institucidon superior como
el Estado. Este movimiento social y filoséfico pone de manifiesto de manera enfatica que es
posible vivir de otra manera y lograr asegurar un ambiente de paz que permita que todas las
personas logren la satisfaccion de sus necesidades fundamentales y de esta manera, puedan
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aspirar a desarrollarse en sus propios proyectos personales.

Una de las caracteristicas mas saltantes del movimiento anarquista estriba en la presencia
de una cierta indefinicidn alrededor de los limites de lo que se puede comprender por
‘anarquismo’. Sin embargo, a grandes rasgos se puede entender que se trata de un
movimiento que niega toda clase de autoridad y que promueve la libertad del ejercicio de las
facultades de las personas en los distintos campos de la vida (Garcia, 2016).

De acuerdo con Graeber (2012), algunos de los principios esenciales del anarquismo como la
autoorganizacién, la asociacidon voluntaria y la ayuda mutua son formas derivadas del
comportamiento que ha estado presente en el ser humano desde los inicios de la vida en
comunidad. Esta concepcién si bien se deriva de un particular sesgo al ver a los seres
humanos ha servido para dar cuenta de algunos de los ideales de este movimiento.
Asimismo, sefiala que existe dentro del anarquismo una animadversién hacia el Estado y a
todas las formas de violencia estructural, sometimiento y desigualdad.

Los ideales del anarquismo se pueden explicar desde la perspectiva de una sociedad sin
privilegios y sin imposiciones porque a fin de cuentas se trata de la construccién de una
organizacion que se basa en el apoyo y trabajo mutuo. De esta manera, aunque todos los
anarquistas se han pronunciado en contra de una organizacion de corte artificial, vertical e
impuesta como el estado, estos han reconocido también |la necesidad de organizarse en base
a los principios de la igual y la reciprocidad (Cappelletti, 2010).

Uno de los presupuestos bdsicos y fundamentales para el movimiento anarquista es la
libertad. Sin embargo, esta no puede ser entendida de la manera usual que las sociedades
guiadas por el individualismo competitivo. La diferencia estriba en que la libertad de la
sociedad individualista cree en la competenciay la lucha en pos de la promocién de la victoria
de los individuos mas fuertes, la libertad del anarquismo reconoce que esta se centra en una
cierta disposicion para actuar de no en combate con las otras libertades, sino en su
cooperacidn. Se trata en suma de una contribucién entre los distintos individuos porque
dentro de ellos subyace la idea del reconocimiento de la libertad del otro (Garcia, 2016).

Con respecto a las formas de produccién, los anarquistas conciben tres principales maneras
de trabajar: (i)el mutualismo, basado en la posesion personal en relacién con el trabajo
individual de cada uno; (ii) el colectivismo, orientado a la defensa de la produccidn personal
como sefial de los méritos individuales como sefial de justicia; y (iii) el anarco comunismo,
guiado a la distribucién de la riqueza de acuerdo con las necesidades de cada miembro de la
comunidad (Cappelletti, 2010).

A pesar de que estas tres maneras de produccién difieren en algunos puntos, todas estas
concuerdan en su caracter acrata, esto es, que cada uno de los integrantes de la sociedad no
toman en consideracion la busqueda y el ejercicio del poder (Garcia, 2016). De esta forma,
se puede indicar que los anarquistas dejaban de lado las estructuras politicas que dividian a
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los gobernados de los gobernantes para dar paso a una sociedad gobernada en parte por el
saber y la capacidad moral de cada sujeto (Cappelletti, 2010).

Ahora bien, con respecto a sentido de justicia que este gobierno toma se puede decir que se
halla en la concepcidn historica puesto que su vision se encuentra enmarcada en los linderos
de un contexto determinado que permita la destruccién del estado y toda forma de poder.
En cuanto a las escuelas juridicas, este movimiento no se encuentra representado por
ninguna escuela debido a que el derecho actia como un medio que oriente a un determinado
gobierno.

4.2.2. Gobierno teocratico

Una de las formas mas antiguas de gobierno que se conoce en la historia de la humanidad es
el teocratico. La forma usual en las que individuos se arrogan poderes mas alla de los
humanos para organizar una sociedad se puede explicar a partir de dos fuentes: la revelacién
divina y el conocimiento humano que se arroga poderes sobre naturales.

En ambos casos lo que guia la organizacion humana son las leyes heredadas del divino
creador por lo que se consideraban perfectas, atemporales y justas. Un ejemplo importante
sobre la imposicién de las leyes divinas en el ambito humano es el caso del profeta judio
Moisés. Este personaje al que se le atribuye liderar la salida de los hebreos de Egipto fue el
vinculo entre la divinidad y la sociedad hebrea al entregérsele los diez mandamientos que
tenian por objetivo ordenar la organizacion social a través de diversos valores divinos.

Para Huertas (2021), la pregunta fundamental sobre la implantacion de las leyes divinas en
el dmbito humano estriba en cudndo los seres que se encargaban del gobierno de una
sociedad argliian ser intermediarios entre lo divino y lo humano. Aunque la respuesta puede
variar de acuerdo con las diferentes épocas en donde se desarrollé el gobierno teocratico,
bdsicamente se trataba de gente con ciertas habilidades especiales que utilizaban para dar a
entender que ellos estan en un nivel mas cercano a lo divino que la gente comun.

Las consecuencias de regirse por un estado teocratico revelan que la sociedad y el Estado
mismo se encuentra sometidos a este tipo de leyes, y aunque de cierta forma, no hay manera
de probar que estas leyes son producto de la divinidad, estas se postulan no solo como la
mejor manera de manejar un Estado, sino como la Unica.

Un ejemplo importante sobre un gobierno teocratico en la actualidad, segun Morales (2011),
es el que brinda el régimen irani. Este gobierno se caracteriza por ser tener un consejo
religioso que en ultimas instancias toma las decisiones en relacién con la pureza y la
ortodoxia del islam a pesar de que la constitucién de este pais admite la figura de un
presidente elegido en las urnas. Sin embargo, cabe precisar que cada uno de los candidatos
presidenciales son evaluados por el consejo religioso para ver si estan aptos para el cargo de
acuerdo con las credenciales religiosas que cada uno de ellos posee.
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A pesar de que la teocracia irani no representa una forma de gobierno absoluta pues admite
ciertos mecanismos como la eleccidn universal, este tipo de gobierno es una forma bastante
peculiar debido a que basicamente se rigen por principios considerados religiosos para
establecer un cierto orden social.

Ahora bien, en relacién con el sentido de justicia que el gobierno teocratico utiliza es la divina
debido a que las leyes por las que se guian estan inspiradas en reglas o mandamientos de los
libros sagrados. Asimismo, la escuela juridica que esta emparentada a esta forma de gobierno
es la iusnaturalista teoldgica cuyo maximo representante es Santo Tomas de Aquino y que
basicamente se somete a seguir las leyes divinas.

4.2.3. Gobierno dictatorial

Conocido principalmente por el publico actual como una de las formas de gobierno mas
perniciosas que existen, este tipo de gobierno ha ido adquiriendo muchos matices desde su
primera aparicién como un mecanismo del estado romano en situaciones de dificil manejo
hasta los recientes sucesos en el escenario latinoamericano repleto de ejercicios de
gobiernos de caracter impositivo.

Existen dos tipos de dictadura; una considerada positiva y una negativa. La dictadura positiva
es la que se revela como un tipo de gobierno regulado por la constitucién tanto en poderes
como temporalmente; mientras que la que se considera negativa estd caracterizada por ser
ir mucho mas alla del corpus legal de una nacidn pues puede optar o bien por la modificacién
de esta norma esencial o la creacién de una nueva.

Sinos remontamos al origen del término ‘dictadura’, esta fue definida por los romanos como
un mecanismo temporal que permitia la intervencion de un individuo o grupo de personas
que ante una situacion limite pueda manejar el Estado con tal de salvaguardarlo de una
posible catastrofe (Pefa, 2009).

Esta facultad que proveia el Estado romano ante situaciones de dificil manejo no estaba
relacionada con el significado que la dictadura posee en la actualidad, ya que tenia como
objetivo la salvacion de la salud de la sociedad. Esto no significaba que este tipo de gobierno
interino no esté presto a ciertos limites, pues, por su naturaleza, solo estaba previsto para
situaciones de crisis.

Segun Crespo (2017), el sentido positivo de la dictadura de Roma se explica porque esta
implicaba la proteccidn del Estado ante situaciones de extrema peligrosidad como la guerra
o las insurrecciones civiles. Aunque el dictador elegido no podia disponer de las facultades
legislativas, si era posible que usara todos los poderes ejecutivos porque su labor era
proteger la Republica y su corpus legal.

Con respecto al cambio de perspectiva que ha tenido el concepto de dictadura, a partir de
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un evento paradigmatico de la Edad Moderna, como la Revolucién francesa, hasta los
Gobiernos dictatoriales latinoamericanos del siglo xx han fomentado la imagen negativa del
término dictadura, pues suele ser asociado con el régimen ilegal, el poder ilimitado y
arbitrario, y la tendencia a permanecer en el cargo indefinidamente (Crespo, 2017).

Por lo general, se suelen vincular estos tipos de gobierno de caracter autoritario con la
presencia de las fuerzas militares debido a que muchas veces estas toman en consideracion
que su deber es la proteccidon de la sociedad ante una situacién particular que consideran
como crisis; asi, finalmente establecen el orden (Vésquez y Sanchez, 2016).

Este tipo de intervenciones ocurridas en la historia reciente de América Latina por parte de
las fuerzas militares ha sido instaurado a partir de la idea de que en estas fuerzas reside el
ultimo bastién de la moralidad de la sociedad, por lo que surge la tarea de la recomposicidn
de la comunidad a través de la imposicidn de un orden social en direccion con los valores que
las fuerzas militares consideran correctos.

Una de las caracteristicas mas usuales de este tipo de gobiernos es que muchos se han
presentado, en los Ultimos tiempos, en entornos cercanos a América Latina. En la gran
mayoria de paises latinoamericanos, las fuerzas militares han tomado el poder como
respuesta a ciertos tipos de situaciones de crisis con el fin de restablecer la paz social, la
satisfaccidn de las necesidades vitales de la gente y el rescate de los valores que han de
conducir una sociedad.

Segln Pefia (2009), la posibilidad para que las dictaduras se asienten como una forma de
gobierno legitima estriba en que los diferentes sistemas constitucionales permiten que estas
sean una forma vdlida ante determinadas situaciones de emergencia. Sin embargo, el
problema surge cuando estos tipos de gobiernos, al asumir el mando del Estado, se arrogan
disposiciones que van mucho mas alla de la constitucidn con el objetivo de instalar un poder
al margen de la ley o de crear los mecanismos de un nuevo cuerpo legal que justifique su
poder.

En cuanto a la concepcion de justicia que adopta esta forma de gobierno, se asocia al tipo
utilitarista, ya que promueve, como su linea base, el mayor beneficio para la mayor cantidad
de personas. Asimismo, en relacién con las escuelas juridicas que representan mejor a esta
concepcion, se encuentra la escuela libre del derecho, el iussociologismo y la concepcién
tridimensional; cada una de ellas se deja llevar por el caracter pragmatico.

4.2.4. Gobierno monarquico

Una de las formas clasicas de gobierno es la de tipo mondrquico. La palabra monarquia
proviene de las raices clasicas griegas povoc y apyetv, que significan ‘uno’ y ‘el que manda o
guia’, respectivamente. De esta manera, la monarquia vendria a significar, para los antiguos
griegos, el gobierno o el mandato de una sola persona.
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La monarquia ha formado parte de la teoria de las formas de gobierno tanto de Platén como
de Aristételes debido a que esta era una de las formas predilectas que, en el tiempo de la
Grecia clasica, el hombre aplicaba para gestionar de la mejor manera la organizacidn social.
Cada uno de los autores mencionados tomaba en consideracion la forma monarquica de
gobierno de acuerdo con su especial concepcidn de la politica, por lo que es preciso
establecer la diferencia que habia entre estas dos miradas.

Segun la perspectiva de Platén, que a lo largo de su vida fue adquiriendo nuevos matices, la
monarquia ocupa distintos lugares en tres de sus principales obras. En La Republica no estd
presente este tipo de gobierno, a pesar de que se mencionan cinco tipos; en Politico se
expanden a siete las maneras de conducir un Estado, en donde la monarquia se define como
el gobierno de uno que se rige conforme a las leyes; mientras que, en Las Leyes, la monarquia
es una de las dos formas de conducir un Estado (Ballén, 2006).

Por otro lado, desde la mirada de Aristoteles, la monarquia se presenta dentro de los tres
tipos de gobiernos buenos para la conduccion de la sociedad. Para el estagirita, la monarquia,
conocida como el gobierno de una sola persona, debe estar enfocada en satisfacer el interés
general. Si pierde el rumbo y se dedica a la satisfaccion de su propio interés, la monarquia se
convierte en una de las formas pervertidas de gobierno: tirania.

Segun Zippelius (2009), las monarquias presentan dos tipos: la monarquia absoluta y la
monarquia constitucional. La monarquia absoluta se distingue porque la toma de decisiones
se restringe a la voluntad de una sola persona, por lo que el Gobierno se construye de
acuerdo con los estamentos éticos del gobernante. Por otro lado, la monarquia
constitucional se caracteriza porque el gobernante se encuentra limitado por la constitucion,
es decir, en ultima instancia, lo que prevalece es el orden de acuerdo con la carta magna.

Una de las caracteristicas que hacen patentes las diferencias entre los gobiernos de América
Latina y Europa es que, mientras en el Viejo Continente hubo un amplio desarrollo de las
monarquias absolutistas —las cuales proporcionaron a los distintos territorios una cierta
identidad nacional—, en América estos tipos de gobierno no existieron debido a que cada
uno de los paises de esa regidn era colonia de las grandes potencias europeas; y, luego de la
independencia, la gran mayoria de estos adopté un modelo de corte republicano (Lario,
2017).

Respecto a la concepcidn de justicia, este tipo de gobierno se vincula con las nociones de la
teoria utilitarista. En cuanto a las escuelas juridicas que mejor se ajustan a un manejo
monarquico, se hallan la escuela libre del derecho, el iussociologismo y el
tridimensionalismo.

4.2.5. Gobierno aristocratico

Es conocido como la forma de gobierno de unos pocos y es asociado a la Edad Clasica Antigua.
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Este tipo de administracion del Estado suele estar vinculado al manejo del poder politico por
una clase social con privilegios. De esta forma, cuando se hace referencia a un gobierno
aristocratico, es muy usual encontrar que los que asumen la jefatura pertenezcan a alguna
clase de élite, ya sea social, econdmica o de conocimiento.

Esta forma de gobierno que fue muy popular en la Grecia cldsica representaba para algunos
pensadores como Teognis o Herdclito la forma de gobierno mds adecuada, pues la
participacion selectiva de los miembros en los cargos publicos estaba asociada a la idea de
virtud de las altas clases sociales, mas conocidas como aristocracia.

Para Platén, el gobierno aristocratico era la mejor manera de administrar un Estado. La razén
no era la idea de virtud vinculada a la clase social mas acomodada, sino relacionada con la
capacidad intelectual de sus dirigentes. Para el filésofo ateniense, la capacidad intelectual se
encontraba desperdigada por cada una de las clases sociales, y era deber de los gobernantes
encontrarles y darles el clima favorable para que puedan desarrollar sus capacidades, pues
estas, en un futuro, servirian para el mejor ordenamiento de la sociedad.

Por su parte, para Aristételes, el gobierno aristocratico, entendido como el gobierno de los
mejores, era una de las formas correctas de administrar el Estado en contraposicion con las
llamadas formas desviadas de gobernar, ya que este tipo de gobierno, al igual que la
monarquia o la republica, se dedican a la busqueda del bien comdn.

Cuando el gobierno aristocratico se desvia del objetivo general del Estado, esto es, tomar
acciones que busquen la generacién del bienestar general, la denominacién de este gobierno
pasard a ser oligdrquica, puesto que su objetivo general habra virado hacia la generacién del
bien para un pequefio grupo. De esta manera, al haber roto el principio que distinguia a un
buen gobierno de uno malo —esto es, el bienestar general—, segun el estagirita, la nocion
se encontrard dentro de una de las desviaciones de un buen gobierno.

En torno a la concepcidn de justicia que adopta este tipo de gobierno, se puede afirmar que
estd emparentada a una nocion utilitarista, pues adopta diferentes medidas a fin de brindar
una cierta satisfaccion o bienestar social. En relacion con las escuelas juridicas que se ajustan
a esta nocion de justicia, se puede mencionar al iussociologismo, el tridimensionalismo y la
escuela libre del derecho.

4.2.6. Gobierno de politeia

Otra de las formas de gobierno asociada a la antigliedad clasica de Grecia, especificamente
en la teoria de las formas de gobierno de Aristdteles, es la politeia. El término griego politeia,
aunque generalmente estd asociado a una de las formas de gobierno propuesta por
Aristoteles, adquiere su primera nocidn con Platon, pues este fue el término que escogio
para dar nombre a su primera gran obra maestra.
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El problema con la palabra politeia se encuentra en que no hay un término correlativo en
espanol, por lo que muchas veces es traducida como una frase que tiende a acercarse lo mas
posible al sentido de ese término griego. Para los griegos antiguos, esta palabra estaba
relacionada con la organizacién de las polis o el Estado publico, por lo que en algunas
ocasiones es tomada como si fuera la constitucién o, en otras, como la forma de gobierno
que dio el nombre de una de las obras de Platon: La Republica.

Segln la teoria de las formas de gobierno de Aristdteles, la politeia, también conocida como
la republica, es una de las formas buenas de ejercer el poder, ya que representa una especie
de gobierno de las mayorias que toma como su fin el bien comun. Por su naturaleza, es
considerada como una especie intermedia de los gobiernos oligarquico y democratico, esto
es, el gobierno de los ricos y de los pobres, y tiene por finalidad la contencién del conflicto
social, puesto que promueve la integracién de los distintos estratos sociales (Ardiles, 2014).

Lo que defiende el estagirita con este tipo de gobierno es la implantacién de una suerte de
democracia mejorada con los aspectos positivos del gobierno oligarquico. De esta manera,
se abre el abanico de la politica para la participacion del pueblo a la misma vez que se siguen
manteniendo los cargos mas importantes para la gente mas instruida para lograr un doble
objetivo: salvaguardar un buen gobierno en manos de la gente mds capazy cerrar las brechas
para la generacion de futuros conflictos (Ariza, 2019).

A pesar de que la democracia, segun las consideraciones del maestro de Alejandro Magno,
es una de las desviaciones de los buenos gobiernos, cabe precisar que muchas de las
interpretaciones del gobierno de la politeia de Aristdteles son catalogadas como una forma
novedosa de la democracia porque permite que el pueblo consiga alguna representacién
dentro del Estado ateniense. Cabe precisar que la politeia es la peor forma de los mejores
gobiernos, y la democracia, la mejor de los gobiernos degenerados; sin embargo, la
diferencia entre unay otra no queda muy clara (Bobbio, 1987).

De acuerdo con Zippelius (2009), la democracia se divide en dos grupos: la democracia
directa y la democracia representativa. La democracia directa tiene por caracteristica
fundamental ser la expresion de la gente sin la intervencion de ningln agente politico, con
lo que estos haran parte en la toma de decisiones politicas de su comunidad a nivel personal,
mientras que la democracia representativa se basa en la delegacidn de las responsabilidades
civiles del pueblo en ciertas personas para que defiendan sus intereses.

Aun cuando el gobierno politeia tenga muchos puntos en comun con la democracia, la
politeia se distancia de este tipo de gobierno porque considera como norma fundamental la
conservacion en el poder de ciertos agentes politicos sin los cuales el Estado no funcionaria,
es decir, aunque no niega la participacion de la ciudadania en general para cargos menores
no cree conveniente que estos puedan estar en algunas de las magistraturas mas
importantes ya que de lo que se trata es que el estado puede funcionar bien.

Pierre Vivanco Nufiez




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

Tomar en cuenta a los sectores menos favorecidos sirve como medida politica pues estos se
veran parte del gobierno y de la toma de decisiones, mientras que contar con los mejores
cuadros para el establecer el mejor orden y estructuracidn del estado en las diversas materias
que componen la organizacidn social es el principio fundamental para la salud de este.

Ahora bien, si se quiere entender como es que la nocidn de justicia se emparenta con la
forma de gobierno de la politeia se debe tener en cuenta en Aristételes, asi como en otros
pensadores de su tiempo como Platén, es muy importante el concepto de la ‘dikaiosyne’ ya
que este se relaciona estrechamente con otro concepto importante de la Grecia cldsica como
‘areté’. La ‘dikaiosyne’ se puede entender como una cierta forma de actuar de acuerdo con
la justicia en relacién con las virtudes humanas de cada uno, mientras que el término ‘arete’,
como la manera de actuar excelentemente.

Si se toma en cuenta que la justicia en términos estrictamente humanos hacia referencia a
una suerte dar a cada cual segln su capacidad y que la nocidon que defiende el gobierno
politeia de Aristoteles tiende a dar los cargos mas importantes segun la capacidad individual
de cada uno de los miembros de la sociedad se puede admitir que este tipo de gobierno
auspicia una suerte de desigualdad proporcional en contraste con el gobierno democrético
que propone una suerte de igualdad numérica (Knoll, 2017).

En ese sentido, la concepcidn de justicia que utiliza el gobierno de la politeia se encuentra
mucho mds cercana a las nociones utilitarista debido a que el pueblo bajo la representacion
directa o indirecta toma las medidas que cree pertinente para que tenga el mayor alcance
posible ya que al incentivar la participacién de los estratos menos favorecidos o poco
tomados en cuenta se evitan las revueltas sociales. Asimismo, al tomar esta concepcioén las
escuelas que responden mejor a este tipo de nocion son la escuela libre del Derecho, el
lussociologismo y tridimensionalismo.

4.2.7. Gobierno republicano

Esta forma de gobierno que tiene su origen en la cultura cldsica europea toma sus primeros
apuntes y alcances en la cultura romana, alcanza su desarrollo como parte de la teoria
politica alrededor de la edad media, es una de las principales formas de gobernar en el
mundo actual sobre todo en el continente americano.

Si bien el concepto de republica deriva de los términos latinos de ‘res’ y ‘publica’ que tiene
el sentido cercano a aquello que se encarga de las cosas publicas de la sociedad, la evolucién
de este término ha llegado a una transformacidn grande que ahora se la asocia a conceptos
como democracia, division de poderes y representatividad.

Para algunos autores como Cicerdn la republica hace referencia a la organizacion altamente
desarrollada del pueblo, otros como Magquiavelo la asocia a un gobierno distinto de la
monarquia, y otros como Rousseau la entiende con la particularidad de ser una manera en
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que el estado es guiada bajo el principio del interés publico por lo que su administracion se
no depende de las personas que asumen su gobierno sino de las leyes que hacen posible que
se guien bajo el interés de la comunidad (Rodriguez, 2005).

En ese sentido, la republica que en algin momento fue asociada a la forma de gobierno de
la politeia debido, en parte, a que republica fue el nombre que tomo la obra platénica acerca
del gobierno de la ciudad ideal, ha pasado a ser una manera particular de gobierno en donde
se tiene como uno de los elementos centrales la division de poderes como mecanismo
encargo del control del poder.

Segln Eberhardt (2019), existen 7 principios fundamentales que hacen que un gobierno
pueda denominarse republicano: a) separacidn de poderes, b) la responsabilidad politica de
los gobernantes, c) la rotacion de los cargos d) la supremacia del poder legislativo, e) la
libertad de poder elegir y ser elegido f) la publicidad de los actos del gobierno y g) la
estabilidad de este orden. Todos estos principios son importantes para un gobierno de esta
naturaleza ya que ayudan a controlar a que el poder se mantenga estratégicamente
distribuido y contrapesado de manera que no permita algun tipo de desorden producto de
alguln vicio referente al poder.

Ahora bien, en torno a la concepcién de justicia que adopta la forma de gobierno republicana
se puede afirmar que esta, estd guiada bajo los lineamientos utilitaristas ya que se orienta
hacia el cumplimiento de medidas que favorezcan a la mayor cantidad de gente. En lo
referente a las escuelas juridicas, este al ser un tipo de gobierno con tendencias al utilitarismo
utiliza las concepciones de las escuelas del tridimensionalismo de Werner Goldschmidt, el
lussociologismo y la escuela libre del Derecho.

4.2.8. Gobierno comunista

Una de las caracteristicas mas saltantes del gobierno comunista tiene que ver con la
naturaleza que tiene, para esta postura, sobre el Estado. En sentido estricto, los
correligionarios de este tipo de régimen social no estarian de acuerdo en que se afirme la
existencia de un estado ya que los ideales del comunismo a fin de cuentas buscan que la
organizacion social se maneje sin las intervenciones de ningun estado, sino por la gente
misma.

Entonces, cuando este tipo de postura politica da cuenta de las formas de gobierno solo lo
hace con el objetivo de exponer el real significado que ha producido en la historia tener una
institucién como esta. Muchas de las formas de actuar de los distintos estados tienen que
ver con la admisién de un poder que subyuga a sus gobernados ya sea en base a la rigidez de
las leyes o ya se mediante la toma de decisiones de manera paternalista sobre lo que
consideran mejor para cada ciudadano. Por ello, el Unico objetivo para los representantes de
este pensamiento es la exposicion de las reales intenciones que toman los gobiernos.
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Segun la postura de Marx el Estado es uno de los principales motores y canales que tienen
las clases dominantes para la difusion del aparato ideoldgico ya que su discurso en manos
del Estado se convierte de manera natural en el discurso oficial de una sociedad. Por este
motivo, el Estado se convierte en el instrumento ideal de las élites para la manutencién de
un status quo que los beneficia mas a las clases dominante que a poblacidn en general.

El reconocimiento del estado como una piedra en el zapato para que los reales intereses de
la sociedad en su conjunto han permitido a la teoria marxista la formulacién de que el
objetivo de la sociedad debe ser la extincidn del estado. El andlisis sobre las distintas formas
de gobierno y las diferentes formas de produccidn que los marxistas hacen han de permitir
entender que la destruccion del estado se podra determinar en un tiempo determinado y en
base a las tendencias que se generan en la historia a que la liberacién de los proletarios de
los yugos de las clases poderosas se dard cuanto estos tomen por asalto los medios de
produccion.

Sin embargo, para forjar este tipo de liberacidn es necesario que la sociedad en su conjunto
pueda ir sometiendo a critica las distintas concepciones absorbidas al largo de su vida. El
camino para el rompimiento con las viejas formas ideoldgicas representa una de las maneras
iniciales de ir estableciendo la esperanza de que otro mundo es posible ya que no solo hace
falta un cambio a nivel social y econdmico, sino también a nivel intelectual y moral (Varesi,
2016).

Ahora bien, en torno a la concepcién de justicia que adopta este “tipo de gobierno” esta
emparentado con la nocidn histérica de la justicia ya que supone que la justicia social se
desplegara a través de las sucesivas revoluciones que daran como resultado la extincién del
Estado. Asimismo, en relacidn con las escuelas juridicas que hacen uso de esta concepcion
se puede nombrar a la escuela iusmarxista la cual defiende la creacién de un nuevo derecho
que este acorde la naturaleza social de su tiempo y espacio.

4.2.9. Gobierno de Estado Constitucional

Cuando se hace referencia al estado constitucional se debe tener en consideracidn que lo
que define este tipo de estado es la existencia de un corpus juridico que hace que el Estado
quede legitimado por lo que la existencia de esta institucién representa mucho mas alla de
algun tipo de personalismo o clases sociales en el poder, es decir, lejos de |a catalogacidn del
estado a partir de los agentes que se encargan de conducirlo, prima el aspecto legal que
ordena la organizacion social.

Segun Atienza (2015), los tres factores que hacen posible que este tipo de Estado tenga una
naturaleza estable son:

J La distribucion formal, equitativa y equilibrada de los poderes del Estado.
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. Laincorporacion de algunos Derechos fundamentales que se encarguen de poner
los limites de la actuacidn, interpretacidn y aplicacion de las leyes.

. Distintos mecanismos de control que permitan la constitucionalidad de las leyes.

El sentido de este tipo de gobierno estriba en la proteccidn de la constitucion ya que ella
contiene tanto los derechos fundamentales como las garantias constitucionales que
permiten que una determinada sociedad puede tener una base que apunte al beneficio social
de las personas, es decir, que se llegue a un cierto orden en base a disposiciones objetivas
en vez de guiarse por principios personalista o de clases determinadas. En ese sentido, el
propdsito de este tipo de estado estriba en la equidad.

Ahora bien, en relacién con la concepcion de justicia, este tipo de gobierno estd
emparentado con las nociones hechas por el filésofo Rawls, esto es, el sentido de justicia que
defiende estd representado por el valor de la equidad. Asimismo, en torno a las escuelas
juridicas relacionadas, este gobierno se emparenta con la escuela de la teoria de la
argumentacion juridica.

4.3. Gobiernos degenerativos y su concepcion de justicia

Después de haber repasado todas las formas de gobierno y de haber encontrado, en algunas
de ellas, formas degenerativas, se puede afirmar que la principal caracteristica para que se
denomine una forma pervertida en el manejo de los asuntos del Estado es que tengan ciertos
elementos basicos que caracterizan a las formas de gobierno estandares.

De las nueve formas de gobierno se han hallado que cuatro presentan formas degenerativas:
tirania monocratica (dictatorial), tirania absolutista (monarquia), oligdrquica (aristocratica) y
democracia (politeia). Todas estas formas pervertidas comparten la caracteristica de que
responden a uno de los principales postulados de la justicia analitica, el cual consiste en que
la validez de toda norma juridica debe estar conforme a la constitucidn.

De esta manera, se puede afirmar que la relacidn existente entre la justicia analitica y los
gobiernos degenerativos se basa en el respeto fundamental de la carta magna, la cual
muchas veces se genera luego de que alguno de estos tipos de gobierno asume el poder. Sin
embargo, cabe indicar que, aunque todos estos gobiernos se guian con base en lo dispuesto
en su carta fundamental, esto no necesariamente implica que se respeten los derechos
humanos, ya que muchas veces las constituciones se escriben sobre la base de orientaciones
en donde no se toma en cuenta el bien comun.

Dos ejemplos importantes de Estados que no guardan el debido respeto a los derechos
humanos son Estados Unidos de Norteamérica y la Alemania de la primera mitad del siglo
XX. El primer caso responde a que su carta fundamental solo responde a siete articulos
originales, los cuales cumplen el rol de establecer las funciones y los limites de esta a cada
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uno de los poderes del Estado. Asimismo, establece en uno de sus articulos la supremacia de
la constitucion y de las leyes federales.

En el caso aleman, estos advertian que su presencia en la Segunda Guerra Mundial no podia
ser sancionada de ninglin modo, ya que su carta magna no disponia ningun apartado para la
defensa de los derechos fundamentales, con lo que no habian trasgredido ninguna ley. Por
ello, se tuvo que instalar el tribunal de Nuremberg, para determinar las responsabilidades de
las personas involucradas y emitir una sancién.

De este modo, las formas de gobierno que se orienten solo bajo el principio fundamental
del respeto a la constitucion tenderdn a generar diversos conflictos sociales, ya que estas
cartas fundamentales se abocan a imponer un cierto sentido de justicia, al margen de las
consideraciones de la poblacién, como en el caso de las escuelas iuspositivista, la realista
genovesa y la escuela analitica del derecho, las cuales se guian bajo la orientacion exclusiva
de la constitucidn, y solo pueden manejarse bajo las formas de gobierno degenerativas,
esto es, la tirania monocratica, la tirania absolutista, la oligarquia o la democracia.
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CAPITULO V

FUNCION JURISDICCIONAL

esde la perspectiva de la investigacion, el ejercicio de la funcion jurisdiccional
estd sustentado por los principios, ideales y pensamientos del juez segln su
familia juridica y su base filoséfica, politica, moral y ética. Por tal motivo, se
reconocen y discuten las caracteristicas principales de cada una de estas familias
juridicas y su relacidn con la aplicacion del derecho por los jueces. Entre ellas
destacan el civil law, el common law, la familia juridica religiosa, la familia juridica
mixta y la familia juridica del soviet law. Asimismo, se evidencia el cambio de la
funcidn jurisdiccional de cada escuela después de la Revolucidn estadounidense.

5.1 La funcion del juez desde la vision de las familias juridicas
El juez cumple diferentes funciones segun la familia juridica a la que pertenezca.
5.1.1 Eljuezen lacivil law

El civil law (derecho civil) es un sistema juridico que se enfoca en el sujeto individual. Las
normas juridicas se sostienen en la revisién de antecedentes y problemdticas sobre la justicia
y la moral. Cabe mencionar que la civil law tiene una serie de principios aplicables dentro de
las realidades (Herrera, 2017):

o Las soluciones de los casos deben sustentarse en el derecho escrito.

. Los precedentes juridicos no tienen caracter obligatorio, pero si poseen
autoridad dentro del sistema.

. El derecho escrito es el elemento imprescindible en la toma de decisiones del
tribunal, pues sustenta este proceso.

El sistema civil law se fundamenta en el derecho romano. Seguin Arguello (1985), el proceso
civil romano se desarrollé en tres etapas: las acciones de la ley (legis actiones), el
procedimiento formulario (per formulam) y el procedimiento cognitorio (extraodinaria
cognitio). En las dos primeras etapas, los jueces eran elegidos por las partes y en dos fases:
1) In iure, donde se creaban relaciones procesales y establecian los términos debatidos con
solemnidad oral, y 2) Indicio o apud iudicem, que se desarrollaba ante un juez privado,
distinto al primer juez, donde se pronunciaba todo lo concerniente a la prueba y sentencia.
En otras palabras, en la primera fase, el juez gozaba de la iudicatio, mientras el juez de la
segunda fase, de la iurisdictio.

En el caso de los magistrados, dentro de la etapa monarquica, el Unico era el rey; en la etapa
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republicana, se transfirid la iusrisdictio a los consules y luego a los pretores (generales, altos
intérpretes de la ley o jefes de tribunal). En la dltima etapa del principado, los magistrados
fueron los ediles, el prefecto (oficial romano) del pretorio y el prefecto de la ciudad. En la
jerarquia de los jueces, se encontraba el iudex, el arbitrer y el tribunal de los recuperatores.
El iudex se pronunciaba solo en lainiuducio del proceso, mientras que el arbitrer tenia mayor
libertad. Los recuperatores tuvieron competencia en asuntos internacionales, pero después
actuaron en procesos extraordinarios y relativos a la manumisién de esclavos (Arguello,
1985).

Asimismo, la nocion de civil law encuentra sus bases en el derecho comparado y se vincula
con el ordenamiento juridico de algunos paises europeos en contraposicidn con el sistema
juridico angloamericano common law. A diferencia de este Gltimo, la aplicacidn de la civil law
posee una mayor racionalidad, confiabilidad y certeza, pues su funcionalidad depende de
precedentes juridicos. Asimismo, su orientacién del derecho es singular y modificable porque
puede cambiar su instrumento legal (De Eizaguirre, 2012).

La herencia romana se presenta en varios paises, los abogados de la civil law demandan
mediante documentos escritos y debaten en todas las fases del proceso con la finalidad de
aproximarse a la justicia. Se debe considerar que los paises pertenecientes a la familia de la
civil law tuvieron como imperio a la ley y no a la constitucion; y, en los paises monarquicos,
la ley era aprobada, directa o indirectamente, por el rey.

5.1.2 Eljuez en la common law

La common law (derecho comun) se preocupa por la formulacién y aplicacién de las
resoluciones judiciales, por lo que su fundamento se encuentra en el derecho judicial.
Asimismo, esta conformada por los precedentes judiciales y las decisiones de los tribunales
de la justica anglosajona. El sistema common law no solo se compone por la justica inglesa,
también por todas las estructuras juridicas que vienen de ella y se aplican de manera genérica
(Herrera, 2017).

La tradicion juridica de la common law inglesa se sostiene en el derecho de casos (De
Eizaguirre, 2012). Ademds, de acuerdo a Torres y Garcia (2008), los fundamentos o fuentes
del sistema anglosajon son cinco:

J En la jurisprudencia (case law), los jueces reconocen los casos mediante la regla
de los precedentes, los cuales son de cardcter obligatorio para la mantencidn de
la calidad judicial.

J La ley estd compuesta por aquellas normas legislativas que respaldan las
libertades de las autoridades y establecen sus limites dentro del sistema.

J La costumbre o inmemorial se refiere al conjunto de practicas de los antiguos
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pueblos anglosajones que tienen vigencia dentro de los tribunales actuales segun
su localizacion.

. La razon es la fuente de la common law que suple los vacios causados por el
sistema de casos o por la ausencia de legislaturas.

o La doctrina o libros de autoridad estd conformada por aquellos textos
tradicionales que fundamentan la labor juridica.

La common law es un tipo de derecho sin codificacidn, de cardcter judicialista y con enfoque
en los casos, cuyos principios fundamentales son la inmediatez, la publicidad y el uso de la
oralidad. Este sistema se encuentra enraizado en naciones actuales como Canada, Nueva
Zelanda, Australia y Estados Unidos, donde se mantienen las estructuras fundamentales de
la common law basadas en las decisiones judiciales, las costumbres de localidad y las
instituciones judiciales (Fernandez, 2016).

5.1.3 Eljuez en la familia religiosa

Dentro de los sistemas juridicos contemporaneos, se reconoce la presencia de familias
juridicas religiosas que poseen un derecho especifico asociado a sus creencias, historia,
cosmovision y formas de vida. Los dos sistemas mds conocidos y relevantes dentro de este
grupo son el derecho hebreo y el derecho musulman (Gonzélez, 2010).

Derecho hebreo

El derecho hebreo proviene de una larga tradicidn oral que, posteriormente, fue trasladada
al soporte escrito y se convirtid en la ley candnica. Nace en el seno del pueblo israelita y se
fundamenta en los preceptos de la Biblia, que es un conjunto de escrituras que sirve como
modelo de justicia y ética, guia espiritual y moral, ademas de ser un texto profético. El
derecho hebreo se divide en tres grupos (Gonzalez, 2010):

. Ley (Tora): Llamado también el Pentateuco. Estd compuesto por cinco libros: el
Génesis (Beréshit), Levitico (Vayicra), Deuteronomio (Devarin), el Exodo (Shemot)
y Nimeros (Bamidbar).

J Profetas (Neviim): Es un conjunto de libros dedicados a los profetas israelitas que
tienen un caracter profético e interpretativo.

J Hagidgrafos (Ketuvim): Es la coleccion de textos sobre los santos del pueblo de
Israel, cuyo contenido es filosdfico, religioso y moral.

Dentro del derecho hebreo, Israel es el representante de su sistema, donde se evidencia una
democracia parlamentaria conformada por los tres estamentos (Judicial, Ejecutivo y
Legislativo). En el caso del sistema judicial, se reconocen dos grupos de accién: los tribunales
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generales o juzgados civiles, y los tribunales en conjunto con otras autoridades
pertenecientes al Poder Judicial (Gonzélez, 2010).

El Poder Legislativo israeli estd conformado por 120 personas; este cuerpo de denomina
Knéset, que, al mismo tiempo, elige a su presidente y primer ministro. El Poder Judicial es
independiente, pero los jueces son elegidos por el presidente. El numero de jueces que
recomienda el presidente es nueve; tres jueces son de la Corte Suprema; dos miembros, del
Colegio de Abogados, y cuatro, figuras publicas. La jerarquia es la siguiente: Corte Suprema,
tribunales de distrito, tribunales de magistrado, tribunales especiales y tribunales religiosos
(Atlantic International University, 2015).

Derecho musulman

Es el conjunto de leyes, normas y preceptos que proviene de la religion del islam, la cual se
basa en cinco principios y obligaciones: 1) profesar la fe musulmana, 2) realizar la oracion
(salat) cinco veces al dia, 3) ayunar, 4) entregar una parte del salario (limosna) y 5)
peregrinacion a La Meca. Asimismo, los fundamentos del derecho musulman son los
siguientes textos (Gonzélez, 2010):

. Corén: Es considerado el texto sagrado de la religion, pues fue brindado por el
profeta Mahoma. Su contenido inicial fue religioso y moral; después fueron
agregados otros componentes como el derecho penal y el derecho familiar.

. Sunna: Es un conjunto de textos que relatan algunos datos restantes de la vida
del profeta Mahoma.

. Idjma: Es considerado el fundamento esencial y dogmatico del derecho
musulman, y solo esta en funcidn de los individuos herederos de los profetas.

. Quiyas: Es el razonamiento por analogia e interpretacidn que tiene como objetivo
la aplicacién del derecho de forma no auténoma.

Si bien la justicia esta relacionada con un mensaje divino, de Dios a Mahoma y de este al
califa, en la actualidad, los encargados de la aplicacion de la justicia y del derecho musulman
son los cadies, quienes son hombres libres y musulmanes, con estudios en derecho,
competencias intelectuales y éticas impecables (Gonzalez, 2010). Los cadies fundamentan
sus resoluciones de acuerdo al caso concreto, es decir, a su sana critica y maximas
experiencias, e, indudablemente, al Coran (Atlantic International University, 2015).

5.1.4 Eljuez en la familia juridica mixta

La familia juridica mixta, también denominada hibrida, es aquella que acoge sin resistencia
una parte de la estructura de la common law, de la civil law o de las familias juridicas
religiosas. Cabe aclarar que, en algunos casos, ninguna de las familias puede ser mejor que
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la otra, y no debe imperar un sistema sobre los demas. En otras palabras, cada una de las
estructuras juridicas debe equilibrarse para alcanzar una armonia entre todas.

De acuerdo a Gonzdlez (2010), en diferentes lugares existen casos de familias juridicas
intermedias o hibridas que se encuentran en los sistemas common law y civil law, por
ejemplo, en Luisiana, Escocia y Quebec:

Figura 2 Ejemplos de familias juridicas mixta

Luisiana

* Estado estadounidense sometido a la Coutume de Paris (civil law) que, luego con su
incorporaciéna EE. UU., se adhirié a la common law.

* Suinfraestructura, método y derecho publico pertenecen a la common law.

* E| Cédigo Civil de Luisiana, sus normas, obligaciones y todo el ambito civil pertenecen a la civil law.

* Por su origen anglosajon, Escocia hereda la common law, pero los tribunales eclesiasticos, el
derecho romano y el derecho candnico ingresaron a las estructuras judiciales escosesas.
* Actualmente, en Escocia no se percibe division entre la common law y equity.

* Quebec es una provincia de Canada, donde se identifican dos familias: la common law con
respectoel derecho publico y la civil law en relacién con el derecho privado.

* Usualmente, en las universidades de Quebec, los estudiantes son formados en ambas escuelas,
perosolo en dos de ellas pueden graduarse en Civily Common Law.

Nota. Adaptado de Gonzalez (2010)
5.1.5 Eljuez en la familia de la soviet law

La familia juridica de la soviet law se origind en la Unidn Soviética con el propdsito de crear
un derecho comunista por y para el pueblo. Los fundamentos tienen el objetivo de
desaparecer el principio de legalidad capitalista que amenazaba los ideales de la clase
trabajadora, pero con una prevalencia del principio de legalidad o supremacia del derecho
que garantizaba las constantes inspecciones a las entidades publicas del Gobierno vy el
derecho al reclamo por los abusos de los funcionarios del Estado (David y Jauffret-Spinosi,
2010).

A diferencia de las demds familias, en la soviet law, en la primera constitucidn de Rusia de
1918, se evitaba la palabra Estado y se enfatizaba la voluntad del pueblo, nacionalizando
todo lo que se encontrara en el territorio ruso para beneficiar la administracién del mismo
pueblo. Por otro lado, la constitucion rusa vigente es la de 1993, que presenta las siguientes
caracteristicas (Gonzalez, 2010):

o El Estado ruso es considerado un Estado soberano, democratico, federal, social y
de derecho.
J Hay un acercamiento y ajuste hacia los valores politicos y democraticos del
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constitucionalismo occidental.
. Se protege la propiedad privada y los medios de produccidn.

. El individuo es el elemento mds importante dentro del Estado social, por lo que
se deben garantizar sus derechos, autonomia y libertad.

o Se trata de un pueblo multinacional.
o Es un Estado laico.

La familia soviet law recibid la influencia de la familia civil law, pero su centro no estuvo
compuesto por los intereses de un pequefio sector o de un solo ente, sino que la supremacia
juridica se basaba en los intereses del pueblo, es decir, era un derecho no individualista. El
derecho de familia estaba separado del derecho civil y formaba parte del derecho de
vivienda; asimismo, el derecho mercantil desaparecid. Se reconocié una resistencia a la
division del derecho porque era un problema netamente formal y no de contenido. Al realizar
un derecho cuyos intereses son guiados por la salud publica, la economia publica y fines en
comun, la propiedad civil ya no era privada, sino socialista (David y Jauffret-Spinosi, 2010).

5.2.  Lafuncidn del juez después de la Revolucion estadounidense
a. El juez de Francia

En Francia, los parlaments (tribunales de justicia), antes de la Revolucidn francesa, impartian
justicia de acuerdo a las tradiciones del reino con un modo de pensar conservador, sin
siquiera tener una adecuada justificacion juridica. Una vez ocurrida la Revolucién vy
reorganizado el sistema judicial, los jueces se convirtieron en los manifestantes de la ley: no
podian crear, interpretar o modificar la norma porque dicha funcion era exclusiva de los
legisladores. El Poder Judicial estaba a merced del Legislativo y Ejecutivo, ya que su principal
objetivo era controlar las actividades que realizaba el juez; por tal razdn, solo debia efectuar
la exégesis: una aplicacion mecanica de la ley (Cappelletti, 1986).

Otra de las caracteristicas mds importantes fue que su constitucién era inmutable. Una vez
planteados los principios y las directrices constitucionales, ninglin ente o poder estatal podia
modificar la norma. Por tal motivo, los jueces si observaban una norma juridica que
vulneraba la constitucidon o si existia ambigliedad en ella, pero no podian intervenir o
pronunciarse sobre las problematicas legislativas (Tocquelville, 1996).

b. El juez de Inglaterra

Tras la Revolucion de 1688, el parlamento se convirtid en el poder supremo de la nacién. Su
labor es la creacidn de leyes basadas en el Derecho Natural y la razén. De esa manera, los
jueces descubren derechos basados en la common law (usos, costumbres y tradiciones de un

Pierre Vivanco Nufiez 108




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

pueblo). Sus precedentes o sentencias no generan, bajo ninguna circunstancia, un judicial
review, pues el Poder Judicial no debe ser superior al parlamento. Los jueces ingleses pueden
practicar la common law y la equity en conjunto mediante el respaldo de sus jurados; sin
embargo, en ningun caso tienen la potestad de interrumpir el direccionamiento de las leyes.
Lo Unico que pueden hacer es exhortar al legislador a cambiar las leyes que atentan contra
la constitucion, mediante la rule of law (imperio de la ley), definida como el conjunto de
valores y normas legales que brindan igualdad y previsibilidad a la practica del derecho
(Taruffo, 1998).

Dentro de la rule of law, se fundamenta que los operadores del derecho podian modificar su
constitucion, ya que eran el cuerpo legislativo y el constituyente. Ello significa que, en
cualquier momento propuesto por la Cdmara de los Lores o de los Comunes, los principios o
las directrices constitucionales se modificaban; por ello, al igual que el sistema francés, si los
jueces observaban una norma juridica que vulneraba la constitucién, no pueden contradecir
al Poder Legislativo (Tocquelville, 1996).

c. El juez de Estados Unidos

Estados Unidos, tras su Declaracion de Independencia en 1776, a diferencia de Francia e
Inglaterra, cred un modelo de separacidn de poderes basado en el check and balance, donde
las cdmaras legislativas participan en la seleccion del Ejecutivo y este tiene la capacidad de
nombrar al Poder Judicial; es decir, existe una légica de pesos y contrapesos entre el control
y los limites. La separacidon de poderes produce beneficios siempre que vivan en mundos
diferentes, compitan y cooperen entre si (Ferndndez-Albertos, 2005).

Por otro lado, el case law o resolucidn con base en casos surgiod en Inglaterra y Estados
Unidos, pero la diferencia es que un precedente estadounidense si modifica la norma
constitucional. Norteamérica no tuvo la misma tendencia que los paises influenciados por la
familia civil law, pues, desde un principio, los jueces se esforzaron por desarrollar un sistema
con sus propias reglas mediante la acumulacion y resolucidn de casos en forma empirica.

La creacién de un precedente vinculante o precedente constitucional estadounidense se
relaciona con el work and progress, el cual es un trabajo de produccidn y modificacién de las
reglas juridicas nacidas en la historia juridica norteamericana, cuyo viraje esta en constante
dindmica. El jurista debe comprender la idiosincrasia de su nacién para que cada decisidn sea
la representacién de la realidad vigente. El precedente estadounidense posee tres
caracteristicas especificas: cambio, rigidez y flexibilidad. A diferencia del juez de la common
law inglesa, el estadounidense es un compafero del legislador, un cooperative law-making
body. No es solo un manifestante de la ley, sino un creador legislativo; para ello, cuenta con
herramientas como stare decisis, overruling y judicial review.

El judicial review tuvo su origen aplicativo en el caso Marbury vs. Madison, resuelto por el
juez Marshall, quien, citando los parrafos del articulo Ixxviii de Alexander Hamilton en El
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federalista acerca de la soberania constitucional:

Los tribunales son los encargados de la interpretacidn de las leyes. Una constitucién es una
ley fundamental, cuya significacidn es otorgada por los jueces. Si entre la ley y la constitucidon
se manifiesta una tensién, gana la que es obligatoria y superior; en otras palabras, se debe
elegir la constitucidn antes que la ley ordinaria, pues la intenciéon de la voluntad popular es
la que forja la normativa de la constitucidn. Ello evidencia la evaluacién constitucional de las
leyes por los tribunales supremos (Fernandez, 1997).

d. El juez en el Estado constitucional de derecho

Un Estado constitucional de derecho se manifiesta cuando la constitucidén contiene division
de poderes y prevalencia de derechos fundamentales frente a otros derechos y garantias
constitucionales que ayuden a respetar e imponer la constitucion por encima de cualquier
ley. Desde el acontecimiento histérico del judicial review o control difuso en Estados Unidos,
la constitucidon se impuso como una norma juridica y los jueces tuvieron un empoderamiento
juridico-politico. El caso Marbury vs. Madison (1801) provocd, en los tres poderes
estadounidenses (Tribunal Supremo, Congreso y presidente), una tensién de innumerables
debates por el rol protagdnico del Tribunal Supremo, pues cambia o modifica, mediante su
jurisprudencia, lo que establece el Congreso o el presidente.

Los precedentes del Tribunal Supremo mantienen el principio stare decisis et quieta non
moveré, donde se especifica que un juez o tribunal guarde una unidad de criterio
jurisprudencial en la experiencia de si mismo y de sus antecesores, sin colisionar con el
desarrollo o la evolucién de la sociedad. Por tal motivo, segln este principio, el juez, al
ajustarse a la realidad y a los nuevos derechos generados en el nucleo de la sociedad —y si
amerita algun cambio de paradigma— puede salir de los pardmetros establecidos y realizar
un overruling, es decir, la creacidon de un nuevo precedente o forma de concebir un
determinado derecho.

En el caso Texas vs. Jonshon (1989), respecto a la no criminalizacién sobre la quema de
bandera de EE. UU., el Congreso promulgd una ley que criminalizaba la quema de bandera,
y —nuevamente— el Tribunal (esta vez victorioso), mediante el caso US vs. Eichmann, anuld
la criminalizacion de la quema de bandera.

La 13.a enmienda (1865) invalidd la postura esclavista dictaminada en el caso Scott vs.
Sandford (1857), donde se respaldaba la esclavitud, decisidn totalmente errada por la Corte
Suprema, ya que motivd a su pais a una guerra civil (Carbonell, 2007). Ambos casos
demuestran como la participacion politica del Tribunal y del Congreso son importantes para
la vanguardia de los derechos fundamentales y la salvaguarda del Estado constitucional de
derecho. El juez ya no es un mero espectador, sino un personaje protagonico en las
decisiones estatales y en la administracidn de justicia.
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e. El juez en el Estado jurisdiccional de derecho

Una vez instalados los Tribunales Supremos o Tribunales Constitucionales a nivel mundial —
o, por lo menos, en los paises donde existe un Estado constitucional de derecho—, se
resolveran los asuntos de inconstitucionalidad mediante las sentencias manipulativas.

Histéricamente, el Tribunal Constitucional de Italia, desde 1963, no solo deroga leyes que
contravienen la constitucion (lo que se entiende como un legislador negativo), sino que tiene
la opcidon de modificar, agregar, exhortar o reinterpretar el sentido de un dispositivo
normativo, y se convierte en un legislador positivo. En Italia, dicha resolucion de denominé
sentencia manipulativa, pero no entendida bajo la acepcidén de distorsion de la verdad, sino
como sentencia basada en la transformacion parcial del texto legal o la modalidad de una
interpretacion (Carpio, 2011).

La sentencia interpretativa es una exégesis distinta a la literalidad, por lo general,
desestimada de su inconstitucionalidad. No es expuesta en el fallo, sino en los fundamentos.
A diferencia de la sentencia interpretativa que no modifica el texto normativo, las sentencias
aditivas, integrativas, sustitutivas o constructivas agregan un nuevo elemento que es
considerado parcialmente inconstitucional, pues el TC advirtié que el legislador omitié un
concepto juridico, cuyo resultado es la incompatibilidad con la constitucidn. Para evitar
consecuencias catastroficas al momento de derogar el dispositivo normativo en litigio, es
necesario modificar el texto acorde a la constitucion (Aja y Gonzalez, 1998). Segun los
autores, existen tres grandes tipos de sentencias: 1) las decisiones simples entendidas como
las resoluciones que emite un legislador negativo, 2) las sentencias que resuelven la
inconstitucionalidad con la incorporacidn a la ley de algin elemento normativo por el TC, y
3) las decisiones que no solucionan inmediatamente la invalidez de la ley y llaman a la
colaboracién del legislador.

El Tribunal Constitucional o los Tribunales Supremos cada vez ganan mas terreno en las
decisiones politicas, ejecutivas y legislativas; en consecuencia, se evidencid la transicién de
un Estado absolutista a un Estado legislativo por la Revolucién francesa, y de un Estado
legislativo a un Estado constitucional de derecho por la catdstrofe de la Segunda Guerra
Mundial. Entonces, por la solidez de un sistema democratico y el protagonismo sesudo del
juez, quizas sea este momento una posible transicién de un Estado constitucional de derecho
a un Estado jurisdiccional de derecho.

De acuerdo a lo explicado, si existen herramientas como stare decisis, equity, overruling,
checks and balances, judicial review, control concentrado, sentencias manipulativas,
principios procesales, principios constitucionales, garantias constitucionales y tutela
jurisdiccional, ¢por qué los ciudadanos se encuentran inconformes o desconfiados con las
formas de resolver conflictos a través de

una escuela juridica determinada por el Estado?, épor qué los ciudadanos deben
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conformarse con solo un tipo de administraciéon de justicia?
5.3 Ideologia de la funcidn jurisdiccional en las familias juridicas

En la actualidad, se demuestra la imposibilidad de demarcar la ubicacién de las familias
juridicas como se hizo hasta 1989, donde se produjo la caida del Muro de Berlin y se
derrumbaron los cimientos de los sistemas marxistas o soviet law. Sagastegui (2010)
identifica cuatro familias juridicas vigentes a nivel mundial: civil law, common law, derecho
nérdicoy derecho islamico. Sin embargo, desde la presente investigacidn, se reconocen cinco
familias: civil law, common law, familia juridica mixta, soviet law y familias juridicas religiosas.

Cabe aclarar la diferencia entre sistema juridico y familia juridica. El primero se define como
un conjunto de normas aprobadas legalmente por un Estado y por su constitucion. El
segundo es el conjunto de sistemas juridicos que poseen una raiz en comun sobre la forma
de administrar justicia y la fuente principal de derecho. Entonces, si cada familia juridica tiene
una fuente principal de derecho o dos o tres se encuentran en la misma jerarquia, surge la
siguiente pregunta: ¢se puede identificar el tipo de funcidn jurisdiccional que utiliza el juez
en cualquier pais con solo saber a qué familia juridica pertenece?

5.3.1 Las fuentes principales en las familias juridicas

Para responder la pregunta antes formulada, se debe identificar la fuente principal de
derecho en cada familia juridica

a) Civil law

También es denominada familia romanistica. Inicia formalmente con el Corpus luris Civili
(CIC). Esta familia se extendid a nivel mundial, donde mds de 90 paises aplicaron su sistema
(Sagastegui, 2010). Al ser el CIC su principal fuente de Derecho, la ley también lo es, pues
fuera de ello no existe el derecho mismo. Se prohibié la interpretacion de otro cuerpo legal
que no fuera el CIC para que los ciudadanos se sometieran a las leyes, hasta que en la
Universidad de Bolonia se realizd un estudio sobre el CIC a fin de reinterpretar y dar nuevos
enfoques a su contexto (Merryman, 2012).

b) Common law

La fuente principal de derecho es el precedente o las sentencias dictadas por los jueces de
acuerdo a las costumbres de su localidad o nacién. Esta actividad obedece mas a la
experiencia de resolver casos que a cualquier otro tipo de fuente; sin embargo, no quiere
decir que no se rija por leyes o estatutos de sus parlamentos, silo hace, pero en menor grado,
pues un juez resuelve un litigio mediante las costumbres, la equidad y la razén del pueblo.
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c) Las familias juridicas mixtas

Depende de la fusion de las familias juridicas: 1) civil law y common law, 2) civil law y familia
juridica religiosa, 3) common law y familia juridica religiosa o 4) civil law, common law y
familia juridica religiosa. Las fuentes principales variaran, sean equilibradas o con mayor
incidencia, pero sin confundirse o utilizar otra fuente como aplicacién accesoria.

En ese marco, se afirma que, para el modelo 1, la ley y el precedente seran sus fuentes
principales; para el modelo 2 sera su libro sagrado y la creacion de nuevos derechos a través
de la ley soberana (voluntad del pueblo a través del Legislativo), acorde a su libro sagrado en
algunos aspectos; en el modelo 3 sera su libro sagrado y la utilizacion o incorporacién de
nuevos derechos a su sistema a juridico a través de la costumbre o resoluciéon de casos
(precedente); finalmente, en el modelo 4, la ley, el precedente y su libro sagrado crearan los
derechos.

d) Familia juridica religiosa

Su fuente principal es un libro sagrado: Coran, Biblia cristiana, Talmud, Tipitaka, Rig Veda,
entre otros libros o ideologias teoldgicas.

e) Soviet law

Su fuente principal es la ley, pero no en el sentido democratico capitalista, basado en el
interés de un grupo de personas, sino en una democracia popular verdadera, en sentido
estricto, la ley socialista.

5.3.2 Identificacion de la funcidn jurisdiccional en las familias juridicas

Al tener una fuente principal de derecho, cada familia juridica tendra una forma distinta de
administrar justicia y una funcién jurisdiccional inherente que los jueces aplicaran
independientemente de la forma de gobierno. De esta manera, se afirma que la
administracién de justicia se realiza de la siguiente manera segun su familia juridica:

a) Enlacivil law se realiza a través de la ley, tal como el modelo francés, donde, una vez
planteados los principios y las directrices constitucionales, ninglin ente o poder
estatal puede modificar la norma fundamental. Si los jueces observan una norma
juridica que vulnera la constitucion o existe ambigliedad en ella, no pueden intervenir
o pronunciarse sobre las problematicas legislativas.

b) En la common law se realiza por medio de los precedentes. Este tipo de
administracidn de justicia se reconocié en los inicios de un Estado, tal como en Roma
Antigua, cuya Unica fuente de derecho era la costumbre, y en los paises anglosajones
y nordicos, donde la ley auin no se instalaba y se guiaban por medio de costumbres.
En la actualidad, no existe ningln pais que se guie solo por la costumbre, pues han
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d)

e)

evolucionado.

En la familia juridica religiosa se efectuard con base en los libros sagrados de su
religion nacional, como lo hicieron tribus cristianas, musulmanas, hindus, entre otros,
cuando la ley del hombre complementaba ciertos parametros para su convivencia y
no para la forma de gobernarse.

En la soviet law se realiza por medio de la ley socialista, como el Estado de Cuba,
China, Corea del Norte, Laos y Vietnam, paises donde el Estado capitalista se ha
apaciguado y es el autoritarismo del proletario o del trabajador el que primay forma
una ley para ellos y por ellos; es decir, elabora una ley o constitucidn anticapitalista.

En la familia juridica mixta, la solucién de conflictos juridicos depende de la
incorporacion natural de sus fuentes del derecho, sin que esto signifique que a veces
utilice uno por preferencia de acuerdo con la naturaleza del caso en concreto y, en
otras ocasiones, todas las fuentes en su conjunto mediante:

La ley y el precedente: En el modelo estadounidense se puede modificar la ley, y en
el modelo inglés no se puede.

El libro sagrado y la ley: Aqui se ubican todos los paises que en la actualidad aun se
rigen por sus libros sagrados, ya que la ley del hombre sirve como complemento
indispensable para los conflictos juridicos relacionados con la realidad.

El libro sagrado y el precedente: Tal vez este tipo de modelo solo existid en los inicios
de la formacion de un Estado teocratico, pero, en la actualidad, no se rige por este.

La ley, el precedente y el libro sagrado: Este tipo de administracidn de justicia solo se
aplica en los paises teocraticos, donde se emplea un libro sagrado, la ley de los
humanos y los precedentes para solucionar los conflictos juridicos.

Desde lo explicado, se afirma la pregunta inicial, ¢se puede identificar el tipo de funcién

jurisdiccional que utiliza el juez respecto de cualquier pais con solo saber a qué familia

juridica pertenece? Ello se debe a que la formacion brindada por la familia juridica se vincula

con la forma de trabajo inherente del juez con las fuentes del derecho. En ese sentido, se

pueden conocer las herramientas basicas de trabajo del juez con solo conocer la familia

juridica a la que pertenece un Estado, al margen de su forma de gobierno.
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CAPITULO VI

LAS ESCUELAS JURIDICAS COMO PROGRAMAS ESTATALES

n el presente acapite se revisan y analizan las doce escuelas juridicas (iusnaturalismo,

iushistoricismo, iuspositivismo, escuela libre del derecho, ius-sociologismo,

iusmarxismo, escuela realista juridica escandinava, escuela realista juridica

estadounidense, escuela realista juridica genovés, escuela egoldgica del derecho,

escuela analitica del derecho y escuela de la teoria de la argumentacidn juridica) para
reconocer cudles cumplen los criterios y limites para ser consideradas teéricamente como
programas estatales.

6.1. Modelos consistentes tedricamente
Para entender a cabalidad los modelos y su adecuada consistencia tedrica, se desarrollaran
los siguientes acapites.

6.1.1. Supuestas escuelas juridicas con el propdsito de resolver problemas

Desde la formulacidn de las preguntas: 1. De las doce supuestas escuelas juridicas, ¢ Cudles
cumplen con el criterio de demarcacidn interna con la especificidad del propdsito de resolver
problemas? y 2. De las 12 supuestas escuelas juridicas, ¢cudles cumplen tedéricamente como
programa estatal para la resolucién de conflictos?, solo doce supuestas escuelas juridicas
pasaron el filtro de los elementos basicos que debe poseer una escuela juridica propiamente
dicha (segun el capitulo Ill), pero para responder la pregunta 1, se debe: a) contar con
seguidores, b) trabajar continuamente con los elementos basicos y c) tener el objetivo de
resolver problemas.

¢Como se puede saber si una supuesta escuela juridica tiene seguidores? La respuesta es
simple, cuando existen publicaciones referidas al tema, esto se demuestra en el analisis de
los papers o libros de cada supuesta escuela juridica. En todas las supuestas escuelas
juridicas, se ha observé ello; por tal motivo, queda por resolver el requisito b.

El requisito b se demuestra cuando una supuesta escuela juridica evidencia las herramientas
(elementos basicos) con las que deben trabajar dentro de ese sistema y tratan de
perfeccionar su sistema; dicho de otra manera, cuando aparte de cumplir con tener los
elementos basicos, solamente se utilizan herramientas y conceptos de ese sistema. Ello
demuestra que, cuando el sujeto cognoscente tiene en claro los elementos y herramientas
con las que debe trabajar, existe tedrica y practicamente una consistencia en su forma de
trabajar.

¢Quiénes son los que trabajan en consistencia con los elementos basicos? Aquellas supuestas
escuelas juridicas que, a pesar de las diferencias respecto a su escuela, tienen el comun
denominador de poseer un objeto, método y fin de estudio claros y con contenidos
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diferentes. Por lo tanto, se puede decir que todas las supuestas escuelas juridicas pasan este
filtro porque tiene consistencia.

Para el requisito c, si disminuiran las supuestas escuelas juridicas, porque no todas tienen el
propdsito de resolver problemas juridicos, sino de examinar, reflexionar, evaluar, medir,
sistematizar, trasmitir correctamente la informacidn, mejorar, corregir y ponderar; por lo cual,
se analizard el elemento “fin de estudio” para discernir si se resuelven o no los problemas

Ill

juridicos y del “método de estudio”, para identificar si el método de estudio responde o bien
al éicdmo examinar, reflexionar, evaluar, medir, sistematizar, trasmitir correctamente la
informacién, mejorar, corregir y ponderar el derecho, ya sea como ordenamiento juridico o
conjunto de normas que promueven eficacia a la sociedad? O, en todo caso, al ¢ como resolver

conflictos juridicos inmediatos?

De esta forma, si el método y el fin de estudio tienen la misma coherencia y consistencia, ya
sea para evaluar o resolver conflictos juridicos, entonces se indica que, o bien una supuesta
escuela juridica tiene el propodsito de resolver conflictos juridicos o no. A través de todo lo
explicado, se obtuvo lo siguiente:

a. lusnaturalismo

El iusnaturalismo racional tiene como fin de estudio realizar un sistema juridico coherente a
la esencia de las personas, a las relaciones entre las personas y a los objetos que promuevan
el bien comun, cuya naturaleza de fin de estudio es sistematizar, reflexionar y evaluar. El fin
del estudio promueve la creaciéon de un sistema juridico con base en los valores mas
humanos, ya que, si se llega a ello, el hombre reflexionara sobre su naturaleza y decidira
seguir las leyes que le son innatas para un buen vivir; de lo contrario, jamas llegard a dicho
fin.

Entonces, si un ordenamiento no tiene esos fines, debera ser desechado y evaluado, de alli
gue muchos ordenamientos juridicos no dejen de lado el aspecto axiolégico, no como una
manera de resolver problemas; sino como evaluacion entre lo bueno y lo malo. El método de
estudio es filosofar sobre los valores y ponerlos en practica, y su naturaleza metodoldgica
responde mas al cdmo evaluar y mejorar el ordenamiento juridico, al punto de cambiarlo si
es necesario, pues es praxis y no solo teoria filoséfica.

El iusnaturalismo teoldgico tiene como fin de estudio el respeto por la ley Divina, la cual estd
sobre cualquier ley natural o del hombre y se encuentra en la Biblia cristiana. Su naturaleza
gira en torno a la resolucidn de problemas, porque promueve el respeto de lo ya establecido
en el libro sagrado. Aqui no se necesita evaluar o mejorar el libro sagrado; sino acatar. Quien
no acate lo establecido, se somete a un proceso y a un juzgamiento, que tendra los métodos
mas apropiados para resolver los conflictos juridicos dentro de esa esfera. En ese marco, el
método de estudio que aplica es filosofar sobre los valores y ponerlos en practica, cuya
naturaleza metodoldgica responde mas al cdmo se debe resolver un conflicto juridico, donde
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el juez use como base las leyes morales del libro sagrado y sentencie con base en el
razonamiento filoséfico moral de esas leyes.

b. lushistoricismo

El iushistoricismo tiene como fin de estudio realizar una sentencia con calidad cientifica, cuya
naturaleza es resolver problemas juridicos de manera mas precisa y predecible. Por ello, su
método de estudio es la interpretacion légica, gramatical e histdrica (las tres en un mismo
tiempo), cuya naturaleza metodoldgica responde mas a como resolver un conflicto juridico
por las interpretaciones que debe usar el juez o cualquier operador del derecho para que las
sentencias tengan la calidad de cientifica. De esa manera, el juez debe ser una persona muy
sabia juridicamente, conocedor de la filosofia, la historia, la l6gica y la lingtistica.

c. luspositivismo

El iuspositivismo tiene como fin de estudio la regulacién de conductas humanas a través del
marco normativo impuesto por el legislador en concordancia con la constitucién, cuya
naturaleza es sistematizar, reflexionar y evaluar. Al igual que el iusnaturalismo racional, este
busca crear un sistema juridico bajo la aprobacién de un parlamento elegido
democraticamente y un sistema que no tenga la interferencia de los valores subjetivos, sino
la validez legal de un parlamento y de la constitucion. Caso contrario, debera ser cuestionada
cualquier norma o ley que esté en conflicto con la constitucién (el contrato social); por ello,
su método de estudio es la interpretacion de la norma: una interpretacion juridica, cuya
naturaleza metodoldgica responde al como evaluar y mejorar el ordenamiento juridico.

d. La escuela libre del derecho

La escuela libre del derecho busca que el juez resuelva con mayor libertad los litigios que
lleguen a su causa, sin que la metodologia de la norma silogistica impere en ella, pues su
naturaleza es la resolucidn de problemas. Al existir un ordenamiento juridico, la escuela libre
solo tiene que resolver casos, pero no en forma necesariamente silogistica; sino, libremente.
Por esa razon, su método de estudio es la interpretacion extensiva, restrictiva y analdgica.
Cada caso es distinto al otro y la naturaleza metodoldgica responde mas al como se debe
resolver un conflicto juridico.

e. lussociologismo

El iussociologismo tiene como objeto de estudio la constatacion de la validez eficaz entre el
ordenamiento juridico y cada uno de los integrantes de un Estado, de lo contrario, se debe
cambiar el ordenamiento total o parcialmente, cuya naturaleza de fin de estudio es evaluar.
Si una norma es creada bajo intereses que no beneficiaran a la poblacion, merece ser
eliminada, independientemente de si esta norma o ley es moralmente incorrecta o invalida
formalmente. Lo que importa es la validez y el impacto de beneficio al pueblo; por ello, su
método de estudio es |la observacion directa de la realidad, cuya naturaleza metodoldgica
responde mas al como evaluar y mejorar el ordenamiento juridico.
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f. lusmarxismo

El iusmarxismo pretende crear y aplicar un derecho social, donde el individuo se reconozca
como sujeto social y productor de su evolucidn. Su naturaleza es doble, pues trata de mejorar
un ordenamiento juridico y de resolver problemas. El iusmarxismo no solo crea; sino practica,
a diferencia del iusnaturalismo racional e iuspositivismo, que solo proponen la elaboracion
de un ordenamiento juridico segun ciertos estandares y que, en caso de no serlo, se evidencia
para eliminar ciertas normas o leyes, siendo de naturaleza netamente evaluativa.

El marxismo propone la praxis e implica que los conflictos juridicos sean resueltos con ese
ordenamiento juridico social. Asi, el método de estudio es el materialismo dialéctico vy el
materialismo histdrico, cuya naturaleza metodoldgica es doble, porque responde al cémo
evaluar y mejorar el ordenamiento juridico y al cémo resolver los conflictos juridicos. Dichos
métodos marxistas no solo se aplican para la creacion y evoluciéon del derecho, sino que es
un método para resolver un caso en concreto. Si el juez conoce estos métodos, facilmente
reconoce por qué delinquid o quebrd la ley social, para luego mejorar la evolucion del hombre
y la ley social, y alcanzar la perfeccidon, donde no exista conflicto entre ambas, sino
reconciliacion.

g. La escuela realista juridica escandinava

Esta escuela tiene como objeto de estudio la vigencia del derecho demostrada en la
efectividad social para que sea Util a las ciencias sociales, cuya naturaleza es la resolucion de
conflictos juridicos. La demostracion de la efectividad del derecho se da a través de un
documento de resolucidn de conflictos que contraste su solidez de veracidad con las demas
ciencias sociales. De alli que el método de estudio es la verificacion de las proposiciones
juridicas que son elaboradas por el operador juridico, sea juez o abogado, dentro de un
proceso, cuya naturaleza metodoldgica responde mas al como resolver un conflicto juridico.

Si dicho documento de resolucién de conflictos estd compuesto por proposiciones
demostradas de forma cientifica o empirica, las cuales pertenecen a cualquier rama de las
ciencias sociales, se afirma que las proposiciones elaboradas por el juez o el operador del
derecho guardan una relacidn cientifica y empirica. Ello otorga veracidad y cientificidad a una
sentencia en contraste con las demas ciencias sociales. En ese sentido, se demuestra que el
derecho no es un producto metafisico; sino, empirico y eficaz.

h. La escuela realista juridica estadounidense

La escuela realista juridica estadounidense tiene como fin de estudio la revision del
pragmatismo instrumental de resolucion de conflictos que el derecho puede brindar a la
sociedad, donde se protejan y reconozcan los intereses que se presentan en ella. Su
naturaleza es la resolucion de problemas, porque su fin se enfoca mas en la intencién de
resolver casos. Asimismo, su método de estudio se basa en las razones no juridicas que
abordan desde un inicio las consideraciones politicas y econdmicas, primero de su Estado;
luego, de su localidad; finalmente, entre las partes. Entonces, su naturaleza metodoldgica es
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mas de resolver casos, porque, a través de este peculiar método, no le interesa analizar o
evaluar qué es el derecho; sino, su impacto y efectividad en la resolucion de casos surgidos
en un determinado contexto.

i. La escuela realista juridica genovés

La escuela realista juridica genovés pretende encontrar seguridad juridica mediante la
supremacia constitucional y del control constitucional, pero sin que los Tribunales
Constitucionales cambien la decision o manipulen el sentido de una norma constitucional,
cuya naturaleza es resolver conflictos juridicos, porque el control constitucional lo hace
exclusivamente un juez en un caso concreto. Esto significa que el juez es el primer guardian
de la justicia constitucional, quien observa que las leyes estan bajo una jerarquia contextual,
pero eso no evita que pueda resolver casos concretos en forma silogistica con sumo cuidado.

Su método de estudio es la interpretacion bajo un criterio de individualizacidn de factores
econdmicos, sociales o tecnoldgicos, cuya naturaleza metodoldgica es mas de resolucién de
casos, porque el juez no debe analizar en forma sistematica gramatical la ley, pues fueron
creadas en contextos y realidades distintos. Se debe individualizar la norma bajo los factores
econdmicos, sociales y tecnoldgicos en su contexto, para luego aplicarlos en el contexto real,
porque es un método que rompe el paradigma ldgico formal para incluir el contexto no
juridico vital para una decision.

j- La escuela egoldgica del derecho

La escuela egoldgica del derecho pretende que la conducta sentenciada retorne a la conducta
coexistencial. Indudablemente, esto tiene una naturaleza de resolucion de conflictos
juridicos, porque el juez utiliza el método de estudio de la interpretaciéon de la conducta
humana coexistencial, cuyo objeto de estudio debe entenderse como el comportamiento
compartido de la sociedad no analizado de forma aislada; sino holistica.

Su naturaleza metodoldgica es la resolucion de casos. Este método consiste en que el juez o
cualquier operador del derecho interprete la verdad respecto a la conducta coexistencial
(descubrir las conductas que naturalmente manifiestan las personas), ya que se puede
apreciar la proyeccion de su actuar, es decir, la direccién final del hombre. Luego de averiguar
la proyeccion, recién utilizard una norma juridica acorde a dicho caso, donde el juez indague
las intenciones del acto. De este modo, se empleara una norma para el comportamiento en
especifico, la cual fue elaborada por el legislador tras observar la conducta coexistencial; asi,
la sentencia tendrd coherencia y consistencia en todo momento.

k. La escuela analitica del derecho

La escuela analitica del derecho tiene como objeto de estudio la elaboracidn de un sistema
normativo de gran precision y exactitud, para un razonamiento juridico sélido y seguro,
donde se transmita y sistematice correctamente la informacién. Esta escuela se preocupa
mas por realizar un sistema normativo de alta consistencia y coherencia en multiples
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sentidos, de alli que utiliza el método de estudio de la logica formal deductiva, cuya
naturaleza metodolégica responde mds a cdmo sistematizar y trasmitir correctamente la
informacién de un ordenamiento juridico.

La I6gica expuesta antes es cerrada, en donde los simbolos y signos deben ser consistentes y
coherentes unos con otros. Si un dispositivo es elaborado sin sus elementos basicos de la
l6gica, debe ser descartada o mejorada, similar a las proposiciones que son elaboradas por
los operadores del derecho; ya que, si no son correctos, la informacion serd incorrecta.

l. La escuela de la teoria de la argumentacion juridica

La escuela de la teoria de la argumentacion juridica busca la proteccidn de la constitucién por
la razén y no por otros elementos que atenten contra el Estado constitucional de derecho,
cuya naturaleza es la resolucidn de conflictos juridicos, porque esa fuerza de la razén esta
plasmada en una sentencia basada en argumentos coherentes y légicos. El método de estudio
que aplicara el juez puede ser: 1. Utilizar las reglas de justificacion interna y externa del
discurso juridico (posicién de Robert Alexy), o 2. Emplear las concepciones de formalidad,
materialidad y pragmaticidad del discurso juridico (posicidon de Manuel Atienza). Estos
métodos tienen naturaleza de resolucién de casos, porque brindan al juez herramientas que
le ayuden a elaborar una sentencia sélida y cientifica.

todo lo dicho, se estd en condiciones de realizar una consistencia entre las concepciones de
justicia (desarrolladas en el capitulo Il), formas de gobierno (desarrolladas en el capitulo V)
y las supuestas escuelas juridicas (que pasaron la evaluacién acorde al capitulo Ill), que tienen
el propdsito de resolver problemas, mas no de evaluar al ordenamiento juridico, de tal suerte
que, para mayor didactica, se consignaran cinco modelos, teniendo como norte las
concepciones de justicia, aclarando que no se esta poniendo en evaluacidn la concepcion
deontoldgica (la kantiana), porque esta no tiene relacién con alguna forma de gobierno, la
cual no permite el desarrollo planteado.

Para la diddctica planteada, en cada modelo también se pondrd un aspa (X) al costado de
cada escuela, con el propésito de informar que no resuelve problemas, sino que solo evalua
a un ordenamiento juridico; asimismo se consignara un asterisco (*) a las escuelas juridicas
en potencia y, finalmente, se colocard el simbolo numeral (#) a las formas de gobierno
degenerativas, las cuales, a pesar de tener una consistencia, no deberian ser tomadas en
cuenta, ya que persiguen un gobierno degenerativo; de hecho, estos puntos se explicaran con
mayor detalle en la parte final del acapite 6.1.2. Brindada la explicacidn, se pasara a exponer
los modelos prometidos.
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Figura 3 Triada consistente de la concepcidn de justicia divina: Modelo 1

MODELO 1: JUSTICIA DIVINA

Concepeion de
Justicia divina

Tnznaturalismo . Gobiemo
teoldgico Maneja teocritico

Figura 4 Triada consistente de la concepcion de justicia utilitarista: Modelo 2

MODELO 2: JUSTICIA UTILITARISTA

Concepcion de
justicia wvtihtarista
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Tridimensionalismo
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Realismo estadounidense Gobierno republicano

Gobierno de peliteia

Figura 5 Triada consistente de la concepcion de justicia historica: Modelo 3

MODELO 3: JUSTICIA HISTORICA
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Figura 6 Triada consistente de la concepcion de justicia como equidad: Modelo 4

MODELQ 4: JUSTICTIA COMO EQUIDAD

Concepcion de justicia
como equidad

Escuela de la . Gobiemno del Estado
teoria de la Maneja Constitucional

argumentacion
Juridica

Figura 7 Triada consistente de la concepcion de justicia analitica: Modelo 5

MODELO 5: JUSTICIA ANALITICA

Concepeion de

justicia analitica

. . . Tirania del monarca
Realismo Genovés Maneja _
Oligarquia

Escuela de la teoria

Tras analizar las doce supuestas escuelas juridicas respecto al propdsito de resolucién de
conflictos juridicos, se afirma que solo cumplen con ese propdsito las siguientes: 1. El
iusnaturalismo teoldgico, 2. El iushistoricismo, 3. La escuela libre del derecho, 4. El
iusmarxismo, 5. La escuela realista escandinava, 6. La escuela realista estadounidense, 7. La
escuela realista genovesa, 8. La escuela egoldgica del derecho y 9. La escuela de la teoria de
la argumentacion juridica. Las demas supuestas escuelas juridicas solo se dedican a analizar
y perfeccionar el ordenamiento juridico, o a verificar el impacto que tiene el derecho frente
a la sociedad.

6.1.2. Modelos juridicos que cumplen teéricamente como programa estatal

Anteriormente, se reconocié que no todas las supuestas escuelas juridicas tienen una fuente
principal del derecho; por ello, se decidié dividirlas en dos categorias:

1. Las que evaluan las fuentes principales del derecho y 2. Las que utilizan las fuentes del
derecho. Las primeros estudian proyectos filoséficos que se quieren convertir (en desarrollo)
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en una escuela juridica propiamente dicha o, en todo caso, son proyectos que evaltian todo
lo concerniente al derecho para una correcta aplicacidn de este.

Los que utilizan las fuentes del derecho estan ligados a una forma de administracion de
justicia. Ello implica que fueron utilizadas por el Estado para resolver conflictos juridicos
tedricos y practicos, pues su técnica de resolucién es mas avanzada. Las supuestas escuelas
juridicas que tienen fuentes del derecho para resolver conflictos juridicos son el
iusnaturalismo teoldgico, el iushistoricismo, el iuspositivismo, la escuela libre del derecho, el
iusmarxismo, el tridimensionalismo, la escuela realista escandinava, la escuela realista
estadounidense, la escuela realista genovesa, la escuela analitica del derecho y la escuela de
la teoria de la argumentacién juridica.

Si se realiza un cruce de informacién entre las supuestas escuelas juridicas que tienen el
propdsito de resolver conflictos juridicos y aquellas que utilizan las fuentes del derecho para
resolver conflictos juridicos, se obtiene la siguiente lista:

. El iusnaturalismo teoldgico

o El iushistoricismo

o La escuela libre del derecho

o El iusmarxismo

J La escuela realista escandinava

. La escuela realista estadounidense

. La escuela realista genovesa

. La escuela de la teoria de la argumentacién juridica

De las ocho supuestas escuelas juridicas que tienen como fin la resolucion de conflictos
juridicos, se sistematizan las tres propiedades expuestas, lo cual implica correlacionar los
elementos basicos y la demarcacién externa con la reserva de ser instalado como programa
estatal. Ello se puede realizar porque se cuenta con los tipos de concepcion de justicia, las
formas de gobierno vy las fuentes principales de derecho, donde se utilizan las supuestas
escuelas juridicas.

Solo quedaria formar los modelos tedricamente consistentes para determinar estrictamente
cudles son las supuestas escuelas juridicas que pueden ser un sistema de administracién de
justicia en potencia y aprobada por el Estado.

a. La escuela del iusnaturalismo teoldgico

La vertiente iusnaturalista teoldgica, posicion de Santo Tomas de Aquino y otros teistas, se
guia por una concepcidn de justicia divina, ya que los iusnaturalistas se rigen por los libros
sagrados de su religidn, es decir, no hay nada mds sobre lo cual buscar explicacion; solo se
necesita seguir la ley divina brindada por su profeta, Dios o deidad.

La concepcidn de justicia que utiliza el gobierno teocratico es la divina, porque el hombre y
su sociedad utilizan las reglas y los mandamientos plasmados en sus libros sagrados para
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gobernar. La escuela juridica que utiliza el gobierno teocratico es el iusnaturalismo teoldgico,
porque su objetivo es seguir las leyes divinas de sus libros sagrados; fuera de ellos, no existe
derecho ni gobierno.

La forma de administracidn de justicia de la familia juridica religiosa se da con base en los
libros sagrados de su religion nacional. Similar a lo que se realizaba en la antigliedad, en
distintas tribus cristianas, musulmanas, hindus, entre otras, donde la ley del hombre
complementaba ciertos pardmetros para su convivencia y no para la forma de gobierno. Las
fuentes principales del derecho de la escuela iusnaturalista teoldgica son los libros sagrados
de su cultura, porque solo mediante el analisis y la aplicacion de sus libros sagrados pueden
administrar una verdadera justicia.

La escuela iusnaturalista teoldgica es una escuela juridica tedricamente consistente, porque
cumplié con las propiedades de tener: a) todos los elementos basicos; luego con satisfacer la
b) demarcacidn interna, pero con la especificidad del propdsito de resolver problemas vy,
finalmente, con poseer la b) demarcacion externa, pero con la reserva de ser instaurada como
programa estatal. Una escuela asi es considerada apta para ser aprobada por el Estado a fin
de administrar justicia. Este modelo se evidencia en la siguiente figura:

Figura 8 Modelo consistente de la escuela iusnaturalista teoldgica

ESCUELA IUSNATURALISTA TEOLOGICA

Concepcion de
justicia divina

Cf%
Iusnaturalismo - Gobiermo
teologico Maneja teocratico

Usa principalmente

'

LLfems «—— Administra justicia T e
sagrados religiozsa
b. La escuela libre del Derecho

La concepcidn que maneja la escuela libre del derecho es la utilitarista, ya que, bajo el
principio de utilidad, el juez utilizard las herramientas que le sean necesarias.
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Por otro lado, la concepcion de justicia que utiliza el gobierno dictatorial es la utilitarista,
porque el dictador es elegido legitimamente con un determinado fin Gtil para el Estado y se
guia por el principio de utilidad, el cual beneficia al maximo a su sociedad.

A su vez, la concepcion de justicia que emplea el gobierno monarquico es utilitarista, porque
el rey es elegido por el pueblo o por descendencia. Asimismo, se guia por el principio de
utilidad para beneficiar los intereses de su pueblo; caso contrario, serd infeliz.

La concepcion de justicia que usa el gobierno aristocratico es la utilitarista, porque el pequefio
grupo de personas que son elegidas por el pueblo se guian por el principio de utilidad a fin
de brindar las mejores decisiones a favor de su pueblo; si no, su pueblo serd infeliz.

La concepcion de justicia que utiliza el gobierno de la politeia, denominada actualmente en
su sentido positivo democracia, es la utilitarista, porque el pueblo, bajo representacion
directa o indirecta, es conducido por el principio de utilidad para favorecer a toda la
poblacién; caso contrario, el pueblo serd infeliz y se evidenciaran revueltas.

Finalmente, la concepcidn de justicia que utiliza el gobierno republicano, denominada
actualmente como un tipo democracia en su sentido positivo, es la utilitarista, porque el
pueblo, en representacion del Senado o Congreso, se guiara bajo el principio de utilidad para
beneficiar a toda la poblacién; si no, el pueblo serd infeliz y se desencadenaran
manifestaciones.

La escuela libre del derecho, al emplear la concepcion de justicia utilitarista, puede ser
manejada por un gobierno dictatorial, monarquico, aristocratico, de politeia y republicano,
porque estas también utilizan la concepcién de justicia utilitarista.

La familia juridica mixta determina la resolucién de conflictos juridicos, es decir, su funcion
jurisdiccional, lo cual depende de la incorporacién natural de sus fuentes del derecho, sin que
esto signifique para la familia mixta que a veces usard uno por preferencia a la naturaleza del
caso en concreto v, a veces, todas las fuentes en su conjunto. Ello se realiza en:

. La ley y el precedente. Tal como sucede en el modelo inglés y estadounidense,
solo que, para el segundo Estado, el precedente si puede modificar la ley, pero en
el primero no.

. El libro sagrado vy la ley. Aqui se ubican todos los paises que, en la actualidad, atn
se rigen por libros sagrados, ya que la ley del hombre sirve como complemento
indispensable a los conflictos juridicos surgidos en la realidad.

Las fuentes principales del derecho que emplea la escuela libre del derecho son la ley y el
precedente, pues, en el caso de la primera, se utilizard cuando los casos sean sencillos;
mientras que el segundo se utilizard en asuntos dificiles. Por tal motivo, se aplicaran las
interpretaciones extensivas, restrictivas y analdgicas con el fin de resolver dicho caso, es decir,
se creara el derecho no positivizado.
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La escuela libre, al no poder modificar leyes a través de sus precedentes, gobierna la rule of
law, es decir, el modelo inglés.

En ese sentido, la escuela libre del Derecho es una escuela juridica tedricamente consistente,
porque cumplié con las propiedades: (a) todos los elementos basicos, luego con satisfacer la
(b) demarcacion interna, pero con la especificidad del propdsito de resolver problemas v,
finalmente, con poseer la (b) demarcacién externa, pero con la reserva de ser instaurada
como programa estatal. Una escuela asi es considerada apta para ser aprobada por el Estado
con el objetivo de administrar justicia. A continuacion, en la Figura 4, se presenta su modelo:

Figura 9 Modelo consistente de la escuela libre del Derecho

ESCUELA LIBRE DE DERECHO

Concepcion de
justicia utihitansta

Escuela libre de - Gobierno dictatorial

derecho Maneja R ro—
Gobierno aristocratico
Usa principalmente Gobierno de po liteia
l Gobierno republicano

Laley y los Administra justicia Famﬂla_]urldma
precedentes mixta

C. La escuela realista escandinava

La escuela realista escandinava, cuyo objetivo es mantener la vigencia del derecho
demostrada en la efectividad social para la vida social, utiliza la concepcion de la justicia
utilitarista, porque manejan el principio de utilidad; es decir, el que brinde mayor felicidad y
provecho a la nacidn.

La concepcion de justicia que utiliza el gobierno dictatorial es utilitarista, porque el dictador
que es elegido legitimamente con determinado fin Util para el Estado se va a guiar por el
principio de utilidad que beneficiard al maximo a su sociedad.

La concepcidn de justicia que emplea el gobierno mondrquico es utilitarista, porque el rey
que es elegido por el pueblo o descendencia se guiard por el principio de utilidad para
beneficiar los intereses de su pueblo; caso contrario serd infeliz.

La concepcién de justicia que utiliza el gobierno aristocratico es utilitarista, porque el
pequefio grupo de personas que son elegidas por el pueblo seras orientados por el principio
de utilidad para brindar las mejores decisiones a favor de su pueblo; de lo contrario, el pueblo
serd infeliz.
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La concepcion de justicia que utiliza el gobierno de la politeia (denominada actualmente en
su sentido positivo Democracia) es la utilitarista, porque el pueblo bajo representacién
directa o indirecta se guiara bajo el principio de utilidad a fin de favorecer a toda la poblacion,
caso contrario el pueblo sera infeliz y habra revueltas.

La concepcion de justicia que utiliza el gobierno Republicano, denominado actualmente
como un tipo democracia en su sentido positivo, es la utilitarista, porque el pueblo, bajo
representacion del Senado o Congreso, sera conducido bajo el principio de utilidad para
beneficiar a toda la poblacidn; si no, el pueblo serd infeliz y se generaran revueltas.

La escuela realista escandinava, al utilizar la concepcién de justicia utilitarista, puede ser
manejada por un gobierno dictatorial, monarquico, aristocratico, de politeia y republicano,
porque también utilizan la concepcidn de justicia utilitarista.

Civil law resuelve sus conflictos y aplica su funcién jurisdiccional mediante la ley, como el
modelo francés, donde una vez planteados los principios y las directrices constitucionales,
ningun ente o Poder Estatal puede modificar la norma fundamental. De alli que, si los jueces
observaban una norma juridica que vulneraba la Constitucion o que presentaba ambigliedad,
no podia intervenir y pronunciarse sobre las problematicas legislativas.

El realismo juridico escandinavo tiene como principal fuente del Derecho a la ley, porque
siempre se dirige a analizar la norma para identificar como resolver un determinado caso con
la ley.

En ese marco, la escuela realista escandinava es una escuela juridica tedricamente
consistente, porque cumplid con las propiedades: (a) tener todos los elementos basicos,
satisfacer la (b) demarcacion interna, pero con la especificidad del propdsito de resolver
problemas vy, finalmente, con poseer la (b) demarcacién externa con la reserva de ser
instaurada como programa estatal. Una escuela asi es considerada apta para ser aprobada
por el Estado, a fin de administrar justicia. Su modelo se puede apreciar en la Figura 9:

Figura 10 Modelo consistente de la escuela realista escandinava
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d. La escuela realista estadounidense

La escuela realista estadounidense busca mantener la vigencia del derecho haciendo del
derecho un instrumento social para la vida social y emplea la concepcidon de justicia
utilitarista, porque manejan el principio de utilidad, es decir, el que brinde mayor felicidad y
provecho a la nacidn.

La concepcidn de justicia que utiliza el gobierno dictatorial es |a utilitarista, porque el dictador
que es elegido legitimamente con determinado fin util para el Estado se guiara por el principio
de utilidad y beneficiard al maximo a su sociedad.

La concepcidn de justicia que usa el gobierno monarquico es utilitarista, porque el rey elegido
por el pueblo o por descendencia es conducido por el principio de utilidad para beneficiar los
intereses de su pueblo; caso contrario sera infeliz.

La concepcién de justicia que utiliza el gobierno aristocratico es utilitarista, porque el
pequeiio grupo de personas que son elegidas por el pueblo se guiaran por el principio de
utilidad a fin de brindar las mejores decisiones a favor de su pueblo; de lo contrario, su pueblo
sera infeliz.

La concepcidn de justicia que emplea el gobierno de la politeia, denominada actualmente en
su sentido positivo Democracia, es utilitarista, porque el pueblo, bajo representacion directa
o indirecta, se guiara bajo el principio de utilidad para beneficiar a toda la poblacién; si no, el
pueblo serd infeliz y se desencadenaran manifestaciones.

Figura 11 Modelo consistente de la escuela realista estadounidense
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La concepcidn de justicia que utiliza el gobierno Republicano, denominada actualmente como
un tipo democracia en su sentido positivo, es utilitarista, porque el pueblo, bajo
representacion del Senado o Congreso, se guiara por el principio de utilidad para favorecer a
toda la poblacién; caso contrario, el pueblo serd infeliz y se desataran revueltas.

La escuela realista estadounidense, al utilizar la concepcidn de justicia utilitarista, puede ser
manejada por un gobierno dictatorial, monarquico, aristocratico, de politeia y republicano,
porque también utilizan la concepcidn de justicia utilitarista.

Common law resuelve los conflictos juridicos y aplica su funcién jurisdiccional por medio de
los precedentes, pero este tipo de administracidn de justicia se generd en los inicios de un
Estado, tal como se evidencid en la Roma Antigua, cuya Unica fuente del Derecho es la
costumbre. Asimismo, en los paises anglosajones y nérdicos, cuando la ley aun no se instalaba
y se guiaban por medio de costumbres, situacién que en la actualidad ya se disipd, porque
no existe ningln pais que se guie solo por la costumbre, ya que evolucionaron.

La escuela realista estadounidense tiene como fuente principal a los precedentes, pues su
método es el andlisis de los contextos politicos y econédmicos, es decir, de su costumbre viva;
por ello, los precedentes pueden cambiar la ley si es necesario.

Dicho esto, la escuela realista estadounidense es una escuela juridica tedricamente
consistente, porque cumplié con las propiedades de: (a) tener todos los elementos basicos,
satisfacer la (b) demarcacidn interna, pero con la especificidad del propdsito de resolver
problemas y, finalmente, poseer la (b) demarcacidn externa con la reserva de ser instaurada
como programa estatal. Una escuela asi es considerada apta para ser aprobada por el Estado
a fin de administrar justicia.

e. La escuela del iusmarxismo

La concepcidén de justicia que utiliza el iusmarxismo es la historicista, porque el derecho es
producto de las relaciones econdmicas de un Estado. El individuo, especificamente el
proletariado, es fuente de trabajo y debe crear el Derecho, pero un Derecho Social acorde su
naturaleza social en un tiempo y espacio justificado.

La concepcidn de justicia que emplea el gobierno comunista es historica, porque el sujeto es
creador de sus relaciones de produccidn y de su superestructura. Entonces, quien debe tomar
las decisiones sobre lo mejor para él y su sociedad es el pueblo, pero bajo el gobierno del
proletariado.

Solo la escuela del ius-marxismo puede ser manejado por el gobierno comunista, porque sus
concepciones de justicia se basan en que el individuo es el creador de su superestructura, ya
que él es el productor de la economia y de las relaciones de produccidn. Cualquier otra forma
de gobierno capitalista sera contraria a los verdaderos intereses del pueblo.

Soviet law resuelve sus conflictos juridicos (aplica su funcién jurisdiccional) por medio de la
ley socialista, tal como el Estado de Cuba, China, Corea del Norte, Laos y Vietnam, paises
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donde el Estado capitalista se apacigud y es el autoritarismo del proletario o del trabajador
el que prima y se forma una ley para ellos y por ellos: una ley o Constitucidn anticapitalista.

La fuente principal del Derecho que utiliza la escuela iusmarxista es la ley socialista, porque
dicha ley contiene los verdaderos intereses del pueblo, puesto que, al ser el proletario, la
fuente de las relaciones de produccidn debe hacer el Derecho; es decir, la ley por él y para él.
Dicha escuela resuelve conflictos juridicos y evalla el producto de la ley.

De acuerdo con lo anterior, la escuela iusmarxista es una escuela juridica tedricamente
consistente, porque cumplié con las propiedades de: (a) tener todos los elementos basicos,
satisfacer la (b) demarcacién interna, pero con la especificidad del propdsito de resolver
problemas y, finalmente, poseer la (b) demarcacidn externa con la reserva de ser instaurada
como programa estatal. Una escuela asi es considerada apta para ser aprobada por el Estado
a fin de administrar justicia. Su modelo se presenta en la Figura 7:

Figura 12 Modelo consistente de la escuela iusmarxista
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f. La escuela de la argumentacion juridica

La concepcion de justicia que utiliza la escuela de la teoria de la argumentacidn juridica es la
de equidad, porque ambos tienen como fin la proteccion y vivacidad de la constituciéon hasta
donde sea posible; de lo contrario, se manifestaria una injusticia porque no existe imperio de
la razén, sino de la fuerza autoritaria o de algln grupo de poder.

La concepcion de justicia que utiliza el gobierno del Estado Constitucional es la equidad,
porque los gobernantes se someten a la Constitucion realizada por los intereses del pueblo.
Dicha Constitucidn es creada por medio de la cooperacidn social, cuyos principios ayudaran
a la ciudadania, donde consideran los derechos fundamentales que no son sometidos a voto,
porgue son de interés supremo a la persona.
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La escuela de la teoria de la argumentacion juridica que utiliza la concepcion de la justicia
como equidad es manejada por un gobierno de Estado Constitucional, porque también utiliza
la concepcion de justicia como equidad.

La familia juridica mixta determina su resolucion de conflictos juridicos, es decir, su funcion
jurisdiccional, la cual depende de la incorporacidn natural de sus fuentes del derecho, sin que
esto signifique para la familia mixta utilizar uno por preferencia por la naturaleza de un caso
en concreto o todas las fuentes en su conjunto. Ello se evidencia en:

o La ley y el precedente: Tal como sucede en el modelo inglés y estadounidense,
solo que, para el segundo Estado, el precedente si modifica la ley, pero, en el
primero, no lo puede hacer.

. El libro sagrado y la ley: Aqui se ubican todos los paises que en la actualidad adn
se rigen por sus libros sagrados, pues la ley del hombre se usa como complemento
indispensable a los conflictos juridicos surgidos en la realidad.

Las fuentes principales del Derecho que emplea la escuela de la argumentacion juridica son
la ley y el precedente, porque, en el caso del primero, se utilizara cuando los casos sean
sencillos; mientras que, en el segundo, cuando los casos sean dificiles. Asi, se crea el derecho
no positivizado, a fin de proteger los Derechos Fundamentales intrinsecos a la persona que
no necesariamente se encuentran plasmados en la Constitucién.

La escuela de la teoria de la argumentacidn juridica puede modificar leyes a través de sus
precedentes, ya que gobierna el Estado Constitucional de Derecho, es decir, el modelo
estadounidense.

En ese marco, la escuela de la teoria de la argumentacion juridica es una escuela juridica
tedricamente consistente, porque cumplié con las propiedades de: (a) tener todos los
elementos basicos, satisfacer la (b) demarcacién interna, pero con la especificidad del
proposito de resolver problemas vy, finalmente, poseer la (b) demarcacidn externa, pero con
la reserva de ser instaurada como programa estatal. Una escuela asi es considerada apta para
ser aprobada por el Estado a fin de administrar justicia. En la Figura 8, se visualiza su modelo:

Figura 13 Modelo consistente de la escuela de la teoria de la argumentacion juridica
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6.2. Escuelas juridicas progresistas

En el item denominado “Modelos consistentes tedricamente”, se demostré que sélo seis
escuelas juridicas fueron programas estatales de resolucion de conflictos: el iusnaturalismo
teoldgico, el iushistoricismo, la escuela libre del Derecho, la escuela realista escandinava, la
escuela realista estadounidense, el iusmarxismo, y la escuela de la teoria de la argumentacion
juridica. Ello porque fueron consistentes con las concepciones de justicia, formas de
gobierno, fuente principal del Derecho y familia juridica; mientras que el iushistoricismo no
esta como programa.

El iushistoricismo guarda relacion con los elementos bdsicos, la concepcion de justicia
historica y la forma de gobierno, lo cual demuestra una gran posibilidad de que exista una
correlacion muy fuerte. Sin embargo, los elementos basicos de la escuela en analisis, tanto el
método de estudio como el fin de estudio, no se vinculan con la forma de gobierno anarquico;
esto es que, el anarquismo promueve la destruccion del estado y cualquier forma de coaccién
que no permita la verdadera libertad del individuo. En tal virtud, la escuela del historicismo
juridico, al manejar la ley como su principal herramienta para su debida interpretacion
historica, indica un sometimiento a la autoridad legislativa. Esto solo se genera en un Estado
debidamente organizado, pues imposibilita que la escuela pueda trabajar libremente en un
estado anarquico por ser incompatible entre si. Asimismo, la escuela del realismo genovés,
al pertenecer a las formas de gobierno degenerativas (tirania, oligarquia y democracia [lo
opuesto a la politeia]), debe también ser descartada por permitir el desarrollo de formas de
gobierno que perjudican a la ciudadania.

La pregunta surge nuevamente: de las seis escuelas juridicas, icuantas cumplen con el
requisito de poseer una actividad progresiva para la resolucion de problemas de manera
consistente para que se consideren escuelas juridicas propiamente dichas?

Mediante el requisito previsto, no se afirma o niega, porque ello se debe contrastar con la
realidad. Es imposible saber cual es progresista y cudl es degenerativa; cual es la mejory la
peor, por lo que se plantea la siguiente interrogante: écomo se reconoce cudl es progresista
y degenerativa si no existe una comparacion justa entre ellas, pero si una imposicidn para
utilizar cualquiera de ellas por el cambio de régimen o forma de gobierno? Esta pregunta
formulada se analizarad a fin de obtener un planteamiento de problema mas sistematico y
elaborado, ya que la pregunta es el punto de partida para analizar la verdadera problematica
de la investigacion.

6.3.  Elsurgimiento de la problematica principal

Al no saber cudles son las escuelas juridicas progresistas y degenerativas, la pregunta
inmediata es: ¢cudl de ellas es la mejor para la administracidn de justicia? Para evaluar ello,
se crea un criterio que consiste en una lucha por la seleccién mas coherente de ellas, donde
no se presente inconsistencia. Para que la lucha inicie es necesario que todas las escuelas
compitan sincrénicamente, ya que, si se continuia con la inconmensurabilidad de didlogos
entre las partes y el juez, a razdn la existencia de distintas concepciones de justicia, se impone
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una determinada concepcién de justicia mediante un espacio de resolucion de conflictos.
Ante ello, no se sabra qué concepcidn de justicia, en conjunto con su escuela juridica, es la
mejor.

Para resolver ello, se formula las siguientes presuntas: ¢es posible que exista un tipo de
administracidon de justicia que pueda administrar los demas tipos de administracién de
justicia al mismo tiempo? ¢existird alguna concepcidn de justicia que administre bien las
demas concepciones de justicia que estan en lucha? Sin embargo, no se puede realizar la
siguiente pregunta: ées posible que exista una escuela juridica que administre bien la lucha
de las escuelas juridicas? Por si misma, una escuela juridica tiene una concepcién de justicia
y una forma de gobierno para desarrollarse; sin embargo, una concepcién de justicia
prescinde de una escuela juridica para ser como tal. En cambio, cuando se refiere a una
administracidn de justicia o funcion jurisdiccional, se necesita que esté ligada necesariamente
a una concepcion de justicia; de lo contrario, no tendra norte. Por tal motivo, se prefiere
discutir sobre una concepcidn de justicia que administre a las demas concepciones de justicia.
Ademas, si se puede crear una nueva concepcidn de justicia que permita a los ciudadanos
elegir su tipo de concepcion de justicia, sea divina, deontoldgica, utilitarista, analitica,
historica o de equidad, con una confluencia armdnica entre ellas.

Desde ese marco, surge la pregunta principal de la investigacién: ¢Es posible fundamentar
una nueva concepcion de la justicia a partir de las escuelas juridicas que personifica el juez y
las partes dentro de un proceso judicial que evite la inconmensurabilidad de didlogos vy, en
consecuencia, la imposicion de algun criterio de justicia? Para ello, primero se debe
responder si es posible superar la inconmensurabilidad de didlogos y la imposicion de
criterios de justicia entre el juez y las partes.
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CAPITULO VII

SUPERACION DE LA INCONMENSURABILIDAD Y LA IMPOSICION DE
CRITERIOS DE JUSTICIA ENTRE EL JUEZ Y LAS PARTES

esde lo revisado en los capitulos anteriores, surge una serie de interrogantes y
problematicas sobre la administracion de la justicia, las cuales se posicionan
como puntos de partida para el analisis:

1. iCémo debe percibirse el sujeto cognoscente en una determinada escuela
juridica?

¢Cual es el objeto de estudio de una determinada escuela juridica?

¢Cual es el objeto de estudio del derecho?

¢Como se reconoce qué métodos utilizar en una determinada escuela juridica?

v e W

En un Estado democratico o socialista donde, por tradicion, existe una familia civil
law, common law, soviet law, religiosa o mixta, écdmo se imponen las formas de
administrar justicia que se evidencian en escuelas juridicas sin que se ataquen
entre ellas?, écdmo evitar la doblegacién por inconmensurabilidad?, écomo se
resuelven aquellos conflictos juridicos donde uno es miembro iusnaturalista y otro
el iusmarxista?, écon qué criterio se debe resolver el conflicto para prevenir la
doblegacidn por inconmensurabilidad de didlogos?
6. ¢Por qué los ciudadanos estan inconformes o desconfiados con las formas de
resolver conflictos mediante una escuela juridica determinada por el Estado?
7. éPor qué los ciudadanos se deben conformar con un tipo de administracion de
justicia?
Las preguntas del 1 al 5 se formularon con base en la demarcacién de la definicidn de una
escuela juridica. En cambio, las preguntas 6 y 7 se centran en la funcidn jurisdiccional del juez
y las herramientas que utilizaron a lo largo de la historia para hacer justicia. Desde esa
perspectiva, se afirma la imposibilidad de responder las preguntas anteriores, a no ser que se
contextualicen y se interrelacionen. Sin embargo, a continuacidn, se procederd a desarrollar
el primer bloque de preguntas (1 al 5).

7.1 Criterios para resolver los conflictos desde cualquier perspectiva juridica

Respecto al estudio de las escuelas juridicas, se demostrd que no existe problema alguno
mientras una persona o un conjunto de investigadores sepan qué tipo de programa o escuela
juridica utilizardn para analizar un determinado objeto de estudio. En otras palabras, si una
persona percibe el derecho como un valor supremo racionalizado por el hombre o como un
valor que no sea producto de leyes atemporales otorgadas por un ser divino,
automaticamente, se declara un iusnaturalista racional. Por tal motivo, debe ser congruente
y emplear los métodos del iusnaturalismo racional, manteniendo la direccién del fin de
estudio de la mencionada escuela juridica.
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Lo anterior es respuesta de las preguntas 1, 2, 3 y 4. La pregunta 1 trata sobre cémo percibe
el hombre al derecho. La respuesta es sencilla, ya que debe hacerlo acorde a un programa en
especifico del derecho o una escuela juridica. El hombre tiene multiples cosmovisiones sobre
si mismo, la naturaleza, los sistemas o el universo; por ello, nadie puede prohibir o limitar el
pensamiento de los individuos sobre la definicidn de derecho.

Respecto a la respuesta de la pregunta 2, si el hombre o el investigador se inclinaron por una
forma de vision sobre el derecho, indudablemente, tienen que enfocarse en el objeto de
estudio que propone el programa o la escuela que ha elegido, por ejemplo, si un
iusnaturalista racional desea analizar la jurisprudencia o si un partidario observa al derecho
como un sistema juridico o un conjunto de normas y estudia los valores que Dios impuso.
Cada escuela posee un objeto, un método y un fin de estudio congruente en si mismo, los
cuales brindan la certeza en dicha escuela juridica.

La pregunta 3 es cudl es el objeto de estudio del derecho. No existe un solo objeto de estudio
del derecho, sino varios en relacién con los programas y las escuelas juridicas presentes.
Finalmente, con la pregunta 4, se considera que se utiliza de manera idénea y correcta el
método juridico en un programa cuando cumple el fin de estudio de dicha escuela juridica,
por ejemplo, un investigador puede realizar su estudio respecto al iushistoricismo, cuyo
objeto de estudio es la jurisprudencia, que es el mismo objeto que el del realismo juridico
estadounidense, pero el fin del estudio de ambos es distinto.

Por un lado, el iushistoricismo tiene como fin de estudio la realizacion de sentencias con
calidad de ciencia, mientras que el objetivo de estudio de la escuela realista estadounidense
es el derecho como instrumento social aplicativo que reconozca los intereses humanos del
momento. Entonces, si se presentan distintos fines de estudio, el método también debe
variar; por tal razén, de acuerdo al peso de cada escuela o programa, el método también sera
congruente con lo que busca. Para el iushistoricismo, se utiliza el método de la interpretacion
l6gica, gramatical e histdrica, y, para el realismo juridico estadounidense, se emplean las
consideraciones politicas y econémicas del Estado para las sentencias.

No se evidencia ningln problema cuando la persona o el investigador sigue el programa con
coherencia; sin embargo, si se manifiesta cuando una persona comienza a utilizar métodos
no idéneos o de forma antojadiza para estudiar un determinado fenédmeno juridico. Para
evitar ello, es necesario que los investigadores o interesados se comprometan en el manejo
de todas las teorias de las escuelas juridicas y, de esta forma, se prevenga un anarquismo
metodoldgico, epistemoldgico y filosofico.

Si un iusnaturalista y un iuspositivista tienen conflictos respecto a un determinado bien o
derecho subjetivo, con qué criterio se resolvera si cada uno tiene un programa o esquema
distinto de resolver una problematica o controversia. La respuesta al problema planteado en
la pregunta 5 es que la competencia de juzgar o realizar la funcion jurisdiccional de cada

Pierre Vivanco Nufiez 135




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

escuela juridica solo aplicara a los miembros que formen parte de ella, excluyendo a los
miembros de otra escuela juridica o ajena, a fin de que los juzguen segun la concepcién que
tienen.

Desde la respuesta anterior, no se vulnera el derecho a ser juzgado de acuerdo a su propia
concepcion de justicia; ello implica pensar, hablar y actuar coherentemente de acuerdo a una
determinada ideologia, |a cual, al mismo tiempo, soluciona el problema de la responsabilidad
individual. El sujeto tuvo las oportunidades de escapar de sus responsabilidades afirmando
que el conocimiento es relativo, al igual que la justicia.

Cada supuesta escuela juridica tiene una concepcién de justicia coherente. Ello significa que,
si una persona o un investigador pertenece a una escuela juridica predeterminada, también
tiene una concepcion de justicia y viceversa, ademas de una forma de gobierno, una fuente
del derecho y una familia juridica especifica.

Entonces, cualquier frase o acto que invente el hombre para escapar de sus responsabilidades
(el funcionamiento del sistema, la negatividad de la ideologia y la corrupcion del sistema) se
encuentra enmarcado en su derecho. Puede escoger cualquier concepcion de justicia y ser
juzgado con base en ella; es decir, se le brinda la oportunidad de seguir, crear y aplicar su
propia escuela juridica segun sus intereses, derechos y la forma en la que desea ser juzgado.
Ello implica que se siga de forma coherente una serie de preceptos, principios o normas para
el juzgamiento; sin embargo, el lector mds habil puede preguntarse ¢ qué sucede si un grupo
de personas quiere crear una escuela juridica que vulnere los derechos de los demds y no los
suyos? Frente a esa interrogante, se plantea lo siguiente:

. La mencionada no seria una escuela juridica de verdad, sino un instrumento
ideoldgico de dominacidn cultural, pues una escuela juridica busca la resolucion
de conflictos de forma sistematica y basada en una ideologia para sus miembros.

. Para el surgimiento de una escuela juridica, los miembros e investigadores activos
deben someterse a sus reglas e ideologias, pero no deben forzar el ingreso
coercitivo de miembros o investigadores a dicha escuela.

. Para que una escuela juridica se incorpore como parte del sistema estatal, siendo
una alternativa de resolucion de conflictos altamente estructurada, no se le debe
imponer frente a otras escuelas juridicas ni agregar miembros por fuerza o miedo
(guerra u otros conflictos bélicos). La incorporacién de sus miembros se efectla
por el poder de eficiencia y eficacia para la resolucidn de cuestiones juridicas.

Otra interrogante es ¢ qué pasa si se crea una escuela juridica que permita el aborto, la pena
de muerte, el matrimonio homosexual, la eutanasia, o una en donde no exista el divorcio por
adulterio, entre otros tipos de derechos?

¢Como considerar lo que es bueno y ético? Primero, se deben observar los fundamentos
sélidos y los métodos de resolucion de conflictos adecuados y coherentes de la escuela
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juridica; es decir, se tiene que reconocer que el objeto de estudio, el método y el fin del
estudio sean los suficientemente consistentes en su concepcion de justicia y en relacion con
la forma de gobierno. En el hipotético caso de que resulte coherente, se someteria a un
segundo filtro, donde se evidencie la acogida de los investigadores activos que trabajan para
su sistema. Si posee miembros activos, en el tercer filtro, al incorporarse como un programa
estatal de resolucién de conflictos, se identificaria si los ciudadanos tienen el valor de elegir
esa escuela juridica.

Los miembros de una escuela juridica no abandonan facilmente, pues no se trata de
acomodarse en cada escuela para obtener los resultados esperados o con mayor beneficio.
En el caso de que existiera ello, es decir, si una persona que pertenece a una escuela juridica
siente que sus derechos no lo benefician o gustan por ese momento, puede salir de dicha
escuela y trasladarse a otra que si los apruebe, y luego de satisfacer sus deseos retornar a su
anterior escuela, se plantea lo siguiente: ¢Un individuo que migra a otra escuela juridica por
mero capricho o satisfaccion personal puede ser bien recibido por la anterior escuela? La
mayoria de las personas no aprobaria este caso, ya que consideraria al individuo como una
persona inmadura e incapaz. No obstante, un pequefio porcentaje diria que si, pues el
hombre tiene derecho a errar.

Desde la perspectiva de esta investigacidn, se considera que la situacidon depende de las reglas
y los principios de cada escuela juridica, puesto que, si se le permite el retorno, quiza se le
apliquen sanciones; si no es asi, también se asume como parte de su normativa. No se le
puede imputar desconocimiento al hombre porque, al vivir en una determinada escuela
juridica, debe conocer las teorias, doctrinas, principios, facultades, derechos, formas de
sancionar o juzgar, y la estrategia de resolver un conflicto de acuerdo con sus leyes. Después
de la capacitacion, el individuo forma parte de una escuela con un modo de vida especifico y
una suma de responsabilidades.

De acuerdo con el analisis, si surge una escuela que permita el aborto, la experimentacion
con humanos, la venta legal de drogas, entre otros, se reconoceria la capacidad de los
miembros para acatar las reglas, aquellas que solo funcionan para sus miembros y no para el
resto. La aprobacidn de una ley o un sistema por mayoria de votos o por un mejor argumento
es sencilla, pues puede presentarse una venta de votos o la manipulacién de los argumentos;
sin embargo, el mayor peso de la verdad es si su programa tiene consistencia en la aplicacidn.

Si las personas se encuentran descontentas con su escuela juridica, entonces, se retorna a
una escuela degenerativa o regresiva que se retira de inmediato del programa estatal porque,
justamente, cometié un acuchillamiento sobre si mismo o, en términos lakatianos, presentd
una inconsistencia practica o tedrica. Ello queda como precedente para que nunca mas se
construya un sistema o una escuela juridica como tal; asi, a través del tiempo, se reconocera
el tipo de escuela juridica a pesar de sus falencias, pues cada programa nace y muere con
anomalias.
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7.2 Libertad sobre la eleccidn de administracion de justicia

Desde el analisis anterior, se demostrd que los conflictos con relevancia juridica entre dos
miembros de diferentes escuelas juridicas se deben resolver necesariamente desde el
enfoque de justicia planteado por cada escuela juridica. Ello evita la superposicion infinita de
elaborar un criterio de justificacidon ante un conflicto, como sostuvo Pirrén de Elea.

Para responder la pregunta 6, se reconocié una serie de inconformidades. En primer lugar,
existen problemas de corrupcidn en los sistemas positivistas, la escuela libre del derecho y
los pospositivistas, donde no se reconoce una forma eficiente de sancionar a los operadores
del derecho que trasgreden las normas. Existen leyes, pero sus operadores son corruptos; en
el Poder Judicial se identifica trafico de influencias y otros actos incorrectos.

En segundo lugar, no todas las personas tienen incorporado el esquema positivista, el de la
escuela libre del derecho y el pospositivista. No se trata de obligar a pensar y actuar a los
individuos segun una determinada forma de administrar justicia, pues eso implica que la
persona piense como iusnaturalista, pero que hable y actie como iuspositivista o
pospositivista; ello es traicionar las convicciones e ideales de una persona o del conjunto de
ellas.

En tercer lugar, solo se llama escuela juridica a la que se incorpora como programa de
resolucion de conflictos en el Estado, pero de un programa altamente elaborado; sin
embargo, las Unicas son la escuela libre del derecho y la escuela de la argumentacién juridica
(también denominadas pospositivistas). Estas poseen los elementos bdsicos de una escuela
juridica: demarcacién interna, pues tienen mas investigadores, cientificos y tedricos; vy filtro
de la demarcacion externa. En ese marco, épor qué se consideran las Unicas formas de
resolver conflictos si funcionan mal?

Por tal razén, se debe evitar el conformismo en las formas de administrar justicia adoptadas
por el Estado, ya que existen diferentes maneras de administrarla de acuerdo a los preceptos,
ideologias y fundamentos que consideran pertinentes las personas (la soberania popular). De
lo anterior, se resuelve la pregunta 7; es imposible que un Estado solo posea una forma de
garantizar justicia cuando se manifiestan varias escuelas juridicas, grupos con ideologias y
concepciones de justicia distintas que proponen formas de resolucién de conflictos.

¢Qué pasa si nadie se preocupa por la evolucidn de las escuelas juridicas? ¢ Qué sucede si un
individuo tiene una concepcidn de justicia o una escuela juridica, pero esta aun no ha
evolucionado y —como el programa es amplio— la persona no quiere hacerlo, sino que otro
se encargue de ello? El primer paso para un cambio en la resolucion de conflictos es luchar
por lo que el individuo quiere; si aun no evoluciona, debe empezar a hacerlo, a fin de que
encuentre una concepcion de justicia acorde con sus ideales y que no escape a dicha
responsabilidad. Los investigadores y los fildsofos del derecho deben emprender la evolucidn
de sus escuelas juridicas segun la concepcidn de justicia que prefieran.
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El individuo tiene la libertad de elegir la concepcion de justicia que considere necesaria,
incluso de crear una nueva, siempre que sea congruente y coherente en un triple sentido:
pensar, hablar y actuar. Al escoger la concepcidn de justicia, los sujetos son sometidos a este
tipo de justicia; no tienen derecho a propugnar incoherencias, como defender una
determinada concepcion de justicia en conjunto con la aplicaciéon de una especifica escuela
juridica. Sin embargo, cuando llegue el momento de asumir su responsabilidad, debe ser
sometido irregularmente o de acuerdo a otros ideales.

En vez de crear partidos politicos, el sujeto debe crear o evolucionar su concepcion de justicia
en relacidén con su escuela juridica para que se aplique a si misma, pues es consciente de lo
construido. De esta forma, el ciudadano no puede decir que el sistema es nefasto, sino que
todo depende del compromiso con su escuela juridica (en sentido amplio).

7.3 Sistema de identidad de los miembros de escuelas juridicas

Si se ha delimitado cémo deben ser juzgadas las personas segun una escuela juridica, significa
que las escuelas juridicas funcionaran en paralelo. Las preguntas a responder son ¢cdmo se
identifican objetivamente a los miembros? y ¢deben tener nacionalidad los miembros para
que funcione el sistema de justicia?

Para que funcione un sistema de justicia que administre las diferentes concepciones de
justicia —a lo que se llamara en adelante una concepcion de justicia a partir de la lucha entre
las escuelas juridicas—, se necesita de un sistema de administracidn de justicia que coexista
con multiples escuelas juridicas y sus concepciones de justicia. En estos espacios, las personas
se adecuardn y seran responsables de dicho sistema; ello implica cambiar la forma de
entender a los Estados, es decir, como un Estado que impone una determinada concepcién
de justicia.

El hecho de cambiar la manera en que se entiende a los Estados actualmente no significa que
se deba cambiar su modalidad econdmica o su vision politica porque dicho cambio se ajustara
por el sistema de justicia que adopten los ciudadanos, en evidencia, si estos son congruentes
con lo que piensan, hablan y actdan. En ese sentido, no se pretende contradecir la economia
o el orden institucional, sino que se busca la mejora de los sistemas de justicia para que
funcionen de forma elaborada y sistematica. Asi, los ciudadanos de dicho Estado estaran
plenamente identificados bajo una determinada escuela juridica vigente y aceptada por el
Estado; caso contrario, la propuesta es imposible.

Bajo la informacidn acotada, la respuesta a la primera pregunta es que el Estado debe
incorporar un sistema altamente elaborado de orden publico que permita saber de forma
inmediata y con anticipacion a qué escuela pertenece una persona; debe ser un sistema
semejante a la Sunarp y a la Reniec, donde se inscriba la persona segun su propia concepcion
de justicia, asimismo, a la escuela juridica que pertenece. Ambas deben guardar una
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coherencia logica, a fin de que la persona sea juzgada por ese sistema. Dicho sistema se
[lamara Sistema de Identificacidn de Escuela Juridica.

¢Qué sucede si una persona que ya se ha inscrito en una determinada escuela juridica con su
concepcion de justicia ha cometido un delito o ha quebrantado la ley segln dicho sistema de
justicia, cuya sancidn sea la pena de muerte? ¢ Dicha persona puede apelar el derecho a elegir
otra concepcidn de justicia segun su agrado? Y, si decide cambiar a un sistema donde no se
ha previsto dicho quebrantamiento de ley o donde la sancidn seairrisoria, ¢ estaria escapando
de la justicia?, ¢estaria huyendo de sus responsabilidades? La respuesta es no, pues se ha
elaborado una solucién razonable para no escapar de las responsabilidades de su escuela
juridica.

Para que una persona se traslade a otra escuela juridica en conjunto con una concepcion
coherente a dicha escuela, debe cumplir con tres requisitos: 1) no debe tener procesos
pendientes en el sistema de integracion, 2) el traslado debe tramitarse ante el sistema de
justicia al que esté integrada y la institucion debe publicar la decisidn de dicha persona por
el tiempo de tres meses a su comunidad y a los demas sistemas que abandone, ademas de
especificar sus razones, y 3) antes del abandono del antiguo sistema, debe obtener la
aceptacién del sistema nuevo, cuya aprobacidn debe ser publica por el espacio de un mes
para avisar a su sistema y a los demas sistemas. Todo ello impide que el hombre evada sus
responsabilidades, ya que adjunta las razones de abandono de cada escuela juridica en
relacidn con su concepcidn de justicia y comenta las razones de su inclusion al nuevo sistema.

Por ejemplo, el alcalde del lugar X del pais Y ha trasgredido una norma cuya sancién es Z y
estd regido por el sistema A (escuela juridica que esta en consistencia con la concepcién de
justicia, forma de gobierno, fuente del derecho principal y familia juridica). Sin embargo,
parece que la sancién es muy drastica por los actos de corrupcion, por lo que decide cambiar
al sistema B. Ello le seria imposible porque tiene un proceso pendiente, pero, si pese a todo
no se inicia el proceso y tiene deseo de trasladarse al sistema B, |la poblacion desconfiarad de
dicho alcalde porque no es consistente con lo que piensa, habla y actia; en otras palabras, lo
catalogarian como un mero oportunista y la poblaciéon no votaria por él ni por sus allegados.
Por deduccion, qué miedo o temor puede tener un funcionario publico si piensa, por ejemplo,
como iusnaturalista teoldgico, a menos que sea un demagogo que piense como iusnaturalista
teoldgico y hable como tal, pero quiere que se le trate de acuerdo con otra escuela juridica.

También existen personas que piensan como iusmarxistas, hablan como tales, pero quieren
ser tratados o procesados bajo las leyes capitalistas. Un individuo no cambia tan rapidamente
de parecer sobre la concepcidn de justicia que profesa, pues tiene fuertes convicciones. Pese
a ello, un sujeto puede buscar la conveniencia o el oportunismo mediante el cambio
atropellado de su concepcion de justicia. El ser humano, desde siglos atras, para no asumir
las responsabilidades de sus pensamientos, palabras y actos, ha utilizado estos mecanismos.
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Por otra parte, no es necesario que desaparezcan las nacionalidades porque la libre eleccion
de la concepcidén de justicia de las personas es mas importante; y es que, si las personas
quieren ser socialistas, lucharan por vivir en un socialismo o comunismo. Para ello, los lideres
politicos, investigadores y demas miembros que se incorporen deben ser consecuentes con
lo que piensan, hablan y actuan; de lo contrario, nunca surgird adecuadamente dicha escuela
juridica consistente. La forma de economia que aplique el hombre dentro de su sistema es
consecuencia de su concepcidn de justicia; por ello, se asevera que primero nace la
concepcion de justicia con base en su escuela juridica; luego, su forma de gobierno;
seguidamente, su fuente principal del derecho en conjunto con su familia juridica;
finalmente, se constituye su economia.

7.4 Reglas para una politica jurisdiccional consistente

A lo largo de la investigacion, aparecieron reglas que apoyaron los argumentos para la
elaboracién de una concepcién de justicia desde la lucha de escuelas juridicas. Son las
siguientes:

El individuo es responsable solo si es coherente con lo que piensa, habla y actua.
El individuo comete una contradiccidn cuando no se somete a un proceso judicial de
acuerdo a lo que piensa, habla y actua.

3. En un Estado evolucionado deben existir varias formas de administrar justicia para
evitar la contradiccion de la ideologia del sujeto frente a lo que piensa, habla y actua.

4. La funcién principal del individuo en una determinada concepcién de justicia es
pensar, hablar y actuar con coherencia, de modo que asuma sus responsabilidades.

5. Para que funcione la concepcidn de justicia a partir de la lucha de escuelas juridicas,
se necesita modificar la constitucién del Estado.

6. Cualquier Estado evolucionado debe incorporar en su constitucion politica una
concepciodn de justicia desde la lucha de escuelas juridicas.

7. Unaescuelajuridica es aquella que cumple los requisitos de los elementos basicos de
delimitacidn interna y delimitacidn externa.

8. Unaescuelajuridica consistente tedricamente es aquella que cumple con tener todos
los elementos basicos, una demarcacidn interna con especificidad del propdsito para
resolver problemas y una demarcacidn externa con la reserva de ser instaurada como
programa estatal. Una escuela de esa naturaleza es considerada apta para ser
aprobada por el Estado para administrar justicia.

9. Una escuela juridica en potencia es aquel prototipo doctrinario que cumple con
ciertas partes de los requisitos de los elementos basicos y ninguna de las partes de la
demarcacién interna y demarcacion externa.

10. Una escuela juridica necesariamente tiene una consistencia con una determinada
concepciodn de justicia, una forma de gobierno y una funcidn jurisdiccional, sometida
a una o mas fuentes principales del derecho.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

La funcion jurisdiccional utiliza una o mas fuentes principales del derecho, las mismas
que estan en correspondencia con una o mas familias juridicas.

Toda persona tiene el derecho de pertenecer a una determinada escuela juridica
aprobada por el Estado.

Toda persona tiene el derecho a trasladarse a otra escuela juridica aprobada por el
Estado.

La persona que desee trasladarse a otra escuela juridica debe exponer sus motivos
ante su sistema de administracion de justicia, a fin de publicar el cambio a los
miembros de su escuela juridica y a las demds escuelas juridicas. Ello debe realizarse
dentro del espacio de tres meses desde su deseo de traslado ante el sistema.

La persona no podra trasladarse a otra escuela juridica si tiene un proceso pendiente
en su escuela juridica.

La persona no podra trasladarse si no ha sido aceptada por otra escuela juridica
aprobada por el Estado.

Para que funcione perfectamente la concepcion de justicia a partir de la lucha entre
escuelas juridicas, todas las personas deben inscribirse en una determinada escuela
juridica aprobada por el Estado.

Para que funcione en forma basica la concepcion de justicia a partir de la lucha entre
escuelas juridicas, en un Estado deben existir al menos dos escuelas juridicas
aprobadas por el Estado y miembros inscritos en dichas escuelas.

Para ser miembro de una escuela juridica aprobada por el Estado, los ciudadanos
deben inscribirse en el Sistema de Identificacién de Escuela Juridica.

El Sistema de Identificacidn Escuela Juridica es un sistema altamente elaborado que
permite la verificacion del estatus de los miembros de diferentes escuelas juridicas.
Toda persona tiene el derecho a evolucionar hacia una supuesta escuela juridica o a
una escuela juridica en potencia.

Toda persona tiene el derecho a crear una escuela juridica para que sea aprobada por
el Estado.

Las reglas que utiliza una determinada escuela juridica aprobada por el Estado solo
son validas para los miembros de esa escuela.

Los conflictos entre un miembro (de una escuela juridica aprobada por el Estado) y
un extranjero, que son ajenos al programa o no tienen una determinada escuela
juridica, seran resueltos bajo las leyes que impone cada uno de sus sistemas.

Es totalmente posible que una escuela juridica estipule en sus leyes que, en caso de
conflictos con personas que no tengan escuelas juridicas aprobadas por el Estado, las
personas en conflicto con un sistema ajeno al suyo se deben regir por las leyes
extranjeras.

El establecimiento de leyes que indiquen a los miembros de una determinada escuela
juridica a que resuelvan sus conflictos bajo las leyes de los extranjeros se fundamenta
en la sancién por el vinculo con personas que no tienen su misma concepcion de
justicia y, al mismo tiempo, en prevenir la acusacién de la injusticia de su escuela
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porque dicha persona tenia pleno conocimiento sus leyes; de esa manera, el
individuo asume sus responsabilidades.

27. La evolucion de una supuesta escuela juridica, en un primer momento, plantea su
concepcion de justicia; luego, la escuela juridica a la que se adecua determina sus
fuentes principales del derecho y su familia juridica; después, se considera la forma
de gobierno a la que debe regirse; finalmente, surge la forma de economia que elige
la poblacion en coherencia con lo que se promueve.

28. La lucha de escuelas juridicas fomenta que entre ellas se asuma la responsabilidad de
demostrar la concepcién de justicia, es decir, si, a medida que pasa el tiempo,
mantienen su consistencia y resuelven eficazmente sus problemas juridicos.

7.5. A manera de conclusidn

Al corroborar que el rechazo se debe a que los ciudadanos se sienten frustrados por la
incoherencia entre lo que piensan, hablan y actlan sobre su ideologia de |a escuela juridica,
se demuestra que la mayoria de personas se siente presionada a recurrir a una administracion
de justicia que no es de su agrado porque existe una desconfianza cientifica, sistémica y
temporal, y porque siente que traiciona su ideologia original sobre el derecho. ¢ Qué pasa si
existe un buen practicante de una ideologia iusnaturalista teoldgica o racional que, cuando
surge un conflicto juridico, traiciona sus preceptos de pensar, hablar y actuar como
iusnaturalista dentro del Poder Judicial, ya que lo obligan a pensar, hablar y actuar como
positivista de la escuela libre del derecho o como pospositivista (escuela de la argumentacién
juridica) pese a que en la constitucién se defiende la libertad de pensamiento, ideologia y
credo porque no existe un derecho a la eleccidn de la concepcidn de justicia?

El problema de ingresar a un sistema de justicia impuesta por el Estado es que los ciudadanos
se sienten traicionados cuando existen casos controversiales y se desea resolver conforme a
un sistema distinto de administracion de justicia. Por ejemplo, al resolver un caso sobre
trasfusidn de sangre a un nifio, cuyo hogar pertenece a la religién de los testigos de Jehova,
el sistema juridico se impone sobre la libertad religiosa, incluso se sanciona a los padres,
pues, supuestamente, un sistema o programa de investigacion se considera mejor que el otro.

Los ciudadanos tienen toda la facultad de crear y ejecutar una escuela juridica bajo los
elementos expuestos para que, una vez firmes y sélidos los fundamentos metodoldgicos,
epistemoldgicos y filosoficos, se comience a incorporar la escuela juridica en el programa de
un Estado. Por tal motivo, los ciudadanos deben convertirse en miembros de esa escuela, no
por una cuestién de moda o coaccidn, sino porque la poblacidn sentird seguridad y confianza
sobre la cientificidad de resolver un conflicto juridico y los derechos que protegen su
concepcidn de justicia.

Al incorporarse a una escuela juridica, los ciudadanos seran miembros conocedores de sus
deberes y obligaciones que guardaran relacidn con sus principios e ideologias, pues por algln
motivo buscan ser miembros de una determinada escuela juridica; para ello, en ningun
momento se afirmara “lo que es justo para mi es injusto para ti” o “maldito sea el sistema en
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el que vivo”. No escaparan de su responsabilidad. Sin embargo, si alin estuvieran inconformes
con la escuela, tienen la posibilidad de crear o, en todo caso, migrar a otra; si no les gusta la
nueva escuela y desean retornar a la de origen, ello dependera Unicamente de las reglas de
la nueva escuela.

En el supuesto caso de que existan conflictos entre dos miembros de escuelas distintas, el
problema se resolvera con base en las reglas de los miembros de su escuela juridica. Por
ejemplo, si una persona falsificé un documento para realizar un contrato de mala fe, cada
miembro de su escuela juridica serd juzgado de acuerdo a las reglas determinadas por su
escuela juridica.

Casi lo mismo sucede cuando ingresan en conflicto personas que no son miembros de una
escuela juridica aprobada por el Estado con aquellas que si lo son, pues se manifiesta una
oposicion permanente. No todos al inicio estan seguros de querer cambiar sus formas de
administrar justicia porque ello demanda capacitacién, cambio en el paradigma académico y,
sobre todo, presupuesto estatal; sin embargo, poco a poco se evidencia el cambio. La solucion
debe ser en los casos graves, es decir, depende del origen del conflicto, el cual debe regirse
bajo las leyes de los que no son miembros. En cambio, cuando sean leves y no rompan el
nucleo del sistema, se deben aplicar las reglas de cada sistema para cada miembro.

Entonces, para establecer esas reglas y que no existan vacios potenciales para juzgarlas
coherentemente, los cientificos, fildsofos y miembros de un programa o de una escuela
juridica deben prever todo ello, pues alli reside la fuerza de estas: en su gran poder de
predictibilidad y forma de resolver conflictos. Solo de esta manera, la tutela jurisdiccional
serd mucho mas efectiva y potente.

La idea no es la aprobacion de una concepcion de justicia que guste a un determinado grupo
de poder o a los mismos ciudadanos, sino que por el propio peso de las consistencias de las
escuelas juridicas aprobadas por el Estado se impongan frente a las demas. Por tal razén, se
espera una lucha de las concepciones de justicia, ya que teorizar sobre una sola no aporta
nada. Con las concepciones de justicia revisadas solo se pueden formular casos hipotéticos,
de los cuales se pueden encontrar problemas o limitantes a su ideologia o propésito, por lo
que siempre serd una discusion de gabinete.

Esta investigacion se focaliza en cdmo estas concepciones de justicia se desempefian y
sobreviven a una competencia sana y de consistencia practica. Las concepciones de justicia
se manifiestan, como se ha podido corroborar, mediante las escuelas juridicas; estas, a su vez,
necesitan de una forma de gobierno para su funcionamiento. Dicha manera de gobernar se
rige por una fuente principal del derecho, la cual se guia por las razones y los contextos de
una familia juridica especifica que se aplica en una funcion jurisdiccional en particular.

En resumen, se puede decir que, para saber qué concepcidn de justicia es la mas adecuada,
se atraviesa, en primer lugar, por una lucha o competencia de justicias en su misma practica.
Buscar una concepcion de justicia a partir de la lucha de escuelas juridicas significa volver al
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principio o formatear los sistemas de justicia, no para eliminar su trayectoria, sino para
identificar la mejor justicia mediante una nueva concepcidon metatedrica.

En resumen, para que exista una convivencia a través de una administracion de escuelas
juridicas, es necesario realizar una constitucion altamente elevada en conocimientos que
resguarde la proteccion de creacidn, extincion, conflictos y supervisidn entre escuelas. En
otras palabras, se tienen que plantear los fundamentos para una concepcidn de justicia a
partir de la lucha entre las escuelas juridicas.
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CAPITULO VIII

FUNDAMENTOS PARA UNA CONCEPCION DE JUSTICIA A PARTIR DE
LA LUCHA ENTRE LAS ESCUELAS JURIDICAS

a lucha entre las escuelas juridicas expuestas es una de las vertientes principales de

esta investigacion, por lo que es imprescindible analizar los principios que sostienen

las diferentes concepciones de justicia segun cada escuela juridica para elaborar los
fundamentos tedricos de una propia y novedosa concepcion de justicia desde una
perspectiva tedrica y cientifica para mantener la objetividad.

8.1. Nociones de una tesis tedrica

Al tratarse de una investigacion de corte filosdfico juridico y estrictamente tedrico; con base
en Mosterin (2011), existen tres formas para la elaboracidn de teorias cientificas o
concepciones de investigaciones tedricas: concepcidn sintactica, concepcidn semantica y
concepcion informatica. Para el andlisis, se utilizara la tercera teoria. De acuerdo al autor, la
concepcion informatica fue introducida por Solomnoff y consiste en comprimir la
informacion recogida de distintas investigaciones para convertirlos en modelos, algoritmos,
axiomas, ecuaciones y principios para elaborar una teoria.

Siguiendo a Mosterin (2011), toda teoria cientifica debe contener cuatro propiedades

basicas:

a. Consistente: Sus propiedades deben cumplir con las leyes de la légica formal:
identidad, no contradiccién y tercio excluido, de modo que las formas de resolver
un problema o la misma solucién no se contradigan entre ellas.

b. Completa: Responde a todas las problematicas nacidas de la teoria. Si alguien
realiza una pregunta o una problematica acerca del nucleo de soluciones de la
teoria, la teoria debe responder; caso contrario, no es completa.

C. Axiomatizable: Cualquier conjunto de axiomas, ecuaciones, principios y férmulas
deben ser clausurados respecto a sus consecuencias; es decir, los principios
deben ser finitos y las soluciones demostrables a partir de los mismos principios
y no de otros principios ajenos

d. Categorica o poliférmica: Implica que los modelos, las ecuaciones y los principios

que pertenecen a un mismo dominio de unidades y estructura son categéricas,
porgue son semejantes entre si; de lo contrario, si son de distintas unidades y
estructuras, son poliférmicas.

Sin embargo, Mosterin (2011) recalca que ello es una utopia, ya que, a través de la teoria de
la incompletitud de Godel, se demostré que una teoria solo puede tener dos de esas
propiedades; por ejemplo, si es consistente y completa, no puede ser axiomatizable.
Asimismo, el autor comenta que la teoria es elemento imprescindible; por lo tanto, la
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investigacion tedrica se direccionard a ser consistente y completa o consistente y
axiomatizable. Ello dependerd de la naturaleza de la investigacion.

El estudio en curso es de naturaleza filoséfica-juridica, por lo que no se exime de
demostraciéon. Como lo explica Popper (1994), a pesar del caracter abstracto de la
investigacion; por ejemplo, la teoria de Albert Einstein era factible de refutacion mediante
un test o contraejemplo con lafinalidad de rechazar o confirmar la teoria. Por ello, Eddignton,
al realizar la prueba de hipdtesis sobre la teoria de Einstein, tuvo un resultado exitoso, es
decir, de confirmacion.

8.2. El método de investigaciones tedricas

8.2.1. Razones hacia el tema de investigacion

Posiblemente, para las investigaciones tedricas, existan personas que pretendan utilizar el
falsacionismo metodoldgico sofisticado expuesto por Lakatos (1983), donde se explica que
para que una teoria cientifica pueda ser falseada debe cumplir tres presupuestos: 1) que la
nueva teoria tenga nuevos contenidos a comparacion de la anterior teoria a fin de predecir
nuevos hechos, 2) debe resolver los problemas de la anterior teoria y los problemas no
resueltos por la antigua teoria, y 3) los nuevos contenidos de la nueva teoria deben ser
corroborados.

Este tipo de falsacionismo descarta la idea del falsacionismo ingenuo, donde se separa una
teoria porque entra en conflicto con una nueva teoria cientifica bien corroborada, es decir,
se descarta una teoria por ser regresiva frente a un programa rival superior. Sin embargo, no
se la elimina del todo porque en cualquier momento, y con ayuda de sus seguidores, surja
como una teoria progresiva, y no regresiva o degenerativa. La clave estd en que las teorias
no sean inconsistentes, es decir, que falten a los principios légicos de identidad,
contradiccidn y tercio excluido (Lakatos, 1983).

La finalidad de la teoria de Lakatos (1983) es reconocer que ninguna teoria deberia ser
rechazada al inicio sin someter a prueba la inconsistencia de la teoria, la cual ayudara a que
la investigacién sea rigurosa. Asimismo, se niega la aplicacién de este tipo de método a la
presente investigacion, ya que se utilizarad el método de la concepcidn informatica, el cual es
un mejoramiento del método axiomatico. Cabe aclarar que toda investigacion filosdéfica,
cientifica o ensayistica parte con una pregunta que debe ser resuelta y con un problema que
tiene al menos una posible respuesta o hipotesis.

Desde la pregunta ées posible fundamentar una nueva concepcion de la justicia a partir de
las escuelas juridicas que personifica el juez y las partes dentro de un proceso judicial que
evite lainconmensurabilidad de didlogos y consecuentemente la imposicidn de algun criterio
de justicia? En el capitulo anterior, se demostrd que si es posible superar dicha problematica.

Por lo que, si se esta en la posibilidad de afrontar la creacion de una nueva concepcion de
justicia, una metajusticia que sistematice las demas concepciones de justicia; en otras
palabras, todo lo explicado puede expresarse en una simple férmula.
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En este apartado, se utilizard la metodologia de |la concepcion informatica de la teoria, pues
se debe pasar por los filtros de los fundamentos de consistencia, completa o resolucién de
problemas y de estructuracion de axiomas. Aquellas son propias del método axiomatico y se
encargan de informar si se trata de una férmula categérica o poliférmica, tal como lo
menciona Mosterin (2011).

Como sefiala Herrera (1998), las ciencias formales requieren de la demostracién racional de
sus postulados sin ayuda de la experiencia; en este grupo, se ubica la filosofia, la ciencia de
las ciencias. Entonces, a través de un proceso ldgico-sistematico de los argumentos y
conceptos, propias de las investigaciones filosdéficas, se demostrara la hipdtesis general:

a. Si es posible fundamentar una nueva concepcion de justicia a partir de las
escuelas juridicas que personifica el juez y las partes dentro de un proceso judicial
que evite la inconmensurabilidad de didlogos y consecuentemente la imposicion
de algun criterio de justicia, siempre que cumplan dos de los requisitos de una
teoria: consistencia, la resolucién de problemas y la axiomatizacion.

b. No es posible fundamentar una nueva concepcion de justicia a partir de las
escuelas juridicas que personifica el juez y las partes dentro de un proceso judicial
que evite la inconmensurabilidad de didlogos y consecuentemente la imposicidn
de algun criterio de justicia, siempre que cumplan dos de los requisitos de una
teoria: consistencia, la resolucién de problemas y la axiomatizacidn.

Con dos de los fundamentos (consistencia, completa, estructuracién axiomatica), es posible
su realizacidn y se aprueba la hipétesis; pero, en caso de que dos de los fundamentos sean
imposibles, se rechazara la hipdtesis.

8.2.2. El método axiomatico

El método o sistema axiomatico, de acuerdo a Cassini (2006), se define como un conjunto de
proposiciones (S), donde se reconoce un subconjunto A (los axiomas). Toda proposicidon que
pertenece a S es una consecuencia ldgica de A, y toda proposicién consecuencia de S
pertenece a S. Es decir, toda teoria es susceptible a ser axiomatizada mediante la extraccion
de un subconjunto de proposiciones de la teoria (que no requieren comprobacion); las cuales
son denominadas axiomas o verdades evidentes. Ello a fin de que a través de ellas se
expliquen las proposiciones argumentadas en la teoria. El objetivo del método axiomatico es
la creacion de un sistema axiomatizado que mecanice la teoria en informacién simplificada.

Un sistema axiomatico, para ser considerado como tal, debe contener elementos vy
propiedades. Sin embargo, se aclara que el método axiomatico no origina la teoria o propone
una teoria, sino que el investigador primero crea la teoria, sea para las ciencias formales o
empiricas, las cuales pueden ser un conjunto de proposiciones no comprobadas o
comprobadas. En las primeras, aln no se tienen los instrumentos necesarios para llegar a
falsearlas, mientras que, en los segundos, se han obtenido los instrumentos que pasaron por
el test de falsacion.
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Una vez creada la teoria que no necesita ser completa o definitiva, recién se realiza el método
axiomatico; ello con la finalidad de reducir la ambigliedad y vaguedad de los conceptos de la
teoria. De esta forma, la teoria tiene un lenguaje preciso y reconoce si es consistente,
completo o si contiene axiomas (proposiciones primeras que dan origen a las demas
proposiciones de esa teoria).

Una teoria que se convierte en un sistema axiomatico promete ser consistente y completo,
consistente y con axiomas, o completo con axiomas, pero jamas los tres. En la prueba Godel,
se demostrd que es imposible que una teoria tenga las tres propiedades; es decir, que una
teoria axiomatizada auin no comprobada o sometida a prueba es sélida o, por lo menos, digna
de ser considerada, porque guarda una conexidn légica sobre lo que propone. Mientras que
una teoria comprobada que es axiomatizada es considerada obligatoriamente para el
progreso del conocimiento humano.

En el presente caso, la teoria propuesta no fue sometida a comprobacion, sin embargo, ello
no significa que no sea posible de ser falseada, sino todo lo contrario, pues las 28 reglas
expuestas anteriormente son proposiciones que denotan verdad o falsedad. Si esta
normativa no se ajusta a la realidad, debe ser eliminadas, caso contrario seria si las reglas
son imposibles de verificar por tener un dominio o contexto que no demuestre si pueden ser
falseadas o no.

Las 28 reglas propuestas en el presente texto son consideradas hipotesis sujetas a
comprobacién de la realidad empirica; si se decide aplicarla, se pretende dotarla de mas
credibilidad y dignidad para ser estimada como un sistema axiomatico.

a. Elementos del sistema axiomatico

Para que una teoria se convierta en un sistema axiomatico, debe cumplir con elementos y
propiedades. De acuerdo con el profesor Cassini (2006), los elementos del sistema
axiomatico son seis: légica subyacente, vocabulario, reglas de formacion, reglas de
transformacidn, axiomas y teoremas.

1. La légica subyacente es entendida por un tipo de ldgica que utilizara el sistema;
por ejemplo, la légica formal, la cual se divide en ldgica dicotdmica, tricotémicay
polivalente. Luego, la légica dedntica, la légica de segundo orden, teoria de los
conjuntos, entre otras.

2. El vocabulario es el conjunto de todos los simbolos que se utilizaran en el sistema
para explicar los modelos, las férmulas y las cadenas que la componen; esto
depende del tipo de légica subyacente que se utilice. En ese marco, se emplearan
los vocabularios respectivos.

Por ejemplo, si se usa la ldgica de primer orden, naturalmente existen simbolos logicos y no
I6gicos. Los primeros son simbolos como -, /A, V,
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-, &, entre otros; los segundos son (), [], {}, entre otros. Mientras que
los simbolos no légicos son p, q, r, s, etc.

3. Las reglas de formacidn pueden ser sintdcticas (légica formal) o gramaticales a
través de proposiciones, las cuales indican cémo combinar los simbolos del
vocabulario para obtener férmulas bien formadas o proposiciones
correctamente realizadas.

Por ejemplo, “si todo hombre es mortal” es una férmula bien formada, también lo sera
“no todos los hombres no son mortales”. En légica formal seria: Si A es una FBF, entonces
-A es una FBF.

4, Las reglas de transformacion son las reglas ldgicas para la obtencién de otras
formulas bien formadas o proposiciones bien realizadas a través de otras
formulas bien formadas.

Por ejemplo, es una férmula correctamente formada: Si de Ay (A - B) se produce otra
formula bien formada que es B, se realiza la regla de la inferencia.

5. Los axiomas son el subconjunto de las férmulas bien formadas, pero que no
pueden ser verificadas y son obtenidas por la intuicidn elevada del investigador.
A partir del subconjunto de férmulas bien formadas, se producen teoremas o
proposiciones sujetos a la comprobacidon que forma parte del sistema (de la
teoria).

Por ejemplo, un Ax1. A= (C->S), o un Ax1. La escuela juridica es la base del sistema peruano;
aqui, cualquier proposicién puede ser axioma, siempre que se caracterice como una verdad
gue no necesita demostracion.

6. Los teoremas son las férmulas bien formadas del sistema que han sido deducidas
por los axiomas. Se pretende proponer una serie de proposiciones que sean
comprobadas mediante los axiomas y las reglas de transformacidn.

Los elementos explicados deben aplicarse obligatoriamente en las axiomatizaciones
matematicas, aunque carezcan de algunos elementos, tal como el caso del sistema de
Euclides y de Isaac Newton, lo cual no significa que sean malos. En la actualidad, el método
axiomatico cada vez es mas riguroso y potente; por lo que, para los casos de la axiomatizacion
empirica o de ciencias sociales. Como lo explica Cassini (2006), a través de las reglas de
trasformacién y los axiomas, se deben presentar en modelos légicos ya interpretados,
porque, si solo se presenta en un axioma con lenguaje formal, no se puede afirmar su verdad
o falsedad, salvo se involucre un valor. En ese caso, se demarcara la verdad y la falsedad de
los significados del vocabulario.
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b.

Propiedades del método axiomatico

Para este apartado, se tomd como referencia el estudio de Cassini (2006), donde se

reconocieron cinco propiedades del método axiomatico: consistencia, completitud,

decidibilidad, satisfactibilidad e independencia.

1.

La consistencia es una propiedad que evidencia la no existencia de
contradicciones dentro del sistema, evitando las paradojas o antinomias de
cualquier tipo. La consistencia se demuestra cuando en la teoria ninguna FBF
puede ser afirmativa y negativa al mismo tiempo (no contrariedad), y por lo
menos una FBF no sea un teorema.

La completitud se caracteriza por el poder suficiente de deducir todos los
enunciados que se espera de la teoria. Existen tres tipos: 1) completitud respecto
de la negacidn, donde todas las proposiciones tienen una demostracion negativa;
2) completitud fuerte o de saturacion, donde el sistema no se extiende a la
adicion de un nuevo axioma; 3) completitud semdntica, donde las
interpretaciones deben ser completas en todo sentido del sistema.

La decidibilidad implica la existencia de un procedimiento mecanico, un algoritmo
0 un mecanismo altamente elaborado para afirmar si una FBF pertenece al
sistema o0 no, o si a través de las reglas de trasformacion y los axiomas se
producen los teoremas. Esto se relaciona con la negabilidad o rechazo de una FBF
del sistema.

La satisfactibilidad se refiere a que si por lo menos en la teoria sistematizada
existe un teorema verdadero (un modelo). Asimismo, se relaciona con la
propiedad de la consistencia, ya que no pueden existir teoremas verdaderos sin
consistencia.

La independencia o axiomatizacién se centra en la creacion de axiomas
independientes entre si, es decir, no deducibles entre si. Ademas, se incluye la
independencia de los términos primitivos, donde los vocabularios del sistema
también lo sean.

La categoricidad se prueba cuando los teoremas tienen la misma cantidad de
elementos finitos de dominio. La cantidad de elementos del dominio debe estar
completa, de lo contrario, no sera categorico.

De lo explicado, para Mosterin (2011), una buena teoria debe ser consistente, completa,

axiomatizable (independencia de axiomas), y de solo dominio (categoricidad). Desde la

perspectiva de esta investigacidn, se explicaron mejor los elementos y propiedades de un

sistema axiomatico, a fin de realizar una axiomatizacion de la teoria presentada.

8.3.

Fundamentos teoricos

El siguiente apartado, se resolveran y brindaran los fundamentos respectivos de la teoria.
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8.3.1. Fundamentos sobre los elementos de la tesis tedrica

Para realizar un sistema axiomatico formal sobre la teoria que se explicd, obligatoriamente
se necesita de la légica subyacente de tipo l6gica de primer orden, especificamente, de la
l6gica cuantificacional; luego, se requiere delimitar el vocabulario que utilizaran los
siguientes simbolos primitivos:

o Variables proposicionales: p, q, 1, s, ...

o Conectivas u operadores: -, A, Vv, >, &
o Simbolos auxiliares: (), [, {}

o Variables individuales: a, b, c, d, ...

o Constantes individuales: x, v, z, ...

o Simbolos predicativos: A, B, C, D, ...

J Cuantificadores: (V), (3)

Después, se necesita colocar las reglas de formacidn:

. RF1: Todo simbolo proposicional es un FBF.

. RF2: Todo predicado seguido de una variable individual o una constante
individual es una FBF.

o RF3: Si A es una FBF, entonces —-A también es una FBF.

o RF4:Si Ay B son FBF, entonces AAB, AV B,A— B, y, A <> Bson FBF.

. RF5: Ningun otro simbolo o cadena es una FBF.

Los tres elementos antes expuestos pueden ser prescindibles cuando se trata de realizar un
sistema formal no formalizado. Esto es cuando se realiza una axiomatizacidn en lenguaje
natural siempre que sus axiomas sean proposiciones formales, lo que implica que exista por
lo menos un término carente de significado. Por ejemplo, la proposicidn “Todos los hombres
son mortales” estd en un lenguaje natural; mientras que “Todos S son P” estd en lenguaje
formal. “Hay al menos cuatro F que no estdn en un mismo G” esta en lenguaje de ldgica
proposicional y “(V) (Sx = Px)” esta en lenguaje de légica cuantificacional. Entonces, la forma
de transformar una determinada cantidad de proposiciones en otras proposiciones no se
determina por las reglas explicitas, sino por intuicion (Cassini, 2006).

Entonces, las reglas del sistema no formalizado contienen al menos los siguientes elementos:

1) reglas de transformacion propuestas en leguaje natural y artificial,

2) axiomas compuestos en lenguaje artificial, y 3) teoremas comprobados en lenguaje
natural y artificial. Se menciona ello para que otro investigador que no desee
consignar las reglas en un sistema formal axiomatico pueda prescindir de algunos
pasos, pero la presente investigacion indudablemente utilizara el sistema axiomatico
formal.

Las reglas de transformacion son las siguientes:

. RT1. A - B, A/ B [Modus Ponens]
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. RT2. A > B, -B/-A [Modus Tollens]
. RT3.A - B, B> C/A-> C|[Silogismo hipotético]
. RT4.A>B,A>C/A->(BAC)sssA>B,C>B/(ANC)>B

[Silogismo hipotético aditivo]

o RT5. (Vx) (Ax = Bx) sss Ax = Bx [Regla de eliminacion universal o EU]

J RT6. Ax - Bx sss (Vx) (Ax = Bx) [Regla de introduccidn universal o U]

J RT7. (3Ix) (Ax ~ Bx) sss Aa ” Ba [Regla de eliminacion existencial o EE]

J RT8. Aa / Ba sss (3x) (Ax ~ Bx) [Regla de introduccion universal o IU] Los axiomas

del sistema son los siguientes:
o Ax1. (Vx,y) (Ex = Sy)

Interpretacion: Toda escuela juridica X tiene un objeto de estudio Y
. Ax2. (Vx,z) (Ex > Mz)
Interpretacion: Toda escuela juridica X tiene un método de estudio Z
J Ax3. (Vx,x') (Ex = IX)
Interpretacion: Toda escuela juridica X tiene un fin de estudio X’
. Ax4. (Vx,y’) (Ex = Dy’)
Interpretacion: Toda escuela juridica X tiene una demarcacion interna Y’
. AX5. (Vx,2') (Ex > XZ')
Interpretacion: Toda escuela juridica X tiene una demarcacion externa Z’
J Ax6. (VZ',x") (X2’ > Rx")
Interpretacion: Toda demarcacion externa Z’ tiene que resolver problemas X”
J Ax7.(VZ'y") (X2’ - Cy”)
Interpretacion: Toda demarcacidn externa Z’ tiene una concepcion de justicia Y”
. Ax8. (Vy”,2”) (Cy”" > (GZ" V(G Z"1AGZ"2M ... NG Z"n)))
Interpretacion: Toda concepcion de justicia Y’ tiene una o mas formas de gobierno Z”
. AX9. (VZ' x"") (X' = (PX"”” V (PX""1 A PX"' N .. APX""'n)))

Interpretacion: Toda demarcacion externa Z’ tiene una o mas fuentes principales del derecho
XII’

. AX10. (VX”,y"") By = (PX”" V (PX"1 APX"2 A ... APX"'n)))

Interpretacion: Toda familia juridica Y’ tiene una o mds fuentes principales del derecho X'
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Y finalmente, los (f) teoremas son los siguientes:
o T1. (Vx,y,2,x,y,2") [Ex = (Sy A Mz A X" A Dy’ A XZ')]

Interpretacion: Toda escuela juridica X un objeto de estudio Y, un método de estudio Z, un
fin de estudio X’, una demarcacion interna Y’ y una demarcacion externa Z'.

Demostracion:

1. (Vxy) (Ex = Sy) [Axioma 1]
2. (Vx,z) (Ex > Mz) [Axioma 2]
3. (Vx,x') (Ex = IX’) [Axioma 3]
4. (Vx,y’) (Ex = Dy’) [Axioma 4]
5. (Vx,2') (Ex > XZ') [Axioma 5]
6. Ex > Sy [EU en 1]
7. Ex> Mz [EU en 2]
8. Ex=> IX [EU en 3]
9. Ex—> Dy’ [EU en 4]
10. Ex - X7’ [EU en 5]
11. Ex = (Sy M Mz) [SHad. 6y 7]
12. Ex = (IX' A Dy’) [SHad.8y9]
13. Ex=> (SyA Mz A XZ') [SH ad. 10y 11]
14. Ex > (Sy A Mz A IX A Dy’ A XZ') [SH ad. 12 y 13]
15. (Vx,y,z,x,y’,Z') [Ex = (Sy A Mz A IX' A Dy’ A XZ')] [lUen14]
. T2. (Vx,x") (Ex - Rx"”)

Interpretacion: Toda escuela juridica X tiene que resolver problemas X'’ Demostracion:

1. (vx,Z)) (Ex — XZ)) [Axioma 5]

2. (VZX’) (XZ — Rx”) [Axioma 6]

3. Ex— XZ [EU en 1]

4. XZ— Rx” [EU en 2]

5. Ex —> Rx” [SHen3y4]

6. (Vx,X’) (Ex — Rx”) [IlUen5]

. T3.(VZ,y", 2" X") (X2 > {Cy" AM(GZ” V(GZ’1AGZ"2 M .. AG Zn)) A (PX™ V (Px"’1

APXT A AP

Interpretacion: Toda demarcacidn externa Z’ tiene una concepcion de justicia Y, una o mas
formas de gobierno Z"” y una o mas fuentes principales del derecho X"’

Demostracion:
(VZ,y") (X2 > Cy”) [Axioma 7]
(Wy”,2”) (Cy" > (GZ" V(GZ'1"rGZ"2 N ... NG Z"n))) [Axioma 8]

(VZ/,X"") (X" = (PX"”" V (Px""1 APX A ... APX""’n))) [Axioma 9]
Xz’ - Cy” [EUen 1]

Eall S
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© N o,

10.

CyY' > (GZ"V(GZ"1rGZ"2N..NGZ"n)) [EUen 2]

Xz = (PX V (PX"1 APX"” N .. APx'n)) [EU en 3]

X2’ > (G2’ V(Gz'1AGZ"2N..AG7'n))[SHen 4y 5]

Xz’ S [(PX”"V (PX"1APX™ A . APX”n) A (GZ” V(G Z'1AGZ"2M ... NG 2'n))]
[SH aditivoen 6y 7]

X2 S{Cy” M(GZ” V(GZ’1AGZ"2 A .. AGZ'n)) A (PX™ V (PX"1APX” A ... A
Px"”’n))]} [SH aditivo en 4 y 8]

(VZ,y", 2" X"") (X' 2> {Cy" M [(GZ” V(G Z"1AG 22N .. NG Z'n))N (PX" V
(PX”’1L APX” N .. APX""'n))]}) [IU en 9]

° T4. (VZI,XIII’yIII) [(XZI N Jylll) 9 (PXIII Vv (lelll N PXIII N . N lelln))]

Interpretacion:

Toda demarcacion externa Z' y familia juridica Y’ tiene una o mds fuentes

principales del derecho X"’

Demostracion:

o vk wnN PR

(VZ',xX"") (X" = (P V (PX"1 APX" A .. APX""’n))) [Axioma 9]
(VX”¥") 0y = PX”" V(PX"1 APX'"2 N ... A Px"’'n))) [Axioma 10]

Xz’ > (PX"”’ V (PX"’1 APX™ A ... APX""n)) [EU en 1]

Iy = (PX"" V (PX"1APX'"2 A ... APX"'n)) [EU en 2]

(X2 Mly"") > (P V (PX"1 APX” AL, APX"'n)) [SH ad en 3y 4]
(VZ' X" ¥") (X2 AJy") = (PX”” V (PX"1 APX A .. APX"'n))] [IU en 5]

. T5. (Vx, 2’ x"y", 2" X"") [Ex = (RX" M {Cy"” M [(GZ” V (GZ""1 N GZ""2/N ... A GZ”n)) N (Px””

V (lelll /\ PXIII

Interpretacion:

AL APXn))]

Toda escuela juridica X tiene que resolver problemas X’, una concepcion de

justicia Y, una o mas formas de gobierno Z"’ y una o mas fuentes principales del derecho X'”

Demostracion:

(Vx,2’) (Ex > XZ') [Axioma 5]

(Vx,x"’) (Ex > Rx”) [Teorema 2]

(VZ,y", 2" X"") (X2’ = {Cy”" AN [(GZ” V (GZ'1AG 272N .. NG Z'n))N (PX" VY
(Px"1 APX" N ... APX"'n))]}) [Teorema 3]

Ex = Xz’ [EU en 1]

Ex = Rx” [EU en 2]

X2 S{Cy’ MG V(GZ’1AGZ"2A .. AGZ'n)) A (PX” V (PX"1A PX” A .. A
Px"’n))]} [EU en 3]

Ex > {Cy" A[(GZ” V(G Z'1AG 22 A .. AGZ’n)) A (PX” V (PX1APX” A .. A
Px'’n))]} [SHen 4y 6]

Ex > (RX’ AMCy” M(GZ” V(GZ/1AGZ"2 A .. AGZ’n)) A (PX” V(PX"'1 A PX”
ALAPXn))]}) [SHaden 5y 7]
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9. (Vx,Z X"y’ 2" x") [Ex > (RX" AN {Cy” N [(Gz” V (GZ"1 N GZ"2 M ... N\GZ"'n)) A
(P V (PX”1 APX” A .. APX"n))I)] [IU en 8]

Identificacion de las constantes individuales:

o Para todo X, si y solo si es: iusnaturalista teoldgica, libre del derecho, realista
escandinava, realista estadounidense, iusmarxista, de la teoria analitica del
derecho.

o Para todo Y, si y solo si es: valores encaminados hacia la justicia, jurisprudencia,
hechos juridicos empiricos, derecho social.

] Para todo Z, si y solo si es: sometimiento a un juicio basado en los valores;
interpretacion libre; verificacién de las proposiciones; resolver a través de la
realidad econdmica y politica de su pais; materialismo dialéctico y el materialismo
histdrico; concepcidn formal, material y pragmatica.

. Para todo X’, si y solo si es: respeto a la ley divina, juez resuelva con mayor libertad,
vigencia del derecho demostrada en la efectividad social y que sea util a las ciencias
sociales, instrumento para la vida social encaminada a realizar fines humanos,
hombre vuelva y se le reconozca como hombre social que es y el productor de su
evolucién, proteccidn de la Constitucién por la fuerza de razén.

. Para todo v/, siy solo si es: de trabajo continuo.

. Para todo 7, si y solo si es: instalado en el Estado.

. Para todo x”’, si y solo si es: juridicos de su sistema.

o Para todo y”, siy solo si es: divina, utilitarista, historica o de equidad.

o Para todo z”, si y solo si es: teocratico, dictatorial, monarquico, aristocratico,
politeia, republicano, comunista, Estado constitucional.

. Para todo x"”’ siy solo si es: libros sagrados, la ley, los precedentes, la ley social.

. Para todo y'"’ siy solo si es: religiosa, soviet law, civil law, common law, mixta.

Identificacion de los simbolos predicativos que denotan las propiedades:

. E es igual a escuela juridica.

. S es igual a objeto de estudio.

. M es igual a método de estudio.

. | esigual a fin de estudio.

] D es igual a demarcacion interna.

] X es igual a demarcacion externa.

] R es igual a resolver problemas.

J Cesigual a concepciodn de justicia.

J G es igual a forma de gobierno.

J P es igual a fuente principal del derecho.

] J es igual a familia juridica.

Pierre Vivanco Nufiez 156




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

Interpretacion del sistema de un sistema axiomatico formal delimita la verdad o falsedad,
por lo que los dominios e interpretacidn del sistema son los siguientes

D1 <Escuela juridica: iusnaturalista teoldgica, Concepcién de justicia: divina, Forma de
gobierno: teocrético, Fuente principal del derecho: libros sagrados, Familia juridica: religiosa,
Objeto de estudio: valores encaminados a la justicia, Método de estudio: sometimiento a un
juicio basado en los valores, Fin de estudio: respeto a la ley divina, Demarcacion interna:
trabajo continuo, Demarcacién externa: instalado en el Estado, Resolucidon de problemas:
juridicos de su sistema>.

D2 <Escuela juridica: libre del derecho, Concepcion de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: dictatorial, Fuentes principales del derecho: la ley y el precedente, Familia juridica:
mixta, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: interpretacién libre, Fin de
estudio: juez resuelva con mayor libertad, Demarcacion interna: trabajo continuo,
Demarcacidn externa: instalado en el Estado, Resolucién de problemas: juridicos de su
sistema>.

D3 <Escuela juridica: libre del derecho, Concepcién de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: monarquico, Fuentes principales del derecho: la ley y el precedente, Familia
juridica mixta, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: interpretacion libre,
Fin de estudio: juez resuelva con mayor libertad, Demarcacidn interna: trabajo continuo,
Demarcacién externa: instalado en el Estado, Resolucién de problemas: juridicos de su
sistema>.

D4 <Escuela juridica: libre del derecho, Concepcion de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: aristocratico, Fuentes principales del derecho: la ley y el precedente, Familia
juridica: mixta, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: interpretacion libre,
Fin de estudio: juez resuelva con mayor libertad, Demarcacidn interna: trabajo continuo,
Demarcacién externa: instalado en el Estado, Resolucién de problemas: juridicos de su
sistema>.

D5 <Escuela juridica: libre del derecho, Concepcion de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: politeia, Fuentes principales del derecho: la ley y el precedente, Familia juridica:
mixta, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: interpretacion libre, Fin de
estudio: juez resuelva con mayor libertad, Demarcacién interna: trabajo continuo,
Demarcacién externa: instalado en el Estado, Resolucién de problemas: juridicos de su
sistema>.

D6 <Escuela juridica: libre del derecho, Concepcion de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: republicano, Fuentes principales del derecho: la ley y el precedente, Familia
juridica: mixta, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: interpretacion libre,
Fin de estudio: juez resuelva con mayor libertad, Demarcacidn interna: trabajo continuo,
Demarcacién externa: instalado en el Estado, Resolucién de problemas: juridicos de su
sistema>.
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D7 <Escuela juridica: realista escandinava, Concepcidon de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: dictatorial, Fuente principal del derecho: la ley, Familia juridica: civil law, Objeto
de estudio: hechos juridicos empiricos, Método de estudio: verificacidn de las proposiciones,
Fin de estudio: vigencia del derecho demostrada en la efectividad social y que sea util a las
ciencias sociales, Demarcacion interna: trabajo continuo, Demarcacion externa: instalado en
el Estado, Resolucidn de problemas: juridicos de su sistema>.

D8 <Escuela juridica: realista escandinava, Concepcidn de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: monarquico, Fuente principal del derecho: la ley, Familia juridica: civil law, Objeto
de estudio: hechos juridicos empiricos, Método de estudio: verificacidn de las proposiciones,
Fin de estudio: vigencia del derecho demostrada en la efectividad social y que sea util a las
ciencias sociales, Demarcacion interna: trabajo continuo, Demarcacidn externa: instalado en
el Estado, Resolucion de problemas: juridicos de su sistema>.

D9 <Escuela juridica: realista escandinava, Concepcion de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: aristocratico, Fuente principal del derecho: la ley, Familia juridica: civil law, Objeto
de estudio: hechos juridicos empiricos, Método de estudio: verificacidn de las proposiciones,
Fin de estudio: vigencia del derecho demostrada en la efectividad social y que sea util a las
ciencias sociales, Demarcacion interna: trabajo continuo, Demarcacion externa: instalado en
el Estado, Resolucidn de problemas: juridicos de su sistema>.

D10 <Escuela juridica: realista escandinava, Concepcidn de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: politeia, Fuente principal del derecho: la ley, Familia juridica: civil law, Objeto de
estudio: hechos juridicos empiricos, Método de estudio: verificacidn de las proposiciones,
Fin de estudio: vigencia del derecho demostrada en la efectividad social y que sea util a las
ciencias sociales, Demarcacion interna: trabajo continuo, Demarcacion externa: instalado en
el Estado, Resolucion de problemas: juridicos de su sistema>.

D11 <Escuela juridica: realista escandinava, Concepcidn de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: republicano, Fuente principal del derecho: la ley, Familia juridica: civil law, Objeto
de estudio: hechos juridicos empiricos, Método de estudio: verificacion de las proposiciones,
Fin de estudio: vigencia del derecho demostrada en la efectividad social y que sea Uutil a las
ciencias sociales, Demarcacidn interna: trabajo continuo, Demarcacion externa: instalado en
el Estado, Resolucion de problemas: juridicos de su sistema>.

D12 <Escuela juridica: realista estadounidense, Concepcidn de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: dictatorial, Fuente principal del derecho: el precedente, Familia juridica: common
law, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: resolver a través de la realidad
econdmica y politica de su pais, Fin de estudio: instrumento para la vida social encaminada
a realizar fines humanos, Demarcacion interna: trabajo continuo, Demarcacion externa:
instalado en el Estado, Resolucidn de problemas: juridicos de su sistema>.

D13 <Escuela juridica: realista estadounidense, Concepcidn de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: monarquico, Fuente principal del derecho: el precedente, Familia juridica:
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common law, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: resolver a través de la
realidad econdmica y politica de su pais, Fin de estudio: instrumento para la vida social
encaminada a realizar fines humanos, Demarcacidn interna: trabajo continuo, Demarcacién
externa: instalado en el Estado, Resolucién de problemas: juridicos de su sistema>.

D14 <Escuela juridica: realista estadounidense, Concepcidn de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: aristocrdtico, Fuente principal del derecho: el precedente, Familia juridica:
common law, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: resolver a través de la
realidad econdmica y politica de su pais, Fin de estudio: instrumento para la vida social
encaminada a realizar fines humanos, Demarcacion interna: trabajo continuo, Demarcacion
externa: instalado en el Estado, Resolucidn de problemas: juridicos de su sistema>.

D15 <Escuela juridica: realista estadounidense, Concepcién de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: politeia, Fuente principal del derecho: el precedente, Familia juridica: common
law, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: resolver a través de la realidad
econdmica y politica de su pais, Fin de estudio: instrumento para la vida social encaminada
a realizar fines humanos, Demarcacion interna: trabajo continuo, Demarcacidn externa:
instalado en el Estado, Resolucidn de problemas: juridicos de su sistema>.

D16 <Escuela juridica: realista estadounidense, Concepcidn de justicia: utilitarista, Forma de
gobierno: republicano, Fuente principal del derecho: el precedente, Familia juridica:
common law, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio: resolver a través de la
realidad econdmica y politica de su pais, Fin de estudio: instrumento para la vida social
encaminada a realizar fines humanos, Demarcacidn interna: trabajo continuo, Demarcacién
externa: instalado en el Estado, Resolucidn de problemas: juridicos de su sistema>.

D17 <Escuela juridica: iusmarxista, Concepcion de justicia: historicista, Forma de gobierno:
comunista, Fuente principal del derecho: la ley social, Familia juridica: soviet law, Objeto de
estudio: derecho social, Método de estudio: materialismo dialéctico y el materialismo
histdrico, Fin de estudio: hombre vuelva y se le reconozca como hombre social que es y el
productor de su evolucidn, Demarcacién interna: trabajo continuo, Demarcacién externa:
instalado en el Estado, Resolucidon de problemas: juridicos de su sistema>.

D18 <Escuela juridica: de la teoria de la argumentacion juridica, Concepcidn de justicia: como
equidad, Forma de gobierno: Estado Constitucional, Fuentes principales del derecho: laley y
el precedente, Familia juridica: mixta, Objeto de estudio: jurisprudencia, Método de estudio:
concepciones formal, material y pragmatica, Fin de estudio: proteccién de la Constitucidn
por la fuerza de razén, Demarcacidn interna: trabajo continuo, Demarcacion externa:
instalado en el Estado, Resolucion de problemas: juridicos de su sistema>.

8.3.2. Fundamentos sobre las propiedades de la tesis tedrica
a. Fundamento de consistencia
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Los presupuestos de la consistencia de un sistema axiomatico es que 1) las FBF deban ser
afirmativas o negativas, y 2) que exista por lo menos un teorema. Al crear el sistema
axiomatico de la teoria, todas las FBF tuvieron reglas, donde, en algunos casos, son FBF y, en
otros casos, no lo son. Asimismo, no se presentd contradiccion alguna y esto denotd la
creacion de otras FBF a partir de otros; también se convierte en decidible, es decir, se
discierne entre un razonamiento correcto e incorrecto cuando se le asigna un valor de los
dominios correctos.

Por otro lado, el sistema es consistente porque surgieron cinco teoremas demostrados a
través de los axiomas. La pregunta especifica es ¢se puede generar una teoria de la justicia
que sea consistente entre todos sus elementos a partir de las escuelas juridicas que
personifica el juez y las partes dentro de un proceso judicial que evite lainconmensurabilidad
de didlogos y consecuentemente la imposicidn de algun criterio de justicia?

Entonces, la hipdtesis fue la siguiente: Si se puede generar una nueva teoria de la justicia
consistente entre todos sus elementos a partir de las escuelas juridicas que personifica el
juez y las partes dentro de un proceso judicial que evite la inconmensurabilidad de didlogos
y consecuentemente la imposicidn de algun criterio de justicia.

La hipdtesis se confirma porque el sistema axiomatico de la teoria que representa una
concepcion de justicia basada en la lucha de escuelas juridicas es consistente

b. Fundamento de resolucion de problemas

Los presupuestos de la completitud o resolucién de problemas de un sistema axiomatico se
caracterizan por lo siguiente:

a. Completitud respecto de la negacion: Todas las proposiciones tienen su
demostracidn negativa.

b. Completitud fuerte o de saturacién: El sistema no se extiende a la adicion de
un nuevo axioma.

c. Completitud semdntica: Las interpretaciones deben ser completas en todo
sentido del sistema.

El sistema axiomatico de la investigacion no es completo. Aunque la caracteristica (a) se
pueda demostrar la negacion de cada FBF, no se puede saber con exactitud (b) que no se
agregard un nuevo axioma, en otras palabras, el sistema es no completo axiomaticamente.
Asimismo, respecto a (c), también pueden surgir nuevas escuelas juridicas o nuevas
concepciones de justicia, nuevas fuentes del derecho y demads elementos, por lo que no se
sabe si se incorporard una nueva interpretacién al dominio del sistema.

Asimismo, la creacion de una nueva concepcidn de justicia a través de la lucha entre escuelas
juridicas se vuelve paraddjico cuando se busca ingresar esa concepcion justicia al sistema, es
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decir, como dicha concepcion de justicia puede ser motivo de validez, confirmacion o
demostracién con su mismo sistema creado.

La pregunta especifica es ése pueden resolver todos los problemas juridicos mediante la
nueva concepcién de la justicia a partir de las escuelas juridicas que personifica el juez y las
partes dentro de un proceso judicial que evite la inconmensurabilidad de didlogos y
consecuentemente la imposicidn de algun criterio de justicia?

Entonces, la hipotesis fue la siguiente: Si se puede resolver todos los problemas juridicos con
una nueva teoria de la justicia a partir de las escuelas juridicas que personifica el juez y las
partes dentro de un proceso judicial que evite la inconmensurabilidad de didlogos y
consecuentemente la imposicidn de algun criterio de justicia.

Esta hipotesis se rechaza porque el sistema axiomatico de la teoria que representa una
concepcion de justicia basada en la lucha de escuelas juridicas es incompleto por no conocer
la cantidad exacta de escuelas juridicas, concepciones de justicia, entre otros, y por saber
categdricamente si se agregaran nuevos axiomas; ello porque no hay forma de probar con el
sistema creado su propia concepcién de justicia.

c. Fundamento de estructuracion de axiomas

Los presupuestos de la axiomatizacion o independencia de axiomas de un sistema axiomdtico
se caracterizan por 1) no ser deducible un axioma de otro axioma y 2) que los simbolos no
sean deducible entre si.

En la creacion de los axiomas en la demostracidn de los dos teoremas del sistema axiomatico
empirico, ninguno se deduce uno del otro y los simbolos tienen una independencia no
deducible entre si; caso contrario, jamas se hubieran probado los dos teoremas del sistema.

La pregunta especifica es ¢se puede estructurar axiomas para realizar una nueva concepcion
de la justicia a partir de las escuelas juridicas que personifica el juez y las partes dentro de un
proceso judicial que evite la inconmensurabilidad de didlogos y consecuentemente la
imposicion de algun criterio de justicia?

Entonces, la hipdtesis fue la siguiente: Si se puede estructurar axiomas para realizar una
nueva teoria de la justicia a partir de las escuelas juridicas que personifica el juez y las partes
dentro de un proceso judicial que evite la inconmensurabilidad de didlogos vy
consecuentemente la imposicion de algun criterio de justicia.

Esta hipdtesis se confirma porque el sistema axiomatico de la teoria que representa una
concepcion de justicia basada en la lucha de escuelas juridicas tiene axiomas independientes
entre si.
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8.4. Una concepcion de justicia a partir de la lucha de escuelas juridicas

Al probar que el sistema axiomatizado formal con interpretacién de la teoria concepcion de
justicia a partir de la lucha de escuelas juridicas es consistente y axiomatizable, pero o
completo, se responde a la pregunta general de la investigacidn.

La pregunta general es ¢Es posible fundamentar una nueva concepcién de la justicia a partir
de las escuelas juridicas que personifica el juez y las partes dentro de un proceso judicial que
evite lainconmensurabilidad de didlogos y consecuentemente la imposicidn de algun criterio
de justicia?

Entonces, la hipdtesis general es la siguiente: Si es posible fundamentar una nueva
concepcion de justicia a partir de las escuelas juridicas que personifica el juez y las partes
dentro de un proceso judicial que evite la inconmensurabilidad de didlogos vy
consecuentemente la imposicion de algun criterio de justicia siempre que cumplan dos de
los requisitos de una teoria que son la consistencia: la resoluciéon de problemas y la
axiomatizacion.

La hipotesis general se confirma, porque, al demostrar que es consistente y axiomatizable,
se demuestra que la concepcidn de justicia, a partir de la lucha de escuelas juridicas, no
solamente es posible tedricamente en forma argumentativa, sino que es posible en forma
|6gica.

Al evidenciar que es posible una concepcion de justicia a partir de la lucha de escuelas
juridicas, se explica explicitamente en qué consiste y cudles serian sus aplicaciones facticas.

En el sistema axiomatizado de la teoria, el teorema 2 pregona lo siguiente: Toda escuela
juridica X tiene que resolver problemas X", lo cual implica que toda escuela juridica que tenga
sus elementos completos resuelve problemas en su sistema. De lo contrario, se torna
inconsistente; es decir que, a pesar de tener todos sus elementos, como se demuestra en el
teorema 1y 5, sera desechable, porque no contribuye a la solucién de problemas o, en todo
caso, no hay evolucién de la escuela juridica. En ese marco, la clave del sistema es la
consistencia de la escuela basada en la resolucidn de problemas juridicos por parte de su
sistema.

Por otro lado, las reglas en forma proposicional que sintetizan la teoria son las siguientes:

1. El hombre es responsable si y solo si es coherente con lo que piensa, habla y
actua.
2. El hombre comete una contradiccidon cuando no se somete al proceso de acuerdo

con lo que piensa, habla y actua.

3. En un Estado evolucionado deben existir varias formas de administrar justicia que
evite la contradiccién de la ideologia del hombre entre lo que piensa, habla y
actua.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

La funcion principal del hombre, en una determinada concepcion de justicia, es
pensar, hablar y actuar con coherencia, a fin de que el hombre asuma sus
responsabilidades.

Para que funcione en forma basica la concepcion de justicia a partir de la lucha
de escuelas juridicas, debe modificarse la constitucién del Estado.

Cualquier Estado evolucionado debe permitir laincorporacion de una concepcion
de justicia a partir de la lucha de escuelas juridicas en su constitucion.

Una escuela juridica es aquella que cumple los requisitos de los elementos
bdsicos, delimitacidn interna y delimitacion externa.

Una escuela juridica consistente tedricamente es aquella que cumple solo los
requisitos de los elementos bdsicos, demarcacion interna y externa, pero con
excepcion de no ser aprobada aln como sistema de justicia en un Estado.

Una escuela juridica en potencia es aquel prototipo doctrinario que cumple con
ciertas partes de los requisitos de los elementos basicos y ninguno de las partes
de la demarcacién interna y demarcacion externa.

Una escuela juridica necesariamente tiene una consistencia con una determinada
concepcion de justicia, una forma de gobierno y un sometimiento una o mas
fuentes principales del derecho.

Una escuela juridica que es consistente con su concepcién de justicia, forma de
gobierno y fuente principal emplea una familia juridica en especifico.

Una escuela juridica que es consistente con su concepcidn de justicia, forma de
gobierno, fuente principal y familia juridica es apta para ser aprobada por el
Estado para administrar justicia.

Toda persona tiene el derecho de elegir una determinada escuela juridica
aprobada por el Estado.

Toda persona tiene el derecho a trasladarse a otra escuela juridica aprobada por
el Estado.

La persona que desee trasladarse a otra escuela juridica debe exponer sus
motivos ante el sistema de administracion de justicia a fin de hacer publico su
cambio a los miembros de su escuela juridica y de las demas escuelas juridicas;
ello debe ser por el espacio de 3 meses.

La persona no podra trasladarse a otra escuela juridica siempre en cuando tenga
un proceso pendiente en su escuela juridica.

La persona no podra trasladarse si no fue aceptado por otra escuela juridica
aprobada por el Estado.

Para que funcione perfectamente la concepcidn de justicia a partir de la lucha
entre escuelas juridicas, todas las personas deben estar inscritas una
determinada escuela juridica aprobada por el Estado.

Para que funcione en forma basica la concepcidn de justicia a partir de la lucha
entre escuelas juridicas, deben existir en un Estado al menos dos escuelas
juridicas aprobadas por el Estado y miembros inscritos en dichas escuelas.
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20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29.

Para ser miembro de una escuela juridica aprobada por el Estado, los ciudadanos
deben inscribirse en el Sistema de Identificacion de Escuela Juridica.

El Sistema de Identificacion Escuela Juridica es un sistema altamente elaborado
que permite el acceso para la verificacion del estatus de los miembros de
diferentes escuelas juridicas.

Toda persona tiene el derecho de evolucionar a una supuesta escuela juridica o
a una escuela juridica en potencia.

Toda persona tiene el derecho de crear una escuela juridica que sea aprobada
por el Estado.

Las reglas que utiliza una determinada escuela juridica aprobada por el Estado
solo son validas para los miembros de esa escuela.

Los conflictos entre un miembro de una determinada escuela juridica aprobada
por el Estado con un extranjero o con aquellos que no tienen una determinada
escuela juridica serdn resueltos bajo las leyes que impone cada uno.

Es totalmente posible que una determinada escuela juridica estipule en sus leyes
que, en caso de conflictos con personas que no tengan escuelas juridicas
aprobadas por el Estado, las personas en conflicto se rijan por las leyes
extranjeras.

El acto de estipular leyes que coloquen a los miembros de una determinada
escuela juridica bajo las leyes de los extranjeros se fundamenta en la sancién por
involucrarse con personas que no tienen su misma concepcion de justicia vy, al
mismo tiempo, de no acusar de injusta a su escuela juridica porque conocia sus
responsabilidades.

La evolucion de una supuesta escuela juridica, en un primer momento, plantea
su concepcion de justicia; luego, la escuela juridica se adecua determinando sus
fuentes principales del derecho y familia juridica; después, la forma de gobierno
a la que debe regirse; finalmente, se origina la forma de economia que elige la
poblacidn en coherencia a lo que promueve.

La lucha de escuelas juridicas promueve que entre ellas asuman la
responsabilidad de demostrar qué concepcidn de justicia, a medida que avanza
el tiempo, mantiene su consistencia y resuelve de forma eficaz sus problemas
juridicos.

Una pregunta que surge desde lo anterior es ¢ por qué algunas proposiciones no estan como

axiomas o como teoremas del sistema axiomatico formal? La respuesta es simple:

Se demostrd que el sistema axiomatico no es completo, pero si consistente y
axiomatizable, lo cual no implica que sea malo, sino que, bajo la demostracién de
Gaddel, ningun sistema puede tener las tres propiedades, a lo mucho puede tener
dos. Sin embargo, si tiene solo una propiedad, la teoria es débil y no confiable; por
tal razén, no se consigna todas las proposiciones al sistema, pero si de forma
basica.
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e Cuando no es completo el sistema axiomatico en las ciencias empiricas o sociales,
se debe completar con argumentos expuestas como reglas, las cuales no
necesariamente deben aislar a los axiomas que se evidenciaron en el sistema
axiomatico formal; sino que pueden presentarse en su totalidad, a fin de obtener
una vision general de la teoria propuesta.

Por otra parte, se precisa que fundamentos se entiende como las ideas angulares que
permiten la construccion de una teoria que necesariamente debe evolucionar. De esa
manera, se afirma que las ideas angulares que originan la teoria de una concepcion de justicia
a partir de la lucha entre escuelas juridicas estan en esos 29 postulados.

Se puede decir que el sistema axiomatizado, donde los axiomas son los fundamentos, y los
29 postulados (proposicién de los fundamentos) no representan una nueva teoria, sino, solo
un sistema o un mecanismo, quiza ni siquiera elaborado altamente, que solo sabe qué es una
escuela juridica en sentido lato. En ese caso, se evidencia que para comenzar una teoria se
necesita de un conjunto de proposiciones que no se contradigan entre ellas con la finalidad
de proponer una nueva visién sobre alguna situacién confusa, no aclarada, contradictoria u
otra circunstancia analoga. En este estudio, se debe evitar la inconmensurabilidad de
didlogos y la imposicidn de criterios en un sistema judicial X.

Figura 14 Lucha por la consistencia entre escuelas juridicas

LUCHA ENTRE ESCUELAS JURIDICAS APROBADAS POR EL ESTADO

Escuela juridica
aprobada por el
Estado A

Escuela juridica
aprobada por el
Estado B

Escuela juridica
aprobada por el
Estado C

Escuela juridica
aprobada por el

Estado X

Escuela juridica
aprobada por el
Estado D

PRUEBA DE CONSISTENCIA

Escuela juridica
aprobada por el
Estado E

Finalmente, una teoria debe tener un mecanismo de solucién de conflictos del cual trata de
resolver, aun sin ser comprobada, pero que al menos tenga en sus proposiciones la
posibilidad de ser contradicha o negada a fin de que no sea metafisica, sino una teoria
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comprobable y aplicable. La teoria propuesta no es solo una forma romantica de apreciar las
cosas, sino que es aplicable en varias circunstancias, tales como el Poder Judicial, la teoria de
la justicia multicultural, la ensefianza del derecho, el trabajo con las universidades y su
impacto en la sociedad, determinar los perfiles de los futuros operadores del derecho, evitar
el escape de las responsabilidades de las personas sobre sus actos y mejorar el sistema de
investigacion entre muchas mas.

Enla Figura 9, se sintetizd la nueva concepcion de justicia, la cual evidencia cémo las escuelas
juridicas aprobadas por el Estado entran en competencia saludable por la consistencia,
donde solo una alcanzara la victoria y se evitara la imposicion de concepciones de justicia,
imposiciones de sistemas incoherentes y producto de la razon tedrica y practica. Asimismo,
prevalecerd el sistema de administracidon de justicia mds adecuado que seguird a la mads
consistente.
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CAPITULO IX

FUNCIONALIDAD PRACTICA DE LA NUEVA CONCEPCION DE JUSTICIA

na concepcion de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas produce una

sana competencia para determinar en forma justa cual de las concepciones de

justicia es la mds consistente con lo que difunde. Para explicar sus aplicaciones en

los diferentes niveles del conocimiento y para que funcione esta teoria, primero
se debe modificar la constitucidn del pais donde se aplicara la teoria. Luego, debe permitirse
la instalacién de jueces de acuerdo a las concepciones de justicia oficiales en conjunto con
sus escuelas juridicas y formas de gobierno, a fin de que comience una lucha; caso contrario,
solo se quedaria como teoria romantica.

9.1. Multiples formas de administrar justicia

Indudablemente, para que funcione la teoria, debe existir primero capacitacién y
convencimiento del aporte de una justicia multicultural consistente en los operadores del
Derecho y, sobre todo, de los ciudadanos; ya que, la multiculturalidad no solamente abarca
la realidad nacional, econdmica o politica, sino que estd compuesta por la ideologia que tiene
la persona. La defensa de su concepcidn de justicia se evalla el presupuesto nacional para
capacitar a los diferentes magistrados, aunque ello no serd problema si las universidades
comienzan una revolucién académica por la conquista de un verdadero sistema de
administracidn de justicia. Por esa razdn, se explicaran los beneficios de tener en sentido
estricto una justicia multicultural consistente, es decir, una competencia entre escuelas
juridicas aprobadas por el Estado.

9.1.1. Justicia multicultural consistente

No es lo mismo justicia multicultural consistente a justicia por comunidades campesinas,
rondas campesinas o nativas, ya que, en caso de las segundas, siempre existe un ente rector
que los limita en la aplicacion de su justicia en sentido estricto: |a justicia impuesta por Estado.
Si por esta no cumple la resolucién o acuerdo comunal y los derechos fundamentales que el
Estado considera, simplemente es anulada.

La propuesta de esta investigacion no se debe confundir con el cldsico conflicto entre una
justicia producida por el Derecho consuetudinario y la justicia formal impuesta por el Estado,
enla que el juez siempre debe preferir |a justicia formal estatal. Lo que se pretende es romper
dicha tension con la aplicacidn de una justicia multicultural consistente, es decir, evitar la
preferencia de imposicidn de la justicia consuetudinaria o de la formal estatal, pues ninguno
es mejor que el otro.

La justicia multicultural consistente es la instalacién de varias escuelas juridicas a nivel
nacional, pero esta no viene a ser una instalacion caprichosa, arbitraria o sin sentido, sino
que dicha escuela debe tener una determinada concepcién de justicia comun a los
pobladores de una comunidad. Al mismo tiempo, dicha escuela debe contar con una forma
de gobierno con la que pretende regirse; en tal circunstancia, los pobladores podrian
adecuarse a una de las escuelas consistentes estudiadas: iusnaturalista teoldgica, libre del
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Derecho, realista escandinava, realista estadounidense, iusmarxista o teoria de la
argumentacion juridica, o crear su propia escuela juridica consistente.

Si la poblacidn desea crear su propia escuela juridica y no es coherente con su forma de
gobierno ni con los ideales de su concepcion de justicia, fallard en la practica, porque
tedricamente se demostrd su inconsistencia. Si pese a ello la poblacién considera que es
adecuada, el Estado debe negarle la autorizacién para que se rijan bajo una administracién
de justicia tedricamente imposible, a menos que demuestren que su propuesta es viable
tedricamente. Ello implica que debe tener investigadores y seguidores en evolucionar la
escuela juridica en potencia o la supuesta escuela juridica. En contraposicién, si el Estado
autoriza oficialmente una determinada forma de administracion de justicia incoherente entre
todos sus elementos, caera en un populismo desenfrenado y en una democracia irracional,
donde se apruebe cualquier ley antojadiza e impere la irracionalidad.

Entonces, se realiza la siguiente interrogante: équién debe ser el encargado de evaluar si la
propuesta de la creacidn de una nueva forma de administrar justicia es vélida o no la es?, ya
que Estado puede aceptar o negar arbitrariamente una escuela juridica. Los operadores del
Derecho son los encargados de hacerlo mediante papers e investigaciones para demostrar la
viabilidad o inviabilidad. Posterior a ello, el mismo Estado debe convocar a un grupo de
personas especializadas en creacidn de escuelas juridicas, los perfiles del juez en un sistema,
la ensefianza del Derecho, entre otros factores. De esta forma, se brindard conformidad al
Estado para aceptar o no a la Escuela Juridica mediante los fildsofos del Derecho.

Al ser publica la informacidn, se desataria un total escadndalo por la aceptacién de una escuela
juridica inconsistente tedricamente o, en todo caso, que se niegue a una escuela juridica
consistente; por lo tanto, facilmente se puede deducir que la corrupcidn comenzd y deben
juzgar a los involucrados en dicho acto por sus sistemas de administracién de justicia. Con
una justicia multicultural consistente, se pretende:

a. Eliminar sistemas de justicia incoherentes, aquellas que se contradicen entre las (1)
herramientas o métodos de administrar su justicia juntamente con su (2)
concepcion de justicia y la (3) forma de gobierno que tienen. Debido a que,
tedricamente, no persiguen un fin coherente en su sistema, sino tan solo un sistema
que, al parecer, brinde una soluciéon de conflictos, pero que, en el fondo, solo trata
de manipular el juzgamiento de unos y otros preferencialmente. Los pobladores ya
no tienen un norte o un ideal en comun, ni saben cdmo plasmar en concreto lo que
piensan para construir una mejor sociedad.

b. Procurar que los ciudadanos tengan el derecho supremo a elegir, seglin su
inclinacién, a una determinada concepcidn de justicia, y que puedan juntarse con
un grupo de personas con un mismo: (1) ideal o concepcién de justicia aplicando,
(2) herramientas o métodos nacidos de ese ideal y tener una (3) forma gobierno que
permita una convivencia de paz segun su sistema. De esta forma, el individuo no
puede escapar de su responsabilidad o afirmar el desconocimiento del juicio a una
persona porque tiene otra concepcidn de justicia.
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Entonces, la diferencia radica en que, mientras las justicias por comunidades campesinas,
rondas campesinas y nativas estan bajo la supervision de los intereses de la vision Estatal y
su forma de administracidn de justicia, una justicia multicultural consistente, no lo esta. Ello
debido a que existen otras formas de administrar justicia segun las concepciones de justicia
de los ciudadanos. El Estado debe colocar en funcién del Poder Ejecutivo un comun
denominador para todas las escuelas de una nacidn, ya que el Poder Judicial, el Poder
Legislativo y el Poder Ejecutivo singulares estaran a cargo de los ciudadanos adscritos a una
determinada escuela juridica hasta que se demuestre la inconsistencia de su sistema, a fin de
que se convierta en un referente histérico sobre cdmo no se debe administrar justicia.

Otra pregunta es: équé diferencia existe entre una justicia multicultural con un Estado
federalista, acaso no es la misma propuesta? No, no son la misma propuesta, porque en un
Estado federalista, existe un jefe de Estado, un solo Congreso y un Tribunal Supremo. Sin
embargo, en una justicia multicultural consistente, existen tantos jefes de Estado, Congresos
y Tribunales Supremos como escuelas juridicas consistentes en un determinado Estado. Por
ende, el Estado que contenga una justicia multicultural consistente solo necesita de una
constitucién que maneje las 29 reglas expuestas, pero no la imposicion de cdmo juzgar, cdmo
gobernar o como realizar leyes en cada sistema.

El individuo primero busca su identidad segin una determinada concepcidn de justicia; luego,
indaga en la forma del juicio de acuerdo a esa concepcién de justicia y en la administracidn
de su convivencia con los ideales que sigue. El sujeto es responsable de lo que piensa, habla
y actua.

Algunos sefialan que la implementacidn de una justicia multicultural consistente se refiere a
la creacion de micro Estados dentro de un Estado; no obstante, ello no asi, porque las
ciudades-estado como Atenas y Esparta tenian un territorio y una poblacién en comuny cada
una de ellas poesia su propia forma de gobierno y administracion de justicia. A pesar de que
la justicia multicultural tenga tantos congresos, tribunales supremos o jefes de estado, en
base a la cantidad de escuelas juridicas, estas pueden estar repartidas estratégicamente en
cualquier parte del Estado X, ya que cada escuela juridica consistente no tiene un territorio
delimitado ni excluyen de manera clasista a la poblacién. Los pobladores del Estado X tienen
el mismo espacio del Estado X, solo que se manifiestan distintas formas de administrar justicia
y otros elementos mas.

9.2.  Organizacion de la funcidn jurisdiccional

9.2.1. Determinacion de los perfiles del juez

Los perfiles que debe tener un juez son multiples. Uno de los fundamentos iniciales es la
concepcion de justicia con la que ha crecido y ain mantiene; sin embargo, por la imposicion
de una determinada concepcidn de justicia asignada por el Estado, el juez comienza a tener
conflictos y dilemas éticos como académicos. Por tal motivo, con la teoria propuesta, el perfil
del juez es potenciado y se puede salvaguardar su derecho a una determinada concepcidn de
justicia.

Los perfiles son entendidos como las caracteristicas imprescindibles de una persona u objeto,
ello a fin de cumplir su funcién idoneamente. Si se junta la palabra perfil con juez o jueces,
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se indica lo expresado anteriormente, pero no con una persona o cosa, sino que se singulariza
con el juez.

La pregunta es: écudles son esos rasgos o caracteristicas imprescindibles que necesita un juez
para que cumplir idoneamente la funcién jurisdiccional? En primer lugar, se discrepa con las
diferentes investigaciones pretenden obtener una respuesta universal, general o estandar, ya
que, desde la perspectiva de esta investigacion, el perfil del juez dependera del tipo de
concepcion de justicia al que esté adscrito por conviccion y no por imposicién.

Por ejemplo, para el caso de una escuela iusnaturalista teoldgica, cuya concepcidn de justicia
es divina, el rasgo y peso principal sera la ética y la obediencia hacia los libros sagrados; no
solo dentro del Poder Judicial, sino también en los demds estamentos de la vida. De lo
contrario, podria ser vacado por la falta de moral (adulterio, exceso de bebidas alcohdlicas);
a diferencia de un sistema o escuela realista estadounidense, cuya concepcién de justicia es
utilitarista y sus rasgos y pesos mas fuertes se encuentran en la resolucion de casos, y no en
su vida personal. Su perfil es lo mas importante dentro del Poder Judicial, por lo que solo se
le aplica una amonestacién administrativa por lo acontecido fuera de su labor jurisdiccional.

Los perfiles varian en mayor o menor grado cuando se cambia de sistema o escuela juridica;
por tal motivo, pretender que todos los jueces tengan los mismos pesos, grados y rasgos es
imposible. Tal vez una escuela le dé mayor peso al aspecto cognitivo basado en el
conocimiento jurisprudencial que al que se sostiene en la investigacion académica vy
publicacién de una persona. Otra escuela quiza le brinde mayor importancia a la forma de
motivacion de la resolucion de diferentes conflictos juridicos que a la formaciéon de un
docente en una determinada drea.

Al pretender realizar un perfil estdndar, muchas veces se sucumbe en arbitrariedades, pues
algunos mencionaran que tiene la experiencia necesaria, pero no los grados académicos
necesarios. Quiza unos le den mayor importancia a la vida y trascendencia ética de una
persona porque garantiza una mayor independencia que al conocimiento de la doctrina
jurisprudencial. En ese sentido, los perfiles no deben enmarcarse en un estandar, sino que
deben ser delimitados de acuerdo a las ideologias de cada concepcion de justicia segin cada
escuela juridica.

Para saber entonces cuales deberian ser los perfiles de cada escuela, los investigadores
comprometidos de cada escuela juridica se encargaran de evolucionar y brindar una serie de
respuestas que su programa esté comprometido a resolver; todo dependera de dichos
investigadores.

Los perfiles se elaboraran de acuerdo a las necesidades ideoldgicas de justicia de cada escuela
juridica; por ello, es posible elaborar los perfiles de los diferentes operadores del derecho.
Ademas, ellos recibiran un tipo de ensefianza juridica. En esa perspectiva, los perfiles de los
jueces son mas potentes si son elaborados de acuerdo a la forma de administracion de justicia
aprobados por el Estado, es decir, por las escuelas juridicas consistentes.
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9.2.2. Determinacion de las politicas jurisdiccionales

Las politicas jurisdiccionales, los perfiles de los jueces y operadores del derecho se
determinaran de acuerdo a las necesidades ideoldgicas de cada concepcion de justicia, por
lo que se evitaran los cambios de forma arbitraria de programas o politicas judiciales; por
ejemplo, la implementacién del Nuevo Cddigo Procesal Penal.

Dicha politica jurisdiccional no solamente produjo la capacitacidn de jueces penales, sino de
los operadores del Derecho; en consecuencia, influyd en la ensefianza de los curriculos
universitarios. Ello conllevo a una communlanizacién de los jueces que estaban adaptados al
civil law. ¢Un sistema que tiene una tradicién germano-romana puede tener rasgos del
common law? Y si puede ¢debe hacerlo en su totalidad o debe hacer en una sola parte del
Derecho Procesal? éTraeria consecuencias mas negativas que benéficas el hecho de implantar
un sistema common law a un sistema civil law?

Un sujeto puede contestar que acaso no existen familias juridicas mixtas y que funcionan muy
bien. De la perspectiva de la investigacion, se responderia que aquellos paises donde existen
familias juridicas mixtas son porque asi lo han decidido desde un inicio y no porque hayan
aprobado una ley que supuestamente funciona bien con otra realidad nacional y econdmica,
y que ni siquiera realizaran un estudio socioldgico juridico para brindar una certeza
probabilistica, es decir, si es buena o no.

éUna fuente del Derecho puede ser mas fuerte que la concepcidn de justicia de un sistema
de administracion de justicia? La respuesta es un no. Si la ley, el precedente, la doctrina, la
costumbre o el acto juridico no estan acorde a los ideales de una determinada concepcion de
justicia, no se deberia permitir su aprobacion. Es decir que ninguna fuente del Derecho puede
modificar una determinada concepcidon de justicia, pero si se puede aplicarse de forma
contraria.

Las politicas jurisdiccionales, al elaborarse de acuerdo a los ideales de justicia de una
determinada administracion de justicia, son mas potentes que al tratar de imponer una
politica jurisdiccional anacrénica o caprichosa en distintas realidades de un Estado. Por tal
motivo, la gestidn y administracion de los juzgados deben estar acorde a las escuelas juridicas
consistentes, y no a la inversa; en otras palabras, la Politica jurisdiccional es superior a los
ideales de justicia.

De repente, una determinada escuela juridica no permite mas de dos asistentes
jurisdiccionales por cada despacho judicial, ya que los que realizan los proyectos de sentencia
son los asistentes de los jueces. Si no cumplen una determinada cantidad de opiniones
legales, denuncias, motivaciones de resoluciones, diligencias judiciales y demas, no seran
renovadas; ello porque no cumplen los estandares de la politica jurisdiccional. Gracias a ello,
en lugares donde no ocurre mucho crimen, los fiscales realizan diligencias innecesarias solo
por cumplir los estandares.

También ocurre sobre la eleccion de jueces y fiscales, pues, al pertenecer a un lugar distinto,
son seleccionados para otro lugar geografico y otra realidad cultural; luego de pasar 2,305
afos son removidos o ubicados en otros lugares. Entonces, la idea no es continuar con ello,
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sino que se modifiquen y se apliquen politicas jurisdiccionales concretas a los ideales de
justicia de cada sistema de administracion de justicia aprobada por el Estado.

Para realizar el seguimiento de los perfiles de los jueces, operadores del Derecho y de las
Politicas Jurisdiccionales, estas deben trabajar bajo un observatorio universitario, porque
desde alli se puede inculcar y tratar las deficiencias que tiene cada sistema o escuela juridica
aprobada por el Estado.

9.3.  Progreso universitario

9.3.1. Observatorio universitario de la funcién jurisdiccional

Para iniciar este apartado, se debe explicar qué es un observatorio y cual es su funcién. De
acuerdo a Carlos Ortuiio, un observatorio es un punto de enfoque o atalaya digital donde se
observa y reconoce un objeto o una situacidn; asimismo, es considerado una forma de
monitoreo o supervision de las tendencias detectables en la indagacién (Angulo, 2009). En
ese marco, el observatorio en ciencias sociales es el seguimiento de un determinado
fendmeno para conocer el comportamiento mediante una serie de recoleccion de datos e
informacion.

Prieto comenta que la funcidn del observatorio es la investigacion, donde se reconozca,
evalle, reflexione y cuestione los contenidos observados. Asimismo, también tiene la
responsabilidad de entregar la informacidn analizada a la comunidad (Angulo, 2009). Cabe
aclarar que el tipo de investigacidn de monitoreo se diferencia de la investigacién que realizan
los cientificos para resolver problemas en especifico.

Entonces, un observatorio universitario sobre la funcién jurisdiccional tendra una
investigacidon distinta a la investigacion realizada por los miembros de una comunidad
cientifica juridica especifica. Por ejemplo, el proyecto del observatorio juridico de la
Universidad Ruiz de Montoya (2015), publicada en su pagina web oficial universitaria, definié
su observatorio juridico como “un espacio de analisis de los datos relativos a la marcha de la
justicia en el Peru, para tener informacion objetiva y actualizada sobre la materia y visibilizar
la problematica que atraviesa, con el propdsito de contribuir en el impulso de las necesarias
reformas al respecto” (s/p). Con ello, se pretende monitorear los problemas de justicia que
tiene el Peru a fin de evidenciar lo que estaba oculto.

Asimismo, en la pagina web oficial citada, se explica que los datos obtenidos de distintas
instituciones dedicadas al servicio o administracion de justicia la publicaran en forma
mensual en revistas y los datos de seguimiento seran sobre:

NUmero de causas en giro en los juzgados, por especialidad y jurisdiccion.
Carga procesal por magistrado.

Incremento anual de la carga procesal.

Tiempo promedio en la resolucién de los procesos, por materia y jurisdiccidn.
Calificaciones de los magistrados.

Perfiles de litigantes.

Cuantia de los juicios.

Costo de los procesos.

Tasa de actividad de los abogados.
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10. Performance de las facultades de Derecho.
11. Informacidn estadistica sobre las causas en las que el Estado es parte.
12. Estadisticas sobre sancién de magistrados y personal auxiliar.

El proyecto establecido por la Universidad Antonio Ruiz de Montoya es excelente. Es un
paradigma que deben seguir las distintas universidades para realizar el monitoreo segln las
areas geograficas establecidas. Sin embargo, se discrepa en parte con el observatorio juridico
planteado, porque dicho proyecto no tiene un marco de referencia en especifico para
reconocer su funcionamiento o los fendmenos observables. La obtencion de datos no
manifiesta mucho por si solo, pues incluso los datos pueden ser manipulados; por tal razon,
el marco referencial debe tener un propdsito claro y un contexto delimitador para establecer
las anomalias, los errores, las falencias y extrafiezas que hay en un sistema determinado o
fenémeno juridico.

Un observatorio sin un marco de referencia trabaja sobre la nada, porque, si un observatorio
quiere monitorear la funcioén jurisdiccional de un determinado Estado, en primer lugar, debe
saber sobre qué contexto funciona y recién afirmar si es apto o no. Por ejemplo, qué sucede
si un observatorio desea saber estadisticamente cudntas resoluciones emiten los jueces
superiores al mes en la Corte Superior de Justicia de Junin, y luego se pronuncia mediante un
informe que los jueces emiten 35 sentencias al mes, éla cantidad que emiten los jueces es
poco, regular o bastante?, éla cantidad que emiten los jueces puede asemejarse a la
productividad del juez?, éla cantidad que emiten los jueces es una cantidad verdadera que
realizan los jueces o son las cantidades que realizan sus secretarios y otros asistentes
jurisdiccionales?, ¢éla cantidad de resoluciones emitidas por los jueces denota la verdadera
administracidn de justicia o son otros factores? Por lo tanto, la informacidn estadistica sin un
marco de referencia es inutil y manipulable.

Lo mismo sucede si queremos o pretendemos monitorear los perfiles de los jueces, ya que,
por ejemplo, al monitorear si los jueces estan acorde al perfil, se identifica qué tipo de perfil
estdn acorde, porque, para algunos, en un verdadero perfil del juez es prima la ética; para
otros, la productividad judicial, calidad de la sentencia o las consecuencias de sus sentencias.
En caso se escoja como marco referencial el perfil de jueces designado por el CNM, la
pregunta seria: ¢el perfil elaborado por el CNM estd acorde a los estandares del Estado
Constitucional o no lo estan? Por tal razén, la informacién extraida sin un marco referencial
es inutil.

Ahora, podria ser mas perjudicial si de todas formas se recogen datos y se emiten los informes
periédicamente y, a través de los datos extraidos, se comienza a estructurar una tendencia o
un fendmeno. Entonces, se afirmaria que, si no existe un marco referencial, los datos
elaboran el marco referencial; implicitamente, ello significa que los datos priman sobre los
fines de la justicia o que los datos son los que moldean a la justicia: éacaso no deberia

monitorearse mediante los datos, los errores, las anomalias y las falencias de un fendémeno u
objeto cuando exista un marco referencial idoneo?
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De acuerdo con la teoria propuesta, se demarca el problema entre la confusion de
investigaciones de observatorio con las investigaciones que deben realizar las escuelas
juridicas, porque el observatorio es sinédnimo de vigilancia. Es decir, si estan funcionando bien
las instituciones o fendmenos juridicos en sentido lato, ambas pueden investigar, pero sus
fines son distintos; mientras que el observatorio investiga el cumplimiento idéneo de las
escuelas juridicas aprobadas por el Estado (sistemas de administracion de justicia) a fin de
demostrar las anomalias, los errores y las falencias del sistema. La investigacidn que se realiza
dentro de las escuelas juridicas aprobadas por el Estado se encarga de solucionar los
problemas o las anomalias evidenciados por el observatorio juridico y de corregir problemas
del mismo sistema.

En pocas palabras, deben construirse tantos observatorios juridicos como escuelas juridicas
aprobadas por el Estado; asimismo, es necesario un observatorio general y un observatorio
de la lucha entre escuelas juridicas, porque existe también un sistema o una concepcién de
justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas. Dicho observatorio general, supervisard a
los demads observatorios particulares para demostrar los problemas implicitos que no
identificaron los diferentes observatorios particulares o, en todo caso, evidenciar que sus
escuelas tienen mas problemas de anomalia que solidez en la resolucién de sus conflictos
juridicos.

El observatorio general también evidenciard sobre las distintas escuelas juridicas aprobadas
por el Estado que estan a la vanguardia con su consistencia y cudl de ellas estd en decadencia,
a fin de que los investigadores de las escuelas juridicas aprobadas por el Estado contribuyan
mas. El observatorio de los observatorios de las escuelas juridicas aprobadas por el Estado
tiene la finalidad de:

. Recopilar la informacidn de las realidades de cada escuela juridica aprobadas por el
Estado.
. Evaluar si la informacion proporcionada en cada escuela es real o no, porque

posiblemente maquillen la informacidn para demostrar que su escuela aln es una
fuente de resolucidon de problemas juridicos, cuando en realidad no lo es.

. Brindar la informacion sistematizada a la poblacion y permanecer en los
observatorios de las supuestas escuelas juridicas, escuelas juridicas en potencia o
de los que estan creando nuevas escuelas juridicas con la finalidad de informar su
status quo.

Para concluir este apartado, los observatorios particulares son de caracter multiple, pues
pueden pertenecer a una universidad, a un instituto estatal o pueden ser independientes;
des el punto de vista del estudio, deberian pertenecer a las universidades, porque alli radican
las mentes mas prodigiosas y se manifiesta una sinapsis académica juridica a la vanguardia
en la ensefianza juridica universitaria.

9.3.2. Mejoramiento de la enseiianza juridica

Las escuelas o facultades de Derecho son las que capacitan y perfilan a los futuros operadores
del Derecho. Es una hazafa elaborar para dichas facultades una malla curricular, la cual es
entendida como un conjunto de asignaturas de una determinada carrera profesional, cuyo
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objetivo es la preparacidn del estudiante para la obtencion de un determinado perfil. Una vez
que ingresen a ensefiar, los profesores deben regirse por el silabo propuesto y por la
determinacion de la malla curricular.

Una de las dificultades que enfrenta todo profesor de la carrera de derecho es como ensefiar
derecho sin aun no se sabe qué es derecho. Esta reflexion corresponde a Atienza (2008),
quien problematiza la ensefianza del derecho y comenta que no se resolvera con la
introduccion de nuevos métodos y técnicas de ensefianza; sino, mediante la reflexion de
quién ensefia, a quién se ensefia y para qué se ensefia. Asimismo, sostiene las siguientes
interrogantes: ¢puede la dogmatica no ensefiarse dogmdticamente? ¢cdmo pueden las
facultades de derecho decir que ensefian ciencia juridica cuando los profesores
interrelacionan al derecho con la teologia, |a historia, la sociologia, la antropologia, la légica,
etc.? ¢es posible que el profesor permanezca neutral cuando explica historia o sociologia del
derecho?

La existencia de la dogmatica juridica se justifica para el alumno y el docente desde datos
indubitables, es decir, de la norma juridica, la cual es el estudio a partir de esquemas légicos
o del analisis de datos ordenados empiricos. La extension al derecho comparado o a la teoria
general del derecho desborda el analisis de la norma juridica. Segin Atienza (2008), el
problema fundamental es que la ensefianza del derecho no radica solo en la teoria, pues no
existe una auténtica teoria, una teoria prdctica y critica. Esa reflexion extrapola hacia la clasica
pregunta équé es el derecho?, una problematica ancestral de corte filosofica vy
epistemoldgica.

Sobre la ontologia del derecho, Alexy (1989) comenta que alcanzar una definicion sobre la
filosofia del derecho como un razonamiento de la naturaleza propia del derecho es una
problematica y dificultar de caracter circular. No se puede investigar la filosofia del derecho
sin saber realmente qué es el derecho, ya que la circularidad es virtuosa en su caracter.

Los docentes se enfrentan a un reto mas grande: écdmo explicar qué es el derecho si no se
sabe hasta el dia de hoy qué es derecho? équé ensefiamos los docentes?

éensefiamos la norma, las instituciones juridicas, las costumbres, la jurisprudencia y los
hechos sociales? Las escuelas o facultades de Derecho ensefian derecho sin saber su
definicion, lo cual es una circunstancia irénica. Alexy (1989) sefiala que esta problematica no
es viciosa, sino virtuosa; esa es la razén de estudiar derecho, porque nada esta dicho aun.

Por otro lado, Ortiz (2012) evidencia la introduccion de valores positivos como parte de la
formacion a la carrera de abogacia, asi como la actualizacidn del perfil del abogado, ya que el
modelo clasico de la ciencia juridica consideraba un absurdo la formacién de valores, porque
lo Unico que se buscaba era que el estudiante aplique la norma o la interprete rigurosamente.
Durante los ultimos treinta afios, en el Perd, los cursos no han variado y tampoco sus ramas;
sin embargo, el Derecho Constitucional obtuvo mayor importancia que el Derecho Civil tras
el fundamento jerdrquico del ordenamiento juridico. De igual forma, la importancia del
Andlisis Econdmico del Derecho es que es un método novisimo en nuestro medio y protege
al sistema de mercado (costo-beneficio), pues se enfoca directamente en la empresa como
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nucleo que gira ante el derecho. Como resultado, se obtuvo el estudio del Derecho
Ambiental.

Este pluralismo provoca que el abogado del siglo XXI obtenga mayores destrezas,
competencias y conocimientos. El derecho ya no es auténomo, sino heterénomo, porque gira
en torno al Estado constitucional de derechos, derechos humanos y responsabilidad social.
Esto genera la existencia de procesos judiciales o extrajudiciales donde el abogado no se
prepara en demasia para el litigio, sino para conciliar o encontrar soluciones satisfactorias
ante los intereses reales. Esto obliga a que las facultades de derecho estén a la vanguardia de
la globalizacion sobre cémo deben perfilar con valores positivos al estudiante. Desde lo
explicado, se reconocieron dos problematicas:

. ¢Como enseiar derecho si alin no se sabe qué es derecho? Esta dificultad es de
indole epistemoldgica, pues el docente de Derecho debe enseiiar la exegesis de la
norma, la naturaleza del derecho, las resoluciones de casos, la historia de las
instituciones juridicas y derecho comparado.

. ¢Cudl deberia ser el perfil del estudiante de abogacia? équé deberian cultivar los
docentes en los alumnos?

A partir del afio 2015, las universidades peruanas comenzaron a cambiar y a renovar sus
mallas curriculares por la nueva Ley Universitaria N° 30220. La gran mayoria las facultades de
Derecho han innovado sus cursos y consignado de forma expresa en los perfiles de los
egresados de la carrera de Derecho: “Conocedores y defensores del Estado Constitucional de
Derecho”. Desde dicho paradigma, se evidencia que las universidades no trabajan o ensefian
de forma neutral, sino que tienen una determinada inclinacidon. No en el sentido estricto
universitas, cuyo conocimiento debe ser holistico; sino, mediante el pardmetro de las
universidades.

Nuevamente, se evidencia el mismo error cuando no existe una justicia multicultural
consistente, donde los intereses particulares o el paradigma de moda se anteponga sobre los
ideales de justicia de los ciudadanos. Esto significa que, por poseer mayores investigadores,
publicaciones de investigacidn y aplicaciones en la administracién de justicia, una ideologia
gobierne sobre el derecho y se guie sobre una determinada concepcion de justicia. Es decir,
moldear o doblegar al ciudadano acerca de una nueva concepcion de justicia y no por el
imperio de la razén consistente en la administracién de justicia, sino por una cuestion de
interés particular o de moda.

No se puede avanzar si cada cierto tiempo cambian los sistemas de administracion de justicia,
las mallas curriculares y los perfiles del egresado de Derecho por razones de moda. Se debe
avanzar por el peso de la consistencia y demostrar que el Derecho no progresa por modas o
paradigmas irracionales (por intereses académicos, econdmicos, politicos).

Por tal motivo, desde teoria de la justicia planteada, se soluciona el problema:

(a) sobre la ensefianza del Derecho y (b) el perfil de los egresados de Derecho. A través
de la ensefianza de las diferentes escuelas juridicas aprobadas por el Estado, las mallas
curriculares tendran un norte coherente con sus concepciones de justicia, seguidas por
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voluntad y no por coaccién. Asimismo, el perfil del abogado serd coherente con la concepcion
de justicia que decidié seguir el estudiante desde un inicio; por lo tanto, se requiere de
facultades de derecho segln la cantidad de escuelas juridicas aprobadas por el Estado.

Por ejemplo, un ciudadano con una concepcion de justicia histérica materialista y que quiera
ser abogado no necesita de una ensefianza juridica de Estado Constitucional de Derecho,
porque doblegaria su derecho a tener una determinada concepcidn de justicia y a ser juzgado
bajo los ideales de ella. Lo mismo sucedera con los ciudadanos que tengan una concepcion
de justicia utilitarista, donde se somete a voto cualquier derecho, incluso el derecho a la vida,
pues, de su perspectiva, no existen Derechos fundamentales en el sentido estricto; sino,
vulnerarian su Derecho a elegir y su formacidn seria distinta.

Actualmente, las facultades de Derecho incluyen cursos de iusmarixmo, iusnaturalismo,
iuspositivismo y de la argumentacidn juridica, pero estos son incompatibles entre si. A lo
mucho podria ensefarse Derecho Comparado de Escuelas juridicas aprobadas por el Estado
y en las escuelas emergentes o que estan evolucionando. No se deben consignar cursos que
solo sean un referente romantico, sino que sean aplicables. Por ello, se considera que el
proyecto Tuning, donde se encuentran los perfiles del abogado en Latinoamérica, es un
documento positivo y beneficioso, pero que no soluciona el problema de fondo; ademas,
vulnera el derecho a elegir una concepcidn de justicia y ser tratado bajo los ideales de dicha
concepcidn de justicia.

Si se reconoce cuales deben ser las mallas curriculares y los perfiles del egresado segun los
ideales de cada escuela juridica aprobada por el Estado, es posible elaborar lineas de
investigacion que contribuyan al perfeccionamiento de los conocimientos de cada escuela
juridica. De esta manera, el investigador reconocera su avance, el progreso de su escuela
juridica y de las demas escuelas. Las lineas de investigacidn trataron de estandarizarlas, pero,
como se demostro, siempre se vulneré el derecho a una determinada concepcidn de justicia.
En ese sentido, las lineas de investigacion no deben superponerse a las concepciones de
justicia, cada escuela juridica aprobada por el Estado debera generar sus propias lineas de
investigacidn en linea con sus ideales y necesidades.

9.4. Sistematizacion de la investigacion juridica

9.4.1. Demarcacion entre filosofia, epistemologia y ciencia de la ciencia juridica

Al tener varias escuelas juridicas con sus respectivas concepciones de justicia, formas de
gobierno, fuente principal del Derecho y una familia juridica en especifico, las investigaciones
también evidencian una vision mas sistematizada. Esto significa que se puede realizar una
demarcacién entre lo que es ciencia de la ciencia juridica, filosofia de la ciencia juridica y
filosofia juridica.

La ciencia de la ciencia juridica surge cuando los investigadores u operadores del Derecho de
una escuela juridica incorporada en el Estado resuelven conflictos juridicos de su sistema o
programa. Los operadores del Derecho estdn entrenados y capacitados bajo la Escuela
juridica X y resuelven los problemas de las personas que se han adscrito al sistema X con las
herramientas, métodos, razonamientos, leyes e ideales de la escuela juridica X. En palabras
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de Thomas Kuhn, es como si los cientificos de un programa resolvieran los problemas como
rompecabezas, porque existen las herramientas adecuadas e iddneas en el sistema.

A diferencia de la propuesta de Kuhn, al afirmar la existencia de mas anomalias en un
programa, se debe cambiar de paradigma; sin embargo, desde la perspectiva de este trabajo,
no debe ser asi, porque si no se resuelven los problemas de la escuela juridica X, se la declara
inconsistente. Se le prohibe el uso de métodos o herramientas de otras escuelas juridicas,
pues, de lo contrario, se volveria a un pragmatismo de resolucién de problemas y no se
buscaria cual de los sistemas de administrar justicia es la mejor, a fin de que los demds
ciudadanos sigan el mejor rumbo por el imperio de la razon. Por lo tanto, si una escuela
juridica es inconsistente, se debe dejar sin efecto y quitar ese sistema de administrar justicia
en el Estado Y hasta que los investigadores evolucionen o perfeccionen mas a dicha escuela
juridica X.

La filosofia de la ciencia juridica o epistemologia juridica se considerara cuando en una
escuela juridica X que fue instalada por el Estado tiene grandes anomalias en su sistema para
resolver conflictos. Entonces, los epistemdlogos del sistema trataran de brindar una solucién
idonea o de subsanar los problemas de sistema, a fin de que subsista la escuela juridica X.
Estos también pueden ser llamados los tedricos del Derecho, pero de un sistema X, mientras
los que resuelven problemas facticos o de litigio dentro del sistema X son denominados los
cientificos del Derecho.

Los tedricos del Derecho son los que crearan y evaluardn las herramientas, métodos, figuras,
sistemas, politicas 0 mecanismos necesarios a fin de que los cientificos del Derecho apliquen
la resoluciéon de problemas dentro del juzgado y sobre todo de un sistema de justicia X. Por
lo tanto, los epistemdlogos del Derecho tendran la funcién de solucionar los problemas de
anomalia que existe en los sistemas o escuelas juridicas, donde se cree, mejore o elimine los
métodos, figuras juridicas e instituciones juridicas para que funcione adecuadamente la
escuela juridica.

Por otro lado, el nomen iuris de epistemdlogo del Derecho es un concepto amplio que atafie
a quien es metoddlogo del derecho en la escuela juridica X, politico juridico del derecho en
la escuela juridica X, historiador de la ciencia del Derecho en la escuela juridica X o cualquier
otro cargo o desempefio tedrico que realice o profundice en la escuela juridica X. En otras
palabras, los conocidos como fiscal, juez, juez superior, juez de paz, etc. Cabe mencionar que
magistrados es una especia y el otro es el género.

Finalmente, los filésofos del derecho son aquellos que no trabajan dentro de un sistema o
escuela juridica, sino que trabajan en la creacidén de nuevas escuelas juridicas, pero que
tengan coherencia y consistencia entre los elementos: (a) concepcion de justicia; (b) objeto
de estudio, fin de estudio, demarcacion interna y demarcacién externa de una escuela
juridica; (c) forma de gobierno, (d) fuente principal del Derecho y (e) familia juridica. Nétese
cdmo se estd omitiendo que el fildsofo del derecho pueda crear el método juridico, porque
es la responsabilidad del metoddlogo del Derecho en la escuela juridica X.
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La creacion de una escuela juridica consistente y aprobada por el Estado, no es una labor facil,
pero ello conlleva a que puedan evolucionar las escuelas juridicas en potencia o resurgir las
escuelas juridicas inconsistentes (las que fueron descartadas por el Estado). La concepcion
de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas, permite una funcion en especifico de
lo que deben hacer los operadores del Derecho y como se explicd a realizar investigaciones
direccionadas y no investigaciones pragmaticas, cuyo objetivo sea publicar papers o tesis a
fin de ocupar un cargo académico u obtener un titulo profesional. Por lo tanto, la concepcion
de justicia resuelve el problema de la demarcacion entre lo que es filosofia, epistemologia y
ciencia de la ciencia juridica.

Figura 15 Funcion intelectual del fildsofo del derecho

Etapa 1: Creacion de la escuela juridica X

Objeto de
estudio de
la escuela
juridica x

Fin de estudio

de la escuela
juridica X

gt
Actividad que realiza
elfilésofo del
derecho

De acuerdo con la Figura 10, el filésofo del Derecho crea un objeto de estudio y esta, al mismo
tiempo, tiene un fin de estudio. Estos dos elementos no pueden separarse, sino que aparecen
con una carga fuerte de una determinada concepcidn de justicia y un fundamento filoséfico
que bien puede crearla o recoger de una posicion dada por otro filésofo. Una vez que tuvo
consistencia y mantuvo la coherencia y logicidad entre el objeto y fin de estudio, recién se
puede buscar el método para llegar a dicho fin de estudio.

Figura 16 Funcion intelectual del epistemdlogo del Derecho (metoddlogo)

Etapa 2: Creacion del método de la escuela juridica X

Objeto de Metodologia : :
estudio de de estudio Fin de estudio
la escuela de la escuela
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juridica x
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derecho
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En la Figura 11, se observo que la funcion del epistemdlogo del derecho, cuyo actor principal
es el metoddlogo del derecho, quien crea el método mas adecuado para que del objeto se
materialice en el fin de estudio, es crear herramientas idoneas de acuerdo a la carga filoséfica
del objeto y fin de estudio.

Figura 17 Funcion intelectual del epistemdlogo del Derecho (otros)

Etapa 3: Creacion de una administracion de justicia de la escuela juridica X

(G) Demarcacion externa

{D) Forma de gobierno + (E) Fuente del derecho + (F) Famailia Juridica
(A) Concepcion de justicia + (B) Teoria desarrollada + (C) Demarcacion interna

Objeto de Metodologia . .
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juridica x juridicax

de la escuela
juridica x
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epirsetgllﬁ%?:]go m * Historiador cientifico del D*

del derecho * Politico del derecho, etc.

De acuerdo con la Figura 12, los epistemdlogos trabajan intelectualmente para crear una
nueva administracidon de justicia coherente, sdélida y eficaz; ello de acuerdo a las bases
filosoficas del objeto y fin de estudio. Los tedricos del derecho, también llamados
epistemodlogos del derecho como los politicos cientificos, historiadores, 1dgicos, sociélogos,
entre otros actores, de acuerdo con su naturaleza de la nueva escuela en surgimiento, haran

su aporte respectivo.

Figura 18 Funcion del cientifico del Derecho

Etapa 4: Aplicacion de la administracion de justicia de la escuela juridica X

{G) Demarcacidén externa
(D) Forma de gobierno + (E) Fuente del derecho + (F) Familia Juridica

(A) Concepcion de justicia + (B) Teoria desarrollada + (C) Demarcacion interna

Objeto de Metodologia . :
estudio de 5= estudis Fin de estudio
la escuela de la escuela
juridica x juridica x

de la escuela
juridica x

Actividad que
realiza el cientifico
del derecho
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En la Figura 13, una vez que se paso el filtro de la demarcacidn externa, es decir, que puede
funcionar tedricamente en el Estado, se reconoce cédmo es recibida por la sociedad en su
practicidad y la forma en como se desenvuelve dicha administracién de justicia. Para ello, se
requiere el entrenamiento de cientificos del Derecho para aplicar con seriedad los
conocimientos, herramientas y doctrinas en la administracién de justicia enmarcada.

Por lo tanto, si se resolvio el problema de la demarcacidn entre filosofia, epistemologia y
ciencia de la ciencia juridica. Entonces, desde la teoria planteada por esta investigacion, el
Derecho es una concepcién de justicia traducida y materializada a través de una escuela
juridica consistente y de una forma de gobierno idénea a ella que tienen un conjunto de
ciudadanos hasta que se declare inconsistente su sistema.

9.4.2. Tipos de investigaciones en la actualidad
a. Epistemologia de primer nivel

Las investigaciones de primer nivel son aquellas que:

. Crean una escuela juridica consistente.

. Brindan o dan soluciones respecto a las anomalias o falencias que tiene una
escuela juridica en especifico instalada o incorporada en el Estado.

o Permiten evolucionar a una escuela juridica en potencia o a una supuesta
escuela juridica a fin de instalarlas como un sistema de resolucidn de conflictos
altamente elaborados.

Este tipo de investigaciones son las que tienen un norte y un propdsito, mejorar la calidad de
vida y convertir al individuo en un ser responsable a través de un sistema o escuela juridica
en concreto. Por ejemplo, en la actualidad, en la Escuela de la Argumentacidn Juridica, cuyos
seguidores y adeptos son cada vez mayores, por lo que tratan de hacer de su sistema mas
seguro y mas eficiente, los investigadores de dicha escuela tienen un propdsito en comun:
potenciar la administracién de justicia y convertirse en la mejor escuela del mundo. Para ello,
deben subsanar las falencias y mejorar los métodos de su sistema.

b. Epistemologia juridica de segundo nivel

Las investigaciones de segundo nivel se caracterizan porque los investigadores se realizan
desde la division del Derecho. Esto es para mejorar la materia penal, laboral, procesal,
constitucional, agrario, aduanero y deportivo, pero solo en forma doctrinaria o brindando
mejores teorias para la resolucion de conflictos que puedan presentarse.

Las investigaciones por la division del Derecho buscan unificar o individualizar las diferentes
ramas del Derecho; por ejemplo, existe un método para investigar el Derecho Publico y otro
método para el Derecho Privado, pero si existe un método distinto para cada uno de ellos,
también debe existir un objeto de estudio y un fin de estudio para cada uno. Por tal motivo,
su principal finalidad es analizar al Derecho de forma holistica o analizar individualmente las
ramas del Derecho, ya que incluso sus instituciones juridicas varian de rama en rama; por
ejemplo, el concepto accidn no es lo mismo que la accidn penal o la accidn civil.
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La mayoria de universidades que realizan este tipo de investigaciones primero los clasifican
por el tipo de Derecho que quieren investigar; luego indican la institucién juridica que desean
analizar y, posteriormente, qué solucién le podrian brindar. Aunque suene didactico y
sistematico, este tipo de investigaciones es muy perjudicial, pues el alumno no utiliza
estrictamente un método para las investigaciones de Derecho Privado ni un método para las
investigaciones de Derecho Publico. Con ello, se recae en un romanticismo que pretende
realizar investigaciones a partir de las ramas del Derecho.

Por otro lado, la finalidad tampoco es clara, pues no se sabe si la intencién del tesista es
resolver el conflicto en dicha rama para la unificacidn del Derecho en un todo o investigar
para independizar a una rama del Derecho de las demds; es decir, no queda claro qué es lo
que debe hacer el tesista.

c. Epistemologia juridica de tercer nivel

Las investigaciones de tercer nivel tienen el propdsito de buscar la naturaleza juridica de las
instituciones juridicas, ya que toda institucion juridica tiene teorias. Por ejemplo, el
matrimonio tiene tres teorias o formas de entender a dicha institucion: la teoria del acto
juridico, la teoria del contrato y la teoria hibrida. En evidencia, si se encuentra la naturaleza
juridica de cada institucion juridica, también se reconoce la relacién de coherencia, légica y
sistematicidad del ordenamiento juridico de un pais determinado.

La desventaja es que el tesista, cuando tiene la intencidn de realizar este tipo de investigacion,
no encuentra estrictamente la naturaleza juridica de una determinada institucion juridica
nacida del sistema juridico X, porque no conoce de antemano la naturaleza de justicia del
sistema juridico X. Por lo tanto, a pesar de realizar investigaciones donde el tesista determine
que la naturaleza juridica de la responsabilidad civil, en una ruptura de esponsales debe ser
extracontractual, y para motivar su sentencia el juez serd aun indeterminable, porque no se
sabe cual es la naturaleza juridica del sistema juridico X o los ideales que persigue dicho
sistema.

Las investigaciones de tercer nivel que aparentemente resuelven un problema juridico, no lo
hacen, porque son flatus vocis. No existe una direccion para orientar el cimulo de tesis que
resuelvan la naturaleza de una institucion juridica, ya que todas estan fuera del contexto de
una concepcidn de justicia y de la realidad nacional e histdrica del sistema juridico X. Ademas,
no se desconoce cual es el método para saber la certeza de si es la correcta naturaleza de una
institucidn juridica o no lo es.

d. Epistemologia juridica de cuarto nivel

Las investigaciones que no posee una orientacidn, mas que brindar una solucion
momentdnea a un problema juridico, son los estudios pragmaticos o de anarquia
metodoldgica que pretenden modificar, crear o derogar una norma juridica. Asimismo, son
investigaciones referidas a la gestion jurisdiccional que buscan mejorar la administracidn de
justicia, ubicar mejores perfiles de los jueces u operadores del derecho y realizar tesis sobre
el pensamiento filoséfico de diferentes autores, pero ninguna bajo un fundamento
metodoldgico, epistemoldgico o filoséfico juridico en comun.

Pierre Vivanco Nufiez 182




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

Estas investigaciones utilizan las herramientas de otras ramas ajenas al derecho, métodos de
otras ciencias o disciplinas del Derecho, o simplemente crean una nueva metodologia, para
probar su punto de vista. Aungque en muchas ocasiones sean investigaciones que motivany
aportan a una determinada realidad juridica, sus soluciones no son sostenibles por la falta de
sustento coherente entre teoria y practica.

Las investigaciones juridicas pragmaticas tienen el objetivo de resolver el problema inmediato
detectado, sin preocuparse por el proceso sostenible del fin principal de la institucion juridica,
de las figuras juridicas, de las politicas jurisdiccionales y del propdsito final del Derecho,
porque dicha investigacidon resuelve el problema de forma momentdnea, pero no a largo
plazo. Ello porque no es una investigacion que evolucione para el objetivo principal de
creacién y proposicion.

En ese marco, los cuatro niveles de investigacidon proponen soluciones. Como se demostro la
investigacidn, mas potente que la epistemologia de primer nivel es la que tiene un fin mediato
y evolucionable sobre una determinada escuela juridica aprobada por el Estado, porque ese
tipo de investigaciones coadyuvan a consolidar un grupo de personas integradas y preparadas
para defender su sistema y demostrar que es consistente o que no lo es. Por tal motivo, se
deja a consideracién el impacto de la teoria en la sistematizacidon de las investigaciones
juridicas, donde, al tener un propdsito mas claro y sostenible, los tesistas sepan qué y por
qué investigar.

Figura 19 Filtro de las supuestas escuelas juridicas
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9.5.  Una concepcion de justicia en espera

Durante el capitulo, se planted el ideal de justicia sostenido desde la perspectiva de la
investigacién. Muchos se pueden adherir a la propuesta de una teoria de la justicia a partir
de la lucha de escuelas juridicas, solo que, como cualquier teoria, debe ser criticada y
reformulada cuantas veces sea necesario y, sobre todo, debe calar en la mayoria de
ciudadanos, académicos y politicos a fin de que sea aplicada; mientras tanto, solo es una
teoria que presenta propiedades de ser consistente, axiomatizable y con aplicaciones
practicas.

La incorporacién de una nueva teoria siempre implica opositores académicos y sobre todo
las dificultades a razén de:

e El presupuesto a invertir en el nuevo sistema de administracion de justicia.

e Las capacitaciones a los operadores del Derecho respecto al nuevo sistema.

e Llasinstalaciones y edificaciones para el funcionamiento del nuevo sistema.

e Lacapacitacion a los ciudadanos del nuevo modelo, entre otros factores mas.

Por tal motivo, se coloca en practica la teoria al sistema de administracidn de justicia vigente
en el Estado peruano, para lograr la cercania al ideal de justicia que se expuso en los capitulos
anteriores.

Se demostré que solo seis escuelas juridicas cumplen con todos los requisitos de una
determinada administracién de justicia. Luego, se establecié que las escuelas juridicas que
pasaron el filtro y que fueron aprobadas por el Estado deberian competir o luchar entre ellas,
a fin de saber cual tiene un soporte, una solidez y una resistencia académica para mantener
la consistencia de su sistema y finalmente saber cual es la mejor de todas.

Con el procedimiento explicado, se evita que cualquier gobierno, grupos de poder o
académicos impongan de forma arbitraria una determinada concepcion de justicia y una
forma de administracién de justicia a los ciudadanos. Al iniciar las competencias o luchas para
saber cual de ellas logra una consistencia en su sistema, las escuelas juridicas que
inicialmente demostraron ser consistentes, con el pasar del tiempo y los conflictos internos,
demostraran qué sistema es inconsistente; por ende, deberan abandonar dicho sistema.

El abandono de las escuelas juridicas no sera por la presién de un grupo de poder o por los
intereses de un sector privilegiado, sino por el error del sistema; asimismo, la adherencia a
las escuelas juridicas tampoco sera por coaccidn, sino por la voluntad y la evidencia de que
un sistema de justicia es mejor que los demads por su consistencia

Lo correcto seria que las seis escuelas juridicas que por teoria son consistentes ingresen a
luchar entre si, claro una lucha o competencia de forma académica como se explico, pero ello
implica como dijimos al inicio del presente capitulo un cambio holistico respecto a la forma
de pensar, administrar justicia y el presupuesto a invertir, sin contar con las oposiciones de
los académicos. Por tal razén, mientras se espera el movimiento por la lucha de consistencias
practicas de cada escuela juridica, se comenzara con una radiografia a la escuela juridica que
actualmente se utiliza en el sistema judicial peruano mediante la teoria propuesta; de esta
manera, se brindaran los aportes para que los seguidores tengan un objetivo mas claro.
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La escuela vigente en el Peru es la argumentacion juridica. De las seis escuelas juridicas, se
pretende analizar si el Peri cumple con los pardmetros de la escuela juridica de la
argumentacion juridica y si los investigadores estan encaminados en un solo rumbo o no lo

estan.
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CAPITULO X

ANALISIS DE LA ESCUELA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
VIGENTE EN EL PERU PARA LA MEJORA DE SU POLITICA
JURISDICCIONAL

n el presente capitulo, se realiza una introduccion al andlisis de la escuela de la

argumentacién juridica, cuyo objetivo es demostrar las aplicaciones practicas de la

teoria analizada respecto a una escuela juridica en particular y, de manera paralela,
evidenciar que la escuela vigente del Estado peruano no cumple con los estandares de una
escuela juridica en sentido estricto. Especificamente, en el analisis de la organizacién
jurisdiccional, se profundiza en el perfil del juez constitucional de derecho y en las politicas
jurisdiccionales que realizan los presidentes de la Corte Suprema del Peru. Luego, se revisan
las actividades funcionales de las universidades con respecto a los observatorios, la
ensefianza del derecho y las lineas de investigacion. Por ultimo, se identifica si los supuestos
investigadores de la escuela de la argumentacion juridica efectian o no investigaciones
idoneas para el avance de su escuela.

Figura 20 Andlisis del sistema de administracion de justicia peruano
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10.1 Analisis de la organizacion jurisdiccional
Para analizar la organizacion jurisdiccional se consideran los perfiles de los jueces y las
politicas jurisdiccionales.

10.1.1 Analisis de los perfiles de los jueces

El perfil del juez es elaborado a partir de la concepcion de justicia de cada escuela juridica
aprobada por el Estado. Con un enfoque en la escuela juridica de la argumentacion juridica,
se corrobora que los perfiles estén acordes con su concepcidn de justicia. Los perfiles del juez
peruano estan establecidos en la Ley de Carrera Judicial N.> 29277, articulo 2 (2008). Se
sefiala lo siguiente:
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. Formacion juridica sdlida

o Capacidad para interpretar y razonar juridicamente a partir de casos concretos

o Aptitud para identificar los conflictos sociales bajo juzgamiento

o Conocimiento de la organizacién y manejo del despacho judicial

] Independencia y autonomia en el ejercicio de la funcidn y defensa del Estado de
derecho

. Conocimiento de la realidad nacional y practicas culturales del lugar donde
desempefia su funcién

o Propension al perfeccionamiento del sistema de justicia

o Trayectoria personal éticamente irreprochable

Una pregunta que surgioé desde la revision es si los perfiles de los jueces estdn correctamente
elaborados. En primer lugar, no se puede negar o afirmar lo anterior, ya que no existen
fundamentos para la elaboracion del perfil del juez o de los magistrados desde una
concepcion de justicia como equidad porque esa es la concepcion de justicia que utiliza la
escuela de la argumentacion juridica.

De acuerdo con las ocho caracteristicas mencionadas, se reconocid su genericidad; por
ejemplo, en el primer rasgo, se advierte que los jueces deben tener una formacidn sélida. A
partir de ello nacen interrogantes: éCual es el sentido de la formacién juridica sélida? éSera
acaso la historia del derecho, la dogmatica juridica, la doctrina jurisprudencial u otro? Para
algunos investigadores, los conocimientos del juez deben basarse en los contextos vigentes
de la realidad peruana; no obstante, esa premisa también es cuestionable: ¢entonces el juez
solo debe guiarse por lo contextual y omitir los aspectos de la filosofia del derecho, la
epistemologia del derecho y demas?, (el juez debe acaso debe conocer mas sobre la doctrina
jurisprudencial que de la ley o la teoria general del derecho? En ese caso, épara qué llevar
cursos tedricos del derecho (filosofia, ldgica, historia, etc.) en las universidades? En ese
marco, para evitar una discusion abierta, polémica e incluso restringida, se necesita
especificar a qué se refiere la formacion sdélida juridica, sobre todo, éa qué enfoque o escuela
pertenece?

En la quinta caracteristica, se afirma que todo juez debe proteger el Estado de derecho, pero
este Ultimo no es distinto del Estado constitucional de derecho; entonces, el perfil 5 de la ley
expresa que los jueces deben defender el Estado legislativo. Esta caracteristica se contrapone
a la concepcion de justicia como equidad; por tal razdn, se requiere el cambio urgente de
dicha ley.

Después de la Ley N.° 29277 (2008), no existe otra que modifique los perfiles de los
magistrados. La Unica variacion fue en el 2016 con la Resolucion del Consejo Nacional de la
Magistratura N.° 221-2016-CNM, donde se aprobd el reglamento del procedimiento de
evaluacion integral y ratificacidn de jueces del Poder Judicial y fiscales del Ministerio Publico.

En el articulo 25, inciso 8, del reglamento citado, se indica que la evaluacién de la conducta
de los magistrados estd enmarcada en estos aspectos: independencia, trayectoria
democratica, defensa de la constitucion, conocimiento de la realidad y practicas
socioculturales. Desde ello, se extrapola que los magistrados deben inclinarse hacia el Estado
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constitucional de derecho; sin embargo, en su articulo 38, se prescribe que en la evaluacién
de la idoneidad del magistrado se toman en cuenta los siguientes puntos: la calidad de las
decisiones, la gestion del proceso, la celeridad y el rendimiento, la organizacion del trabajo,
las publicaciones juridicas y de temas afines, y el desarrollo profesional. Este articulo excluye
la caracteristica de defender el Estado constitucional de derecho. En otras palabras, mediante
el articulo 25, inciso 8, la conducta se relaciona con el ideal de justicia como equidad,
mientras que el articulo 38 demuestra que el CNM requiere jueces eficientes y eficaces, es
decir, jueces que mantengan el ideal de una justicia utilitarista. Ello parece sumamente
contradictorio con los ideales del Estado constitucional de derecho.

El Estado debe seguir una linea de administracién de justicia, es decir, una concepcion; sin
embargo, algunos se oponen a esta idea porque consideran que los jueces, al ser personas
independientes y auténomas, no deben guiarse por ninguna concepcién de justicia. De lo
contrario, estarian atravesados por pardmetros ideoldgicos y no podrian ejercer su
independencia o ser creativos, pues ya se les “inculcé” cdmo administrar la justicia. Desde la
perspectiva de esta investigacién, se reconocieron las siguientes razones para rechazar lo
anterior:

1. Toda administracion de justicia estd ligada a una forma de gobierno, a una forma
de resolucién de los conflictos juridicos (metodologia) y a una determinada
concepcidn de justicia; por ejemplo, no se puede emplear una interpretacion
dogmatica de la ley del Congreso en un gobierno teocratico, seria un absurdo que
se aplique un método nacido en el iuspositivismo en las fuentes del derecho que
tiene el gobierno teocratico.

2. Toda forma de gobierno y de resolver un conflicto juridico tiene una concepcion
de justicia, es decir, un norte ideal; por ello, aunque no se expresa de forma clara,
en la Constitucion de 1993, articulo 43, se prescribe que “la Republica del Peru es
democratica, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su
gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el
principio de la separacidn de poderes”.

Ello guarda una concepcién de justicia mixta e incompatible porque, por un lado, al
mencionar que debe ser democratica, tiene una concepcidn utilitarista, es decir, se guia por
el principio de utilidad, pues brinda mayor felicidad al pueblo o0 a la nacidn. En otras palabras,
en cualquier momento puede cambiar o someter a voto cualquier derecho.

Desde la caracteristica social, se ordena a los funcionarios publicos y a la ciudadania entera a
velar por los intereses de la sociedad y no solo de un grupo privilegiado (evita la aristocracia).
Este tipo de gobierno tiene una concepcion de justicia histdrica materialista, ya que dicha
esta se rige por la estructura econdmica del proletariado, y se crean derechos por ellos y para
ellos, pues son los constructores de |a historia.

No contentos con dicha contradiccidn, recién se invoca o se ordena a un Estado constitucional
de derecho en el articulo 138 de la Constitucion de 1993, cuando se prescribe en su segundo
parrafo: “En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda
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otra norma de rango inferior”. Asimismo, en el articulo 51, se indica que “la Constitucion
prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado”.

En ese marco, la concepcion de justicia que determinan dichos articulos de la Constitucidn es
eminentemente de “equidad”. Tal como lo planted Rwals, una justicia que defiende los
Derechos Constitucionales a partir del consenso prima facie, el cual denomina el derecho
nacido mediante el velo de la ignorancia por los primeros ciudadanos sin que pertenezcan
aun a un grupo en particular.

Dicho lo anterior, el juez qué tipo de justicia debe aplicar: (a) utilitarista, (b) histérica o (c) de
equidad. Esta interrogante conlleva a una dura critica hacia las politicas jurisdiccionales, al
perfil del juez peruano y sobre la ensefianza del derecho.

Desde la premisa, “que el juez es auténomo e independiente y no debe guiarse por una
determinada concepcion de justicia”, la interrogante que surge es ¢ qué ideales debe proteger
el juez? ¢la Constitucién, la democracia o lo social? Posiblemente, los tres sean afirmados;
sin embargo, se debe aclarar que una forma de gobierno tiene una concepcion de justicia y
esta misma se traduce en una metodologia que debe aplicar el juez. Estas tres concepciones
de justicia son incompatibles de por siy, por ende, sus metodologias también lo son.

Si se analiza la proposicion “el juez es auténomo e independiente”, tal como se prescribe en
el inciso 2 del Art. 139 y el Art. 188 de la Constitucién del Perd (1993), se propone a los
ciudadanos la justicia deontoldgica. Esta concepcidn de justicia estudiada por Kant sostiene
que solo el hombre racional puede tener libre albedrio, pero solo si estd sujeto a la autonomia
del hombre. En otras palabras, el individuo debe asumir sus responsabilidades vy, si trasgrede
los imperativos categodricos, debe ser castigado. Estos imperativos categdricos nacieron de la
autonomia del hombre por su racionalidad, lo cual es aplicar las maximas morales que llegan
a ser leyes universales.

Hasta el momento, se reconocieron cuatro concepciones de justicia en la Constitucion del
Peru que median la aplicacién del juez. Por tal motivo, se la conoce como una constitucion
posmoderna, ya que brinda distintas perspectivas o direcciones; aquellas que supuestamente
otorgaran seguridad juridica o una supuesta justicia. Sin embargo, esta otorga caminos
deformes y enredados e ideologias incompatibles. Desde ello, se extrapola que el juez es un
sujeto posmoderno, pues sentencia de acuerdo a su propia perspectiva; en un momento se
adecua a un tipo de justicia y luego a otro tipo de justicia. Con la presente investigacion, se
busca que el hombre asuma responsabilidades bajo la direccién consistente de una
administracion de justicia solida.

El juez posee perfiles de acuerdo a los sistemas de justicia aprobados por el Estado. Por otro
lado, en base a la teoria propuesta, los jueces que se guian bajo el sistema o escuela de la
argumentacién juridica no estan cumpliendo su rol, porque carecen del perfil y de los
métodos adecuados para administrar justicia; esto se debe a la ausencia de un norte sobre
su concepcion de justicia. Entonces, todos los jueces, para tener horizonte de direccion y
perfeccionamiento, necesitan una concepcién de justicia para guiarse.
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A partir de lo anterior, se busca evitar el doxa o meras opiniones de las sentencias, ya que son
el resultado de un sistema de justicia que se acomoda a arbitrariedades. Si no existen
parametros sobre las sentencias ni instrumentos de evaluacidon certera, no se puede
fundamentar un conocimiento seguro y sélido. Para que se construya una episteme, se deben
crear medios, elementos y parametros donde las sentencias sean falseadas, y no se basen en
disputas argumentativas.

10.1.2 Analisis de sus politicas jurisdiccionales

La concepcion de la justicia como equidad, la cual es el tipo de justicia que utiliza la escuela
de la argumentacion juridica, es aquella que debe moldearse a las politicas jurisdiccionales,
a todas las leyes del sistema juridico peruano y a la doctrina juridica peruana. Sin embargo,
no se debe realizar de manera opuesta, ya que se convertiria en la denominada escuela de
“Estado Constitucional de Derecho”.

Por lo explicado, se critica a la Ley Organica del Poder Judicial, especificamente en el articulo
286, inciso 4, donde se indica que “No puede patrocinar el Abogado que: Ha sufrido
destitucion de cargo judicial o publico, en los cinco afios siguientes a la aplicacién de la
sancién”. Se advierte que dicha normativa si vulnera el Derecho Fundamental al trabajo,
indudablemente; sin embargo, se mantiene en vigencia. La pregunta que surge es ¢qué hacen
al respecto los investigadores de la escuela de la argumentacion juridica?

Luego, criticamos la politica jurisdiccional respecto al Plan de Gestidn y Modernizacién del
Poder Judicial 2015-2016 (2015) formulada por el Juez Supremo Victor Ticona Postigo, porque
no incluye dentro de los ejes de accion a la capacitacion a los jueces respecto al conocimiento
del Estado Constitucional. Aparentemente, con el proyecto sefialado, confirma que todos los
jueces tienen pleno dominio en el rol de juez de un Estado Constitucional de Derecho, lo cual
no es cierto. Ello se confirma en la Resolucién 120-2014-PCNM del Consejo Nacional de la
Magistratura (2014), donde se fundamenta que:

El Pleno del Consejo Nacional de la Magistratura ha podido advertir que durante los ultimos
tres aflos en el que se han desarrollado mas de mil quinientos procesos de evaluacion integral
y ratificacion de jueces y fiscales, que dichos magistrados presentan resoluciones,
dictdmenes, disposiciones y otros documentos para la evaluacidn de la calidad de decisiones
en los que frecuentemente incurren en serias deficiencias en su elaboracion,
caracterizdndose, en muchos casos, por la falta de orden, la ausencia de claridad, errores de
sintaxis y ortograficos, redundancia e incongruencia, insuficiencia argumentativa y por estar
plagada de citas doctrinarias y jurisprudenciales innecesarias o poco relevantes para la
solucion del caso en concreto.

Los jueces carecen de conocimientos sobre lo que implica juzgar respecto a las lineas y al
ideal de una justicia como equidad o lo que es un Estado Constitucional de Derecho; por
ende, se presume que la politica jurisdiccional sefialada no es la mas certera, porque carece
de fundamentos sobre politicas jurisdiccionales sostenibles.

Sin embargo, la critica mas fuerte es sobre la falta de una politica jurisdiccional que coadyuve
a evaluar si el juez estd cumpliendo bien sus funciones dentro de la escuela de la
argumentacién, porque, como advertimos en el item anterior, no hay fundamentos acerca de

Pierre Vivanco Nufiez 190




_ Los fundamentos para una concepcidn de justicia a partir de la lucha entre escuelas juridicas

los perfiles de los jueces dentro de este sistema. Asimismo, tampoco se evidencian formas
de medir su trabajo y desempefio, porque se desconocen los pesos respecto a los métodos y
herramientas de la escuela juridica en analisis y los instrumentos de trabajo de los jueces;
por lo tanto, existe forma de conocer su desempefio.

Por lo expuesto, no podriamos tampoco afirmar categéricamente si las politicas
jurisdiccionales estan bien o no, si no existen fundamentos sobre las politicas jurisdiccionales
acordes a la concepcidn de justicia como equidad. De acuerdo a ello, el Poder Judicial se dirige
sin un horizonte claro, ya que solo se gestiona en base a buenas intenciones, pero asi jamas
se demostrara si sus actividades son inconsistentes o no.

10.2 Andlisis sobre las universidades

10.2.1 Analisis de su observatorio universitario

Todavia no existe un observatorio independiente o universitario que realice un seguimiento
que permita verificar y mantener informados respecto a la funcidn jurisdiccional de la escuela
de la argumentacion juridica. Actualmente, el Perd cuenta con un proyecto de observatorio
juridico que estd plasmado en la pdgina web oficial de la Universidad Antonio Ruiz de
Montoya (2016), cuya idea se traducia en obtener datos de distintas instituciones dedicadas
al servicio o administracién de justicia, informacién que publicarian en forma mensual en
revistas. Estos datos se sustentan en:

e Numero de causas en giro en los juzgados, por especialidad y jurisdiccién.
e  Carga procesal por magistrado.

* Incremento anual de la carga procesal.

e Tiempo promedio en la resolucidn de los procesos, por materia y jurisdiccion.
e (Calificaciones de los magistrados.

e  Perfiles de litigantes.

e Cuantia de los juicios.

e Costo de los procesos.

e Tasa de actividad de los abogados.

e  Performance de las facultades de Derecho.

e Informacidn estadistica sobre las causas en las que el Estado es parte.

e  Estadisticas sobre sancién de magistrados y personal auxiliar.

Se advirtid que el proyecto establecido por la Universidad Antonio Ruiz de Montoya era
excelente como paradigma a seguir por las distintas universidades peruanas, a fin de realizar
un monitoreo de acuerdo a las dreas geograficas donde estan establecidas las cortes
Superiores y Suprema. Ademads, no se coincidid con la ejecucién, porque el proyecto no
contaba con el sistema de referencia para reconocer el funcionamiento de los fendmenos.
Cuando no se cuenta con un marco de referencia o fundamentos de control, no se puede
evaluar o hacer el seguimiento respecto al norte que deben seguir los jueces, las politicas
jurisdiccionales, las actividades de gestidn, las motivaciones de resoluciones judiciales, entre
otros elementos.

Por tal razén, se necesitan los fundamentos del observatorio de acuerdo a la concepcién de
justicia de la argumentacidn juridica. Una vez elaborado ello sera mas claro los pardmetros
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para realizar el seguimiento del observatorio y se podra demostrar qué falencias, debilidades
o errores tiene el sistema de justicia de un Estado Constitucional de Derecho. Mientras tanto,
no se puede hacer mucho, pues esto vulnera el requisito de que congruencia y consistencia
de una escuela y la concepcion de justicia.

10.2.2 Analisis de su ensefianza juridica

Las mallas curriculares de las universidades deberian tener cursos con perspectiva de un
Estado Constitucional de Derecho; de lo contrario, estarian formando abogados no idéneos
para realizar epistemologia y ciencia de la ciencia juridica. De acuerdo a La Ley. El Angulo
Legal de la Noticia (2014), las cinco mejores universidades donde se ensefia mejor la carrera
de Derecho son 1. Pontifica Universidad Catdlica de Peru, 2. Universidad Mayor Nacional de
San Marcos, 3. Universidad de Lima, 4. Universidad San Martin de Porres y 5. Universidad de
Piura. Por lo tanto, queda analizar si sus mallas curriculares y sus perfiles de egresados estan
acorde a la escuela de la argumentacion juridica.

La PUCP y UL son las Unicas que tienen en su perfil del egresado la guia bajo el ideal de justicia
del Estado Constitucional de Derecho. De esa manera, en dichas universidades, se evaluaria
si sus mallas curriculares y, especificamente, si los silabos de los cursos estan direccionados
a los conocimientos de una justicia como equidad.

La USMP cuenta con un perfil de egresado de Derecho, pero en ninguno de sus perfiles se
pronuncia respecto a la formaciéon de un abogado acorde al ideal de justicia de la
argumentacién juridica, es decir, de un Estado Constitucional de Derecho. Al parecer, se
pretende formar abogados tenaces en el ambito empresarial y bajo el ideal de una justicia
utilitarista.

La UNMSM y la UP no muestran el perfil del egresado de la carrera de Derecho; por lo tanto,
los cursos de su malla curricular no pueden ser evaluados. Sin embargo, el producto de su
malla curricular, en el sentido general, es la formacion de abogados que puedan ejercer el
Derecho desde distintas areas de aplicacidn.

Para el analisis del perfil del egresado, se ingresd a las paginas web de las facultades de
Derecho en diciembre del 2016. Si se quiere corroborar el cumplimiento de los ideales de
justicia de cada asignatura o curso de la PUCP y UL, se requiere el acceso a los silabos para
realizar una revisién mas profundo de los temas y las metodologias en relacién al ideal de
justicia. Asimismo, se necesita un instrumento que indique la calidad de los silabos, por lo
cual es imprescindible que los investigadores de la escuela de la argumentacion juridica
muestren sus fundamentos respecto a la ensefianza aprendizaje juridica dentro de un estado
Constitucional de derecho; de lo contrario, no se podra evaluar si estan bien o no los temas
de los silabos.

Los fundamentos de la ensefianza juridica de un Estado Constitucional de Derecho no deben
ser singulares en cuanto existan tantas universidades a nivel nacional, sino que deben ser
fundamentos Unicos, nacidos por los investigadores (especificamente de los epistemdlogos)
de la escuela de la argumentacion juridica. De acuerdo a ellos, las universidades pueden
formar abogados por zonas geograficas u otros factores; por ejemplo, en algunos estara el
curso de Derecho Deportivo, Derecho Aduanero, Derecho Parlamentario, etc. No
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necesariamente todos poseen los mismos cursos, pero todas las asignaturas deben estar
acorde a los fundamentos de un Estado Constitucional de Derecho.

Entonces, con los fundamentos del perfil del egresado y los instrumentos de evaluacién de
los temas de cada asignatura o curso, los estudiantes de derecho tendrdn un norte para
convertirse en tedricos o cientificos de la escuela de la argumentacién juridica, caso contrario
estarian formando abogados sin sentido.

10.2.3 Analisis de sus lineas de investigacion

Al reconocer los fundamentos de los perfiles del abogado constitucional, también se
identifican los instrumentos de evaluacién de los temas de cada asignatura de la malla
curricular y las lineas de investigacidon para encaminar su escuela juridica. Asimismo, la
carencia de fundamentos de las lineas de investigacién no permite la evaluacion de las lineas
de investigacion propuestas por las universidades en pregrado y posgrado. Entones, es
necesario que los investigadores e interesados en la escuela de la argumentacion juridica
elaboren los fundamentos de las lineas de investigacidn, los cuales no deben individualizarse
o0 particularizados por las universidades; sino que deben ser Unicas a fin de que todas las
universidades tengan un mejor cruce de informacion.

10.2.4 Analisis de sus investigaciones

Tras demarcar las funciones que realizan los tedricos (los que hacen epistemologia) y los
cientificos (los que hacen ciencia de la ciencia) dentro de una escuela juridica, se analizara su
funcionalidad en la escuela de la argumentacidn juridica.

El Peru se encuentra bajo la concepcidn de justicia como equidad; por lo tanto, deberian
aprender los cursos que designa dicha concepcidn, pero se demostré que ello no es asi. Si no
existe un direccionamiento claro por las universidades, tampoco existe una orientacion de
acuerdo a las lineas de investigacién. En consecuencia, cada estudiante de pregrado y
posgrado investigaran en base a sus intereses y no con el objetivo de evolucionar la escuela
juridica, la cual se posiciona como el paradigma.

En ese sentido, se deduce que no existen verdaderos seguidores de la mencionada escuela.
éCuantos son los seguidores de la escuela juridica de la argumentacion juridica? No se sabe
y, por ello, no se puede medir el trabajo que realizan los epistemédlogos de dicha escuela. No
hay un solo laboratorio (o descentralizacion de ese laboratorio) donde trabajen
sistemdticamente ni existe una revista juridica oficial que encamine y evidencie la evolucion
y el progreso de soluciones a su escuela. Nuevamente, se afirma la falta de direccion de la
escuela.

Por otro lado, no se niega la existencia de libros y tesis que, bajo una lectura rapida, se
evidencia que son investigaciones de la escuela de la argumentacién juridica. Es necesario
sistematizar los trabajos; de lo contrario, se contradice el elemento de “Demarcacion interna”
de una escuela juridica y, cuando uno de los elementos no es coherente o acorde a ello,
simplemente se declara inconsistente. De esta manera, se requiere elaborar los fundamentos
sobre las herramientas de la epistemologia y ciencia de la ciencia juridica de la escuela de la
argumentacion juridica.
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Se ha justificado la problematica sobre la epistemologia juridica de dicha escuela, pero no
acerca de la ciencia de la ciencia juridica, es decir, del trabajo que realizan los cientificos del
Derecho o los que aplican los conocimientos de los tedricos de la escuela de argumentacion
juridica. Sin embargo, se resalta que es la misma situacién que la del epistemdlogo, porque,
en el andlisis que se realizd sobre las politicas jurisdiccionales, se determiné el
desconocimiento de las herramientas del juez del Estado Constitucional de Derecho; ademas,
se desconoce la forma de medicion de su desempenio. Esta falencia vulnera el requisito de
demarcacién interna, pues no se sabe realmente si el juez aplica 0 no los métodos de la
argumentacion juridica, porque aun no existen fundamentos sobre sus herramientas; solo
estan explicadas de forma genérica, pero no sistematica.

Algunos destructores pueden discrepar y emitir los siguientes cuestionamientos
¢acaso no se tiene el método del test de ponderaciéon de derechos fundamentales?

éno se tiene la interpretacién de la doctrina jurisprudencial? éno se tiene las herramientas
de las garantias constitucionales? ¢no se tiene a la interpretacidn constitucional? En el
fundamento quinto de la Resoluciéon 120-2014-PCNM del Consejo Nacional de la
Magistratura (2014), se expresa que los jueces no estdn realizando bien su labor
jurisdiccional, pero no podemos afirmar categdéricamente, porque no hay un fundamento
norte que nos permita comparar lo que deberia ser y lo que se hace, por lo tanto, dicha
evaluacion esta hecha con buenas intenciones, pero no es cientifica o rigurosa, hace falta
tener los fundamentos del cémo deberian evaluarse las sentencias o resoluciones de los
magistrados dentro de un Estado Constitucional de Derecho o escuela de la argumentacién
juridica, de lo contrario siempre existira manipulacién sobre los datos obtenidos.

En conclusidn, la carencia de una direccion fija en las investigaciones y los fundamentos de
las herramientas de la epistemologia y de la ciencia de la ciencia juridica de la escuela de la
argumentacién juridica, no se puede conocer el avance del epistemdlogo y de la evolucién
de su escuela. Asimismo, es posible saber si los cientificos del derecho aplican correctamente
las herramientas elaboradas por el sistema de la argumentacidn juridica, lo cual no permite
saber si sus resoluciones son bien elaboradas o no.

10.3  Conclusion del analisis

La escuela de la argumentacion juridica carece de (a) fundamentos sobre los perfiles de los
jueces, (b) fundamentos para las politicas jurisdiccionales, (c) fundamentos para realizar un
observatorio juridico, (d) fundamentos para la ensefianza sobre sistema de justicia de un
Estado Constitucional de Derecho, (e) fundamentos para las lineas de investigacion vy (f)
fundamentos sobre las herramientas de la epistemologia y ciencia de la ciencia juridica de la
escuela de la argumentacidn juridica.

Sin fundamentos, no es posible reconocer si la escuela ingresa a un progreso o a una
contradiccidn; por ello, al carecer de un norte, no debid posicionarse como paradigma del
sistema de administracion de justicia. Tedricamente, la escuela juridica de la argumentacion
juridica es inconsistente.
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A pesar de cumplir con los requisitos de (a) elementos basicos, (b) demarcacion interna, (c)
demarcacion externa (especificamente de la instalacion en el Estado), (d) tiene una
concepcion de justicia idénea, (e) una forma de gobierno idénea, (f) una o mas fuentes
principales idoneas y (g) una familia juridica idonea, no demuestra resolver problemas
juridicos en forma eficiente; el cual es un sub requisito de la demarcacidn externa. Entonces,
se demuestra que, si bien fue aprobado por el Estado por ser consistente tedricamente, ahora
no debe permanecer como sistema de administracion de justicia, pues es inconsistente en la
practica.

Aunque no haya ingresado todavia en una lucha o competencia entre escuelas, se ha
demostrado, en base a la teoria planteada, la inconsistencia prdctica de la escuela juridica; la
cual solo se evidencia después del tiempo de aprobacion y al ingresar en funcionamiento,
pero es insostenible. Por lo tanto, se recomienda que los investigadores partidarios
comprueben los fundamentos antes citados y subsanen las falencias de escuela juridica
aprobada por el Estado.

Se corrobora que la teoria planteada no es una historia o conjunto de proposiciones
romanticas, sino que tiene aplicaciones potenciales y poder de vigilancia sobre el sistema de
administracidn de justicia y de todos los demas sistemas de administracidn de justicia que
quieran imponerse frente a un Estado; asimismo, esta teoria es aplicable para un analisis
radiografico de cualquier Estado y su forma de administrar justicia.

Cabe mencionar que esta teoria no pretende formar o establecer los fundamentos filoséficos
(o criterio de innovacidn) guias de cada escuela juridica (esto es el ideal intrinseco que debe
seguir por su finalidad y objeto) o los fundamentos epistemoldgicos y metodoldgicos propios
de cada uno para que demostrar su congruencia con lo que piensan, hablan y acttan. Esta
teoria propone el fundamento y el modelo para reconocer la consistencia e inconsistencia de
una escuela juridica.

En resumen, cada escuela juridica es responsable de sus propios fundamentos y criterios
especificos que manejara; no obstante, la teoria propuesta construye los fundamentos de
una justicia en base los lineamientos de justicia de cada escuela juridica; en otras palabras,
un sistema de administracién de justicia para los distintos mecanismos de administracién de
justicia de cada escuela juridica.

10.4 Decalogo: guia-resumen para comprender la teoria y sus aportes

1. La idea angular de la nueva teoria: Toda teoria tiene una piedra angular mediante
la que se cimienta. En el caso de esta propuesta, se considera que todo individuo
tiene derecho a elegir, a guiarse y a ser sometido bajo una concepcidn de justicia
coherente y consistente; de lo contrario, todo sistema de justicia se basaria en la
imposicion de criterios irracionales o de intereses particulares.

2. Fundamentos de la nueva teoria: La nueva concepcién de justicia tiene
fundamentos axiomatizados que se resumen en 29 reglas en forma de
proposiciones los cuales son denominados, en el sentido estricto, como los
fundamentos para una concepcién de justicia a partir de la lucha entre escuelas
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juridicas. Ello solo entrara en funcionamiento cuando al menos dos escuelas
juridicas se enfrenten dentro de un Estado.

3. Propiedades de la nueva teoria: Toda teoria debe cumplir por lo menos con dos
de las tres siguientes propiedades: (a) consistente, (b) completa y (c)
axiomatizable. En el caso de esta teoria, se cumple la consistencia vy
axiomatizacidn, porque es posible la formacidén de axiomas independientes entre
si (denominados también fundamentos); las mismas que conforman teoremas o
proposiciones nuevas sin contradicciones entre todos sus elementos. Sin
embargo, ello abre la posibilidad de presentar otras concepciones de justicia,
formas de gobierno, familiar juridicas y fuentes del derecho al sistema tedrico;
por tal motivo, se reservo la propiedad “completa”.

4. Las propiedades de una escuela juridica: Una de las innovaciones para elaborar la
teoria propuesta es brindar los modos de caracterizacién de una escuela juridica
como tal; por ello, se propusieron tres propiedades como capas evolutivas: (A)
Elementos basicos, (B) Demarcacion interna y (C) Demarcacion externa.

Donde (A) esta compuesta por (1) sujeto de estudio, (2) objeto de estudio, (3) método de
estudio, (4) fin de estudio y (5) teoria desarrollada. (B) estd compuesta por (a) Miembros
activos, (b) Miembros que trabajan con los elementos basicos y (c) Propdsito de resolver
problemas. Finalmente, (C) estd compuesto por (al) la actividad progresiva de resolver
problemas de manera consistente, (a2) cumple tedricamente como programa estatal de
resolucion de conflictos. Esta ultima esta conformada por (i) las formas de gobierno, (ii) la
concepcion de justicia y (iii) la funcion jurisdiccional, la misma que obligatoriamente se
manifiesta por manejar (-) una familia juridica en especifico que esta en correlacion con (-)
una o mas fuentes del derecho. Por ultimo, (a3) se instaura como un programa estatal de
resolucion de conflictos

5. Modelos consistentes tedricamente: De las trece supuestas escuelas juridicas
analizadas en la tesis, solo seis escuelas pasaron el filtro de tener: (A)  los
elementos basicos, (B) los criterios de demarcacidn interna, con especificidad del
propdsito de resolver problemas y (C) demarcacidn externa, con la reserva de ser
instaurado como programa estatal. Estas brindan consistencia denotaran la
consistencia tedrica. Esas seis escuelas juridicas consistentes tedricamente son el
iusnaturalismo teoldgico, la escuela libre del Derecho, la escuela realista
escandinava, la escuela realista estadounidense, la escuela iusmarxista y (6) la
escuela de la argumentacion juridica. Estas funcionan facilmente como un
sistema de administracidn de justicia en un estado, siempre que apliquen los 29
fundamentos de la nueva concepcidn de justicia.

6. Escuelas juridicas progresistas y degenerativas: La consistencia practica de una
escuela juridica se demuestra cuando es instaurada como un programa o sistema
estatal y tiende a desarrollarse con todas las propiedades que demanda una
escuela juridica consistente tedricamente mas los 29 fundamentos de la nueva
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concepcion de justicia. En otras palabras, en todo momento es consistente al

resolver los conflictos juridicos, lo cual permite mantener una predictibilidad en

su sistema, el cual es la ontologia de la seguridad juridica. Por lo tanto, si una
escuela juridica evidencia seguridad juridica, es progresiva; pero, si presenta
contradicciones o falta de predictibilidad, es degenerativa.

7. La demarcacion entre filosofia, epistemologia y ciencia de la ciencia del derecho
es otro de los aportes significativos de la teoria propuesta, porque, al afirmar que
una escuela juridica es semejante a un sistema de administracidn de justicia, se
aclaran los requisitos y propiedades de un sistemay los roles de los miembros de
este sistema. Esta Ultima se traduce en filésofos, epistemdlogos y cientificos del
Derecho. Los primeros son aquellos que crean una nueva concepcion de justicia,
forma de gobierno, familia juridica, fuente del derecho o, en todo caso, un objeto
con fin de estudio para el nacimiento de una escuela juridica en potencia. Los
segundos se caracterizan por implementar, subsanar y mejorar las propiedades
desde que es una escuela juridica en potencia hasta que se siga funcionando
como un sistema estatal. Finalmente, los terceros son aquellos que utilizan las
herramientas y teorias brindadas por los epistemodlogos para resolver conflictos
juridicos con predictibilidad y, en consecuencia, para generar seguridad juridica.

8. De la teoria a la praxis, inconsistencia de la escuela de la argumentacién juridica
en el Perd. De las 6 escuelas juridicas consistentes tedricamente, la escuela de la
argumentacion juridica, vigente en el Estado peruano, se analizé bajo la
propuesta de la nueva concepcién de justicia planteada y se demostrd que es
inconsistente de forma practica, por las siguientes razones:

- La Ley N°29277 (2008) y la Resolucidon del Consejo Nacional de la
Magistratura 221-2016-CNM (2016), especificamente en el Art. 25, inc. 8,
y Art. 38, brindan perfiles muy genéricos a los jueces, los cuales protegen
mas al Estado Legislativo de Derecho que al Constitucional de Derecho.

- Las mallas curriculares universitarias no siguen el ideal de un Estado
Constitucional de Derecho, con excepcién de la PUCP y UL, 2 de las 150
universidades peruanas. Asimismo, no existe un observatorio privado o
universitario que monitoree el estatus quo del Poder Judicial.

- Al no existir sistematicidad y un norte del sistema de justicia, no se
manifiestan lineas soélidas de investigacion. Los pocos trabajos sobre
argumentacioén juridica no son progresivos y los miembros u operadores
del derecho desconocen sobre las herramientas y métodos de su sistema
de administracidn de justicia.

9. La teoria recomienda al Estado peruano que los investigadores y verdaderos
seguidores de la escuela de la argumentacion juridica en el Estado peruano
trabajen para la elaboracién de:
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- Fundamentos sobre los perfiles de los jueces.

- Fundamentos para las politicas jurisdiccionales.

- Fundamentos para realizar un observatorio juridico.

- Fundamentos para la ensefianza sobre sistema de justicia de un Estado
Constitucional de Derecho.

- Fundamentos para las lineas de investigacion.

- Fundamentos sobre las herramientas de la epistemologia y ciencia de la
ciencia juridica de la escuela de la argumentacién juridica.

De lo contrario, la falta de seguridad juridica seguird permitiendo la desconfianza de los
ciudadanos ante el Poder Judicial peruano.

10. La teoria recomienda que los investigadores del Derecho realicen una
investigacién con mayor profundidad y alcance respecto al analisis de la escuela
de argumentacion juridica. Ello a la luz de la nueva concepcion de justicia
elaborada, a fin de tener una mejor vision sobre el sistema de justicia de la
argumentacién juridica y las demas escuelas; no solo del Estado peruano, sino a
nivel internacional, para obtener una data y un mayor conocimiento sobre el nivel
de seguridad juridica de los sistemas de administracion de justicia.

El ejemplo mas claro de la teoria demostrada es la siguiente proposicidn: “La fuerza de los
argumentos promueve una predictibilidad, siempre que los argumentos de un discurso
juridico sean extraidos dentro de un marco tedrico de una concepcidn de justicia en
especifico; de lo contrario, ese discurso seria similar a la analogia donde la discusidn la gana
el mas fuerte fisicamente. Por lo tanto, el discurso racional es armado y extraido dentro de
un marco teodrico de justicia en especifico”.
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Los fundamentos para una concepcion de justicia a través de la lucha entre
escuelas juridicas es un libro que explica la superacion de la inconmensurabilidad
entre dialogos juridicos generados dentro un proceso judicial; inconmensurabilidad

que promueve la doblegacién inmediata de cualquier concepcion de justicia que
dispongan las partes procesales con la concepcidn de justicia del sistema judicial
vigente, acto arbitrario que confirma a esta concepciéon como el unico sistema
verdadero, definitivo y superior, dignode ser seguido, aunque no haya sido
debidamente fundamentado para ser motivo de paradigma.

Este acto arbitrario, primigeniamente, se resuelve con evocar el siguiente
derecho: «Toda persona tiene derecho a elegir, a guiarse y a ser sometido bajo
una determinada concepcion de justicia coherente y consistente»; esto es, que el
procesado, quien piensa, habla y actua bajo una determinada concepcion de
justicia, sea juzgado de conformidad a un determinado sistema de administracion
de justicia coherente y consistente; acto que tiene la finalidad ultima de neutralizar
la siguiente proposicién: «Lo que es justo para mi, no lo sera para mi opositor, y lo
que es justo para mi opositor, no lo sera para mi».

Entonces, la arbitrariedad se elimina con la instauracion de 29 fundamentos, los
cuales daran lugar a una nueva concepcion de justicia, la cual permitira: a) Crear
modelos consistentes tedricamente para una administracion de justicia desde una
concepcidn en particular; b) Demarcar los roles entre los filosofos, epistemologos
y cientificos del derecho; c) Declarar una predictibilidad en la emision de las
sentencias, la cual se traduce en seguridad juridica; d) Determinar cuando un
sistema de administracion de justicia, con una concepcion de justiciaen particular,
es consistente o inconsistente; e) Elaborar una meta-administracion de justicia
que permita la armonia entre los demas sistemas de justicia particulares, y f)
Conocerlos errores y debilidades que tiene un sistema de justicia, en particular, a
fin de seguir evolucionando dicho sistema.

Para demostrar la consistencia de la teoria, el presente trabajo ha superado con
éxito tanto la prueba de la concepcion informatica de Solomonoff como la teoria
de la inconsistencia de Godel, pues cumple con dos de las tres caracteristicas de
toda teoria (consistencia, completa y axiomatizable). Asimismo, se hizo uso del
método aplicado a las ciencias sociales con el objetivo de verificar sus
propiedades basicas, para, finalmente, explicar los aportes empiricos que ofrece
esta investigacién tanto para la realidad local como internacional.



