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instrumentales, como en el desarrollo de la
habilidad de usar las computadoras, en el manejo
del lenguaje multimedia, de distintas paqueterias,
incluso en el disefio de los materiales didacticos
en linea o el uso basico de correos electrénicos o
redes sociales.

Todo lo anterior permitird una modificacién de
la tarea esencial de las universidades publicas.
Una perspectiva que plantee como es factible
una nueva distribucién social del conocimiento,
entendida ésta como estrategias para enfrentar
las nuevas y viejas desigualdades, como una forma
en que las instituciones de educacion superior se
aproximen a la realidad social a la que pertenecen.
Nuestro quehacer cotidiano en el aula debe
responder a los requerimientos de la sociedad de
la informacién. Debemos ensefar de acuerdo a la
forma como nuestros estudiantes estan a su vez,
aprendiendo aleerel mundo. Las transformaciones
estan a la orden del dia. Las practicas educativas
deben también modificarse, porque estamos
enfrentados a otro tipo de discursos donde lo
momentaneo, lo efimero, pero también divertido
del mundo digital, compiten con la monotoniay el
aburrimiento de las clases tradicionales.

Hoy es necesario empezar a seguir los lineamientos
tedricos en torno a las TIC y el desarrollo de
competencias genéricas y especificas en la
educaciéon universitaria, o los procesos de
formacion y actualizacion docente para integrar
las TIC en al aula, o reconocer a la Tecnologia
educativa como medio para la igualdad, para estar
en posibilidades de aprender el nuevo uso de la
red.

Licenciado en Psicologia y Criminologia por la UANL; formacién
psicoanalitica con gente del CPM; estudios en Historia del Arte,
Historia de las Religiones e Historia de las Culturas Prehispénicas.

Con experiencia en docencia, clinica psicoanalitica y en elaboracion
de perfiles psicoldgico-criminolégicos para el drea de investigacién
criminal. Académico de la Universidad de Xalapa.
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1. RESUMEN: Definir la funcién del derecho es el
proposito del presente articulo, la pregunta que
abre el dialogo es jqué se hace con el derecho?
Y sobre ésta se presenta una respuesta que
abarca elementos profundos y complejos de su
funcién. Uno de ellos conlleva a las funciones de
los operadores juridicos denominados Tribunales,
ya que desde éstos es que se desempefian las
funciones basicas del derecho. Es asi que este texto
ahonda en la explicacién de estas labores de los
tribunales como son: la resolucion de conflictos,
el control social, la legitimacion del poder que
gozan e incluso la creacion del derecho, todas ellas
entendidas como mecanismos de legitimacién
del propio sistema dentro del que funcionan los
tribunales.

Palabras clave: normas juridicas, poder politico,
legitimidad, juzgador, litigio, control social,
solucién de conflictos.

ABSTRACT: Define the role of law is the purpose of
this article, the question that opens the dialogue
is what is done with the law? And on it has an
answer that encompasses elements of deep and
complex function. One leads to the functions of
legal operators called Courts, since from these
is that they perform the basic functions of law.
Thus, this text delves into the explanation of this
work of courts including: conflict resolution, social
control, the legitimacy of power and even enjoyed
lawmaking, all understood as mechanisms of
legitimating of the system itself operating within
the courts

Keywords: legal rules, political power, legitimacy,
judge, litigation, social control, conflict resolution.

20

2.INTRODUCCION

El tema de las funciones del derecho es de capital
importancia para la filosofia, pero sobre todo
para la sociologia juridica. La pregunta puede
plantearse asi: jqué hace el derecho? o, quiza
mejor planteado, ;qué se hace con el derecho?
Este es un conjunto de normas especificas:
juridicas. Estas, como cualquier otro tipo de norma,
son prescripciones, por lo que su caracteristica
esencial estriba en ser la expresiéon linguistica de
la voluntad de un sujeto que pretende influir o
incidir en la conducta de otro sujeto. Las normas
juridicas son una manera prescriptiva de utilizar
el lenguaje. Asi, de entrada, la respuesta a la
pregunta parece sencilla: el derecho prescribe, es
decir, mediante el derecho se prescribe, se ordena
la realizacién de determinadas conductas . Dicha
orden consiste, basicamente, en la especificacion
de las conductas que se prohiben, en oposicion
a las que se permiten. La norma juridica, como
cualquier otra norma, es un canon o regla que se
utiliza para calificar las conductas: éstas se apegan
al canon o no lo hacen.

La determinacion de lo que estd prohibido y
permitido (dos de los operadores dednticos mas
basicos) corre a cargo de quien tiene poder para
fijar limites a la voluntad de otros; eso significa que
ademas de contar con capacidad para discriminar
entre lo prohibido y lo permitido, también se
cuenta con capacidad para hacerse obedecer
e, incluso, sancionar o castigar a quien viole los
limites impuestos. Es decir, sélo quien monopoliza
el uso de la fuerza, de la violencia, es quien puede
(no es que esté autorizado, sino que puede) decidir
en torno a las conductas prohibidas y permitidas.
Pareciera que la Unica funcién desempenada por
el derecho es la de control social. Sin embargo,
y en relacién muy intima con ésta, el derecho
desempena también la funcién de legitimacion
del poder politico. La relacion entre control social
y legitimacion es, al igual que la existente entre
derechoy poder, una calle de dos sentidos, porque
si bien a través de las normas juridicas el poderoso
ejerce un control, direccidn u orientacién sobre los
destinatarios de las normas, éstas, a su vez, tienden
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aracionalizar el uso de la fuerza. De la misma forma
que el derecho requiere del poder para tornarse
efectivo, éste, al tornarse regulado, adquiere
legitimidad (Bobbio, 1985:23; Habermas, 1998:201.
En el tramo que media entre la fuerza reguladay la
norma efectiva se ubica, precisamente, la solucién
de conflictos, como una funcién que el poder y el
derecho, o mejor dicho, que el poder lleva a cabo
mediante el derecho, y en la cual se verifican tanto
el control social como la legitimacion.

A partir de una perspectiva aparentemente
relacionada con las teorias del conflicto, al
establecer las premisas de la nocién del proceso,
Carnelutti sefala que

Si el interés significa una situacion favorable a la satisfaccion
de una necesidad, si las necesidades del hombre son
ilimitadas, y si, por el contrario, son limitados los bienes,
es decir la porcién del mundo exterior apta a satisfacerlas,
como correlativa a la nocién de interés y a la de bien aparece
la del conflicto de intereses. Surge conflicto entre dos
intereses cuando la situacion favorable a la satisfaccion de
una necesidad excluye la situacion favorable a la satisfaccion
de una necesidad distinta (Carnelutti, 1944 t. 1:16).

Los conflictos de intereses pueden ser
solucionados en forma auténoma o heterénoma,
sea que las partes en conflicto lo resuelvan por si
o sea que lo resuelvan mediante la intervencion
de un tercero. Este interviene, sea por acuerdo de
las partes o porque les es impuesto a las mismas,
en virtud de que goza de cierto poder: econémico
(es el mas rico), social (es el mas respetable, sea
por sabio o por viejo) o politico (es el mas fuerte,
por imposicidon o por consenso). El tercero que
resuelve la disputa o desacuerdo lo hace a partir
de la fijacion del pardmetro de lo que se considera
permitido y lo que se considera prohibido. Es
decir, quien resuelve el conflicto ejerce control u
orientacion social. Pero al hacerlo, y en virtud del
presupuesto de su independencia e imparcialidad,
el poderoso no sélo dicta pautas de conducta
futura, sino que regenera la fuente del deber de
obediencia de quienes a él estan sometidos.

Al hablar de las funciones del derecho se presenta
una situacién similar a la que se presentaria si se
indagara en torno a las funciones de un martillo,

21

un serrucho o una llave; asi como el martillo tiene
como funcioén la de golpear los clavos, el martillo
s6lo funciona de esta forma si es empleado por
un sujeto. El derecho sélo funciona cuando es
utilizado por alguien. Es por ello que las funciones
del derecho han sido definidas como los

objetivos primarios asignados al Derecho por los actores
sociales o bien, en otros términos, como finalidad respecto
a la que se ordena el uso de aquella modalidad de accién
social que hemos definido como juridica, que consiste en
la persuasion de los interlocutores a través de la influencia
de mensajes normativos hipotéticos, institucionales vy
“justiciables” (Ferrari, 1989:107, las cursivas son mias).

La pregunta en torno a la funcién del derecho
conlleva la de las funciones de los operadores
juridicos y, en particular, las funciones de esos
operadores juridicos que se denominan tribunales.
Estos, mas que cualesquiera otros, desempefan
las tres funciones basicas que corresponden al
derecho: los tribunales resuelven conflictos, y
al hacerlo ejercen control social pero también
legitiman el poderdel que gozan. A continuacion se
abordara cada una de estas funciones, y se incluye,
ademas, la funcion de creacion del derecho, que
si bien puede ser reconducida al control social,
me parece importante destacar en virtud de las
sospechas que, aun hoy, despierta.

3. LOS TRIBUNALES; OPERADORES JURIDICOS.

Al resolver conflictos o litigios, los tribunales
aplican normas juridicas, tanto para determinar
su competencia, desarrollar el proceso, valorar las
pruebas, como para justificar sus decisiones. La
aplicacion judicial de las normas juridicas no es
una actividad mecanica, exenta de complicaciones
serias, como la tradicién ha querido ver. Por el
contrario, la aplicacién judicial de normas juridicas
implica una serie de problemas que el juzgador ha
de resolver al momento de tomar sus decisiones,
Ccomo seria una sentencia.

Ademas, al resolver litigios mediante la aplicacion
de normas juridicas, los tribunales llevan a cabo
una funcion de control u orientacién social,
consistente en determinar o especificar los
patrones de conducta que se consideran correctos
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en una cierta comunidad. La fijacién de patrones
de conducta conllevalageneracion deinformacién
necesaria para que los individuos sepan cémo
comportarse en el futuro. El establecimiento
de parametros de comportamiento no se aleja
demasiado de la funcion que desempefa el
organo legislativo. En otras palabras, al componer
litigios, mediante la aplicacion de normas juridicas
y precisar pardmetros de comportamiento futuro
de los individuos (o sea, al prescribir o generar
directivas), los tribunales también crean normas
juridicas.

Segun Jacob, (Heydebrand, 1977:761-762),
los tribunales tienen al menos dos funciones
potencialmente conflictivas, la de aplicacion de
las normas juridicas y la de policy-making, que
se puede traducir como formulacién de politicas,
donde “politicas” se entenderia como pautas de
accion del Estado. La aplicacion del derecho es
una funcién que incluye el descubrimiento de las
normas aplicables para solucionar un litigio, asi
como los principios de la racionalidad legal formal
y el debido proceso. Tal funciéon se materializa
mediante la sentencia.

Es evidente que la aplicacion del derecho implica
un proceso decisorio, el cual puede engendrar la
segunda funcién desempenada por los tribunales,
ya mencionada: la formulacién de politicas,
en ocasiones muy cercana a una funcién cuasi
legislativa de creacion del derecho. En contraste
con las caracteristicas formales de la legalidad
procesal propia de la funcién de aplicacién
judicial del derecho, la formulacién de politicas
conlleva el uso de una “racionalidad sustantiva”
(no tanto formal o procesal), que bien puede estar
guiada, por ejemplo, por principios ideoldgicos
(Heydebrand, 1977:762).

En un analisis detenido, pareciera que la funcién
de aplicacion del derecho corresponde a los
tribunales de menor jerarquia dentro de la
estructura judicial (juzgados de primera instancia
en el Distrito Federal, por ejemplo), en tanto que
la formulacion de politicas corresponderia a los
tribunales de apelacion o revisidon (como pudieran
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ser los tribunales colegiados de circuito en México,
o0 mas especificamente la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién); sin embargo es innegable
que ambas funciones son desempenadas por cada
uno de los 6rganos que ejercen la jurisdiccion,
puesto que son inherentes a las organizaciones
que resuelven disputas (Heydebrand, 1977:762).
Finalmente, las funciones descritas en los parrafos
anteriores se convierten en mecanismos de
legitimacion del propio sistema dentro del que
funcionan los tribunales, al permitir, dentro de
causes institucionales, la discusion y solucion de
conflictos entre individuos, y su resolucién racional
genera un incremento en la adhesién de los
individuos al sistema que les permite solucionar
sus diferencias de manera imparcial y efectiva. A
continuacion se analizardn estas funciones.

3.1 Resolucién de litigios o conflictos.

Cuando se dice que los jueces aplican normas
para satisfacer la pretensién de realizar, de manera
irrevocable, un acto coactivo, implicitamente se
estd haciendo referencia al conflicto o litigio que,
por lo regular, subyace al proceso. Sin embargo, la
funcion de componer litigios no necesariamente
es la que recibe mayor atencion, debido a que
se considera “normal’, incuestionable, que los
jueces o tribunales resuelvan conflictos (Shapiro,
1986:17). De hecho, para eso estan.

El proceso es la operacion mediante la que se
obtiene la composicién del litigio (Carnelutti,
1944:49). Este se define como un conflicto de
intereses caracterizado por la pretension de un
sujeto y por la resistencia de otro. La pretension es
la exigencia de la subordinacion del interés ajeno
al interés propio (Carnelutti, 1944, t. 11:7). Asi, el
litigio puede ser definido como el conflicto que
se genera entre quien exige la subordinacion de
un interés ajeno al suyo propio y quien se resiste
a ello.

La composicion del litigio consiste en la resolucién
del conflicto de intereses y la resolucién no puede
ser otra que la declaracién del predominio de uno
u otro interés, ya sea el de la pretension o el de la
resistencia. El predominio de uno u otro interés
implica la observancia de determinada conducta.
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El litigio mismo presupone la resistencia que una o
ambas partes oponen a observar una determinada
conducta. De forma tal que, la solucién al litigio
implica que una de las partes tiene que conducirse
de cierta manera, aun en contra de su propia
voluntad. Asi, la conducta que alguna de las partes
debera observar al cabo del proceso no se aconseja
o recomienda, no es una simple directiva, sino que
le es impuesta, es una prescripcion.

Para hacer efectiva la prescripcion se utiliza la
fuerza, ya sea en potencia o en acto. La diferencia
entre el arbitro y el juez radica, precisamente,
en este punto: el primero no puede hacer
cumplir, de manera directa, su fallo, pues lo que
lo respalda es el consenso, la confianza que las
partes manifestaron al momento de acudir a él
para resolver sus diferencias. El juez, por su parte,
no obstante que goce de la misma confianza o
consenso de las partes, cuenta con el respaldo
de la violencia legitima, la fuerza del Estado, para
hacer cumplir sus decisiones.

Si el proceso es la operacion mediante la cual se
compone un litigio, y si éste se compone mediante
la indicacidon de una cierta conducta a observar,
respaldada por el empleo de la fuerza, el proceso
tiende a la utilizacion de la fuerza, de forma tal que
la solucién juridica del conflicto utiliza el mismo
medio que sirve para su solucion violenta, y es
Unicamente el fin lo que distingue el empleo de
la fuerza en ambos casos (Carnelutti, 1944:20). Si
bien el componente basico del proceso es el litigio
y aunque la mayoria de las funciones que ejercen
los jueces tiene que ver con el proceso, no todas
las actividades que lleva a cabo un juzgador se
encaminan a la realizacién o preparacién procesal
del acto coactivo.

Por una parte, es preciso poner atencién a
aquellos casos en los cuales se ejerce jurisdiccion
sin que medie un litigio, por ejemplo tratandose
de un divorcio por mutuo consentimiento, un
reconocimiento de paternidad, un procedimiento
de apeoy deslinde, tratandose de la justicia local; o
bien, en el ambito federal, el planteamiento de una
contradiccidn entre una norma de caracter general
y una norma constitucional, mediante el ejercicio
de una accion abstracta de inconstitucionalidad.
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Por otra parte, es pertinente tener presente el
hecho de que el juzgador, al cabo del proceso, no
necesariamenteresuelve el conflicto de voluntades
que éste supone. Es decir, es factible que el juez
decida el caso sin resolver el problema o litigio (Cfr.
Rubio, 1994:63 ss.; Magaloni 2003).

Ello sin mencionar el hecho, resaltado por Ferrari
(1989:114), de que es preferible utilizar el término
tratamiento para referirse a los conflictos, en
razén de que detrds de las palabras “resolucién”
o “arreglo” se esconde la idea de la existencia
de un equilibrio o una armonia perturbada por
conductas desviadas o incorrectas, de forma tal
que el derecho, y los tribunales, adquieren un
papel restaurador o reintegrador de un orden
violado o roto.

El hecho de que los tribunales resuelvan o
compongan litigios debe hacernos volver la vista
al hecho de que tales érganos no son los uUnicos
mecanismos que sirven para tal fin. De hecho los
tribunales o jueces son sélo el extremo de una
serie continuada de mecanismos que, bajo la
figura de la triada, pretenden componer los litigios
(Shapiro, 1986:8). La triada, a la que la dogmatica
procesal denomina heterocomposicién, consiste,
precisamente, en la existencia de un tercero
imparcial que decide en torno al ligio, mediante
el senalamiento de las conductas que deben
observar las partes del conflicto.

El hecho de que las partes puedan escoger o no
al tercero imparcial conlleva la necesidad de que
éste cuente, en mayor o menor medida, con un
respaldo de fuerza para hacer valer sus decisiones.
De forma tal que a menor fuerza para imponer
la decision del conflicto a las partes, se requiere
mayor consenso de éstas, de forma tal que la
obediencia o acatamiento de la decision descansa
no en la probabilidad de recurrir a la fuerza, sino
en el convencimiento de que el tercero decidié de
manera imparcial. Asi, a mayor fuerza para hacer
obedecer la decisién que compone el litigio, se
requiere menor consenso de las partes en torno al
tercero imparcial.

La existencia de otras formas de composiciéon
heteronoma de los conflictos, ademas del proceso,
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esun elementoimportante almomento de analizar
la manera en que son seleccionados los conflictos
que son resueltos a través de los tribunales.

3.2 Los jueces aplican (y crean) normas juridicas.
Las operaciones fundamentales que se llevan a
cabo dentro de un sistema normativo son dos,
la creacion y la aplicacion; sin embargo, en razén
de las relaciones de supra y subordinacién que
se establecen entre las diversas normas juridicas,
no es posible encontrar actos puros de creacién
o de aplicacién sino en los extremos de la cadena
normativa, de forma tal que entre un acto puro de
creacion, como lo es la redaccién de una nueva
constitucién, y un acto puro de aplicacién, como
resulta ser la ejecucién de una sentencia judicial,
media una serie de actos que son, cadaunoy ala
vez, aplicacién y creacién de normas.

De esta forma, los operadores juridicos se
convierten no so6lo en aplicadores de normas de
derecho, sino que, al concretarlas o aplicarlas
a casos especificos, son también creadores
de normas juridicas cada vez mas concretas
o especificas. ;En qué sentido puede ser la
jurisdiccion (entendida como realizacién del acto
coactivo) aplicacién y creacién normativa al mismo
tiempo? La individualizacion o concrecién de una
norma, mediante la verificacion de la existencia
de un “hecho calificado como acto antijuridico”
supone la aplicacion de una norma, puesto que se
utiliza la hipdtesis contenida en ésta para calificar
de antijuridico el hecho del que se conoce; al
cabo de esta primera operacion (propiamente
aplicativa) se genera otra: quien decide, en este
caso el juez, crea una norma individualizada.
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Se pasa del tipo de norma Si A entones B a este
otro: X cometié el delito de robo, por lo tanto
X deber ser y es condenado a 5 afios de prision,
sancion que debe cumplir a partir de manana
en el establecimiento que le sea indicado por la
autoridad correspondiente. Es decir, se transita de
la existencia de una norma abstractay general a la
existenciade unanorma concretaeindividualizada;
en ese transito se aplica la primera para crear la
segunda. Los jueces, que resuelven conflictos
mediante la aplicacién de normas juridicas,
resultan ser, por tanto, no solo aplicadores, sino
también creadores. En este apartado se analizaran
ambas actividades judiciales.

Enlatradiciéndelderechocivil,laresoluciénjudicial
de conflictos ha implicado, invariablemente, la
aplicacion de normas juridicas preexistentes al
caso concreto. Una norma juridica tiene, por lo
regular, una estructura simple: se compone de
una hipdtesis o supuesto y de una disposicién o
indicacién de las consecuencias generadas en caso
de la verificaciéon del supuesto (Garcia Maynez,
1990:172; Wréblewski, 1992:1). La aplicacion de la
norma consiste en verificar que un determinado
hecho realiza la hipdtesis o encaja en el supuesto
y, posteriormente, atribuir las consecuencias
juridicas respectivas a determinados sujetos
(Garcia Maynez, 1990:319). El razonamiento que
justifica, asi vista, la aplicacion de las normas
juridicas es de tipo silogistico, donde la premisa
mayor es la hipotesis normativa, la premisa menor
esta compuesta por los hechos tal como quedaron
probados y la conclusion consiste en atribuir las
consecuencias normativas a determinados sujetos.
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Bajo este esquema, la resolucion judicial de
litigios, mediante la aplicacion de normas juridicas
preexistentes, consistia en encontrar la norma
exactamente aplicable al caso concreto y justificar,
de manera, silogistica, la decisidon correspondiente.
Lo anterior presupone lo que se ha denominado
“determinismo legal’, que consiste en sostener
que la ley es determinante, o sea causa suficiente
y necesaria, de la decision judicial, de forma tal
que el juez estad subordinado a la ley, a la cual debe
atenerse estrictamente (Nieto, 2000:40).

Conforme a este paradigma juridico, la aplicacién
de normas juridicas preexistentes consistia en la
verificacion de un procedimiento mecanico de
reproduccion de la pauta general que era la ley, era
copiar la disposicién normativa en una situacion
particular, una especie de llenado de los espacios
en blanco que habia dejado el legislador para que
las normas generales pudieran ser particularizadas.

Si se acepta que la funcion jurisdiccional consiste,
fundamentalmente, en aplicar normas juridicas
para resolver un conflicto, entonces, como arriba
se indico, la funcién jurisdiccional consiste en la
realizacion de los siguientes actos (Kelsen, 1988:
324): a) el establecimiento, por parte del juez,
de la existencia de un hecho o acto antijuridico,
asi calificado por una norma general aplicable
al propio caso; y b) la orden, dada por el juez,
de realizar, en lo particular o especifico, un acto
coactivo estipulado en forma general y abstracta
por la norma que ha de aplicarse.

La aplicacion silogistica de las normas juridicas
que llevan a cabo los jueces no es, sin embargo,
tan sencilla como en apariencia resulta al pensar
que un juzgador es una mera boca que repite las
palabras pronunciadas por el legislador. Si bien la
subsuncion delos hechos en la hipétesis normativa
y la declaracién de consecuencias normativas es
un aspecto relevante de lo que los jueces hacen
cuando aplican normas juridicas para resolver
conflictos, dicha subsuncién resulta ser solo la
parte final de una labor mucho mas compleja.

Digo que la verificacién del silogismo judicial,
es decir, la subsuncién de la premisa factica en
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la premisa normativa y el consecuente paso a
la conclusion es la parte final de esa tarea que
se denomina “aplicacién judicial del derecho’,
en razén de que lo complicado estriba en la
construccion de las premisas del silogismo; es
decir, que el paradigma del determinismo legal
es una falacia, en virtud de que la ley no es causa
suficiente para que los jueces compongan litigios.

El proceso de aplicacidon que [se ha] descrito supone la previa
determinacién de la norma que va a aplicarse. Declarar que
hay una aplicable a un caso concreto significa que éste se
encontraba previsto ya en aquélla. Pero tal cosa no siempre
sucede. De aqui que, cuando se pretende establecer si
un cierto hecho tiene o no consecuencias normativas, lo
primero que debe hacerse es buscar la norma aplicable al
mismo. La operacién intelectual que en este caso suele
efectuarse consiste en generalizar el hecho en cuestion o,
lo que es igual, concebirlo abstractamente, para investigar
después si dentro de un ordenamiento juridico determinado
existe alguna norma que lo prevea (Garcia Mdynez, 1990:321;
las cursivas son mias).

De lo anterior se puede inferir que: a) puede no
haber norma aplicable a un caso concreto, o b)
puede haber mas de una norma aplicable al caso
concreto; es decir, para resolver un litigio, el juez
puede enfrentarse tanto a un déficit normativo
(lagunasdelsistema) comoaunsuperavit (variedad
de normas aplicables). En el segundo caso, el del
superavit, puede resultar, ademas, que las normas
que prevén una misma hipdtesis normativa
establezcan consecuencias o disposiciones
juridicas excluyentes entre si, de forma tal que se
esta en presencia de un conflicto normativo. De lo
anterior se sigue que, cuando los jueces aplican
el derecho para resolver litigios, lo primero que
hacen es seleccionar la norma aplicable el caso,
para lo cual tienen que resolver el problema de las
lagunas juridicas o el de conflicto de normas.

De manera concomitante con lo anterior, el juez
se enfrenta a otros problemas, que sélo en el
nivel tedrico es posible aislar, puesto que en la
cotidianeidad se presentan por lo regular de golpe
y todos juntos; entre tales dificultades destacan el
delavalidezdelas normas aplicables, el del sentido
o significado de los textos normativos escogidos,
el de la evidencia de los hechos reportados, el de
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la calificacién en torno a los hechos a partir de
la hipotesis normativa y el de las consecuencias
juridicas (Wréblewski, 1992:11; Igartua Salaverria,
1998:225).

Los problemas sefialados se relacionan con
la fijacion o construccién de las premisas del
silogismo final que respalda o justifica la decisién
judicial; la resolucion de tales problemas reclaman
del juez, antes que una actitud reactiva o de
mero repetidor de las palabras del legislador, una
actitud proactiva, puesto que forzosamente ha de
solucionar las dificultades que se le presenten en
virtudde queesta obligadoaemitirunasentenciaal
cabo del proceso. El paradigma juridico tradicional
se ve claramente rebasado desde el instante
en que para el juzgador las normas juridicas se
convierten en un dato mds, en una herramienta o
insumo mas, para la composicién del litigio. Y ello
es asi porque resulta que los conflictos reales no
siempre encuentran una solucion clara, Unica o
justa en la ley.

En no pocas ocasiones la vaguedad del lenguaje
comun o natural se manifiesta con evidencia; por
ejemplo, cuando se conversa con algun amigo
o cuando leemos algun libro pueden aparecer
palabras que no se entiendan del todo, cuyo
sentido o significado resulta confuso, o al menos
poco claro. En el primer caso, es posible preguntar
al amigo sobre el significado de la palabra utilizada
o la frase que empleada; pero cuando estamos
frente a un texto, resulta complicado cuestionar
al autor. Si en el lenguaje comun se presentan
problemas de sentido de las palabras o frases
empleadas, con igual razén se presentaran en
el lenguaje “juridico’, el lenguaje en el que estan
expresadas las normas.

Cuando se tienen dudas en torno al sentido o
significado de un texto normativo se estd en
presencia de un problema de interpretacién
(MacCormick, 1994:66), como, por ejemplo, seria el
caso en el que hay incertidumbre sobre el sentido
quedebieracorresponderenunasituaciénconcreta
al texto de un articulo de un cédigo penal que
estableciera que se impondria una determinada
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sancion al que sin consentimiento de una persona
puber o impuber, o con consentimiento de esta
ultima, ejecute en ella un acto erético sexual,
sin el propésito directo a inmediato de llegar a
la copula, a lo que genéricamente se denomina
“acto libidinoso”; jel intento o pretension de
abrazar a una persona podria ser calificado de
acto libidinoso para efectos de la aplicacion de la
mencionada norma juridica??

Se puede presentar también la situacién en la cual
no existe plena seguridad en torno a la norma
juridica aplicable al caso en particular, es decir, se
duda en torno a la norma que corresponde aplicar,
es decir, se presenta un conflicto normativo, que
a su vez se origina por la existencia de diferentes
normas juridicas vigentes que pueden ser
aplicadas a una misma situacion. Por lo regular
la propia legislaciéon prevé medidas de solucion
para este conflicto de normas: el principio de la ley
superior, el principio de la ley posterior, el principio
de especialidad, el principio de subsidiariedad o el
principio de territorialidad, por ejemplo. Este tipo
de problemas puede ser resultado de la actividad
interpretativa del juzgador, es decir, del sentido
o significado que se le atribuya a alguno de los
textos normativos en aparente conflicto (Guastini,
2000:71).

Piénsese, a manera de ejemplo, en un caso en el
cual un sujeto compra, en una entidad federativa,
objetos robados en una entidad federativa distinta
con pleno conocimiento de su procedencia ilicitay
que es acusado de encubrimiento, jqué legislacion
penal es aplicable? Un tribunal federal resolvié en
el sentido de que el acusado debe ser procesado
conforme a las leyes vigentes en el territorio
donde adquirio los bienes, en virtud de que la ley
penal no puede ser aplicada extraterritorialmente,
maxime si los codigos penales de ambos
territorios contienen disposiciones relativas a
su aplicabilidad, entre otras hipdtesis, cuando la
conducta delictiva sea perpetrada dentro de sus
respectivas jurisdicciones .3

Z,Cfr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo VII, abril de 1998, p. 718.

3, Cfr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo IV, diciembre de 1996, p. 398.
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Por su parte, las lagunas juridicas se pueden evitar,
pero también crear, mediante la interpretacién
que un operador juridico concreto lleve a cabo
en una situacion particular, especifica (Guastini,
2000:84). La ausencia de una norma juridica
preexistente dentro del sistema que sirva de base
para solucionar un caso concreto no puede ser
obstaculo para que un juzgador decida en torno al
conflicto del que conoce, por lo que, en este caso
se pone de manifiesto, de manera clara, la estrecha
vinculacion que existe entre la aplicacién judicial
del derechoy la creacién normativa.

Por ejemplo, si bien en términos del articulo 178 de
la Ley de Amparo, un tribunal colegiado de circuito
estd facultado para examinar las demandas de
amparo y prevenir o requerir para que se llenen
los requisitos omitidos, con el objetivo de no dejar
en estado de indefensién al promovente, lo cierto
es que no existe disposicion expresa que faculte
a dicho tipo de 6rgano para examinar el escrito
de expresidn de agravios y prevenir o requerir al
recurrente para que subsane alguna omisién. Sin
embargo, y en virtud de que operaria la misma
ratio legis que en el caso exactamente previsto,
se crea, mediante un argumento por analogia, esa
nueva norma del sistema.*

Otro caso en el que la resolucién de conflictos
mediantelaaplicaciénde normasjuridicas conlleva
una creacion normativa es el que se presenta ante
la posibilidad de resolver en contra de la letra
expresa del texto normativo; en tales ocasiones
se esta en presencia de aquellas situaciones en
las cuales la aplicacién estricta de una disposiciéon
juridica a un caso particular y concreto puede dar
lugar a soluciones que pragmaticamente resulten
insostenibles, ya sea porque se crea un absurdo
o bien se genera una situacion repugnante al
sentido de justicia, o de lo que se puede entender
por justicia (Recaséns, 1973:237).

Ademds de los problemas citados, relacionada
sobre todo con la fijacidn de la hipotesis normativa
del silogismo judicial, no hay que olvidar la

4 Cfr. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época,
Tomo III, mayo de 2001, p. 1225.
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problematica de la prueba (los motivos invocados
deben ser reales y ciertos, segun la jurisprudencia)
y la calificacién.

Como queda demostrado, la aplicacion judicial del
derecho no es una labor sencilla 0 mecanica que
requiera un ejercicio simple de subsuncién de los
hechos en la hipétesis normativa. El paradigma
del determinismo legal ha sido superado. Es claro
que el juez, al componer litigios, utiliza los textos
normativos (legislativos) como un insumo mas,
necesario quizd, pero no suficiente, para construir
su decisién. En el proceso de la construccién de la
decision judicial el juez no solo aplica las normas
juridicas preexistentes, sino que incluso crea las
mismas normas que aplicard en el caso concreto.

Al hablar de creacién judicial del derecho no sélo
me refiero a lo que muchos han reconocido: que
el juez, al individualizar o concretizar una norma
general y abstracta crea una nueva norma juridica,
individual, especifica y concreta. La sentencia
judicial es una norma juridica individualizada; sin
embargo, la funcién judicial no sélo genera normas
juridicas individualizadas, sino que, en virtud del
ejerciciodeabstraccién quellevaacabo el juzgador
(Garcia Maynez, 1990:321), también crea normas
juridicas generales, abstractas, impersonales.
Cuando el juez asigna un sentido o significado
concreto al texto de una ley, y a partir de tal
interpretacion el juzgador genera consecuencias
juridicas que, en caso de no habarse presentado
la interpretacion judicial, no se hubieran siquiera
sospechado, el juez estd creando una norma que
no existia en el sistema antes de su intervencion.

En el caso anterior se pueden considerar tanto
las ocasiones en las que se encuentra el juez ante
una laguna juridica, como aquellas en las que el
propio juzgador crea dicha laguna; incluso se
puede pensar en los casos en los cuales el juez
atribuye a la norma un sentido novedoso en razon
de consideraciones en torno a lo que se considera
justoo“politicamente correcto” La creacién judicial
del derecho, incluso en los sistemas juridicos de
tradicion civilista, es un hecho reconocido tanto
por los juristas (Cappelletti, 1989:7), como por los
politélogos (Shapiro, 1986:30). De hecho, Nieto le
reconoce a la funcion creadora del derecho que
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realizan los jueces dos matices: a) el desarrollo
complementario de las normas legislativas, y b) el
desarrollo creativo, propiamente, de las mismas
(Nieto, 2000:100).

El reconocimiento o aceptacién de que los
tribunales crean normas juridicas es un elemento
importante al momento de hablar de los arreglos
institucionales que promueven la independencia
judicial, en virtud de que, dentro de la racionalidad
politica, un 6rgano independiente que no solo
decide controversias sino que también crea normas
es un organo demasiado poderoso. Para disminuir
el poder de un judicial “creativo’, los Estados
modernos han seguido, segun Shapiro, una de
cuatro férmulas para combinar independencia
judicial y creacién judicial del derecho. Cada
una de tales férmulas, cuya existencia el autor
comprueba histéricamente, constituye el esfuerzo
por hacer compatible el hecho de que los jueces
crean derecho y un mayor o menor grado de
independencia.

Que las variaciones se presenten en el campo de la
independenciadelosjueces,sugierequelacreaciéon
judicial del derecho es un hecho indiscutible vy,
hasta cierto punto, inalterable, puesto que lo que
se ha intentado modificar han sido los arreglos
institucionales de la independencia. En otras
palabras, el régimen politico puede incidir en el
grado de autonomia de los jueces, pero no puede
evitar que creen derecho.

El tercero de los Principios basicos relativos a la
independencia de la judicatura adoptados por las
Naciones Unidas prescribe que la judicatura sera
competente en todas las cuestiones de indole
judicial y tendra autoridad exclusiva para decidir si
una cuestion que le haya sido sometida esta dentro
de la competencia que le haya atribuido la ley, lo
cual, sin duda, busca evitar, precisamente, que los
casos que revistan interés politico sean retirados
del conocimiento de los jueces, o, peor aun, que
determinadas cuestiones sean consideradas como
“no judiciables”

Finalmente, esimportantedestacarqueelhechode
quelosjuecescreennormasjuridicas, precisamente
dentro del proceso que tiende a componer litigios,
rompe con el paradigma que cominmente se ha
construido en torno a lo que hacen los tribunales:
que resuelven conflictos mediante la aplicacion
de normas juridicas preexistentes. Al momento de
solucionar los litigios que se le plantean, el juez no
necesariamente aplica normas juridicas vigentes
con anterioridad a los hechos de los que conoce,
sino que, en muchas ocasiones el juez aplica
normas que él mismo ha creado a lo largo de la
construccion de su decision.

El reconocimiento de estos hechos, aunados a
otros, conducen a Nieto a hablar de las falacias del

Se crea un sistema un sistema de reclutamiento, y
entrenamiento, promocion y organizacion judicial -
que asegure jueces relativamente neutrales.

Creacion judicial
del derecho

Los casos que revisten interés politico son retirados
del conocimiento de los jueces.

Los jueces no tienen competencia para conocer de
cierto tipo de conflictos de interés politico.

VT

El poder politico se descentraliza.

Independencia
Judicial
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paradigma juridico tradicional, ante cuyo cambio
se torna necesario replantearse el significado
de lo que llamamos “derecho’, pues el conjunto
de normas a las que le damos tal nombre dejan
de ser percibidas como “prescripciones” para ser
vistas como “directivas”, es decir, las normas no
son o6rdenes del legislador en torno a como es
que deben comportase los individuos o como
es que los jueces deben resolver conflictos, sino
gue comienzan a ser consideradas como meras
indicaciones de las posibles conductas que las
personas, en general, pueden asumir:

La ley es, en definitiva, una fecha que indica el rumbo a
seguir. El rumbo, es decir, la direcciéon que conduce al destino
deseado por el legislador. Por lo tanto, aunque el particular
admita esta indicacién, no esta obligado a seguir un camino
preciso (al estilo de una autopista) y, mucho menos, rigido
(al estilo de las vias del ferrocarril) sino que ha de caminar
senderos que con frecuencia son borrosos o esta mal
senalizados y no siempre conducen a donde el caminante
quiere (Nieto, 2000:47; en un sentido similar Cappelletti,
1989:9 ss. y Shapiro, 1986:36).

2.3 Los jueces ejercen control social.

Existe consenso en torno al hecho de que el
control social es una de la funciones basicas del
derecho (Ferrari, 1989:111; aunque le denomina
“orientacion” social; Atienza, 2004:148; Cotterrell,
1991:72; Friedman, 1977:11; Robles, 1997:163 y
Cohen, 1988:15);siseentiende porfunciéonelobjeto
o finalidad que los actores sociales le atribuyen a
una determinada modalidad de la accion social
(Ferrari, 1989:107), entonces las funciones del
derecho son aquellos fines u objetos perseguidos a
través o mediante el conjunto de normas juridicas.
La finalidad primaria de quien dirige o prescribe es
la de ser obedecido, esto es, su objeto inmediato es
influir en la conducta de quienes son destinatarios
de las directivas o prescripciones. Tal intencion de
influir en la conducta de otros tiene como base la
existencia o creacion de criterios que determinan
lo que es correcto y lo que no lo es, es decir lo que
se permite y lo que se prohibe.

El derecho cumple con su funcién de control social
en dos momentos diversos, tanto al prescribir
de manera general, abstracta e impersonal las
conductas prohibidas (o permitidas), como
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al momento de determinar, en concreto, que
una conducta especifica, atribuida a un sujeto
particular, esta prohibida o permitida. En el primer
caso, los sujetos que materialmente realizan la
funcion de control social valiéndose de las normas
juridicas son los legisladores; en el sequndo son los
jueces quienes ejercen la funcién de control social.
Control social es una expresiéon nacida a
principios del siglo XX y utilizada por la
sociologia (principalmente norteamericana) vy,
posteriormente, por la criminologia (critica sobre
todo) para hacer referencia a los procesos sociales
y métodos que en una sociedad son utilizados
para asegurar que los miembros de la misma se
conormen a las expectativas (Cohen, 1988:18),
es decir que los individuos se conduzcan por si
mismos de acuerdo a las normas aceptadas por (o
impuestas a la) sociedad en la que viven.

La definicion de Cohen es bastante amplia, en el
sentido de que incluye tanto a las situaciones de
“conducta desviada”como alas que no lo son. Esto
es relevante por el hecho de que una perspectiva
mas reducida del control social atiende soélo
a las conductas que se consideran desviadas,
problematicas, preocupantes, amenazantes,
molestas o indeseables en virtud de que se apartan
del canon o parametro de “lo correcto” (Cohen,
1988:15; Friedman, 1977:11, y Atienza, 2004: 151
y 152). La amplitud de la definicién de Cohen
nos permitird apreciar que lo que el juez hace
es ejercer control social, no sélo cuando aplica
normas penales e impone sanciones penales, sino
en cualquier materia y acto jurisdiccional.

De lamismaforma, la definicion propuesta permite
atender al hecho de que el control social no es una
funcién exclusiva del derecho, sino que a través
o mediante el derecho también se ejerce control
social. Dicha funcién no es propia ni privativa
de las normas juridicas, sino que éstas son una
herramienta mds con que se puede llevar a cabo
dicho control. Sin embargo, y en virtud de que el
subsistema juridico es un sistema que atraviesa
el resto de subsistemas de la sociedad, el control
que se lleva a cabo mediante las normas juridicas
resulta mas evidente.

Ello es asi porque, a diferencia de otros
mecanismos de control social, las normas juridicas




son coercibles. Es decir, cuando se habla de
control social se hace referencia a la capacidad
del grupo social para lograr que sus miembros
sigan determinados comportamientos (Robles,
1997:165); para que alguien se comporte de un
modo determinado sélo existen dos mecanismos
posibles: la recompensa o el castigo. En el primer
caso, el sujeto hace lo esperado en razén del
beneficio que ello le puede reportar; en el segundo
el sujeto actua impulsado por el temor a que se
ejerza algun tipo de violencia sobre él. Si bien el
derecho puede echar mano de ambas técnicas,
hasta el momento ha predominado la del castigo.
En este punto es necesario distinguir entre
coercibilidad y sancionabilidad; las normas
juridicas son coercibles porque su cumplimiento
es obligatorio, es decir, que el sujeto destinatario
realizara la conducta esperada, aun en contra
de su voluntad; ello no necesariamente implica
una sancion, sino un cumplimiento forzado. La
sancion implica la privacion de un bien (vida,
libertad, patrimonio) a un sujeto. En muchas
ocasiones, al cumplimiento forzado de la norma
le sigue la aplicacion de una sancién, pero son
dos situaciones y momentos diversos. El control
social llevado a cabo a través del derecho tendr3,
entonces, las caracteristicas propias de sus normas:
coercibilidad y sancionabilidad. Es por ello que
este tipo de control social resulta mas eficaz que el
llevado a cabo mediante otros mecanismos.

Si por control social se entiende la tarea de orientar
o dirigir la conducta de los individuos de un grupo
social determinado, y un instrumento eficaz para
ello resulta ser el derecho, y las funciones del
derecho son reputadas a los operadores de las
normas, quien opere las normas juridicas lleva a
cabo control social. Por tanto, resulta evidente que
los jueces, al aplicar normas juridicas para resolver
(o tratar) conflictos o litigios, ejercen control social.
Los jueces ejercen control social no sélo cuando
aplican normas juridicas de caracter penal, como
ya se dijo, sino en general, cuando ejercen la
funcién jurisdiccional; ello es asi en virtud de lo
siguiente.

La jurisdiccional es la funcién que consiste en
la aplicacion de normas juridicas mediante una
sucesion de actos que tienden a realizar un acto

coactivo con la intencion de resolver de manera
irrevocable un litigio. El litigio, quedé anotado
también, es el conflicto de intereses calificado
por la pretension de una parte y la resistencia
de la otra; los litigios se componen mediante
el hallazgo o fijaciéon de una regla conforme a la
cual se califique la correccién de la pretension o
la correccién de la resistencia. Dicha regla puede
estar contenida, en forma general, abstracta e
impersonal, en una norma juridica que exista
antes del conflicto; si, no obstante esta existencia
previa, el litigio no se compone, se recurre al juez
para que mande a alguna de las partes observar
determinada conducta.

Pero puede suceder que la regla que califique la
correccion de la pretension o de la resistencia no
esté expresamente contenida en alguna norma
juridica preexistente, y, no obstante ello, al
serle plateado el litigio al juzgador, éste tiene la
obligacion de resolverlo; ante tal necesidad, el juez
creard la regla de correccion ex profeso.

En cualquiera de los dos supuestos, el juez
determina la correccion de las conductas,
pudiendo calificar una de ellas de antijuridica,
es decir, contraria a alguna norma juridica
(preexistente o creada ex profeso) y, por tanto,
acreedora a una sancion. La sancion, conforme a
la doctrina kelseniana, puede consistir tanto en el
acatamiento forzoso de un determinado mandato,
oenlaprivacionde un bien (multa, prisién, pago de
danosy perjuicios). Asi, el juez ejerce control social
al llevar a cabo actos jurisdiccionales en la medida
en que determina, a partir de ciertos parametros,
cudles son las conductas de los individuos que se
consideran deseables o correctas en una sociedad
determinada.

Cuando se espera del juez que aplique normas
juridicas generales y preexistentes para resolver
disputas, es que el juzgador se convierte en un
elemento de control social, fundamentalmente
porque dichas normas tienen su origen,
necesariamente, en un criterio de lo que es
“deseable’, “justo” o “correcto”, segun el creador de
la propia norma. En este sentido es que Shapiro
sostiene que, al momento de aplicar normas
juridicas generales y preexistentes, el juez lleva
al litigio un interés diverso al de cada una de las
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partes, un “tercer” interés: el contenido en las
normas que aplicara (Shapiro, 1986:26).

Desde la perspectiva que considera (o
consideraba) que el juez es sélo una “boca que
pronuncia las palabras de la ley’, el juzgador es un
mero instrumento en manos del legislador, quien
seria el unico que ejerciera control social, puesto
que el juzgador, al no tener ninguna posibilidad
de creatividad, no hace sino determinar qué
conductas se consideran correctas, deseables o
justas a partir de los pardmetros fijados por el
legislador.

Aun si, dentro del modelo del juez “funcionario’,
se reconoce que en situaciones excepcionales,
tales como las lagunas juridicas o la oscuridad
del texto normativo (si acaso se pueden llamar a
éstas situaciones excepcionales), le esta permitido
al juez interpretar la norma, lo cual implica, en
el primer caso, la creacion de una norma que
no existia dentro del sistema, y en el sequndo,
la dotacién de sentido o significado operativo
a un texto preexistente, aun en tales casos la
herramienta hermenéutica tradicional consistia
en la intencién, voluntad o finalidad perseguida,
de manera declarada o supuesta, por el legislador.
La busqueda de lo que el creador de la ley habria
querido decir en el texto normativo, o la finalidad
que persiguioé con el mismo, o la intencién que
habria tenido al momento de redactarlo, era el
canon interpretativo por antonomasia. Ello, sin
duda, no sélo pone de manifiesto el hecho de que
el juzgador se concebia como un instrumento
mediante el cual el legislador ejercia el control
social, sino también el hecho de que, al carecer de
margenes de creatividad normativa, el juez carecia
de independencia entendida en sentido positivo:
libertad para....

Es evidente que toda norma juridica, como la
ley por ejemplo, persigue una determinada
finalidad u objetivo, o bien su creacién obedece
a motivaciones muy especificas. Sélo desde un
punto de vista estrictamente normativo es posible
hablar de un derecho “puro”; sociolégicamente,
toda prescripcién es dictada en atenciéon a un
fin determinado o determinable, al menos para
quien la emitid. Por tanto, aun en el caso de que se
sostenga que los jueces no son meros aplicadores
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irreflexivos de las normas juridicas, es innegable
que son instrumentos del control social.

Es decir, si en el modelo tradicional que percibe
a los jueces como bocas que repiten las palabras
pronunciadas por el legislador los juzgadores
ejercen control social, con mayor razén lo hacen
cuando gozan y ejercen un grado considerable
de creatividad normativa. En otras palabras, si
se acepta que los jueces no sélo aplican, sino
que también crean derecho, es evidente que los
jueces no solo aplican parametros establecidos
a priori para determinar las conductas deseables
y las indeseables, sino que también fijan, por si
mismos, tales parametros. A ello se auna el hecho
de que el canon hermenéutico tradicional ha sido
puesto en entredicho, no sélo en el sentido de
que el contexto funcional de la interpretacién no
es el unico ni el mas relevante, sino también en el
sentido de que, incluso, la existencia misma de un
canon hermenéutico se cuestiona (Nieto, 2000:34).
En resumen, si el juez ejerce control social al aplicar
una norma creada por otro con anterioridad al
caso en el que se aplicard, con mayor razén es
posible sostener que el juez ejerce control social
al momento de crear, mediante la interpretacion
o la integracion, una norma juridica aplicable al
caso concreto del que conoce. Asi, la resolucién de
conflictos, el control social y la creacién de normas
juridicas son funciones de los jueces que deben
ser vistas como mutuamente interdependientes
(Shapiro, 1986:17).

3.4 Los jueces legitiman el régimen politico del
que forman parte.

En este apartado es necesario tener muy presente
la relacion estrecha que existe entre el poder
y el derecho. Toda relacion de poder implica la
existencia de dos sujetos: el que manda y el que
obedece. Es un hecho dado que las relaciones
de poder se presentan a cada instante entre los
individuos de un grupo social. El fundamento de
la relacién de poder sélo puede ser uno de los
siguientes: el temor o el acuerdo. En el primer caso,
el que manda lo hace en virtud de que la fuerza 'y
la posibilidad de utilizarla genera miedo en quien,
por tal causa, obedece. En la segunda hipétesis,
el que manda lo hace en virtud de que quien
obedece le reconoce el derecho a hacerlo, acepta
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el mandato como algo propio, algo con lo que esta
de acuerdo y cuyo fundamento no cuestiona.

Las relaciones de poder fundadas en el temor
resultan transitorias, pues son estables en tanto es
estable la fuerza del que manda, y al desaparecer
0 menguar ésta, el temor lo hace también vy la
necesidad de obedecer termina. En tanto que
las relaciones de poder fundadas en el acuerdo
trascienden, resultan mas estables en virtud de
que lo que esta en la base de la relacion mando-
obediencia es un principio de razén que no
se cuestiona. Tal principio de razén, que no es
otro que el acuerdo o consenso, es la fuente del
derecho a mandar y del deber de obedecer. En
virtud de ello, el recurso a la fuerza se torna soélo
en una mera posibilidad, cuya probabilidad variara
de caso particular en caso particular.

La legitimidad es el atributo del poder politico que consiste
en la “existencia en una parte relevante de la poblacién de
un grado de consenso tal que asegure la obediencia sin que
sea necesario, salvo en casos marginales, recurrir a la fuerza”
(Pasquino, 1988:866).

Sepuedesostenerquelalegitimidad esun principio
derazon practica que hace de unarelacion mando-
obediencia una relacién de derecho, debido a
que se sustenta en un acuerdo o convencién
entre el que manda y el que obedece. Por tanto,
el fundamento de la legitimidad es el acuerdo o
consenso. El acuerdo o consenso racional, es decir
moderno, se generar en torno a la legalidad: “La
legitimidad racional la encuentra Max Weber en la
legalidad de los 6rdenes positivos y en el derecho
de mandar de quienes estan autorizados por ellos”
(Kriele, 1980:36).

Es necesario distinguir entre legitimidad vy
legalidad; la primera se refiere al titulo del poder,
la segunda a su ejercicio. Se ha sostenido que
cuando de la legitimidad del poder se trata, se
habla de que quien lo detenta tenga derecho a
tenerlo; en tanto que, cuando se hace referencia
a la legalidad del poder, se trata de que quien lo
detenta lo ejerza conforme con reglas establecidas
(Bobbio, 1984:45).
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Sinembargo, cuando se sostiene que lalegitimidad
racional del poder descansa en la legalidad de su
ejercicio, no se hace referencia sélo al hecho de que
quien ejerza el poder lo haga conforme a reglas
establecidas, sino que el acento hay que ponerlo
en laracionalidad:“[u]lna accién es racional cuando
puede ser justificada con razones que pueden ser
discutidas” (Kriele, 1980:37); por tanto, lo esencial
de la legitimidad racional no radica en la legalidad,
sino en lajustificabilidad de las acciones del poder.

El problema de la legitimidad es, por tanto, hoy el problema
de la justificacion (material-) racional del poder estatal
(Kriele, 1980:39).

De entrada, lo que pareciera un desacuerdo entre
la legitimidad mediante la legalidad del ejercicio
del podery la legitimidad mediante la justificacion
del ejercicio del poder no lo es, debido a que el
ejercicio del poder se justifica en razén de que
se lleva a cabo mediante un sistema normativo,
un conjunto sistematizado de normas juridicas
que se consideran legitimas. En otras palabras, no
cualquier legalidad produce legitimidad, sino sélo
la legalidad legitima:

Sélo puede tenerse por legitimo el derecho que pudiese
ser racionalmente aceptado por todos los miembros de
la comunidad juridica en una formacion discursiva de la
opinién y la voluntad comunes (Habermas, 1998:202).

Lolegitimodelderechodescansanoenlaautoridad
de su creador, sea el legislador o el juzgador,
sino en la forma en que se produce: mediante
un discurso en el cual pueden participar todos
aquellos que tiene interés. El proceso legislativo
es visto, entonces, como un discurso (regido por
determinadas reglas) en el cual pueden participar,
con ciertas garantias, todos aquellos que tengan
interés en la formaciéon de las normas juridicas.
El discurso tiene las ventajas de que reduce las
probabilidades de tomar decisiones erréneas o
equivocadas (Nino, 1997:174) y de que genera
adhesion a las decisiones adoptadas por parte
de quienes intervinieron en el mismo, lo cual las
justifica moralmente.

Entonces, cuando se habla de la legitimidad
mediante la legalidad, se hace referencia a la
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justificaciéon del titulo y del ejercicio del poder
a través de una generacion discursiva de las
opiniones y las voluntades de comunes. El poder
es legitimo porque se adjudica y ejerce a través de
un proceso discursivo.

4. CONCLUSIONES.

Los jueces son servidores publicos, empleados del
Estados que, al ejercer la funcién jurisdiccional,
ejercen poder politico; éste, se senald, es legitimo
en cuanto estd justificado a los ojos de los
individuos; la legitimidad tiene su origen en un
proceso discursivo en el que participan, o pueden
participar, todos lo interesados. Los jueces, al
aplicar normas juridicas, tanto procesales como
sustantivas, aplican, se supone, derecho legitimo,
envirtud de que hasido creado a través del proceso
legislativo, una variante del proceso discursivo.

Si embargo, hay que recordar que 1) los jueces
no solo aplican, sino que también crean normas
juridicas, y 2) las decisiones juridicas no son
evidentes ni autoritarias. Por ambas razones, los
jueces estan obligados a justificar sus decisiones
jurisdiccionales. Y se ha visto que la justificacion
es lo que caracteriza a la legitimidad racional. Al
justificar sus decisiones, los jueces las legitiman, y al
ser tales decisiones parte de una cadena normativa
la legitimidad de las decisiones judiciales no sélo
recae, en parte, en la misma, sino que regenera la
legitimidad de toda la cadena normativa.

La justificacion de las decisiones del poder politico,
en particular de las decisiones de los jueces,
apela a las razones esgrimidas para sostener una
determinada actuacion, con el objeto de persuadir
o convencer a los afectados por la toma de la
decisién, y en general a cualquier interesado en
la misma, de que la decisién tomada es “justa” o
“correcta”. Es decir, no obstante que la decision
judicial tiene como respaldo el uso potencial de
la fuerza para hacerse obedecer, aun en contra
de la voluntad del obligado (acto coactivo), la
justificacion de la decisién intenta evitar el uso
de dicha fuerza, apelando a las razones que la
sostengan. En términos de costo-beneficio, es
posible sostener que la legitimidad “reduce los
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costos de obediencia de las decisiones juridicas”
(Fix-Fierro, 1995:41).

Sibien lamotivacion de las decisiones de los jueces
es tanto un imperativo légico (puesto que no hay
soluciones Unicas para cada concreto) como una
exigencia constitucional (conforme al principio
de legalidad, pilar del Estado de Derecho, toda
actuacioén de la autoridad debe estar debidamente
fundada y motivada), la legitimidad producida en
sede judicial se genera no sélo al final del proceso,
al plasmarse en el documento que llamamos
sentencia, sino que se va construyendo poco a
poco a lo largo del proceso jurisdiccional mismo.

Esto es asi porque en dicho proceso se presentan
las reglas basicas del discurso practico racional,
en razon de las cuales pueden intervenir en la
discusion todos aquellos que tengan un interés
en la decisidon que se tomara al cabo de la misma.
De esta forma, es posible sostener que, a través
del proceso, los jueces desempefian la importante
tarea de reforzar la legitimidad del poder politico
que ejercen, lo cual redunda en el reforzamiento
del régimen politico del que forman parte.

Para resumir esta parte se puede afirmar que
las diferentes funciones aqui atribuidas a los
juzgadores (sea en un tribunal o un juez individual)
sellevan a cabo, sobre todo, durante el desempeno
de su actividad jurisdiccional. Si el objeto de ésta
es realizar o preparar coactivamente un acto
coactivo, tal realizacion o preparacion se encamina
ala composicién de un litigio. Al componer litigios,
los juzgadores no necesariamente aplican normas
preexistentes, sino que de hecho en muchas
ocasiones las crean. Ello, y otras razones ya
esgrimidas, destruye el mito de que el juez es sélo
una boca que repite las palabras pronunciadas por
el legislador. Pero asi como aplica y crea normas
de derecho, al hacerlo el juez ejerce control social,
pues determina las conductas consideradas
correctas o deseables y sanciona las incorrectas o
indeseables. Y todo ello lo hace el juez en atencién
a normas juridicas procesales que justifican, de
alguna manera, su actuacion, pero que dan lugar
a un proceso discursivo que legitima la decision
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judicial y a toda la cadena normativa de la que
forma parte, asi como al régimen politico que
salvaguarda un cierto orden juridico.
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