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Resumen:

El presente articulo aborda las distintas teorias Doctrinales las cuales sustentan y
fundamentan los diversos cambios juridicos y constitucionales, con el fin de esclarecer

los distintos conceptos en la praxis diaria asi como el contexto de nuestra legislatura.
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Summary:
This article deals with the different doctrinal theories which underlie and underlie the
various legal and constitutional changes in order to clarify the various concepts in

everyday practice as well as the context of our legislature.
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1. Introduccioén:

El objetivo del proyecto de Constitucién debe partir del contraste entre el pasado, que
para estos efectos constituye la Constitucion de 1998, y la posibilidad de futuro que
abre el proyecto de Constitucion elaborada por la Asamblea Constituyente
desarrollada entre diciembre del 2007 y julio del 2008 en Montecristi, Provincia de
Manabi. La nueva Constitucion de Montecristi: ¢mantiene, mejora y amplia los
derechos de la Constitucion del 1998? ¢(Crea o no mecanismos de garantia y

exigibilidad de nuestros derechos?
2. Antecedentes:

Una de las criticas mas certeras que ha recibido la Constitucion de 1998, fue la de que
era prolifica en la parte dogmatica, la de derechos, e indolente en la parte organica,
gue no establecia los mecanismos institucionales para el cumplimiento de esos
derechos. Efectivamente, la Constitucién del 98 enuncia y describe un importante
conjunto de derechos clasificados en derechos civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales; y colectivos, sin embargo no se establecen mecanismos para garantizar
su efectivo cumplimiento ni prescripciones redistributivas, por el contrario deja abierta
la puerta a la privatizacion de la seguridad social, la salud, la educacion. En definitiva,
los derechos son enunciados sin garantias de mecanismos claros, explicitos,

operativos para su aplicacién.

3. Andlisis de la diversidad de las Escuelas de Interpretacién Juridica.

e LaEscuelaHistorica:

De acuerdo con esta escuela el derecho como lenguaje se crea espontanea,
constante e imperceptiblemente en un determinado pueblo. A su juicio el derecho no
es un producto abstracto de la raz6n humana, sino mas bien es el resultado del
espiritu del pueblo. (Savigny, 2011) “El derecho se crea por las costumbres y las
creencias populares, luego por la jurisprudencia, pero no por el arbitrio de algun
legislado”.

Por todo ello la legislacién debe ser entendida como meras indicaciones. Debemos
interpretar la legislacion como meras disposiciones provisionales dirigidas a los
tribunales. La historia nos ensefia que cuando el derecho se encuentra en progreso
vivo no se siente necesidad alguna de codificacion. “La marcha hacia la codificacion es
siempre ocasionada por la incontrastable decadencia del derecho”.

El hecho que dio nacimiento a esta doctrina fue una discusion literaria entre (Thibaut y

Savigny 1854) sobre la conveniencia de formular un Cdadigo Civil aleman. (Thibaut)



insistia sobre las deficiencias del derecho privado tradicional y propugnaba una
codificacion unitaria por razones politicas; (Savigny) se oponia a ello por su posicién
antes dicha. Y se salié con la suya. Las consecuencias practicas de la escuela
historica fueron las siguientes:

a) Aversion contra la legislaciéon, sobre todo los cddigos y predileccion por el derecho
consuetudinario, no como la mejor forma técnica de legislacion al servicio de la
seguridad juridica sino como el mejor medio de conocer lo que juridicamente queria el
espiritu popular, de tal modo que la practica no daba la fundamentacion sino sélo la
fijacion del derecho o sea de la conciencia juridica; el derecho mismo nacia al principio
de la costumbre y no al final de ella.

b) Insistencia especial en la investigacion histérica del derecho dado, no tanto en
interés practico de la aplicacion del derecho como en el deseo de conocer mejor el

objeto mismo de la investigacion o sea el caracter del espiritu popular.
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e La Escuela Cientifica Francesa:
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(Francois Geny,1804) quien es su mas ferviente emprendedor, critica primeramente la
identificacion de la ley escrita con el derecho, aduciendo que el derecho, en si,
reconoce mas tipos de fuentes formales tales como la costumbre, la jurisprudencia, la

doctrina, entre otros

Segun (Geny 1900) “El limite de la interpretacion de la ley es cuando se encuentra no
s6lo ante obscuridades e incertidumbres, sino ante lagunas. En este caso no es
posible encontrar la voluntad del legislador (subjetiva). Es aqui donde aparecen otros

procedimientos en la busqueda de las reglas juridicas:

1.- La interpretacién que consiste en superar las incertidumbres y oscuridades de la

ley.

2.- La libre investigacion que consiste en la elaboracion de las reglas juridicas con
independencia de la ley escrita”, siendo este procedimiento lo Unico innovador de las

escuela en cuestidén en contraposicion con las que le anteceden.

Los preceptos legales contenidos en la norma juridica van a ser expresados por el
medio del lenguaje, considerado solo como un instrumento que va a servir para
manifestar algo que sea comprensible con la razén humana, es por este mismo
raciocinio que se le permita al juzgador poder averiguar si ese instrumento de
expresion va a contener y expresar en forma clara un concepto que légicamente

pueda ser admitido.

e El Sicologismo y la Escuela del Derecho Libre:

Esta escuela nacié con el objeto de atacar y sustituir la técnica juridica para la
correcta aplicacion del derecho. El Derecho libre no es mas que el derecho de los
individuos y de la comunidad. El derecho libre es un derecho positivo, detras del cual

se encuentra un poder, una voluntad, un reconocimiento.

A este respecto sefiala (Ehrlich, 2011) que frente al derecho del Estado, frente a las
leyes, existe un derecho dinamico y concreto, un derecho vivo de la vida social. La
escuela del derecho libre sefiala que los procedimientos de interpretacion o integracion
son en gran medida ficticios. Se basan en la suposicion ingenua e inconsciente de que
exista un legislador que tenga exactamente los mismos deseos del que emplea los
métodos de interpretacion (juez), por lo que la funcion del intérprete se constrifie en

elegir las premisas legales para obtener una conclusibn deseada, que no



necesariamente es la que quiso el legislador, y asi, la deduccion I6gica no pasa de ser

mera apariencia: no esta al servicio de la verdad sino del interés.

La situacién anterior, sefiala (Ehrlich, 2011), motiva para dejar libre el terreno a la
observacion metddica y a la aplicacion practica del derecho vivo. Las necesidades de

la vida juridica exigen que la ciencia del derecho tenga una funcién creadora.

e LaEscuela Exegética:
La Escuela de la Exegética se basa en que la Interpretacion juridica debe
necesariamente consistir en la consulta de la ley como fuente Unica y exclusiva del
Derecho; los exegetas sostienen que el Derecho es la ley: la interpretacién de la ley es
la averiguacién de la voluntad real del legislador y toda interpretacién que no sea tal
debe ser rechazada.
La interpretaciéon debe consistir en " la reconstruccion del pensamiento contenido en la
ley" dicha reconstruccion se refiere al pensamiento del legislador que dict6 la ley; en
consecuencia, el intérprete debe "colocarse en el punto de vista del legislador
reproducir artificialmente sus operaciones y reconstruir la ley en su inteligencia.
Se ha afirmado reiteradamente que mediante la Exégesis se procede a la
interpretacion del Derecho a partir de un texto legal; es por eso que se caracteriza por
el culto legal.

INTERPRETACION
DEL DERECHO
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(Ariel Alvarez Gardiol 1979) comentando sobre la Exégesis, refiere que el texto de “la
ley es solo la reproduccion histérica normativa de la voluntad del legislador y lo que el
jurisconsulto debe aplicar, no es meramente el texto, sino éste en cuanto traduccion de
la intencién de un legislador efectivo”[1].

Segun el jurista argentino (Roberto J. Vernengo 1996) “el método exegético consistia,
en sus formas primitivas, en un conjunto de recetas destinadas a orientar al juez en su
labor de interpretacion del texto legal, en su procesamiento de la informacion
normativa de partida”[2].
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1 El derecho y la justicia: Ernesto Garzon Valdés y Francisco J. Laportta. Editorial Trotta.

La exégesis presupone un dogma; y este dogma, un tanto blasfemo si se quiere,
postula la presencia real del legislador en la ley. Para la exégesis, una norma es
siempre expresion del acto de un individuo privilegiado, a saber: el legislador. El
interpretar la ley consistia en reconstruir fielmente lo que el autor del texto legislativo
habia pretendido. Tradicionalmente esto se expresa diciendo que la exégesis se
propone reconstruir la voluntad del legislador. Se supone, asi, que, de alguna manera,
las normas juridicas son expresion, en el plano del lenguaje, de actos volitivos que son
la manifestacion de la voluntad real del legislador.

El tratadista aleman (Werner Goldschmidt.1910) sefiala como notas distintivas de la
Escuela de la Exégesis las siguientes:

“1. El Derecho positivo lo es todo y todo Derecho positivo esta constituido por la ley;
culto al texto de la ley; sumisién absoluta.

2. Interpretacion dirigida a buscar la intencién del legislador. Los cédigos no dejan
nada al arbitrio del intérprete; éste no tiene por misién hacer el Derecho; el Derecho
esta hecho.

3. Descubierta esa intencion y establecido el principio fundamental que consagre, es
preciso obtener todas las consecuencias, dar a la norma la extensién de que sea
susceptible, sirviéndose de un proceso deductivo; y sin mas punto de apoyo que el
raciocinio y la habilidad dialéctica.

4. Se niega valor a la costumbre; las insuficiencias a la ley se salvan a través de la
misma mediante la analogia.

5. Se tienen muy en cuenta los argumentos de autoridad, con el consiguiente respeto
a las obras de los antecesores.

6. En suma, se atribuye al Derecho un caracter eminentemente estatal: “Dura lex sed

lex”. Las leyes naturales sélo obligan en cuanto sean sancionadas por las escritas.”[3]

e EscueladelalLibre Investigacion Cientifica:

Son sus principales exponentes Francisco Geny y Julidn Bonnecasse. Sostienen que
cuando la ley no da solucién al problema planteado, debe recurrirse a otras fuentes
formales del derecho, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. Pero si con ellas
tampoco se encontrare la solucion adecuada, se debe proceder a lo que el autor
denomino la libre investigacion cientifica.

Con el proposito de captar la voluntad del legislador, Mario Alzamora Valdez explica
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que, “segun esta teoria, el intérprete debe recurrir en el orden siguiente:

a) El método gramatical, con el fin de aclarar los textos;

b) Deber& después apelar a la légica, para buscar el sentido de la ley relacionandola
con otras normas dentro de un sistema;

c) Si estos métodos son insuficientes, estudiara los trabajos preparatorios de la ley,
informes parlamentarios, notas de los codificadores o autores a la ley subrogada;

d) Siguen a los citados procedimientos, la investigacion de otras fuentes formales (la
costumbre, la autoridad y la tradicion) vy,

e) A falta de todo apoyo formal, para llenar las lagunas, queda el mérito de la “libre
investigacion cientifica”. Se denomina asi —libre— porque se encuentra sustraida a toda
autoridad positiva y cientifica porque se apoya en bases objetivas reveladas por la

ciencia. “[4]

http://4.bp.blogspot.com/-
WBImpoC 1AW/T7fywsezUJI/AAAAAAAAABY/2A1JHkZ3GQ4/s1600/escuela-de-
derecho-libre-300x300.jpg

Segun este método, el sentido de la ley debe determinarse de acuerdos con los
intereses del legislador, lo que este hubiera tenido en cuenta si hubiere conocido la
problemética del momento del momento. El juez debe decidir el litigio aplicando la

norma que €l dictaria si fuera legislador. El juez no puede abstenerse de interpretar el
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pensamiento del legislador para la fecha de su aplicacion, frente a las realidades y
exigencias de la vida moderna, y con ello, por cuanto al objetivo del derecho es la
utilidad social, la exigencia social, la naturaleza de las cosas. Interpretar no consiste
en buscar la intencion del legislador, sino en indagar la finalidad practica.

VERNENGO Roberto J., "Interpretacién del Derecho”, en El derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de
Filosofia T. 11, Madrid, Trotta, 1996, pp. 239 a 259.

e Escuela de Interpretacion Obijetiva:

La Teoria Objetiva, busca descubrir la intencion de la norma, ZELAYARAN nos dice
que “una vez construido el texto de la ley, se desgaja ésta del pensamiento del
legislador para vivir una vida propia e independiente, vale decir, que se convierte en
una entidad separada de su fuente directa y se subordina, esencialmente, al medio
social y a sus transformaciones. En consecuencia, la ley puede cobrar un sentido
diverso del que pensaron sus autores, inclusive, llegar a producir resultados no
previsibles en la época de su promulgacion”.[5]

El conocimiento de las teorias sobre la interpretacion resulta de gran importancia,
pues, segun la que adopte el intérprete, seleccionara también su método interpretativo.
La interpretaciobn objetiva: se fundamenta en el resultado a obtener de la
interpretacion. Puede ser literal, extensiva o restrictiva.

* La interpretacion es literal, cuando se limita a utilizar las reglas del lenguaje comun
para asignar un significado a las normas.

* La interpretacion es extensiva, cuando busca encontrar significados que no se
desprenden de una simple lectura de la norma, sino que se profundiza para dar un
significado mucho més extenso a la norma interpretada.

» La interpretacion es restrictiva, cuando persigue restringir el significado de las
palabras contenidas en la norma juridica, persiguiendo evitar los efectos negativos que
produciria la aplicacion literal de la norma que se interpreta.

Escuela Teleolégica o Finalista

Representada por Pablo Verdery y Eeyohena. Toda norma tiene un fin préctico; el
intérprete debe consultar ese fin.

Sin embargo, debe decirse que la norma no tiene un solo fin, sino una serie sucesiva
de fines.

Piensa esta escuela que "las normas juridicas tienen un fin préctico, y este es el que

debe indagar el intérprete, y no la voluntad o intencion del legislador, que es subjetiva



y puede no coincidir con aquel fin. Si el caso o la relacion juridica no estan regulados
por la ley, deben solucionarse con la norma que se encuentre mas adecuada. Esta se
deducird de las necesidades de la observancia objetiva y positiva de los hechos, de la
aprobacién de las exigencias reales y de las utilidades précticas.

El Método Teleoldgico es el que pretende llegar a la interpretacién de la norma a
través del fin de la misma, buscando en su espiritu, que es la finalidad por la cual la
norma fue incorporada al ordenamiento juridico.

Raul Pefa Cabrera, quien, comentando “la Interpretacién Teleoldgica, dice que si la
ley es clara, basta con la interpretacion gramatical, sin embargo, puede ocurrir que la
ley sea un tanto oscura, en tal caso es conveniente apuntar a la intencion de la norma,
es decir considerar la “ratio legis”. La captacion del espiritu de la ley implica el empleo
de procedimientos logicos y valorativos.”[6]

Algunos autores entienden que la finalidad de la norma esta en su “ratio legis”, es
decir, en su razon de ser. Tal es el caso, por ejemplo del Jurista Claude Du Pasquier
quien afirma que “segun el punto de vista en que uno se coloque, la ratio legis puede
ser considerada como el fin realmente querido por el legislador en la época de

elaboracion de la ley "[7]

e LaEscuela método de Interpretacion Savigniano:
Este método fue expuesto por Savigny en su obra de Sistema de derecho romano
actual ,en el cual manifiesta “que el derecho popular y el legislador son el verdadero
representante de la ley”.Savigny considera que se interpreta la ley de dos formas .1) la
ley aislada: debe ser interpretada de forma gramatical, I6gica, historico y sisteméatico.2)
Cuando la ley es defectuosa se dispone de tres medios a) analizar el conjunto de la
legislacién b) indagar los motivos de ley c) apreciar el resultado obtenido con la
interpretacion . Este método es muy importante ya que aporta a la evolucion historica

de la interpretacién del derecho.

La escuela de libre investigacion cientifica su mayor exponente fue (Francois Geny
1900) con su obra Método de interpretacion y fuentes del derecho positivo privado .Los
postulados de este método son seis ; 1) (Geny) entiende por fuentes formales “ las
imperativas de autoridades externas al intérprete con virtualidad bastante para regir su
juicio ,cuando tiene por objeto propio e inmediato la revelacién de una regla destinada
a imprimir una direccion en la vida juridica” Estas fuentes son la ley escrita ,la
costumbre y la tradicion o autoridades, 2) La ley escrita cubre el pensamiento del
legislador ademas revelan en que época se realizo la ley , 3) Se debe descubrir

elementos extrinsecos los cuales nos van a servir para saber el hecho el cual hizo que



el legislador creara esa ley. 4) Estudio de trabajos preparatorios. 5) La costumbre
revela un sentimiento juridico el intérprete se impone ante ella.6) Es considerada libre
porque no puede encontrar bases solidas mas que los elementos objetivos que solo la
ciencia puede revela.

Escuela del derecho libre Esta escuela se inicia en Alemania en 1906 por el profesor
(Hermann Kantorwicz 1964) sus principales postulados son: 1) No cree que la ley sea
la Unica fuente de derecho positivo considera que hay que reconocer normas que
brotan de la conciencia del pueblo2) El derecho libre es independiente del estatal pero
da origen a este.

e Escuela Historica Evolutiva:
Su principal exponente fue (Saleilles1912). Este método se basa en que la ley se
independiza de su autor para vivir su propia vida, es decir, una ley debe ir
evolucionando de acuerdo a las necesidades de la sociedad y en el tiempo en que se
encuentre.

e Escuela Teleoldgica:

(Rudolf von lhering 1872) fue su fundador; esta escuela considera estos postulados:
1) La norma debe estar creada con un fin que ayude a la sociedad 2) Toda ley es
escrita por un motivo. El método teleoldgico manifiesta que una ley debe tomar en

consideracion el valor social y los valores sociales contenidos en ella.

4. Andlisis de la Influencia entre las distintas Doctrinas con la Constitucion

Ecuatoriana.

Argumentacién con nuestra constitucion.

Podriamos argumentar unas de las innovaciones de la nueva Constitucién, la nueva
clasificacion de los derechos. De hecho, en la Carta Politica del 2008, los derechos
economicos, sociales y culturales, son reemplazados por los derechos de BUEN
VIVIR, y los civiles por los DERECHOS DE LIBERTAD, los colectivos por los
DERECHOS DEL PUEBLO, los politicos por los DERECHOS DE PARTUCUPACION,
los derechos de debido proceso por los de DERECHOS DE PROTECCION, y los
derechos de los grupos vulnerables por los DERECHOS DE LAS PERSONAS Y LOS
GRUPOS DE ATENCION PRIORITARIA. Este articulo recapitula en forma sistematica,

cada uno de estos derechos, contrastando con la Constitucion de 1998.



En la nueva Constitucion veinte y un articulos a partir del 35, reconocen nuevos
derechos para las personas adultas mayores, (aquellas que han cumplido 65
aflos de edad); para los jévenes, mujeres embarazadas, nifias, nifios y
adolescentes, los migrantes, personas con discapacidad y consumidoras.
Cinco de los ocho articulos de la seccion de grupos vulnerables de la
Constitucion del 98, (a partir del articulo 48), se dedican a nifios, nifias y
adolescentes.

Art. 3.- Solo al legislador toca explicar o interpretar la ley de un modo
generalmente obligatorio.(Cdédigo Civil)

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las

causas en que se pronunciaren.

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
4. Ninguna norma juridica podréa restringir el contenido de los derechos ni de

las garantias constitucionales.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno
desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a través
de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El

Estado generara y garantizara las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio.

Articulo 57 del proyecto de Constitucion, en 21 numerales contiene un amplio
detalle de los derechos colectivos de comunas, comunidades, pueblos y
nacionalidades indigenas, a diferencia del articulo 84 de la Constitucion del 98
gue constaba de 15 numerales. N6tese que en consonancia con la declaratoria
de Ecuador con estado plurinacional, ya no se habla de que los pueblos
indigenas se “autodefinen como nacionalidades”, directamente se reconocen a
las nacionalidades indigenas.

Constan en el proyecto de Constitucion en los articulos 71, 72, 73y 74.

Los derechos de proteccion constan a partir del articulo 75.

Articulo 98. “Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la

resistencia frente a acciones y omisiones del poder publico o de las personas



naturales o juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos
constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos derechos”.

e Las garantias jurisdiccionales propuestas son las acciones de: proteccion,
hdbeas corpus, acceso a la informacion puoblica, hdbeas data, por
incumplimiento de accion extraordinaria de proteccion. Articulos 86 al 94.

e Articulo 3, numeral 1 de la Constitucion 2008.

e (PLAN NACIONAL DEL BUEN VIVIR 2013-2017)

e 2.1. (Una idea movilizadora.) El Socialismo del Buen Vivir. Buen Vivir es
nuestro horizonte. Ofrece alternativas para construir una sociedad mas justa,
en la que el centro de la accion publica sea el ser humano y la vida. Supera los
limites de las visiones convencionales de desarrollo que lo conciben como un
proceso lineal, de etapas histéricas sucesivas, que reducen el concepto a una
nocién exclusiva de crecimiento econémico. El Buen Vivir o Sumak Kawsay es
una idea movilizadora que ofrece alternativas a los problemas contemporaneos
de la humanidad, de esta manera se observa que EIl Buen Vivir construye
sociedades solidarias, corresponsables y reciprocas que viven en armonia con

la naturaleza, a partir de un cambio en las relaciones de poder.

e Objetivo 4 Fortalecer las capacidades y potencialidades de la ciudadania
En su numeral 4.4. Mejorar la calidad de la educacién en todos sus niveles y
modalidades, para la generacion de conocimiento y la formacién integral de
personas creativas, solidarias, responsables, criticas, participativas y
productivas, bajo los principios de igualdad, equidad social y territorialidad, en
sus literales:

e 2.2.Principios y orientaciones:

e La justicia democratica participativa. En una sociedad politicamente justa, toda
la ciudadania debe contar con el mismo poder para participar en el control
colectivo de las decisiones politicas que afecten su destino comuan, lo cual
implica defender los principios de igualdad politica, participacion y poder

colectivo democrético.
CONCLUSIONES:

e La Interpretacion Juridica es de vital importancia, ya que el Derecho solo puede
ser aplicado tras ser interpretado. Por tanto, no puede haber Derecho sin

Interpretacion. Mediante el desarrollo de tantos métodos para interpretar la



norma, o el derecho en general, demuestra que el estudio de la interpretaciéon
nunca termina por descubrir, ni totalmente y de manera inequivoca ni
satisfactoriamente, el mensaje expresado en la norma soélo aspiramos a
aproximarnos lo mas posible a esta meta.

e El Derecho regula la vida en sociedad aplicAndose a los hechos producidos por
tanto sus relaciones e importancia con trascendencia juridica.

e El Derecho se sustenta a cambios evolutivos, pero no deja de enmarcarse en la

Doctrina, ni en hechos que lo sustenten.

RECOMENDACIONES:

e Fomentar el estudio de las distintas Doctrinas y Escuelas Filoséficas que
sustentan el Derecho, no sélo a estudiantes del Derecho, sino a quienes de
una u otra manera estan inmersos en el Derecho.

° Que exista una actualizaciéon por parte de Docentes sobre las
nuevas corrientes o Doctrinas Juridicas, para el mejor entendimiento hacia sus
estudiantes.

o Los principios en el Derecho siempre ligados al caracter
moral y Valores Humanos, pero no deben de aislarse a una realidad nacional.
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