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RESUMEN

Esta tesis analiza un cuestionamiento fundamental en la ciencia juridica, équé es el
Derecho?, partiendo de un andlisis légico del cuestionamiento para después resolver la
forma como es que se presenta el sistema juridico. Es relevante conocer y comprender que
el Derecho no es un sistema juridico rigido, dado que en todo momento se presenta como
el resultado de ideologias hegemonicas, lo que dard pie a la asuncién de que el Derecho se
corresponde a modelos morales de calificacién ética. Se trata de procesos de significacién
contemporanea que implican un tiempo, un lugar y una sociedad determinada. El andlisis
individual no depende de un subjetivismo Unico y personal, dado que esto es una utopia,
en todo caso se trata de normas intersubjetivas de construccidn sociocultural. El Derecho
es un campo de libertad y no de obediencia ciega. La comprension de estos pardmetros
permitird un mejor dngulo epistémico de los modelos politicos contempordneos que se
fundamentan en la libertad y la construccién del ser humano a partir de su libertad y no a
partir de reglas rigidas de construccién. La libertad es la misma que dota a la autoridad
jurisdiccional de obligaciones de construccién y no de simple aplicacién.

Palabras clave: Derecho, intersubjetivismo, semidtica, moral, ética, ideologia.

ABSTRACT

This thesis examines a fundamental questioning in legal science, what is law?, based on a
logical analysis of questioning and then resolving the way in which the legal system is
presented. It’s relevant to know and understand that law is not a rigid legal system, since
at all times it is presented as the result of hegemonic ideologies, which will give rise to the
assumption that the law corresponds to moral models of ethical qualification. These are
processes of contemporary significance that involve a given time, place and society.
Individual analysis does not depend on a single and personal subjectivism, since this is a
utopia, in any case it is intersubjective norms of sociocultural construction. Law is a field of
freedom and not blind obedience. Understanding these parameters will allow for a better
epistemic angle of contemporary political models based on the freedom and construction
of the human being from their freedom and not on rigid rules of construction. Freedom is
the same as that which gives the judicial authority construction obligations and not simple
application.

Keywords: Law, intersubjectivism, semiotics, morals, ethics, ideology.



Introduccion

Una visidon del Derecho se decanta por la propuesta no sélo de que este es un
discurso, sino que, ademas, sus contenidos estan fundamentados en una filosofia moral'y
una evaluacién ética como resultado. Este es apenas el comienzo de lo que serd el desarrollo
del sistema de reglas llamado Derecho. El manejo que se hace de este parece mostrarse
como la forma correcta de resolver las problematicas sociales, de ahi que se pretende una
regla positiva de construccién normativista cerrada, cuando-en realidad, y se tratard de
mostrar esta tesis, se trata de normas de contenidos morales que para alcanzar su maxima
eficacia requieren un estdndar de libertad mas amplio. La reflexion tiene por objeto hacer
visible la falaz tensién que existe entre la moral, la ética y el Derecho, siendo que la moral
es acusada falsamente de ser relativista de contenidos subjetivos, es decir, de conformacion
individual; la ética no es mas que la aplicacion de la moral, lo que también es falso, y; el
Derecho es formal, de cumplimiento legal, y es el Unico sistema que sostiene las estructuras
de poder, lo que de nueva cuenta constituye una falacia, ya que, a la propuesta de una
rigidez normativa aparente, se ha tomado la solucién de configurar cédigos de ética con la
pretension de positivar los contenidos éticos en la relacion médico-paciente, es decir, la
moral priva sobre el positivismo en que se encuentra inmerso el Derecho, se transforma en
una regla de libertad de significacidén propia, que al final encuentra un calificativo a partir
de valores éticos, lo que se considera como justo o injusto, y sirve de referencia como

aparato de correccidn del sistema juridico. En este sentido no es la norma la que corrige a



la norma, este razonamiento resultaria contradictorio con la configuracién del positivismo
juridico, donde la norma es una abstraccion, y la correccion deriva de sistemas pragmaticos
de apertura, en consecuencia lo que se pone en juego es parte de la rigidez del sistema
juridico en cuanto a sus contenidos, los procesos de significacion que pasan de simbolos a
pensamiento y su interpretacion intersubjetivista conformada por las ideas socioculturales

contemporéneas al ser cognoscente.

En este contexto se defendera la tesis de que el Derecho tiene un lenguaje discursivo
especifico, altamente especializado y disciplinador fundamentado en la moral y de
aplicaciéon ética, en conclusién, se defendera la tesis de que el Derecho es un sistema
ideoldgico de soluciones, por tanto, de un. profundo lenguaje moral, de construccion y
significacidon propio, un modelo argumentativo de corte moralista y con procesos éticos de

autocorreccion.

El planteamiento pasa por matices muy diversos, el primero de ellos es tratar de
diferenciar lo que convierte al antropoide en un ser humano, y si este es identificado como
el origen del Derecho, es decir, la discusion se traba inicialmente entre la existencia de la
narrativa como el origen del Derecho, conjuntamente con una identificacion del ser
humano como un animal social, o bien la simple expresién de la fuerza, que caracteriza a

un hominido, puede ser considerado como de contenido juridico.



Resulta indiscutible que la narrativa es un producto social, es algo que se da entre
personas,® siendo un producto de la mente, lo que deriva que el pensamiento, como
potencialidad humana, existe en el hombre y entre los hombres, lo que lleva a pensar que
la energia y la fundamentacion derivada de las narrativas se dan en todo el cuerpo y no sélo
en la mente, lo que se transformard en el cuerpo pensante, que tiene como fundamento y
naturaleza, un flujo constante de “energia”, que se identifica en este momento como

pensamiento.

Las caracteristicas de este pensamiento, como flujo, son, en primer lugar, que esta
abierto a influencias externas; que puede ser cadtico,? y; ho es lineal. Lo Unico cierto del ser
humano es que es totalmente incierto. El pensamiento, en este sentido, es abierto y cadtico,
de otra forma resultara impensable su desarrollo en las diferentes disciplinas de la
convivencia social. El concepto permite identificar etapas del pensamiento humano, desde

las estructuras sociales y su beneficio, asi como desde el liberalismo y la buena vida como

1 SieGeL, Daniel J., Vigje al centro de la mente. Lo que significa ser humano, Barcelona, Paidds, p. 41. Resulta
claro que la narrativa se constituye como un elemento central dentro de la conformacién de las relaciones
sociales, partiendo del grupo mas breve, como lo es la familia, a subgrupos y posteriormente la sociedad en
general, donde no sélo son narrativas en torno a lo que se construye como realidad, sino también la
comunicacion de ideas, deseos, sentimientos, resultando entonces un producto epistémico, que va a ser la
caracteristica del lenguaje, su trascendencia. Entonces la narrativa no surge como un simple medio para
describir la realidad, sino también para establecer relaciones entre personas, y lo mds importante, entre
personas y cosas.

2 Esta puede ser una de las caracteristicas fundamentales del pensamiento humano en esquemas libertarios,
el caos. Las mentes se desarrollan bajo perspectivas sociales diversas, lo que convierte a sus resultados en
verdaderas contingencias, sin embargo el ser humano no escapa a realidades que le son impuestas, ya que al
nacer en un grupo social, adquiere los valores de este grupo que se transmiten por narrativas de sus
antecesores a él mismo, por tanto se transforma en un ser intersubjetivo, que puede tomar esa base para
transformar la realidad, siempre en total apego a los principios y valores que le han sido inculcados (sin
despreciar términos como impuestos, insertados, adoctrinados). La condicion de contingencia en el
pensamiento humano tiene un limite objetivo, y este no es la realidad, sino el lenguaje metaético que le
permite al ser cognoscente construir realidades intersubjetivas.



conceptos de justicia. Siendo el Derecho un producto del ser humano, resultaria de la mayor
inocencia pensar que se trata de un producto lineal, predictivo y controlado.? El Derecho
pasa por desarrollos cadticos de pensamiento, donde no necesariamente se tienen las
mejores perspectivas, sino aquellas que van siendo resultado de corrientes hegemdnicas de

cada época.

De las perspectivas propuestas se colige que la mente adquiere elementos de

III III

multifuncionalidad, tales como las derivaciones del “yo”, el “nosotros”, “ustedes”, que no
son sino perspectivas de proyeccion, cada una de ellas conformadas por una profunda
moral dominada por el intersubjetivismo sociocultural, de ahi la inocencia del pensar que
una perspectiva puede ser subjetiva, como conformacién individual, pero puede ser

subjetiva de sometimiento a una ideologia dominante.

Una de las preguntas que quedaran para la reflexion sera si el positivismo, el
iusnaturalismo, el'neoconstitucionalismo son en verdad perspectivas del Derecho o bien se
trata de modelos ideoldgicos donde se pretenden mover dimensiones politicas como el

poder, la jerarquia o la autoridad, dado que cada una tendra una conformacién diferente.

3 Si bien es cierto las palabras son las mismas, cambian sus contenidos y su significacién, lo que Lev
Semidnovich Vygotsky llama evolucién funcional del lenguaje. Entonces no es la palabra lo que fija la estatica
del sistema juridico, sino sus contenidos, y estos iran cambiando paulatinamente con el devenir del ser
humano, que resulta en el desarrollo del pensamiento y las estructuras de conocimiento. Cfr. VYGOTSKY, Lev
Semidnovich, Pensamiento y lenguaje, México, Booket, 2015, pp. 163-212.
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La representacién de imagenes del mundo encontraran un metalenguaje en los
aparatos intersubjetivos y no en la realidad misma, por tanto parece que la propuesta de
Ludwig Wittgenstein* es correcta, en cuanto a la ontologia del Tractatus, donde fija que el
mundo esta conformado por hechos, y al referir que el lenguaje es uso y es la construccién
del mundo, parece permear en el sentido de que los hechos no tienen una estructura
inamovible, y en todo caso dependen de los contenidos morales de cada ser cognoscente
para su configuracién, por tanto la realidad no es una verdad, sino-una construccién
dependiente de estados mentales. La construccién de la realidad a partir de pensamientos,

creencias y, en general, actitudes, no es sino el reflejo de una actividad mental.

La cuestidn planteada no es cosa menor, dard origen a un cuestionamiento del que
se han ocupado a nivel antropolégico, ¢la mente puede ser considerada como una mente
social?, si el desarrollo del ser humano parte de un grupo social, serd la mente también un
producto social que esta determinado por las construcciones sociales, y entonces los
convencionalismos adquieren el caracter de una regla. La solucién a esta cuestidn dara pie
al planteamiento del Derecho, ya que al ser un producto de la mente del ser humano no

puede escapar a las limitaciones de este. La respuesta podria ser un espejismo ya que

4 WITTGENSTEIN, Ludwig, Tractatus Iégico-philosophicus, Espafia, Alianza, 2012. Resulta paraddjico que el autor
considere la existencia del mundo a partir de estados mentales que propician la percepcion y la construccion
del mundo, de donde deriva que el lenguaje sélo se corresponde con el uso y no exista una conexién directa
entre la palabra y el objeto, la palabra y la relacion, la palabra y el ser humano, cuando al remitir este libro a
su entonces maestro, Bertrand Russell, le indica que no lo comprendera, entonces el lenguaje deja de ser uso
y se transforma en un elemento de contenido profundamente mental, de pensamiento concreto. Sin embargo
es de resaltar su trascendencia y comprender que la construccidon del mundo no deriva de una palabra, sino
de la relacidn de palabras entre si, lo que dara margen a conceptos como los juegos de lenguaje, los parecidos
de familia y el gran problema que afecta al Derecho, como sistema lingliistico, seguir una regla.



asumirla podria tener como equivalencia el paro automatico del desarrollo del ser humano,
lo que de suyo supone una irreverencia hacia la mente. Por el contrario, suponer que se
desarrolla el pensamiento en contra de los convencionalismos sociales podria llevar a un
desfase ideoldgico, donde cada idea tendria un valor excepcional por si mismo que al mismo
tiempo se diluye en la diversidad, todas las ideas tendrian el mismo valor, lo que es

equivalente a decir que ninguna idea tendria valor.

La propuesta lleva a adoptar una idea intermedia, donde se permite la libertad
individual en beneficio de la sociedad y de la buena vida; que sera abordada como una teoria
de la justicia contempordnea, donde el razonamiento del'ser humano lo llevara por caminos
de moralidad, para significar o resignificar sus.ideas a partir del intersubjetivismo que las
conforma, y llegar a verdaderos procesos de cambio, entonces la mente adquiere un
contexto social libertario intersubjetivo. Dunbar plantea la estructura de la idea anterior

con meridiana claridad:

“La hipotesis del cerebro social sostiene que las complejidades de la vida social hominina
fueron responsables de impulsar la evolucién del cerebro hominino primitivo desde sus
inicios esencialmente hominidos hasta su forma moderna. Esta teoria ofrece una
perspectiva dindmica nueva para explorar los origenes evolutivos de las capacidades
sociales fundamentales como la formacion de comunidades grandes y cooperadoras y el
mantenimiento de grados elevados de intimidad y confianza. Al mismo tiempo, de
informacién sobre aptitudes cognitivas concretas, como la teoria de la mente, que
sustentan estas capacidades.”?

5> DUNBAR, Robin, Social brain, distributed mind, Nueva York, Oxford press, 2010, p. 12.
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La mente social tendra finalidades especificas mas alld de la narrativa, y entre otras
esta la de poner de manifiesto o bien de ocultar las problematicas sociales y de promover

su solucidn o bien de obstaculizarla.®

Con lo anteriormente expuesto parece que el dngulo libertario tendrd como
limitantes la razonabilidad, la racionalidad, y en este dngulo Jon Elster’ sefiala que el actuar
racional es actuar por razén suficiente, entonces la razéon no obedece a una regla rigida,
sino a un razonamiento fundamentado en la libertad de eleccién. Una de las reglas
primarias sera que mientras la libertad sea mayor, se pone de manifiesto con claridad la
moralidad, cuando la libertad es menor, se pone de manifiesto la legalidad. De lo anterior
se colige que el nexo entre Derecho y'moral no es tal, en cambio se afirma que el lenguaje
que utiliza el Derecho es_profundamente moral y con una calificacion ética

consecuencialista necesaria.como parametro de autocorreccién.

6 BUNGE, Mario, Epistemologia, México, S XXI, 2015, p. 145. Resalta el concepto de Bunge, quien no oculta su
desprecio por las ciencias sociales, y especificamente por el Derecho, por tanto, se refiere a las ideas de
ideologia, que es lo mas a que aspiran, segun su dicho, las ciencias humanas y sociales. La referencia de la
mente social no pasa sdlo por explicitar las problematicas sociales, sino que se ocupa del angulo negativo,
ocultarlas, lo mismo que hace con la posibilidad de solucionar que refiere, como antitesis, el obstaculizar. En
todo caso, lo que no se plantea Bunge, es la intencionalidad que pudiera tener este tipo de lenguaje, en todo
caso pareciera que el manejo ideoldgico del Derecho tendera a otorgar una solucién, aun cuando el esfuerzo
se de en obstaculizar, dado que este matiz también es una forma de solucién. Sin embargo lo destacable del
concepto de Mario Bunge se encuentra en el sentido de que el reconocimiento de la realidad lingtistica tiene
como finalidad explicitar problemas y soluciones, entonces la dialdgica del Derecho tendera a encontrar estos
problemas y sus posibles soluciones, pero dados en un ambito de libertad, entonces sera mas o menos
asequible comprender que el Derecho otorga soluciones a partir de la intencionalidad, la pregunta correcta
es éintencionalidad de quién?

7 ELSTER, Jon, Razdn y racionalidad, trad. Horacio Pons, Buenos Aires, Amorrortu, p. 9-13.
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Para una mayor comprension habria que considerar lo que establece Michael
Gazzaniga,® cuando sefiala que si alguien, parte de una sociedad, no reacciona con
reciprocidad de manera involuntaria, no se le califica éticamente, contrario a quien lo hace
de forma deliberada, a quien se le reprueba éticamente. Lo anterior pone de manifiesto

que la conducta se corresponde con una moralidad y su calificativo con una ética practica.

Otfried Hoffe® realiza un planteamiento que acentua el caracter moral del Derecho,
cuando cuestiona, “éexisten diferencias cualitativas en la fascinante diversidad de los seres
vivos que permitan diferenciar un orden superior y otro inferior?”, lo que va dirigido a
pensar si corresponde al ser humano ser el gran organizador del mundo, lo que llevara a
una corriente de pensamiento denominada antropocentrismo, el hombre como centro del
universo. Resulta evidente que la construccién del concepto de lo vivo no deriva de la
naturaleza, sino del ser humano, quien realiza una proyeccidén de sus propias ideas sobre
aquellos seres u objetos'que considera como vivos e inferiores, de ahi que el ordenamiento
del mundo, como imagen intersubjetiva, deviene del mismo ser humano, que tiene como

parametro de racionalidad a la naturaleza misma, lo que lleva a pensar en el

8 GazzaNIGA, Michael S., ¢Qué nos hace humanos? La explicacion cientifica de nuestra singularidad como
especie, Barcelona, Paidds, 2010, pp. 127-130.

9 HOFFE, Otfried, El poder de la moral en el siglo XXI. Aproximaciones a una ética actual, trad. Ana Zelin, Madrid,
Biblioteca Nueva, 2014, p. 49.

Vil



antropocentrismo, si es el hombre el que organiza o bien en el biocentrismo, si es la

naturaleza la que organiza.

La construccién biocéntrica tiene como fundamento el antropocentrismo
proyectado, es decir, la proteccién de la vida en general tiene como punto de partida el
reconocimiento humano del concepto de vida, y alun asi se trata de establecer que todos
los seres tienen la capacidad de autoconservacién, pero esta todavia tiene como
dependencia la vida humana, por tanto es una teoria que se destruye a si misma desde sus
cimientos, no se trata de un concepto biocéntrico en si mismo, sino de una proyeccion del
antropocentrismo, lo que lleva a este concepto derivado hacia el poder.'® Las ciencias y sus
avances derivan en el mejoramiento de la calidad-de vida del ser humano, en tanto que el
cuidado de las especies y la ecologia devengan en un beneficio para el ser humano, habran
de ser admitidas, reguladas e incluso ordenadas. Bajo estas coordenadas el
antropocentrismo adquiere un calificativo que intercala ambas corrientes, el ser humano
vive un antropocentrismo biocéntrico, por tanto, de responsabilidad hacia la generalidad

de su realidad.

La pregunta serd, écomo limita el hombre su responsabilidad hacia la realidad?,
desde luego por medio de convencionalismos sociales. La libertad del ser cognoscente no

se fundamenta en un hacer totalitario, sino en una conducta con limitaciones

10 Ibidem., p. 52-53.



intersubjetivas que dardn origen a la moral, pero parece no ser suficiente este angulo y
entonces se establecen y protegen intereses sociales que se consideran superiores a la
libertad del ser, esto se determina por medio de reglas, que para ser correctamente

interpretadas, ameritan el conocimiento del entorno sociocultural en que se desarrollan.

El Derecho se conforma por un lenguaje profundamente moral, cuya significacion
parte de los signos y los iconos determinados por la sociedad e interpretados a la luz de la
semidtica, con una calificacién ética, que bien puede ser entendida como una busqueda
introspectiva social con pardmetros de correccién alenguaje del Derecho. El punto de
partida es la moral, cierra el ciclo la ética que a la vez se estatuye como un nuevo inicio y

perfeccionamiento del lenguaje moral del Derecho.

Los pardmetros axioldgicos del Derecho serdn el origen y fundamento del discurso
juridico para volver, en -una sentencia ética, con procesos de resignificacion o
resemantizacion y-perfeccionamiento juridico. Este es el andar cotidiano del Derecho, de la
moral a la ética y a la moral. Los procesos de articulacién seran los que determinen la

significacion y la evolucién funcional del lenguaje profundamente moral del Derecho.

La metodologia utilizada es la documental-analitica. Los textos que se consideran
fundacionales en cada uno de los razonamientos que se exponen y que tienen una relacién

de coherencia y pertinencia. La pretension se aleja de la exclusidn y se transforma en una

X



constante suma de elementos por medio del andlisis histérico-funcional. La finalidad no es

realizar un examen exhaustivo histdrico, sino un analisis conceptual.

El desarrollo se fundamenta en cinco capitulos de contenido principalmente
conceptual, que se plantea desde la fijacion de conceptos generales hasta Ia
conceptualizacidn abstracta, partiendo de la fijacién de una pregunta que, de un modo u
otro, ha ocupado la mente de juristas, fildsofos y sociélogos en torno ala comprensién
sobre lo que es el Derecho. Las respuestas van desde -el orden practico hasta las
problematizaciones filosoficas. En este orden, no se pretende abordar todas las respuestas

posibles, pero si el proponer la mayor cantidad de problematizaciones posibles.

El primer capitulo tiene por objeto la fijacién de la pregunta principal a resolver a lo
largo de esta investigacién, équé es el Derecho?, por tanto se ubica a partir de la apariciéon
del Derecho, desde un analisis sobre el nacimiento del hombre y la diferenciacién entre las
manifestaciones -de fuerza hasta la conceptualizacién del Derecho como discurso

disciplinador hegemonico.

Del posicionamiento anterior se desprende el examen linglistico sobre el
advenimiento de la moral y su transformacion a un mandato de autoridad, entendiendo
gue la realidad del concepto de Derecho pasa por un filtro necesario, el lenguaje y la

comprension de este como una forma no sélo de comunicacion, sino como un medio de
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transmisiéon de pensamiento, que puede llevar a entenderlo como un medio de
manipulacidon e imposicion de ideas, que mas adelante se observara como un sistema

subjetivo, pero también como su derivacién en un ilusorio sistema de libertades.

Se colige una relacién directa entre los indices de moralidad y de libertad, que
conducen a una ética de calificacion de los actos juridicos, donde la relacién parece
mostrarse en el sentido de que, a mayor libertad se equivale una mayor moralidad, por
ende, una calificacién ética mas alta, en tanto que las limitaciones en libertad inciden en las
manifestaciones morales y el calificativo ético es menor, siendo substituido éste por un

término referencial directo, la legalidad.

Resulta evidente que al ofertar el Derecho un lenguaje, este se manifestara bajo dos
perspectivas diferentes, la primera es considerar a la moral como el lenguaje del Derechoy
el segundo de considerar-a la moral como un metalenguaje del Derecho. La consideracién
de ambas perspectivas no es menor, pero en todo caso decantard en encontrar un aspecto

comun, la moral y una perspectiva funcional concreta.

La diatriba propuesta llevara a la conceptualizaciéon de la moral como un proceso
mental, en consecuencia, habra que establecer el concepto de lo mental, una vinculacién

directa entre la potencialidad del cerebro y las construcciones morales inherentes, pasando
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por imdgenes mentales tales como la libertad, la conciencia y el libre albedrio para

establecer si es que estas inciden en la construccion e interpretacion del Derecho.

La consecuencia de las derivaciones previas llevard a una reflexién en torno a la
tensién que puede existir entre la vision moral y la calificacidn ética, el reflejo de la sociedad
donde se mezclan las ideas sociales, la evolucion y las perspectivas de desarrollo social. El
Derecho, asi entendido, serd un pardmetro de libertad o bien de limitaciones, y en ambos
casos sera referencia pragmatica respecto a las construcciones intersubjetivas sociales, que

no llevan a un parametro de legalidad, sino de justicia.

En el segundo capitulo se aborda la relaciéon necesaria entre tres conceptos que son
diferentes, pero, al ponerlos en referencia directa, parecen encontrar un punto de relacion.
La moral, el Derecho vy la justicia. Tal vez la faceta mas estudiada en la triada propuesta, sea
la relacién entre moral y Derecho, donde se han dado discusiones que aterrizan en que si
existe una relacién. Los paradigmas dominantes son incluyentes, donde hay una relacién o
bien excluyentes, no existe relacién alguna. El agregar a la justicia como una tercera
hipdtesis tiene como efecto llenar de una finalidad a la relacién moral y Derecho, alejarse
de conceptos tan parcos como la subjetividad, comprendida como el punto de vista Unicoy
personal del intérprete de la norma. La subjetividad en la cara planteada, resulta una utopia

insostenible y la negacidn de la naturaleza social del ser humano como ente cognoscente.
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Esta trampa es la que lleva al precursor del positivismo juridico a negar la existencia
de la justicia como elemento del Derecho, por tanto, establece, esta corresponde a la
filosofia del derecho y no al Derecho, dado que la considera como una perspectiva personal
y Unica. Este parametro es una falsedad y la argumentacidn se puede llevar al campo de las
falacias, pero no es el objeto del andlisis, lo relevante serd que el simple hecho de considerar
a lajusticia como tal, implica su reconocimiento, y la negativa de que este pueda pertenecer
al Derecho lleva a la asuncién de que entre ambos conceptos puede existir una relacion, es
decir, la argumentacién puede validamente llevar a la existencia de nexos entre ambos

campos y a la necesidad de argumentar sus diferencias.

La justicia puede asumirse como una intenciéon minima del Derecho, por tanto puede
equipararse sin problema alguno a la verdad y establecer una regla rigida poco acertada, lo
gue es verdadero es justo. Entonces el problema se traslada a la verdad, y en este sentido
se puede plantear el problema de la verdad en el Derecho para comprender que, si es que
esta resulta importante para los campos juridicos, de nueva cuenta se esta explorando en
panoramas filosoficos, éticos y de construccién intersubjetiva para pretender dotar de una
objetividad a la norma juridica. Lo anterior conlleva la equiparacién entre la discusion de la
justicia y el Derecho, ahora la verdad y el Derecho. Si la primera se considera como
inaceptable en el Derecho, éno deberia pasar lo mismo con la verdad?, y si en todo caso se

admite la verdad, ¢no deberia admitirse la justicia?
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Una respuesta afirmativa traeria por el suelo las teorias positivistas excluyentes y
darian toda la razén al positivismo soft, que considera que todo sistema juridico tiene un
minimo de moral, lo que abre puertas para considerar la relacién intensa entre moral y
Derecho, donde la norma juridica de construccién cerrada, no es mas que un reflejo de la
intencionalidad de que determinados aspectos de la vida juridica no sean tocados, pero en

todo caso, dicha determinacién, sigue siendo un reflejo moral.

Las tesis anteriores llevan a un camino que también-debe ser analizado, la norma
como vehiculo de transporte de la moral. El panorama resultard mas claro si se substituye
a la norma por el lenguaje, a partir de principios de identidad matemadtica, si son
equivalentes, entonces pueden ser substituidos sin que cambie el sentido del enunciado,
por tanto, si el lenguaje es un vehiculo de intenciones, ideas y deseos, asi como su influencia
por estados mentales, entonces la norma juridica puede estar conduciendo estos
elementos, lo que permite aducir que se trata de estructuras, que bien pueden ser

consideradas como rigidas, pero que sus contenidos son de una profunda moralidad.

La: antitesis del positivismo juridico, el iusnaturalismo, parece contener una
moralidad, aun mas clara, al partir de una interpretacién de la naturaleza para abstraer
normas que rigen la vida del ser humano, como ser cognoscente, y parece, entonces, tener
una mayor proyeccion sobre la naturaleza que rodea al ser humano. Sin embargo, no es un

secreto que el iusnaturalismo parece llevar a la necesidad de positivar normas, con el fin de
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dotar de un cierto elemento de estabilidad al sistema juridico, pero esta sélo sera
sustentable bajo la idea de una libertad, tanto interpretativa como aplicativa de la norma,
entonces la ética se transforma en el sistema de correccidn del aparato juridico. Interesante
punto donde se genera la apariencia de un guiiio entre el iuspositivismo, el iusnaturalismo,
la moral y la ética. Luego entonces se puede validamente llegar a la conclusion de que el
Derecho sélo es visto desde pisos diferentes, pero no implica que se trate de una materia

diferente.

Se concluye que si el Derecho es este sistema constante y estable de las relaciones
humanas, entonces su calificacion es moral, aun cuando se pretenda cierta objetividad, lo
gue decanta en la existencia de la justicia como-valoracidn ética. El problema serdn las
consideraciones de justicia, que no es-un modelo ético Unico, sino que también adquiere
variables diferenciadas, lo que permitird un andlisis desde lo historico hasta lo
contemporaneo, mismo que se identifica con toda claridad con ideas comunitarias y de

libertad.

Lareferencia en torno a la moral, el Derecho vy la justicia, pasa por un filtro necesario
gue tiene que ver con la construccion del Derecho como sistema de soluciones o bien como
sistema de imparticion de justicia, donde, en el primer caso, existe la apariencia de que no
interesa la moral y se torna como un subjetivismo, entendido como la legitimacién del

sistema o del grupo que domina el sistema en las identidades politicas, de poder econdmico
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o bien de poder ideoldgico; el segundo caso lleva a considerar la construccién como un
esquema de libertad con directrices derivadas de las construcciones sociales
intersubjetivas, bajo este esquema, entonces la propuesta es un analisis a la luz de la

semidtica como modelo de construccién de la realidad y por tanto del Derecho.

Este tema es tratado en el capitulo tercero, donde se plantea la importancia e
intensidad del proceso de articulacion y la significacion entre los iconos y los signos para ser
transformados en informaciéon relevante y fundamental en la toma de decisiones. La
relevancia destaca a partir de los procesos de significacion, la construccién del Derecho, si
bien pasa por parametros intersubjetivos, estos son considerados como parte del proceso
inicial de significacion, lo que permite arribar-a las conceptualizaciones de justicia,
analizadas en el segundo de los capitulos, para llegar a propuestas de educacion, en el

cuarto de los capitulos y las conclusiones que derivan del capitulo quinto.

El elemento de mayor relevancia deriva de considerar al Derecho como un discurso,
por tanto, .un proceso de comunicacién de construccién intersubjetiva, es decir, de
significacion que deviene de la articulacién de sus diferentes elementos que tendrdan como
conclusién la apropiacion del significado. La semidtica permitira apreciar al Derecho en su

forma de presentarse, pero también en el proceso de significacién.
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La significacion del Derecho, como proceso, no puede partir Unicamente de reglas
rigidas, de contenidos normativos de estructuras cerradas, sino de toda la costumbre,
tradicion, creencias y conductas sociales, las cuales, en muchos sentidos, son comprendidos
y construidos como valores, de ahi que estos no pueden alejarse y en todo caso son piedra
de toque del contenido del Derecho. El valor adquiere una importancia semidtica como

signo que incide necesariamente en la asuncion y admisién del Derecho.

El mundo juridico se conformara, entonces, por narrativas conceptuales o de
generalizacion, que es la forma tradicional de construccion del lenguaje, de ahi que el
Derecho tiene un proceso de construccion semidtica idéntico al sistema linglistico. Si las
fases de recorrido, como construccion semiotica, se fundamentan en el historicismo del
concepto, el Derecho se institucionaliza. como punto de ruptura entre sistemas pasados y
presentes, que en todo caso no son sino manifestaciones del pensamiento en un devenir

histérico y los procesos de significacion del lenguaje y, consecuentemente, del Derecho.

El lenguaje, y el Derecho, tienen un sentido de pertenencia en tres elementos
fundamentales, un tiempo, un espacio y una sociedad determinada. Pareciera entonces que
el planteamiento de la pregunta de que parte este analisis sea, équé es el derecho en un
lugar, un tiempo y una sociedad determinada?, lo que dotaria de una estructura ldgica
acorde a la historicidad linglistica, un tiempo y un lugar, partiendo de una sociedad

determinada. El Derecho pertenece a su tiempo, pero también a un lugar y a una sociedad.
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La condicidn previa, una vez admitida, podrd asumir la existencia de diferentes
sistemas juridicos en un tiempo y un lugar, cuando se reconozcan diferentes estructuras
sociales y mds aun, las diferentes construcciones intersubjetivas de cada sociedad. El
Derecho, por tanto, no es un proceso ni un producto terminado, es un constante dandose
en sociedad a partir de construcciones de caracter moral y de calificacion ética, donde ahora
intervienen los grupos en el poder para determinar sus calificativos éticos, que van desde

la libertad hasta la legalidad.

La aceptacion de las condiciones previas conlleva a considerar a las palabras que
conforman el lenguaje, especialmente el lenguaje del Derecho, como simbolos y entonces
sera sencillo asumir que los simbolos tienen una evolucidn funcional que deriva del devenir
histérico de las sociedades. La construccién semidtica del lenguaje y del Derecho, adquieren
un sentido de significacion, las palabras son simbolos y su significacidén sera relativa a un
tiempo, un lugar y unasociedad determinada, adicionado a los sistemas de dominacién
existentes, entonces el Derecho se puede transformar en un sistema ideolégico de
soluciones, independientemente de su perspectiva de significacién, como sistema de

soluciones o administrador de justicia.

El capitulo cuarto conlleva una obligacion ética del planteamiento, dado que si se

establece al Derecho como un sistema moral, entonces se encuentra imbuido de libertad,
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lo que permite asumir que no puede ser, dentro de los modelos didacticos de su ensefanza,
como un objeto que se obedece, sino como un instrumento que permite crear. La propuesta
parte de dos perspectivas diferentes, la primera tiene que ver con los litigios estratégicos y
la segunda con la necesidad de apartarse de un estorbo total, la |dgica formal que de suyo
supone la posibilidad de formalizar todo enunciado juridico, y en consecuencia parece que
la construccién de significado se encuentra en relacion rigida, el simbolo, la palabra, y su

significado no pueden ser modificados.

La visién poliédrica del Derecho, en cuanto a su-ensefianza, permitird asumir que se
trata de una aplicacion social, donde lo mas importante serd conocer a la sociedad, y al
operador juridico, de ahi que mucho depende del-juez que aplica la norma, y no tanto del
hecho debatido, este sera apenas un motivo argumentativo en torno al Derecho aplicable

y a la admisibilidad de la resolucién.

La perspectiva respecto de la légica formal es aun patente con la aplicacién del
silogismo demostrativo, donde la premisa mayor siempre sera la normay la premisa menor
el hecho.demostrado, lo que lleva a considerar la problematica de la verdad como
construccion ldgica para comprender que la misma no existe y siempre serd relativa. La
demostracion objetiva, en este sentido, se establece a partir de la necesidad de poner un
segundo término para convertir a la verdad como admisible, de ahi que se habla de verdad

juridica o bien verdad histérica, lo que pone en relieve que la verdad no existe como modelo
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absoluto, por tanto la construccion de la segunda premisa no puede ser considerado como

una verdad absoluta, sino como una verdad probable.

Aplicado éste término a los sistemas punitivos, donde cuenta el fundamento
pragmatico de tratar al acusado como inocente y sentenciar sin duda razonable, llevaria a
la conclusién de que el procedimiento penal deberia concluir siempre con la absolucién del
acusado ante la imposibilidad de alcanzar una verdad histérica absoluta y entenderla

siempre como una verdad relativa.

La aplicacién del silogismo practico llevard a conclusiones similares, asumir que la
premisa mayor es algo ético para obtener, la premisa menor, el objeto que se busca, llevara
de nueva cuenta a la conclusién de que algo es éticamente posible, pero tampoco se tratara

de construcciones absolutas.

Lo Unicocierto es que entre el silogismo demostrativo y el silogismo practico, parece
qgue la diferencia es el marco de libertad de decisiones, el primero con una libertad
sumamente limitada, lo que se asume como legalidad, y el segundo como un proceso de
justicia, correcto o incorrecto. La perspectiva que se plantea es que el Derecho es un
instrumento de creacion, incluso de rebeldia, por tanto de libertad, de ahi que el silogismo
demostrativo tendrd como un primer objetivo el mostrar al Derecho como una regla rigida

gue debe ser obedecida bajo la pretension de una aparente estabilidad.
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La conclusién del capitulo cuarto llevara a la tensién entre la didactica partiendo de
la l6gica formal o bien de la libertad, el primer caso atiende a la ensefanza de normas de
contenidos cerrados, como reglas rigidas, y la segunda en la ensefianza de sentencias.y
modelos de interpretacion del Derecho. La solucién sera a partir de quien ensefia, y no basta
una mera manifestacion de intencidn en torno al cambio o su conservadurismo, sino a una
conducta prdctica coherente con la eleccién que se lleva a cabo, después de todo la
ensefianza se fundamenta tanto en modelos como en lo que se-denomina como contra-

modelos.

De esta forma se arriba al capitulo ‘quinto, donde se trata de fijar las diferentes
conclusiones analiticas, partiendo de dar respuesta en torno a lo que es el Derecho,
conceptualizandolo como un sistema ideoldgico de soluciones, sean estas cerradas o de
legalidad, o bien, abiertas o de justicia. Cobra vital relevancia la conceptualizacién del

Derecho como parametro de partida.

La diferencia establecida en un principio en torno a las esencias del Derecho y la
forma como éste se presenta, parecen llevar a un periplo de ida y vuelta, es decir, no se
puede conceptualizar la forma de presentacién sin regresar a la esencia del Derecho, de ahi

que la propuesta de ser un discurso disciplinador conlleva a la esencia argumentativa del
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Derecho como disciplina de caracter social, de construccién semidtica y contenidos

intersubjetivos de significacion.

La conclusién previa conduce a un parametro inevitable, la naturaleza
argumentativa del Derecho. El Derecho tiene un momento de existir y es cuando se
argumenta, de modo que el sistema comprensivo del Derecho se entiende en los procesos
argumentativos. Existen diferentes modelos argumentativos, y unos pueden ser de mayor
aceptabilidad que otros, lo Unico cierto es que siempre serd necesario contar con una
técnica y conocimiento de argumentacién para dotar al-Derecho de marcos de comprensién

y admision.

Por ultimo, dejar el planteamiento Unicamente en el campo tedrico pareceria una
irresponsabilidad, dado que no se puede problematizar sin comprender que el
planteamiento ético y filoséfico tiene una aplicacidn practica, de ahi la necesidad de obviar
un tema juridico.concreto, esta es la razén de existencia del cierre de esta edicién en el
apéndice I, que no es mds que la consideracion de existencia de todos los puntos
previamente planteados aplicados a la posibilidad de construccidon argumentativa de una
figura especifica del Derecho, que en materia de amparo se centra en la suspensién del acto

reclamado.
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El planteamiento concreto es una disrupcion completa entre el concepto objetivo
legalista planteado por la ley de amparo y la obligacién moral que conlleva para el juzgador
el contenido especifico de la norma, consideracidn que obliga a comprender a la moral
como medio de regularidad de la norma, por tanto, como elemento obligatorio para el

juzgador.

El conocimiento y asuncién del concepto previo llevard a la consideracién de que el
proceso de significacion en el Derecho, llevado por medio-de modelos argumentativos,
rigen la solucion jurisdiccional, el planteamiento y la solucion derivan de procesos inmersos
en libertad de construccidon a partir de logicas dednticas, donde se tiene una finalidad
especifica que se aleja de la aplicacién de la norma considerando a esta como una regla de

construccion normativa cerrada.

No queda mas que calificar los alcances pragmaticos del planteamiento y medir los
resultados a partirde la admisibilidad de la solucién y su apego a los modelos intersubjetivos
de justicia contemporanea. El modelo del Derecho como regla rigida que parece ser
inmutable ha quedado atrds. La comprensidn en torno a que el Derecho es producto de la
moralidad permitird asumir que la solucidon de las problematicas juridicas no deriva de
reglas inmutables, sino de comprender la naturaleza humana que se desarrolla a partir de

la teoria del caos y no de una construccidn lineal.
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Siendo el Derecho un producto humano, no puede escapar a la contingencia de
pensamiento del ser cognoscente, entonces el Derecho no tiene una construccidn rigida
inmutable, sino una condicion de flexibilidad moral, no cambian las palabras, cambian las
significaciones a partir de los procesos semidticos, pero no se alejan de ideologias
hegemodnicas con una pretensién legitimadora en cuanto a objetivos y lo justo, bueno o

correcto de su decision.

El Derecho es un proceso de significacion semiédtica, que permite asumir diversos
modelos de solucion y que dificilmente pueden ser separados de pretensiones ideoldgicas.
Después de todo cada élite de poder tenderd al discurso-de que su “opcidn” es la mas justa,
buena o adecuada, lo que confiere a la decisién juridica una dimensidon ética que se

transformara en modelo de correccion de la norma.
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“.el prablema de las relaciones entre noral y
derechg no es un tenm de (3 filasofia juridica
snoque es el lugar dondke (3 filosofia del Derecho

4

eda.”
Francisco Laporta.!

Capitulo |
La transmutacion de la moral a la ética y al Derecho.
Una pregunta, una contradiccion Iégica y la correcta ubicacion del Derecho.

Sostiene Aristételes que el hombre tiene por naturaleza la necesidad de saber, con
lo cual se justifica una serie de operaciones que son inherentes al ser humano, la duda y el

conocimiento.

Bajo esta primera tesitura, pareciera una regla de conocimiento y de comunicacion
el tratar de comprender la naturaleza de las cosas que rodean al ser humano, lo cual permite
construir el mundo por medio de diferentes metodologias que no dejan de ser perspectivas,
tal vez no excluyentes, pero en ocasiones dificilmente incluyentes. De ahi la pregunta

universal en torno al Derecho, équé es el Derecho?,'?> pero a partir de la teoria del

11 LAPORTA, Francisco, Entre el derecho y la moral, México, Fontamara, 1993, p. 7

12 KANT, Emmanuel, Critica de la razén pura, México, FCE, 2010. La pregunta serd abordada desde una
perspectiva kantiana, donde lo importante no es el objeto, sino las condiciones que debe reunir el ser humano
para convertirse en aprendiz respecto del objeto, de modo que comprender al Derecho como un objeto de
estudio cuyo entendimiento deriva de la capacidad del ser humano en si mismo, permite considerarlo como
un fendmeno de la existencia del ser y no como una mera idea, por tanto se rompe la idea del néumeno
kantiano, ya que si se considera al Derecho como un objeto en si, seria pragmaticamente imposible conocer
al objeto, dejaria su concepcion objetiva para transformarse en un producto del subjetivismo. Al considerarlo
como un fenédmeno, su apreciacion depende no del subjetivismo, que por si mismo no existe, sino del
intersubjetivismo, es decir, de la apreciacion del ser humano, su construccién y la produccion de imagenes del
Derecho, a partir de la perspectiva que genera la sociedad, entonces la moral, como parametro subjetivo por
excelencia, no es sino una construccion social.



conocimiento trascendental kantiano, esta adquiere un matiz diferente para transformarse
en varios cuestionamientos inherentes e inmanentes al ser humano, éQué necesita el ser
humano para conocer?, y; ¢Qué hace el ser humano con lo que conoce? Al llegar a este
punto se podra advertir que el fendmeno de la moral humana que se refleja en el Derecho,

es una apreciacion antropoldgica, socioldgica, pero siempre ética, moral e intencionalista.

Sostiene Paul Ricoeur,’®* que las preguntas validas son -aguellas que abren
comunicacion, entendimiento y lenguaje, por lo tanto, el cuestionamiento del que ahora se
ocupa este tema deberia tender puentes en sus respuestas, lo que nos llevaria a encontrar

lo que es el Derecho.

Sin embargo, el planteamiento anterior tiene por lo menos dos elementos
consustanciales, el primero./de ellos de cardcter ontoldgico, donde el ser adquiere
elementos que le son inherentes e inmanentes y permiten diferenciarlo de cualquier otro

ser, lo que lleva a-pensar que el Derecho cuenta con una esencia diferenciadora.

La ontologia del Derecho designa necesariamente un conjunto de condiciones, e
incluso una sola condicidn, como atributo trascendental, que por si misma se opone a la

fenomenologia e incluso a una ciencia categorial, de ahi que la respuesta ontoldgica del ser,

13 RICOEUR, Paul, La metdfora viva, México, Trotta, 2001, p. 75-78.



como primera instancia, sea diferenciada de la fenomenologia del ser como segunda

concepcion.

Una de las primeras tensiones que se deben resolver adecuadamente estd en el
hecho de que al formularse una respuesta en torno a la fenomenologia del Derecho, para
que esta tenga validez deberd tener una referencia circular con la primera premisa
ontolégica del ser del Derecho, por tanto, prima facie, no resulta posible diferenciar ambos
elementos, de modo tal que al final debera existir este puente entre ambas perspectivas
gue doten de validez conceptual y de fondo a la respuesta que se pretenda dar, lo que
puede llevar a considerar a la fenomenologia y la ontologia en conjuncién como meras

apariencias.

Esta ultima consideracidon parece riesgosa en torno a las concepciones del Derecho,
desde parametros dominantes como el positivismo juridico, el iusnaturalismo e incluso
algunas perspectivas de estos sistemas como son el Estado de Derecho, el Estado de
Derecho constitucional y el multiculturalismo, dado que retorna al Derecho a un punto de
partida, la moral como fundamento légico y sociolégico del Derecho y la ética como
parametro de aplicacién. Comprender esta propuesta llevaria a entender que el Derecho
no tiene un desarrollo en el tiempo de forma lineal, que desde luego se aleja de la
naturaleza humana, sino que se corresponde con el modo de pensamiento humano que, en

parametros de tiempo, es el caos.



En esta dindmica no es asequible interpretar que la fenomenologia es una ciencia de
fenédmenos, de formas, ya que asumirlo llevaria a la falacia de que la ontologia es una
penetracién de esencias. Si bien el ser del Derecho, entendido como la fenomenologia del
Derecho, dota a este de una estructura que tiene su cierre en la ontologia del Derecho, se
puede concluir validamente en que la pregunta en torno a lo que es el Derecho tiene como

punto de cierre encontrar la estructura ontoldgica del Derecho.

Bajo esta perspectiva es que el analisis del Derecho se realiza a partir de la
comunicacion de intenciones y deseos, asi como de la descripcidén de pardmetros objetivos

de existencia, es decir, la exposicion del mundo.*

14 HaBERMAS, Jurgen, Verdad y justificacion, Madrid, Trotta, 2011, pp. 9-11. El paso de la filosofia de la
conciencia a la filosofia del lenguaje trastoca necesariamente tres temas, el primero de ellos tiene que ver con
la comunicacién necesaria, que trasciende a la construccidn y estructura de pensamiento, en tanto que el
segundo de ellos atiende a la exposicidn. El tercero puede ser el mas relevante en torno a esta exposicion, ya
que permea de forma transversal a la idea, y es la intencionalidad que refiere San Agustin en su libro
Confesiones, dado que dispone de la objetividad para pasar a la subjetividad moral de la comunicacién y la
exposicion. Esta se presenta como la razén principal por la cual Michael Dummett plantea a tal diferendo
como-una falsa alternativa, dado que considera que la finalidad de la comunicacién nunca es auténoma a la
exposicion, la consideracion diversa daria como consecuencia una caricatura intencionalista, y pensar que la
funcién de exposicidn es independiente de la comunicacién haria perder la perspectiva de las condiciones
epistémicas para la comprension de las oraciones emitidas. Cfr. DUMMET, Michael, Lenguaje y comunicacion,
The seas of language, Oxford, 1993, pp. 166-187. En el primer caso daria como consecuencia la simple
intencién de que el hablante persiguiera que el oyente tuviera no sélo el conocimiento de lo que piensa, sino
que se sume a su intencion; En el segundo caso la finalidad de la comunicacién estaria sujeta a la verificabilidad
de la veracidad de sus enunciados, donde se daria una importancia semantica desproporcionada, las
condiciones de verdad estarian delimitadas irrestrictamente a la importancia de la interpretacion, dada la
carencia de una condicién epistémica inmediata.



La relacidon necesaria e indisoluble del lenguaje parte de la exposicion y la
comunicacion, lo que dota de objetividad, condiciones epistémicas y la intencionalidad al

lenguaje.

Se colige, en consecuencia, que tanto lo ontolégico como su fenomenologia, la
comunicacion y la exposicidon, son rangos inherentes a la forma del Derecho, de ahi que el
analisis se debe realizar a partir de su integridad y no de sus partes. Si el Derecho es un
discurso, entonces resulta incuestionable que el andlisis debe partir del discurso mismo
para contemplar sus partes, dado que todas ellas se consideran igualmente originarias y se

suponen una de otra, lo que Habermas va a distinguir como filosofia practica.'®

A pesar de lo expuesto, es dable establecer un limite de andlisis en virtud de que el
angulo que se revisa dista mucho de la esencia del Derecho, sin el animo de excluir la
perspectiva en cita en virtud de que la exposicidon o la comunicacion en torno a lo que es el
Derecho tiende aregresar al punto de partida de las diferencias especificas aristotélicas, lo

gue de alglin modo se identifica con las esencias trascendentales platdnicas.

La esencia del Derecho se ha ubicado en diferentes tiempos como un acuerdo con

el nacimiento del lenguaje y el sentido de pertenencia, lo que se refleja con las expresiones

5 1dem. p. 13.



de los primeros hominidos; como una esfera de poder y por tanto de decisiones de
autoridad, como sostiene Austin; como la decision de las élites de poder, Lassalle; la
decisidn del pueblo, que da forma a las autoridades democraticas, y; las normas que surgen
a partir de normas que asi lo permiten, Kelsen. Lo cierto es que no existe un concepto
esencialista y diferenciador en torno al Derecho, ya que cada uno de los autores que han
intentado conformar un concepto de fondo, han caido una y otra vez en la confusion del ser
y de sus funciones. La pregunta en torno a équé es el Derecho?, dista de una respuesta
esencialista, asumiendo que todas y cada una de las definiciones o conceptos que se han

generado a lo largo de la historia son validos.

Se asume con claridad que la pregunta entorno a la ontologia del Derecho discurre
con ciertas dificultades en una estructura ontolégica funcional del Derecho, donde se
confunde conceptualmente la esencia diferenciadora con la funcion diferenciadora, el

concepto y la funcidn caen-en una sintesis no valida, pero si admisible.

Es evidente que, si la ontologia del ser no proporciona una respuesta correcta sino
una multiplicidad de opciones, se debe atender a la forma del ser, es decir, la pregunta tiene
una variacion a la cual, para efectos metodoldgicos, se considerard como correcta, el
cuestionamiento es ¢como se presenta el Derecho?, entendiendo que la forma corresponde

al ser, lo que implica una serie de dificultades epistemoldgicas importantes.



Asumiendo que el Derecho es un discurso, una de las primeras cuestiones a debatir
es si el origen del Derecho puede ser ligada a un discurso articulado y trascendente, es decir,
a un concepto de lenguaje, de donde deriva un primer andlisis sobre el surgimiento del ser
humano y su correlaciéon con el Derecho, el andlisis se centra en la posibilidad del
nacimiento del derecho como condicién inmanente del ser humano, del homo sapiens, e

incluso de los primeros hominidos.

El segundo tépico necesario sera el analisis del concepto de lenguaje con el fin de
establecer si el nacimiento de éste como un sistema de convenciones articuladas y
trascendentes marca el nacimiento del Derecho, lo que llevard a una exclusion del ser
humano como condicion inherente para llegar al-lenguaje, la forma del ser del Derecho,
entonces dejard de ser un producto dela intencionalidad humana para convertirse en una
convencién humana, después de todo el lenguaje, como tal, requiere para su trascendencia
la existencia de convenios previos, lo que dara origen tanto a la exposicién como a la

comunicacidn, con el cuestionamiento implicito respecto de la intencionalidad.

Las propuestas anteriores tienen como elementos comunes la contrastacién® y
colocacién epistémica de tres puntos en tension, la filosofia del lenguaje, la comunicacién

y la acciéon como eficiencia lingistica.

16 BUNGE, Mario, Op. Cit., pp. 86-102.



En este momento resulta indispensable evitar posibles confusiones, por tanto,
diferenciar el discurso juridico de las funciones del lenguaje, mismas que establece de forma
meridiana Alexander Von Humboldt, al sefalar que a este le corresponde la expresidon de
producir pensamientos y expresar hechos, que identifica como una funcién cognitiva;
exteriorizar sentimientos y producir emociones, como funcién expresiva, y; hacer saber
algo, que es la funcidn comunicativa. Estas circunstancias o funciones tomaran angulos
diversos a partir de determinar si se trata de una imagen del-mundo, es decir, de la
expresion linglistica del mundo o bien si se trata de la forma pragmatica del mundo, de la
comunicacion y la construccién del mundo, ya que en un primer plano se corresponde con

los contenidos semanticos y en el segundo permea la intencién.

Se hace patente la propuesta de Alejandro Tomasini Bassols en el sentido de que la
existencia de verbos psicolégicos, tales como comprender o entender, plantean la
posibilidad de que se analice desde una primera persona, donde el comprender implica la
existencia del mundo, suimagen, pero también la intencion de comunicar a otros y provocar
una accion, en tanto que el analisis de una tercera persona conlleva necesariamente a la
asuncion de que se ha preparado adecuadamente a un nuevo hablante, que es capaz de
comprender la imagen del mundo y dotarla de una intencionalidad objetiva e incluso

subjetiva, para provocar una accién determinada partiendo de la comunicacion y la



exposicion. Estos verbos psicolégicos permean en la condicion de trascendencia del

lenguaje humano. El Derecho es un lenguaje humano.

Se ha llegado al punto donde es necesario debatir una idea clara, éel Derecho es

producto del ser humano en su apariencia o bien en sus deseos, ideas e intenciones?

La primera forma lleva a un estatus instintivo, que se corresponderd al desarrollo de
los primeros hominidos, donde se aparenta mas una fuerza y una amenaza que el
reconocimiento de el otro, como condicion de existencia del Derecho, es decir, el Derecho

no existe en la individualidad, sino en el colectivo.

La segunda perspectiva arroja como condicidn inherente la existencia de un lenguaje
estructurado, coherente y capaz de transmitir, de donde deriva que el Derecho no se
corresponde con cuestiones instintivas, sino con intencionalidades, pasando de una fuerza
y amenaza a un orden mental, incluso en los desarrollos juridicos mas absurdos en la
historia de la humanidad se debe reconocer la existencia de una estructuracién mental y un

manejo mas dirigido a las neurociencias y a la existencia fisica del ser humano.



De los planteamientos previos se llega a conclusiones en diferentes dimensiones, la
primera es que, si el Derecho es un discurso y por tanto es lenguaje,’’ entonces ése puede
ubicar el origen del Derecho en el origen del hombre?, a lo que continda, éel origen del
hombre es una referencia fisica-biolégica, o bien moral-ética?, éel origen del Derecho se
puede implicar en el nacimiento fisico del hombre como inicio de la vida y actividad
cerebral? Como se puede apreciar se trata de tres perspectivas diferentes para encontrar
el origen del hombre para arribar a un cuestionamiento toral, éel Derecho es moralidad
como lenguaje especializado interno o bien un producto cultural, por tanto, externo? La
solucion de estos cuestionamientos llevard a una etapa conclusiva para dar respuestas al
planteamiento inicial, considerando que el Derecho es discursivo y argumentativo, por
tanto, lenguaje, entonces, éel Derecho sera un sistema de intenciones morales o éticas?, y,
por ultimo, asumiendo que el Derecho sea intencionalidad, écomo es que el operador

juridico implanta los modelos morales de aplicacidn ética en el gobernado?

El advenimiento del hombre como existencia fisico-bioldgica

17 SAPIR, Edward, Cultura, lenguaje y personalidad, 1985. El lenguaje no puede ni debe ser considerado como
cualquier medio que comunica algo, sino que se trata de una actividad exclusivamente humana, de donde
deviene que hablar de lenguaje es hablar del ser humano. La caracteristica fundamental que establece Edward
Sapir es que el uso del lenguaje hace que trascienda el pensamiento humano, es decir, a diferencia de los
animales, el hombre aprende de su entorno de sus decisiones, lo que conforma su caracter, y el lenguaje le
permite transmitir esta informacion a las siguientes generaciones, lo que no sucede con los animales, que
pueden aprender e incluso tomar alguna decisidn, pero no la transmiten a sus generaciones posteriores, de
ahi que el lenguaje sea, hasta ahora, un elemento Unicamente humano, es por esta circunstancia que se
considera que el lenguaje es inherente al ser humano, y por tanto, la distincion de los momentos en que se
crea el ser humano, como resultado de un proceso evolutivo, bioldgico o moral. Estas distinciones llevaran a
la concrecion del Derecho como discurso y como lenguaje altamente especializado y disciplinador.
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En este rubro pareceria una decisién arbitraria el pensar en qué momento surge el
homo sapiens, como si se tratara de una creacién instantanea, cuando en realidad se trata
de todo un proceso evolutivo, es decir, el primer cuestionamiento serd resolver cuales son

los antecedentes evolutivos de nosotros.

Los especialistas no se han puesto de acuerdo en torno al origen del Homo, pero es
coincidente el que podria ser el Homo rudolfensis cuyos restos mds antiguos datan de hace
2.5 millones de afios, en cambio otros autores consideran que los restos encontrados

corresponden al Homo habilis.*®

Las especies que se desarrollan durante el periodo del paleolitico inferior, de
2°000,000 de anos al 120,000 antes de Cristo, tienen como dificultad clasificatoria el
determinar el tipo de sociedad que se cred y, lo que interesa a este trabajo, si su

organizacidn social es afectada por el fendmeno llamado Derecho.

La respuesta puede resultar intuitiva mas que cientifica, ya que considerar que existe
una organizacion social puede suponer la existencia de normas juridicas, lo cual es un error,

no toda norma se constituye como juridica, sino cierto tipo de normas,'® parece que el

18 HARRIS, M., Introduccidn a la antropologia general, trad, F. Mufioz, Madrid, Alianza Editorial, 2013, p. 80.

1% RomaANO, Santi, El ordenamiento juridico, trad. de la 2" edicién efectuada por Sebastidn Martin-Retortillo y
Lorenzo Martin-Retortillo, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1963, pp. 101, 106, 113 Y 186. En este texto
desarrolla el concepto del Derecho como Institucidn, donde sefiala que este es un subproducto social, dado
que siempre serd necesario que exista la sociedad para generar el Derecho, y la sociedad surge a partir de la
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pardmetro debe ser mas especifico y especializado, y sera el lenguaje, concretamente, el
lenguaje verbal, mismo que facilitara el fendmeno de la conciencia, que serd el rasgo
diferenciador entre los hominidos primitivos, que cuentan con un esbozo de estructura
social, y el homo sapiens. A partir de estos primeros acercamientos se afirma que el lenguaje
es un fendmeno Unicamente humano,?® que permite la construccion del mundo,
considerando a este como una existencia lingliistica donde no escapa el arte, la religién o
los mitos y, por supuesto, el Derecho. En general se puede afirmar que toda cultura tiene

una existencia linguistica, se percibe, se interpreta y se expresa por medio de un lenguaje.?!

La importancia del surgimiento del lenguaje como fenédmeno humano, es que se
funda la realidad humana, misma que puede ser caracterizada como la Unica que transmite

el ser humano de generacién en generacién,??> las comunidades, por tanto, son

existencia de normas de cardcter organizacional, de modo que, concluye el autor, no toda norma es juridica,
sino cierto tipo de normas.

20 Esta afirmacidn es compatible con un concepto complejo de lenguaje, donde no sélo se considere como la
transmision de un mensaje, su recepcion y el mensaje mismo, sino como la utilizacion de simbolos
convencionales, su sentido y el pensamiento. Existen caracteristicas que pueden diferenciar el lenguaje
humano de cualquier otro medio de comunicacidn, donde se da cuenta del sentido, la manipulacion, las
intenciones y el pensamiento, donde se abordan temdticas especificas como la responsabilidad de la
comunicacion y las condiciones de su emisidn, que atiende a problematicas de argumentacion o bien de
retdrica. Por tanto, en la afirmacidn vertida, resulta coincidente con planteamientos de BURKERT, W., La
creacion de lo sagrado. La huella de la biologia en las religiones antiguas, trad. S. Mastrangelo, Barcelona,
Acantilado, 2009, p. 270, asi como la estructuracién que previamente realiza GILSON, E., Lingiiistica y filosofia,
trad. F. Béjar, Madrid, Gredos, 1974, pp. 48-91 quien aborda estructuralmente el problema de el sentido. En
todo caso ambos autores dejan ver que la emision del lenguaje se corresponde con la naturaleza humana en
torno a la manipulacion y los sentidos.

21 MERLEAU-PONTY, Maurice, Fenomenologia de la percepcidn, Paris, Editions Gallimard, 1945. El filsofo francés
da cuenta de que es la percepcidn la que interviene como mediador de la conducta, es decir, el ser humano
tendra un comportamiento a partir de su capacidad de percepcidn, por tanto, si esta puede ser manipulada,
se provocara una conducta determinada acorde a la realidad que construye el ser humano y a las intenciones
de éste. El lenguaje, por tanto, no sélo transmite un mensaje, sino que a partir de la construccién linglistica
que parte del yo hasta la realidad, se transforma en una condicionante de la conducta humana.

22 | 3 circunstancia propuesta permite establecer una diferencia entre los sighos que puede aprender un
animal, pero que no transmite a sus siguientes generaciones, lo que dista de la cultura humana. Cfr. LEvI-
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comunidades lingtisticas. Se afirma de manera contundente, que la cultura surge y se
transmite a partir de la palabra, es decir, la cultura trasciende a partir del lenguaje. El

lenguaje tendra como condicion epistémica la trascendencia para ser considerado lenguaje.

Retomando el planteamiento de partida, donde se cuestiona la aparicién del hombre
y se empata con la aparicién del Derecho, es dable diferenciar el origen del hombre, como
producto evolutivo, y de sus antecesores, los hominidos primitivos, donde se reproducen
pautas y pardmetros animales, pero no intencionalidades expresas que pudieran
considerarse de relevancia juridica. Si el Derecho es un discurso, parece evidente que su
nacimiento se da con el lenguaje, identificado este como pensamiento e intencionalidad

trascendente.

Es el homo sapiens el que se encuentra en la disyuntiva de la repeticion de pautas

de conducta animal, reproducidas por los hominidos y su posterior discontinuidad al ser

STRAUSS, C., El pensamiento salvaje, trad. F. Gonzalez, México, FCE, 1984. En este sentido se confirma una idea
que es recurrente en este analisis, y es que el lenguaje conlleva intenciones, como, en el caso, se resume en
la idea de transmitir conocimientos de generacién en generacion, que va desde el ambito estrictamente
individual como puede resultar el familiar hasta comunidades enteras, como las universitarias, donde se
congregan en locales especificos con la intencidon de transmitir conocimientos o bien insertar dudas, como
punto-de toque de nuevos conocimientos y que estos sean trascendentes. Bajo una tesitura diferente, pero
coincidente de fondo, se manifiesta RiBAs Alba, José Maria, Prehistoria del Derecho. Sobre una “genética” de
los sistemas juridicos y politicos desde el Paleolitico, Madrid, Almuzara, David Gonzalez Romero, 2015, p. 24-
26, al sefalar que el lenguaje verbal da origen a un nuevo mundo para el ser humano, el espiritual, donde se
encuentran cosas que no tienen una realidad objetiva, que no existen, pero que pueden ser transmitidas y
gue condicionan eficazmente la conducta del ser humano, es decir, cosas que pueden ser pensadas y que
aportan un elemento muy fuerte para la construcciéon de comunidades. Siendo que este nuevo mundo escapa
de la sensibilidad y a la experiencia empirica, se encuentran fuera del alcance animal, se establece como un
nuevo parametro en la construccién del ser humano, donde a sus caracteristicas ahora se adiciona la de ser
espiritual.
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capaz de generar su mundo, una realidad humana y sobre todo una realidad espiritual, con

el surgimiento del lenguaje y la conciencia, un campo moral.

Una primera tensidon histdrica y contextual relevante serd determinar que
efectivamente lo moral no se corresponde con lo material, pero si con lo mental.?® La
doctrina tradicional hard una divisién entre lo material como factores externos y lo mental
como factor interno. Esta bifurcacion es util para efecto de diferenciar el lenguaje como
producto de factores externos o bien como el resultado de cuestiones internas de hombre.
Parece evidente, pero se plantea la importancia a partir de un ejemplo simple, si el ser
humano se mueve es evidente que primero surge la idea de moverse, es decir, se parte del
factor interno para que se generen consecuencias externas, el hombre se mueve a partir

del deseo de moverse.?*

2 RYLE, Gilbert, El concepto de lo mental, trad. Eduardo Rabossi, Barcelona, Paidds, 2005, pp. 25-37. El texto
retoma la propuesta en torno ala‘dualidad del ser humano en torno a que este posee un cuerpo y una mente,
que se corresponde a la propuesta de René Descartes, que lleva a una cuestién fundamental, el cuerpo se
mueve en el tiempo y en el espacio, en tanto que la mente no se corresponde con estos, por tanto, cuando el
cuerpo deja de funcionar, sostiene el autor, lamente continda. El cuerpo esta sujeto a las leyes mecdnicas,
donde estd obligado a obedecer las leyes que gobiernan a todo cuerpo espacial y sus estados pueden ser
controlados por observadores externos. La vida corporal se constituye como un fenédmeno publico. La mente
no se encuentra en esta tesitura, sus operaciones no son observables y, en consecuencia, pertenecen al campo
de lo privado. Continta Ryle sosteniendo, que el ser humano vive dos historias paralelas que se encuentran
intimamente conectadas, la vida publica, material y espacial, y la vida privada, que corresponde a lo mental.
Bajo ésta tesitura es interesante tratar de encontrar el lugar que guarda el lenguaje en esta dicotomia, dado
que pertenece a lo publico, se exterioriza y es condicionante de la conducta, pero también es evidente que
tiene su origen en lo mental. éSerd el lenguaje un tercer tipo de construccion entre lo publico y lo privado?, o
bien ¢Sera el lenguaje la condicidn intrinseca para convertir lo privado, mental, en publico?, y en todo caso,
¢Existe algo que subyace al lenguaje para transformar lo privado en publico?

24 Cftr. DAMASSIO, Antonio, El error de Descartes, México, Ariel, 2017. El planteamiento en torno a la existencia
de factores internos y externos en la conducta del hombre servird para que Damasio establezca una dura
critica al pensamiento de René Descartes, al sefialar que el pensamiento no se da necesariamente en la mente,
sino que para la existencia de éste es necesario contar con mediadores como son los sentidos, lo que de
manera primigenia tiene una razén simple, pero no superficial. Si la percepcion es mediadora de la conducta,
entonces los sistemas perceptivos inciden en dicha conducta, es decir, los sentidos del ser humano
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La conceptualizacidn que se ha realizado incide en la categorizacidn de la existencia
gue domina tanto la percepcidn como la conducta. Entonces se encuentra una existencia
fisica y la existencia mental que se traduce en la conciencia o bien en una consecuencia de

esta.

A partir de los diferentes conceptos que se han plasmado se reitera que el lenguaje
es atribuible exclusivamente al ser humano, que tiene que ver con el pensamiento y las
intencionalidades, de modo tal, que es factible diferenciar las expresiones de los primeros
hominidos como meras manifestaciones no necesariamente dotadas de una estructura

linguistica, pero que no tienen relevancia de caracter juridico.?

determinaran la conducta de este, en consecuencia, sostiene Damasio, el pensamiento tiene como origen los
sistemas perceptivos del cuerpo humano y desencadenan en procesos mentales. La dicotomia planteada por
Descartes, a la luz de los planteamientos de Damasio, serian un error, dado que la conexidon entre cuerpo y
mente seran los procesos perceptivos que, sobra decirlo, son procesos neuronales de sensibilidad. Pareciera
que el proceso mental que refiere el autor, esta determinado por dos niveles basicos, el conocimiento y la
experiencia, que son mentales, pero que no pueden ser explicados sino a partir de los procesos sensoriales.
Los procesos de percepcion relevantes implican una experiencia compleja que va de lo fisico a lo mental, y
cuando estos marcan de manera relevante la conducta del hombre, Damasio los denomina como marcadores
somdticos, luego entonces las experiencias que determinan la conducta posterior del ser humano son
marcadores somaticos.

25 La expresién de reprobacidn que manifestara un sujeto al asumir que otro pretende tomar algo que
pertenece al primero, no puede ser considerado como la construccién de un derecho porque para su
existencia es necesaria una convencion previa, lo que no ocurre, sino que se trata de una mera expresion, de
una afirmacién primaria, posiblemente un protolenguaje. De la afirmacion anterior se obtiene una nueva
caracteristica del lenguaje que habrd de ser analizada posteriormente, y es que la naturaleza de este es de
condicion conceptual. Seran WUNDT, Wilhelm, Fundamentos de psicologia fisiolégica, Engelman, Berlin, 1874,
y FINGERMAN, Gregorio, Ldgica y teoria del conocimiento, El Ateneo, Bs. As., 1972, pp. 1-10, quienes se
entablaran en un debate tedrico conceptual en torno al elemento fundamental del lenguaje, el juicio, como
relacion entre dos conceptos, o la unidad conceptual, como aquella idea minima que nunca sera simple ni
aislada, por tanto, es un error hablar de concepto y lo correcto sera la unidad conceptual. La construccion de
conceptos y la relacién entre estos sélo puede ser concebida como una actividad humana, lo que marcara el
devenir de la ciencia, del conocimiento y, desde luego, de la historia de la humanidad. Cfr. KuHN, Thomas,
Estructura de las revoluciones cientificas, FCE, México, 2009, donde son los conceptos admitidos por la
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El Derecho tiene un metalenguaje inherente, que se ha calificado como moral, de
ahi que no toda expresidn, en el caso de los primeros hominidos, pueda ser considerada
como producto de una moral, sino como una mera expresion de fuerza. La moral distingue
entre expectativas y cuestiones que merecen ser protegidas, lo que no se presenta hasta

este momento.

La pregunta, en todo caso, serd éel Derecho es producto de la cultura del ser
humano?, ya que en caso de responder afirmativamente, entonces sera dable considerar
que el Derecho se presenta como producto de una evolucién de pensamiento y desarrollo
de este, es decir, el Derecho contard con fases de desarrollo y presentacion, mismas que se
presentaran de forma individualizada en cada sociedad, por tanto se genera una
abstraccion representacional del Derecho y su evolucién, pero no una regla de desarrollo

general, sino un desarrollo particularizado en cada conglomerado social.

La perspectiva expuesta permite asumir al Derecho como un producto de la cultura

de cada pueblo, o bien, de cada sociedad, siempre derivado de lo mental.

comunidad cientifica los que marcan la evolucion del conocimiento, entonces el concepto no es individual,
sino producto de una convencion. El lenguaje sigue tomando vertientes cada vez mas complejas.
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Concepto de lo mental

A partir de la determinacién de la aparicién de los primeros hominidos y sus
expresiones se determina que no es la aparicidn del ser humano la que se puede vincular
con la aparicidn del Derecho, de ahi que la idea del Derecho como producto de la fuerza sea
desechada, lo que corresponde, en todo caso, sera el andlisis sobre el nacimiento del
Derecho con la vinculacidén a lo mental, por tanto, se hace indispensable conocer un

concepto sobre lo mental.

Sostiene Gilbert Ryle,?® que el nacimiento del concepto de lo mental se puede fijar
con René Descartes, quien sostiene que, salvo el caso de los idiotas y los recién nacidos,
todo ser humano tiene un cuerpo y una mente. Es de resaltar la filosofia trascendental de
Platén, que sostiene que todo ser humano se conforma de dos materias, una que se
corrompe y es mortal, y la segunda que es pura y es inmortal, haciendo una referencia al

cuerpo y a el alma, que marca una diferencia con Descartes, pero en todo caso, de un

26 RyLE, Gilbert, Op. Cit. p. 25. En torno a este planeamiento existe una diferencia con Descartes, ya que tanto
el idiota como el recién nacido cuentan con una materialidad que se identifica con el cuerpo, el problema es
la potencialidad de la mente y la posibilidad de manejar no sdélo esta corporeidad sino la forma de exposicién
y comunicacién con el entorno. Se puede decir que efectivamente, como sostiene Noam Chomsky, existe un
protolenguaje que permite un inicio de comunicacion y que, principalmente en el caso del idiota, no existen
facultades para conocer un lenguaje, sino medios para asumir un lenguaje. Después de todo la mente
construye la realidad, y el hecho de que una persona construya una realidad diferente no permite asumir que
se trata de un idiota como término peyorativo, pero si de asumir también diferencias, no sélo de construccién
de laimagen del mundo, sino limitantes en la comunicacién y en la construccion de sentimientos y emociones.
Cfr. CHomskyY, Noam, Arquitectura del lenguaje, México, Trillas, 2015, p. 176-185.
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analisis semantico, se puede arribar a la conclusién de que ambos tienen como referencia

a la mente, aun cuando Platdn la analiza como una potencialidad.

Continua Descartes sefialando que el cuerpo humano se encuentra sujeto a las leyes
fisicas y mecanicas que gobiernan a todos los cuerpos espaciales, por tanto encuentra un
limite en tiempo y espacio, de ahi que la vida corporal sea publica; la mente, por el
contrario, no se encuentra limitada a estos pardmetros de tiempo y espacio, su desarrollo
y funciones no son observables, por tanto se estiman en el campo de lo privado, de ahi que
toda persona vive dos historias paralelas, una corporal y otra mental, es la disrupcidn del

ser humano en lo publico y lo privado, en lo externo y lointerno.

La propuesta de Descartes incurre en un grave error de categorias, puesto que
pretende que lo mental no tiene relacién con lo corporal, cuando en realidad existe una
interdependencia, lo corporal puede condicionar lo mental, en tanto que lo mental es linea
de conducta corporal, de ahi que se sostiene que no se tiene una mente pensante, sino un

cuerpo pensante.

Las diferencias filosoficas entre el cuerpo y la mente cayeron en un error categorial,

ya que se pretendid establecer a la mente como una cosa, aunque de tipo distinto a los
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cuerpos, con lo que se determind otorgarle una materialidad. El problema principal es que

confundieron cerebro, como materia, y mente, como potencialidad.?’

La referencia a la mente como mediadora de la conducta lleva necesariamente al
conductismo, en el cual, sostiene Kathinka Evers, existe como regla la eliminacion del

subjetivismo, es decir, de la conciencia en el discurso y la investigacidn cientifica.?®

Es necesario distinguir tres versiones de este eliminativismo, el primero que es
conceptual, cuando cierto término esta tan contaminado que es preferible abandonarlo;
contextual, segun el cual cierto objeto no es existente en un campo determinado, por

ejemplo, la conciencia, y; ontoldgico, segun el-cual cierta cosa no existe.

La relevancia del eliminativismo deriva en que se puede defender la posibilidad de
una existencia conceptual cuando la contextual resulta falsa y la ontoldgica resulta absurda.
La afirmacidén-vertida deriva en que la conciencia, o bien el subjetivismo, existe
conceptualmente, pero es falso que sélo exista en un contexto determinado y resulta

absurdo pensar que no existe. Lo anterior sin obviar el hecho de que la conciencia puede

27 Cfr. EveRrs, Kathinka, Neuroética. Cuando la materia se despierta, Madrid, Katz, 2013, pp. 43-47. El simple
titulo aporta una diferencia esencialista respecto del cerebro, dado que es la Unica materia altamente
especializada en el cuerpo humano capaz de generar tanto hacia el interior como al exterior del cuerpo, los
pensamientos que no sélo son regla de conducta, sino que son mediadores de conducta. El pensamiento
tendra dos niveles fundamentales, el primero que atiende a una estructura neuronal y el segundo que se
corresponde con el exterior y la posibilidad de generar imagenes del mundo, exposiciones y comunicacion.
28 [dem.
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ser confundida con su fenomenologia, y entonces se utilizan términos que se encuentran
inmersos en un error conceptual, tales como espiritu, fantasma, dngel, mismos que pueden
ser reducidos a una actividad neuronal. La relevancia del término es que no puede ser
separada del concepto mental, lo que lleva a establecer que existe una conciencia, como
estado mental, que permite la construccion del pensamiento, entonces es una mediadora

de la mente.

La conciencia participa en la distincidon entre apariencia y realidad, y segtn Searle,?®
la apariencia emerge de los procesos de la arquitectura cerebral, realizando una distincién
entre el cerebro, como estructura, y el pensamiento como proceso y potencialidad, pero
esta afirmacién lleva a la conclusion ~de que el pensamiento materialista es

conceptualmente insostenible.

La circunstancia de que lo exterior sea independiente de lo interior en torno al
pensamiento y la-conducta, cuerpo y mente, resulta en una falsa tension, la propuesta de
Kant en torno al noumeno, como la cosa en si, es insostenible y llevaria la implicita la
imposibilidad para conocer la cosa como elemento externo. Todo lo que se considere
externo debe pasar necesariamente por el filtro del pensamiento para que resulte asequible

al ser humano, se abandona lo externo para convertirlo en algo interno. Vale la pena

29 SEARLE, John, Ver las cosas tal como son. Una teoria de la percepcion, trad. Victor Manuel Santamaria
Navarro, Madrid, Anaya, 2018, pp. 56-61.
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retomar el pensamiento de Humboldt en el sentido de que el lenguaje tiene una funcién
cognitiva al plantear una imagen del mundo, y que esta imagen depende de una
construccion interna, de ahi lo relativo de la verdad, en todo caso es de resaltar el abandono
de lo externo para asumir que, cuando la mente conoce al objeto, entonces ya es parte de

lo interno y de una construccidn relativista de la imagen del mundo.

El mundo adquiere un caracter fenoménico y este existe en la medida que es posible
percibirlo. El planteamiento correcto, en este punto, parece ser determinar si existe lo
ontolégico como propiedad de la cosa, lo que llevaria al ndumeno kantiano, o bien si se
trata de una proyeccién del pensamiento del perceptor, haciendo nugatorio el materialismo
para transformarlo en un subjetivismo, en la.construccién interna como representacién del

objeto.

La consideracion anterior lleva necesariamente a comprender que el mundo es
objetivo y a partirde este se generan las imagenes que se denominan como realidad, lo que
implica que el mundo tiene una realidad lingliistica fenomenoldgica, siguiendo la teoria
kantiana trascendental, el mundo existe en la medida que puede pasar por parametros
internos de interpretacion, lo que imposibilita conocer el mundo en si, y todo lo que est3 al

alcance de la mente es una construccion interior.
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Sostener la afirmacidn anterior resulta en una circunstancia circular, tautoldgica y
parcial. En efecto, si el mundo es fenomenolégico y depende de la construccidon
intersubjetiva del ser, entonces la construccion intersubjetiva depende del mundo
fenomenoldgico, ademads, comprendiendo que la condicion epistemoldgica del mundo en
los términos que ha sido planteado, depende del conocer del ser, entonces cuenta con

déficit epistémico basico que se corresponde con la finitud del pensamiento humano.

El extremo que hace patente esta limitacidn se encuentra cuando una construccion
finita, por tanto, incompleta, es interpretada por otro ser finito, lo que lleva a la
construccion del absurdo, lo incompleto interpretado por lo incompleto, a su vez cobra
importancia cualquier dato que resulte novedoso-para cualquiera de estos seres, entonces
la condicidon epistémica del pensamiento cobra un sentido claro. El mundo cuenta con una
imposibilidad légica de construccién completa, se arriba a la conclusion mental de que el
mundo es perfectible, cuando en realidad lo que se plantea es que el pensamiento es

perfectible por medio de sus productos, entre ellos, el Derecho.

Bajo perspectivas de igualdad formal y sustantiva, los hombres son equivalentes
entre si, lo que conduce a la Ley de Leibniz,3° construida en su obra Discours de

métaphysique, conocida como Ley de la identidad de los indiscernibles, segun la cual, siay

30 Evers, Kathinka, Op. Cit., p. 49-50.
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b tienen las mismas propiedades, entonces son equivalentes; por tanto, lo que es vdlido para

a, es vdlido para b, situacién que aplicada a los hombres resulta insostenible.

En efecto, sostener que los hombres son equivalentes no es mas que un espejismo
derivado de las normas positivas como la sostenida por Kelsen en su Teoria pura del
Derecho, donde el ser humano es la personificacion de derechos y obligaciones, en
consecuencia, todos los hombres son iguales entre si, pero omite unavaloracidn sustantiva,
y es que los seres humanos son personas neuronales, lo-que conlleva una diferencia

especifica estructural y de potencialidad en el pensamiento.

Las estructuras neuronales que corresponden a cada individuo pueden proporcionar
una cartografia neuronal del pensamiento, concepto utilizado por Evers,3! aunque
posteriormente lo limita a .una red neuronal, estableciendo que el primer concepto
resultaria incompatible por hacer referencia a una cuestion fisica, una cartografia neuronal

parece asequible, pero no una cartografia del pensamiento.

Se puede establecer una idea materialista respecto de la potencialidad del ser
humano, pero no de forma cualitativa, la que dependerd de la ética de su aplicacion, por

tanto, se reitera que el concepto de justo e injusto se correspondera a una calificacion ética.

31 Ibidem., p. 50-55.
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Como muestra se utiliza el concepto de conciencia, que hace referencia a la asuncién
de consecuencias respecto de actos determinados y que, bajo una perspectiva ontoldgica,
serd Unicamente una cuestion bioldgica, es decir, la capacidad de percepcién neuroldgica;
epistémicamente, es la comprension del ser, su acto y consecuencia, la informacion
introspectiva y la observacion anatémica que dirige conductas.3? En ese contexto se aduce
que el concepto de conciencia suma las perspectivas bioldgicas, es' decir, estructuras
neuronales y aspectos sociales, que se identifican con la potencialidad de pensamiento. En
consecuencia, el procesamiento del Derecho, como.generacidn, conceptualizacion vy
aplicacion, derivan de ambas condiciones, el Derecho carece de un cardcter de

reglamentacidn externa y en cambio permite una construccién interna, moral.

Por ende, el cuestionamiento derivado es, équé hace que el cerebro se vuelva
consciente?, y si se asume como consciente, entonces, éla materia cerebral se encuentra
moralmente comprometida? Este tema no es menor, tomar conciencia de las cosas y sus
consecuencias implica tener una forma de construir y aplicar el Derecho, que tendra como

fundamento la construccién intersubjetiva, de ahi que cobre vigencia la importancia de la

32 CHANGEUX, J.P., El hombre neuronal, trad. Pozuelo de Alarcén, Madrid, Espasa Calpe, 1983, pp. 78-84. El
concepto pasa por una valoracidn moral necesaria, la conciencia no es una regla ni una directriz, se trata,
segun el autor, de una concepcién que se construye a cada momento. La conciencia se caracteriza como una
percepcion de la realidad con la condicién social. La informacidn introspectiva consiste en una valoracién y no
sélo en una suma de datos. Esta valoracion adquiere un talante intersubjetivo, la calificacion moral y la
aplicacién ética depende de la conformacidn del lenguaje y del conocimiento que adquiere el agente a partir
de las condiciones de convivencia y la posibilidad fisico-biolégico de procesamiento de datos. La conciencia es
una construccién de cardcter social equivalente a lo que algunos otros autores llamardn como condicién
necesaria del libre albedrio.
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educacion, pero no sélo bajo aspectos formales, sino la que conlleva cada uno de los
modelos culturales y antropolégicos, de donde se desprende que la moralidad tiene un
compromiso, pero no es con reglas, sino con la formacion socio-cultural. El Derecho no es
un conjunto de reglas, sino una construccién moral, derivada del compromiso que pudiera

tener la materia cerebral y su potencialidad, el pensamiento.

De ello resulta necesario admitir la diferencia que plantea John R. Searle,3? en torno
a que la percepcidon marca, necesariamente, el estado de conciencia, a la que califica como
real e irreductible, como un conjunto de partes que conforman una unidad, que da como

resultado el cumplimiento de uno de los objetivos de Changeux,3* en el sentido de que se

33 SEARLE, John R., idem. Para Searle la conciencia tiene experiencia que implica la subjetividad ontoldgica, pero
la caracteristica principal es que dicho estado de conciencia no es uno en dos partes, sino que estas dos partes
coexisten en un ambito de unidad. La propuesta decanta en cinco elementos que sefiala como aquellos que
conforman la conciencia: 1. La conciencia es real e irreductible; 2. Todos los procesos calificados como
conscientes, derivan de procesos heuronales; 3. Todo proceso consciente se conforma en el cerebro; 4. La
conciencia es bioldgica y por tanto, fisica, pertenece al mundo real, y; 5. Toda conciencia perceptiva parte de
un campo consciente total. El planteamiento deriva en una circunstancia que resulta toral como mediadora
de la conducta. En efecto, los conceptos que se han planteado parecen determinar a la conciencia como un
proceso condicional de una realidad y de una estructura bioldgica, pero Searle pone énfasis en un aspecto sin
el cual la conciencia simplemente no existe, este es la percepcion. El sefialamiento de que la conciencia es
bioldgica, por tanto pertenece al mundo real abre la discusion en torno a lo real, al mundo real, lo que lleva a
una concepcion wittgensteiniana, conocida como la ontologia del tractatus, segun la cual el mundo no sélo se
constituye por cosas o personas, sino por las relaciones entre estos, lo que lleva a establecer que el mundo se
conforma por hechos, que es el estado de las cosas, y se afiade, el estado de las personas. En todo caso se
hace referencia a la percepcion respecto de los hechos, que decanta en una proyeccién del estado interno del
observador para conocer el objeto o la persona como objeto. El planteamiento lleva necesariamente al
concepto del néumeno de Kant, que implica la cosa en si misma, situacion que entendida en su planteamiento,
implica la imposibilidad de conocer totalmente el mundo objetivo, ya que no se conoce el objeto en si, sino la
interpretacion interna del objeto. El planteamiento de Searle conlleva la condicion de que toda realidad sera
una construccién parcial que depende de la percepcion, es decir, de la capacidad de percepcién, por
consiguiente, no existe una conciencia total, siempre sera de condicion parcial ante la imposibilidad de una
percepcion total o absoluta.

34 CHANGEUX, J.P., Op. Cit., p. 168.
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deben destruir las barreras entre lo neural y lo mental, es decir, una conformacién como

unidad y no como dos partes auténomas o independientes.

En otros términos, asumir los argumentos que han sido vertidos, implicaria
reconocer que el Derecho surge de una moralidad de una comunidad determinada, misma
que pasa por estados mentales de conciencia y por tanto de percepcién. La forma descrita
conlleva una apreciacion parcial, dado que, en apariencia, toda decisién seria moral y con
una intencionalidad consciente. La pregunta que surge en este momento es, éexisten
limitantes a las construcciones morales conscientes?,y la respuesta serd comprendida a
partir de la intersubjetividad, y, por tanto, de una consciencia con una calificacion moral

como responsable, que va del libre albedrio individual a el liberalismo comunitario.

Es claro que las sociedades se han conformado a partir del concepto de libertad, y |a
historia muestra cdmo es que se ha regulado para pasar de una concepcidn ética-filosdfica
a una construccidn juridica, que redunda en una construccién moral-ética, lo que concluye
en que todo actuar del individuo se califica finalmente como adecuado o inadecuado a partir
de dos elementos, la capacidad para generar una experiencia cognitiva y el resultado hacia
la. comunidad de la que el individuo forma parte. El conocimiento redundara en la
reiteracion de los actos llevados a cabo y su trascendencia social, en tanto que el resultado

implicara la admisibilidad o reprobacion del acto por parte de la sociedad.
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Este concepto redundard en la conciencia responsable, la posibilidad de tomar
decisiones y la adecuacidon moral y ética adecuada al campo social, del mismo modo habra
gue establecer diferencias entre los actos voluntarios, los involuntarios y los obligados, ya
gue cada uno de estos reflejan un aspecto de libertad, comprendida como una entidad
regulada y no como la posibilidad ilimitada de actuacion. La diferencia deriva a partir de la

intencionalidad?® del acto.

En consecuencia, se puede responder a la primera cuestion, el Derecho no se
identifica con el nacimiento del ser humano, ni en la figura de los primeros hominidos, asi
como tampoco en el surgimiento del homo sapiens como resultado evolutivo. El

surgimiento del Derecho esta ligado a un lenguaje-articulado por medio del cual se pueden

35 SEARLE, John R., intencionalidad, trad. Enrique Ujaldén Benitez, Madrid, Tecnos, 1992, pp. 62-89. Sostiene
Searle que la intencionalidad es una caracteristica de la mente, por la cual el pensamiento se dirige a, o versa
sobre, o acerca de estados u objetos del mundo, por tanto, la intencionalidad es un fenémeno humano comun
a humanos y algunos animales. La‘intencionalidad fenomenoldgica se presenta desde formas primitivas como
la percepcién consciente, el hambre, la sed, la ira, entre otros ejemplos, donde las creencias, los deseos o las
expectativas son formas derivadas, a las cuales denomina como estado intencional. Estos aspectos resultan
muy relevantes para la.exposicion del Derecho como producto moral de calificacidn ética, dado que cada acto
derivado del Derecho tendra la intencidn especifica y serd calificada a partir de la conciencia responsable a
que se ha hecho referencia. La intencionalidad se debera identificar con la axiologia del Derecho, misma que
puede ser ubicada en la idea de justicia, que se aborda mas adelante. Las intencionalidades en el campo del
Derecho no pueden ser consideradas bajo una perspectiva de liberalidad absoluta, sino que se deberan limitar
al campo, bien de las necesidades o bien de los talentos y las capacidades, en ambos casos se procura el
beneficio de la comunidad, de ahi el modelo de justicia de comunidad y vida buena, que no es sino hacer
patente la intencidon del Derecho. La segunda perspectiva que plantea Searle resulta aun mas importante al
Derecho, ya que define la intencionalidad no como un recuerdo o una creencia, que implica el ajuste al mundo
como es, en tanto que los deseos y las intenciones stricto sensu se dirigen al mundo como debiera ser o bien
como se desea que sea, en ambos casos el criterio de correccidon sera el parametro de satisfaccion,
entendiendo a éste como un método de contrastacion entre el objetivo axioldgico buscado y el resultado, es
decir, el calificativo ético del acto como justo o injusto, correcto o incorrecto. Como resultado se concluye que
el Derecho, siendo un lenguaje altamente especializado, contard con una intencionalidad y su parametro de
correccion serd la satisfaccion en torno a los objetivos buscados. El Derecho se abandona de las reglas rigidas
a parametros de moralidad intersubjetiva clara, al buscar un resultado de cardcter comunitario, entendiendo
la libertad individual como un aspecto de construccidn y beneficio social.
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expresar deseos en torno al mundo, como es que debe ser el mundo o bien como es que se
quiere que sea el mundo. El hombre descubrird en el lenguaje la mejor forma de expresion
de sus ideas, deseos o emociones, lo que dotard al Derecho de una condicién cognitiva,

expresiva y emotiva.

La conclusion previa pone un énfasis adicional en una cuestidon no menos
importante, si el Derecho nace con el lenguaje, entonces ¢la asignacion de hombre

corresponde a una categoria moral?

Una vision moral y una calificacion ética

La ética es identificada como la disciplina filoséfica que se encarga de los asuntos
morales, de la conducta entendida esta como actos, hdbitos y vida en general, bajo la
perspectiva del bien, calificdndolos como buenos o malos, correctos o incorrectos, justos o

injustos.

El analisis semantico dirige a dos elementos fundamentales identificados como
éthos y su correlativo éthos, siendo que el primero aludia al lugar de residencia, el lugar que
se habita, donde vale la pena destacar que la circunstancia puede estar referida tanto a un

lugar fisico, el lugar donde se habita, como a un lugar mental, donde radican las ideas y por
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consecuencia la moral, que se acerca a la segunda acepcién, que es referida a las
costumbres, que bien puede ser entendido como el lugar de las ideas que derivan en la

conducta.

Ambas palabras fueron traducidas al latin bajo la voz mos, de la cual derivaria la
moral, que se relacionaria posteriormente hacia la costumbre, es decir, la ética fue
desplazandose de lo moral a los habitos y los actos de vida en general. Esta
conceptualizacién daria lugar a la llamada vida moral, que se traduce en lo correcto, por
tanto, los actos morales fueron dando lugar a la definicién de cada persona, la moral y su

exteriorizacion forjan el caracter.

De esta forma la ética se recela como un saber tedrico-practico, donde se analizan
los actos del hombre no para.descubrir la virtud, sino para aplicar la virtud y tener hombres
buenos, como lo sostiene Aristételes,3® quien hace una distincidon entre la ciencia, como
aquella disciplina-que se repite constantemente, que es inmutable, y la ética que se aplica
sobre lo contingente, dado que no parece ser necesario reflexionar sobre las cosas que sdlo

son de una forma determinada.3’

36 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 11, 1, 1103b26.
37 |bidem., VI, 5, 1140a30.
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Un primer acercamiento al concepto de la vida moral, y el mas obvio, es la
calificacion en términos de bondad o maldad. Con Aristoteles, bueno; con Kant, deber, v;
con Scheler el valor. Cada una, en su momento, ha tratado de adueiarse de la calificacion
a la vida moral, pero el acercamiento mas adecuado parece derivar del extremo opuesto,
es decir, inmoral como algo malo, indebido o no valioso, y términos intermedios como
amoral, carente de bondad y desmoralizado, cuando falta una motivacion, y tal vez sea esta
la configuraciéon mas adecuada para exponer que la moral es la casa del ser, el lugar donde
se forman las costumbres que se derivan en conducta, por tanto, donde se configura el
cardcter. La moral se transforma en el motor, la motivacion y los intereses que obligan, o

por lo menos permiten, la superacidon del hombre.

De lo expuesto se colige que la-moral no sdlo funciona como una serie de ideas
internas, sino que ademads se constituye como una estructura del ser que tiene como
condicidn necesaria la libertad. Esta llega a configurarse como un espejismo si se atiende
aun concepto amplio de libertad, el hombre se siente libre cuando en realidad esta limitado
por su moralidad, sometiéndose a un extremo determinismo. Esta apariencia es la que
define Kant como Schein, dado que no somos capaces de descifrar en su real dimension,
por lo que no deja de ser un mero espejismo. El concepto parece estar relacionado con el
noumeno, lo que se conoce es sélo limitado por la capacidad de conocimiento, es decir, no
se puede conocer mas alld de lo que ya se conoce, lo que llevaria a comprender el concepto

de libertad como la comprension en la medida de la libertad que se tiene, luego entonces
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no se conoce a la libertad, sino a un concepto propio de libertad, para Kant la libertad

corresponde a la razon practica. En sintesis, no puede existir la vida moral sin libertad.

La condicién de libertad permite al ser humano apegarse a la realidad, pero con
justeza, que se puede concebir como el contenido de la estructura, la libertad permite el

acercamiento a la justicia, que histéricamente se somete a los conceptos socioculturales.

Bajo la linea argumentativa que se ha venido trazando se puede establecer una
conexion directa entre la bondad vy la justicia, que esta marcada desde Aristételes y su Etica
a Nicémaco,® cuando afirma “El bien es todo aquello a lo que todas las cosas aspiran”, por

tanto, el hombre no puede®® obrar mal.

El planteamiento es consistente con la filosofia kantiana, cuando se realiza una
diferencia entre la filosofia tedrica, la que existe en la naturaleza y la filosofia practica, que

deriva en la filosofia moral, es la practica de la razén, y esta depende del concepto de

3 |bidem., I, 1, 1094a3.

3 Es interesante el manejo de las cargas morales en el texto o contenido de las palabras. Si en la traduccién
que se plantea se substituye el término “puede” por “debe”, seria relativamente sencillo asumir el contenido
del deber moral a diferencia de la obligacién moral. Entonces se llegaria a Kant sin problema alguno al
establecer que el bien es un deber, sujetdndolo en todo momento a las reglas morales, la decision moral
estaria contemplada en el momento en que el ser tuviera la libertad para elegir entre dos conductas
diferentes, la moral y la inmoral, lo que decantaria en que la libertad es una condicién de la moralidad, y el
rompimiento de estas normas internas llevarian a la conclusién de que se puede tener una conducta inmoral
a partir de parametros de libertad, luego entonces el maximo de libertad permitiria asumir la verdadera moral,
la moral que pertenece exclusivamente al sujeto a partir de su conformacién intersubjetiva.
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libertad. Sin embargo dicha dicotomia no es sino un paralelismo, dado que ambas se
sostienen a partir de los mismos principios, solo que una pretende ser relacionada con el
mundo exterior y la otra con el interior, al final parece caer en el mismo problema kantiano
del fenédmeno y el nbumeno, cuando ambos dependen de la capacidad de observacion, en

sintesis, nada existe sino en mérito del sentido de existencia del sujeto cognoscente.

El planteamiento realizado lleva a considerar a la moral tanto como estructura como
contenido, y aun se puede ampliar a la conducta, que sera la exteriorizacién de las dos
primeras, y que tendra como guia la “conciencia”, que siempre sera tal en la medida que
esté sometida a condicionamientos especificos tales como el contexto, la intersubjetividad
y la capacidad de comprensidn. Se puede concluirque el ser es capaz de un actuar moral en
la medida que se hace consciente y responsable de sus actos. La pregunta es, entonces, ¢éla
moralidad tiene relacidn con el libre albedrio?, o bien ées el libre albedrio una condicion

limitante de la conducta?

Sostiene Victor Hugo de la Fuente Flores,*° que el ser humano tiene la necesidad de
tener el control de sus decisiones, y que esto se logra a partir de la libertad, por tanto es un

concepto tan cotidiano que practicamente no se cuestiona, cuando en realidad no es mas

40DE LAFUENTE Flores, Victor Hugo, Cerebro, subjetividad y libre albedrio, Magda Giordano y Roberto Mercadillo,
Coordinadores, México, Herder, 2016, pp. 69-92.
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que un espejismo. Las neurociencias y su avance han demostrado que el llamado “Libre

albedrio”, se encuentra cada vez mas limitado.

En este sentido tanto la libertad, y todavia mas grave, la voluntad son ilusiones,
circunstancias que en realidad no existen. Benjamin Libet, Izhak Fried y Haynes*
demostraron que la actividad neuronal se desarrolla de manera anticipada a la-accién, es
decir, el cerebro es capaz de tomar una decisién antes de que el cuerpo sea consciente de
la misma, de modo tal que la voluntad no condiciona a la mente, sino que la mente se

anticipa a la voluntad. La conciencia no es sino producto posterior a la actividad neuronal.

La condicion del libre albedrio parece poner énfasis en que las determinaciones son
impredecibles, cuando en realidad-las ‘elecciones son tomadas con anticipacién bajo dos
fundamentos necesarios, la actividad neuronal y las experiencias, lo que van a dar forma a

la moral.

El libre albedrio parece construir una imagen del mundo, con el cual elabora
modelos de funcionamiento en los cuales basa sus decisiones, pero estas se trabajan a nivel
neuronal antes que en el nivel consciente, por tanto, identificando estos factores dentro de

la conducta moral, se puede deducir que la moral es anterior a la conducta humana, y que

1 jdem.

33



esta no es consciente hasta que ocurre la conectividad de la corteza cerebral y sus funciones

superiores, con el cuerpo como organismo pensante en un segundo nivel.

La respuesta a los cuestionamientos planteados parece dirigirse a que si existe una
relaciéon entre la moral y el libre albedrio, entendiendo a ésta como condicionante de la
segunda, en tanto que el libre albedrio sera una limitante de la conducta, de donde se puede
colegir que existe una cadena necesaria de dindmica neuronal, primero-es la moral y la
actividad neuronal, después surge la conciencia de la decisidn y por ultimo se exterioriza,
entonces la base del comportamiento humano es la moral, reiterando que se da en ambitos

de libertad, y mientras la libertad sea mas intensa, la moralidad serd mas evidente y clara.

Si bien se ha planteado la moral como un producto individual, es evidente que para
gue esta exista es necesario comprender que surge de un didlogo con el resto de los seres,
con diversas moralidades, de ahi que el factor determinante no sea el subjetivo, sino el

intersubjetivo. La pldtica se desarrolla en ambientes socioculturales.

En conclusion, la moral, en cuanto a sus contenidos, proviene de la tradicién social,
iniciando por el lenguaje y pasando a las consecuencias de este, como la vida moral y las
calificaciones éticas, comprendiendo que la ética no tiene un caracter normativo sobre la
moral, pero su aplicacién tendra efecto en la reconfiguracién de la moral. De lo expuesto

deriva que la ética se constituye como una retroalimentacién de la moral, o bien, como
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sostiene Adela Cortina, es una forma de configurar el caracter, si bien la moral es contenido,

la ética, como calificacidon asertiva, permite dar forma a las futuras decisiones morales.

El cuestionamiento inmediato surge en torno a éiqué es la ética?, no con
pretensiones de profundidad conceptual, sino como parametro de calificacion de las
conductas humanas, por tanto se debe partir de bases concretas que parten de la
concepcidon moral, misma que, ya ha sido demostrado, no pueden pasar por la idea de la

III

“moral universal”, misma que no existe, el sujeto, al conformar su estatus moral lo hard
siempre a partir de la tradicidon sociocultural que le corresponda vivir, en ese sentido se

afirma que el hombre es producto de su tiempo, al igual'que la moral que lo determina.

El concepto anterior se refuerza con la critica que realiza Marx a Hegel, al establecer
gue la ética se constituye como unaideologia pura, alienante e ilusoria que tiene por objeto

la legitimacién de las estructuras de poder,*? que si bien deriva de un principio valido, como

42 parece que la idea de Marx resulta un tanto debatible, toda vez que la ética no serd mas alld de una
calificacién, como se vera en las paginas siguientes, sin embargo, la referencia que se realiza parece mas en
torno a la ideologia que a la moral o la ética. La ideologia es la que permite asumir que las estructuras de
poder, bien sea politico, econdmico o ideoldgico, con las que manejan parametros especificos de criterios de
valor, y cuando se trata de encontrar una menor libertad, entonces la moral se encuentra disminuida y la ética
se limita a una mera comparacion entre la decision “moral” y los campos de aplicacidn, entonces el concepto
de ética viajara de lo justo a lo injusto a partir del concepto de libertad que incide en la moral, es decir, la
ideologia sera la mediadora entre la moral, la decisidn y la incidencia de la ética en la reconstruccién de la
moral. Pensar en la moralidad de campos semanticos cerrados, al estilo de la afirmacidn de Tarsky en torno a
que la nieve es blanca si y solo si la nieve es blanca, parece asumir que el lenguaje tiene un solo significado, el
proceso de significacion sera siempre cerrado y ésta circunstancia corresponde a la ideologia, no a la ética. Es
precisamente la ética la que pone en jaque la afirmacidn tarskiana para cuestionar si todo objeto nombrado
“nieve” es conceptualmente el mismo, a lo que se respondera que no, que al abrir los campos semanticos, el
proceso de significacidon encuentra su relieve cognitivo, al igual que sucederd con el concepto de “blanca” de
la misma asercion, lo que lleva entonces a concluir que efectivamente la ideologia es la que determina la
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la no admision de la ética como modelo social, hace patente la existencia de un sistema
hegemodnico dominante que pone énfasis en las cargas mentales, como lo son los sistemas
politicos y econdmicos, que derivan, o pretenden derivar, en paradigmas sociales de
calificacion de las conductas morales. La conclusidn teédrica es que los modelos sociales
pretendidos como modelos éticos, no podran ser resquebrajados y substituidos por medio

de la moral universal, sino por medio de la comprensién de la libertad como contexto ético.

Una comprension mas cercana se construye a partir de establecer que una
convivencia se transforma en lenguaje y la singularidad-desaparece para tomar un papel de
colectividad, dado que una de las funciones del lenguaje sera desaparecer las diferencias
conceptuales, la substitucion de un objeto por una palabra y la normalizacién de ésta. Este
paradigma lleva a la construccién de valores morales, que no son individuales jamas, sin

producto del entorno sociocultural del ser cognoscente.

La circunstancia expuesta lleva a considerar que la ética tendra diferentes espacios
de construccion y de aplicacién, ya que mencionar que deriva de la libertad, obliga a

construir tesis diferentes al respecto.

decision ética como valoracién de la conducta derivada de la moral, pero la ética no puede descansar en
imperativos sociales hegemodnicos, sino en imperativos sociales libertarios. Cfr. CAmPS, Victoria, Concepciones
de la ética, en Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, T.2, Madrid, Trotta, p. 13.
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Una de las primeras perspectivas tiene que ver con el orden practico, que es un
paralelismo, en su planteamiento, a lo que resulta ser el Derecho. Entonces la moral y la
ética no son un elemento perenne a la existencia del ser humano, sino al lenguaje como
producto de éste, lo que genera el fendmeno llamado “antropocentrismo”, que persiste
hasta la presente época y tiene sus propias problematicas a partir de su resignificacion o

bien su resemantizacion.

Esta primera faceta implica que ser “ser humano” implica ser “ser ético”, lo que dard
lugar a la “falacia naturalista”, que pretende diferenciar al ser humano de su sistema
normativo interno o su eticidad, situacion que implica un argumento a los aspectos
satelitales del concepto de ser humano, sin atender a su construccién interna, de ahi que

resulte una mera falacia. El ser humanosiempre ha sido moral y ético.

Lo ético es una practica, reiterando que se trata de una practica sociocultural, por
ende, la ética se constituye apenas como un primer campo practico de la filosofia,
conformando centros epistémicos que se someten a diferentes formas de metodologias. La
ética funciona, entonces, como un concepto ex post respecto de la fenomenologia de las
conductas individuales o sociales, y es un contraste en torno a los modelos libertarios
socioculturales, de ahi los calificativos como correcto o incorrecto, justo o injusto. Si el
Derecho se estatuye como un sistema de limitaciones a la libertad, entonces, mientras mas

estricto sea, su calificativo ético, si se le pudiera llamar asi, seria de legal o ilegal, en tanto
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que al resultar con criterios mas libertarios y un proceso de significacion amplio, el
calificativo sera justo o injusto. El valor intermedio pasara por conceptos como correcto o

incorrecto.

Si se atiende a su trascendencia histdrica, parece sencillo a sumir que la moral, y la
ética, se conforman a partir de la realidad vivida por modelos sociales, “culturales,

linguisticos*® de forma cotidiana, existencial.

Las perspectivas que han sido detalladas llevan a sostener que la ética se conforma
como un proceso descriptivo y analitico de significacion similar a la filosofia del lenguaje,
que al concluir, reconstruye, resignifica o resemantiza las abstracciones que la representan.
La ética se integra con los campos-practicos del ser humano, incluyendo los procesos de

proyeccion.* Entonces habria que dimensionar que si la ética parte de campos practicos y

43 Resulta claro que la-conformacion de la moral y la ética pasa por estos modelos sociales, de ahi que la moral
no se constituye como un modelo de pensamiento subjetivo, sino intersubjetivo, donde conviven las creencias
y decisiones de los grupos con los que convive el sujeto cognoscente. Asumir la existencia de una subjetividad
individual implicaria justificar la existencia aislada del ser humano y negar su naturaleza social, donde la moral
o la ética no tendrian razon de existir. Tanto la moral como la ética sdlo serdn comprensibles si se establecen
como modelos relacionales, y entonces tanto moral como ética tendran una construccién sociocultural v,
efectivamente, linglistica. Cfr., DUSSEL, Enrique, 14 tesis de ética. Hacia la esencia del pensamiento critico,
Madrid, Trotta, 2016, pp. 15-25.

44 Tal vez uno de los més significativos sea el de la consideracién de los derechos de los animales, que si se
parte de la doctrina clasica del Derecho, estos deben tener la forma voluntaria de defender, lo que de suyo
no existe, por tanto seria un absurdo asumir derechos de los animales o las plantas per sé, en cambio resulta
relativamente sencillo asumir que se trata de un marco de proteccidn de aquellos factores que pueden reflejar
un cambio en la vida del ser humano, entonces se abandona el término y se puede incluir en ramas tales como
la ecologia o la ética del trato a los animales y su dignidad. Parece recobrar importancia la propuesta de Kant
en torno a la fenomenologia y el nbumeno, donde se trata a los animales a partir del filtro de la propia
moralidad o conocimiento del ser humano, dado que resulta materialmente imposible conocerlos por si
mismos. El hombre proyecta los derechos hacia otros seres, diferentes al hombre en si, considerando la
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reconstruye la moral, entonces no se trata de meras interpretaciones, sino de verdaderas

transformaciones practicas a partir de la regeneracidon de modelos morales socioculturales.

Llegado este punto, resulta toral plantear una cuestidon practica respecto de la
moral, ¢la moral puede ser instituida?, dado que se presenta como un espejismo la idea de
la libertad alejada del concepto juridico, la libertad filoséfica de pensar, que no parece tener
cabida en la conducta cotidiana. El tema no es menor, dado que el mundo goza (o sufre)
una institucionalizacion manifiesta, asi las estructuras ' sociales se encuentran
institucionalizadas al igual que las econdmicas y las politicas. Siendo parte de la sociedad de
su tiempo, es evidente que las mismas permean de manera transversal a los grupos a los
gue pertenecen, por tanto los modelos que se transforman en hegemaénicos derivan de
pensamiento institucionalizado, de modo. que el problema real es encontrar si el ser
cognoscente inicia el aprendizaje del lenguaje y de modelos morales a partir de ideas o

ideologias institucionalizadas.

La respuesta parece evidente. Siendo parte de un conglomerado ya formado, el
individuo se desarrolla a partir de morales institucionalizadas, la idea anterior confirma el
hecho de que el hombre es producto de su tiempo, y su moral deriva de las moralidades

institucionalizadas en su tiempo.

aplicacién propia, lo que atiende al principio kantiano, los derechos que el ser humano reconoce en otro, son
los propios.
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Resulta importante sefalar en este punto que la idea del Derecho como un producto
sociocultural que corresponde a un espacio y un tiempo determinado, se confirma con la
idea de que la moral es un producto sociocultural que corresponde a un espacio y un tiempo
determinado. El dato relevante es que precisamente ambos son un reflejo en si mismos de
los grupos sociales en un contexto histérico, de tal forma que parecen ser un paralelismo

del pensamiento y no un mero complemento.

Tampoco es una mera coincidencia que las. soluciones juridicas mas justas se
apeguen a modelos de libertad mas amplios, entendiendo a estos como la posibilidad de
significacién, lo que trasciende hasta la época presente, donde se puede cuestionar
practicamente todo, la idea central es el individuo que, incluso si desea limitar su libertad,
es porque tiene la posibilidad de limitarla, la libertad para limitar la libertad. Es moral

identificada con el Derecho.

Entonces, équé significa tener un sistema juridico fuerte?, es incuestionable que al
ser un producto sociocultural, el Derecho, para ser considerado como un sistema fuerte que
dé respuestas acorde a la sociedad y su tiempo, debe gozar de un angulo necesariamente
de libertad, un aspecto de razonabilidad y de admisibilidad de ideas diferentes, ya que de

lo contrario entramos a un sistema rigido que construye la sociedad a su modo y la idea de
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jerarquia o de soberania pasa del grueso de la poblacién a un pufiado de élites politicas,

econdmicas e incluso ideoldgicas.

Toda vez que las instituciones de pensamiento parten del Derecho, y regularmente
del Derecho positivo, es necesario considerar que tanto las limitaciones como las libertades
deberan también partir de dichos contextos. La libertad de la valoracion de hechos y
probanzas en el Derecho no parten de una libre determinacién del juzgador, sino que
encuentran sus alcances y limites en la misma norma, y siendo los sistemas normativos
positivos una serie de reglas con una construccién normativa cerrada, entonces el margen
de pensamiento queda corto y las calificaciones éticas pasardan exclusivamente a la
legalidad. El reconocimiento de la existencia de valores y principios que son de construccion
al caso concreto, derivan en sistemas libertarios objetivos mas amplios, donde la solucién a

los conflictos pasa de lo legal a lo‘justo.

Robert Alexy* al referirse a la ética constructiva, refiere que se pueden identificar
tres niveles de fundamentacion, la primera refiere al interés individual, qué se pide; la
segunda a niveles normativos, qué norma faculta, y; la tercera a la fundamentacion de dicha
norma. A partir de estos tres niveles, Alexy sefiala la existencia de un principio al que

denomina “principio de deliberaciones practicas”, lo que Schwemmer llama el “Principio de

45 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacidn juridica, trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, pp. 146-151.
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la razén practica”, en el cual se afirma que todo enunciado normativo debe ser admisible
para cualquiera, pero esta situacion llevaria a que cualquiera puede argumentar y sostener
normas que resulten contrarias o contradictorias entre si, por tanto la solucién no se
encuentra en la directa aplicacién de la norma, sino en un principio moral que permita
dilucidar cual de ellas debe ser aplicada. Dicho principio lo concreta Schwemmer en suobra
Philosophie der Praxis,*® al establecer “iFormemos conjuntamente... nuestro conocimiento

III

y nuestra comprension y en su caso, nuestra voluntad!”, decreto del que derivala necesidad
de contar con una formacion integral, donde la moral permea al conocimiento y a la

voluntad, de esta forma el discurso se fortalece como medio de justificacion de deseos y

exigencias en el Derecho. Esto no es mas que moralidad en el Derecho.

Las ideas que se presentan permean en una direccion, si el Derecho es lenguaje y
por tanto de naturaleza discursiva y argumentativa, este debe contar con una
intencionalidad, segun las-ideas agustinianas, y estas parten, segun la teoria juridica y
politica, de la voluntad general. En realidad, permean a partir de los diferentes liderazgos
gue se pueden.esbozar en una sociedad institucionalizada, bien sean de caracter politico,
econdmico, ideoldgico, cultural, deportivo e incluso de espectaculos, donde la popularidad

trastoca al sistema de soluciones.

4% |bidem., pp. 151-152.
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El Derecho no se encuentra dominado por las sociedades, sino por sus
representantes, los que integran élites de poder, de ahi que el sistema juridico se
transforme en una base ideoldgica que pretende dar soluciones, las reglas se transforman
para convertirse en principios y éstos en una argumentacion soélida a los tres niveles que

sefala Alexy.

La consideracion de la existencia de moral y su trasfondo en soluciones de
calificacion ética, pasan necesariamente por el Derecho, sin olvidar que las mismas
adquieren un talante de verdad bajo los modelos de convencionalidad que establece Jiirgen
Habermas, donde la realidad y la verdad son creaciones sociales, por ende, hegeménicas en

la construccion de certezas.

La calificacién ética de las decisiones en el Derecho parecen constituirse como un
modelo de correccion, si alguna de estas decisiones no es popularmente aceptada o bien se
considera injusta, entonces implicara un modelo argumentativo reforzado que atenderd a
principios y-valores con el fin de hacer asequible a una sociedad que parece impugnar cada
vez mas los modelos instituidos. La libertad juridica con que cuenta una sociedad, termina
con la misma libertad que le es conferida, pero esto se refleja necesariamente en modelos

de aplicacién del Derecho y su posterior calificacién.
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Capitulo 1l
Justicia, moral y Derecho
Hacia una teoria contempordnea

Sostiene Ernesto Garzon Valdés,*” que dificilmente se encontrard algun filésofo del
Derecho que no haya dedicado alguna parte de su obra a intentar dilucidar las diferente
relaciones (entre moral y derecho), lo que deriva de la forma en que filoséficamente se
imbrica el pensamiento y la norma, la intencionalidad y la axiologia del Derecho.*® Esta
perspectiva no es mera casualidad, sino que deriva desde el inicio 'del'movimiento de la
ilustraciéon, con la frase que populariza Kant, al realizar un llamado, un reto hacia el ser
humano y le invita a vivir de lo que sabe, Sapere aude!, 1o que hace suponer que la ciencia
y el devenir del pensamiento tiene una intencionalidad manifesta que se puede traducir en

el dominio sobre el ser humano.

A partir de esta premisa es que, a principios del S. XX, se dan tendencias de
pensamiento que tienen como finalidad distanciar la intencionalidad de la ciencia, y en el
campo del Derecho no es la excepcidn, cuando en 1934 Hans Kelsen, en su Teoria pura del
Derecho, sostiene que el Derecho se desprende de todo aquello que le resulta externo, de

forma tal, que su justificacion, su aplicacién y sus medios de correccién se encuentran

47 GARZON Valdés, Ernesto, “Derecho y Moral”, en Vazquez, Rodolfo (ed.), Derecho y moral. Ensayos sobre un
debate contempordneo, Barcelona, Gedisa, 1998, p. 18-20.
48 SAN AGUSTIN, Confesiones.
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inmersos en si mismo, lo que parece sefialar que se trata de un sistema autosustentable

fundamentado en las sanciones.

El cuestionamiento principal en este momento es, si lo objetivo y positivo se
encuentra en la norma, i{dénde se puede ubicar lo moral en el Derecho?, y la respuesta

parece evidente.

Una primera concepcion del Derecho sera como un sistema normativo, donde lo
importante es la solucion de un conflicto o bien la aplicacion de una norma, en
consecuencia, la segunda perspectiva es de caracter moral, es decir, la concepcion del
Derecho como un sistema que suministra justicia. El lado moral del Derecho, en caso de
considerar viable y objetiva su existencia, se identifica con la justicia, que serad determinada

como un principio axioldgico y valor maximo del Derecho.*®

4 La forma mas sencilla de ilustrar este pardmetro es por medio de un anélisis del suicidio. Si se considera al
Derecho como un sistema normativo, por tanto, de seguridad juridica, el suicidio no estard justificado bajo
ninguna circunstancia normativa. Si por el contrario, el Derecho es un sistema que suministra justicia, donde
la libertad es el valor mas alto, entonces parece moralmente, y en consecuencia juridicamente, justificado que
el suicidio sea admisible cuando no se goza de una libertad plena. Ambas perspectivas permiten una
valoracién diferente respecto de una figura, la primera bajo un dngulo meramente normativo, positivista, y el
segundo bajo una perspectiva moralista. Cfr. KELSEN, Hans, Qué es la justicia, trad. Ernesto Garzén Valdés,
México, Fontamara, 1991, pp. 20-24. Kelsen plantea una situacién similar al tratar de establecer un
cuestionamiento en torno al suicidio que plantea un esclavo o un prisionero de guerra. El autor sefiala que la
perspectiva sera diferente si el valor de la vida o la libertad son superiores, dado que en el primer caso resulta
el suicidio injusto, en tanto que si la libertad es el valor superior, entonces parece moral y juridicamente
justificado el suicidio, dado que una vida sin libertad es una vida sin valor alguno. Kelsen refiere que la solucién
es de caracter subjetivo, lo que no se comparte a partir del concepto de lo subjetivo. Parece que el autor trata
indistintamente un estado mental como puede ser la opinién, que es personal, y la construccién moral que
no es subjetiva, sino intersubjetiva. La construccién de valores morales, como lo es la vida, y por tanto, la
calificacién de bueno, malo, correcto o incorrecto, no deriva de una subjetividad, sino de una
intersubjetividad, la moral con aplicacion ética se corresponde con construcciones intersubjetivas. Es
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Si bien es claro que Kelsen pretende una separacion entre la norma positiva y la
moral, también es claro que éste busca una verdad lingliistica, lo que aduce una relacién

entre moral y derecho de forma implicita.

Supdngase por un momento que sea cierto lo que afirma Rocco Ronchi,”® en el
sentido de que la filosofia se comprende a si misma como la ciencia de la verdad, porque
entonces podriamos asumir que el trabajo filoséfico busca unaverdad, la cuestion a debatir

serd ¢qué verdad?, lo que el mismo italiano contesta:

... la verdad que se manifiesta espontdneamente al hombre [objeto]. La tarea del
filésofo consiste en interpretar esta revelacion, transcribiéndola en un discurso capaz
de defenderse por sus solas fuerzas en el dgora, el centro de la vida politica griega. La
verdad expuesta “en la plaza”, emplazada, se torna asi en objeto de una busqueda en

necesario, en este rubro, retomar que el mundo tiene una realidad linglistica, y lo que hace una persona
desde el inicio es modelar sus intencionalidades por medio de los grupos sociales que lo rodean, desde la
familia, como grupo primario. La moral que va conformando se encuentra regida por diferentes aspectos, uno
de ellos es su capacidad mental y su estructura neuronal, pero otro, necesariamente, es la modelacién social,
entonces la moral no existe como concepto subjetivo, sino como un resultado intersubjetivo. Luego entonces,
si el Derecho es un sistema lingtistico, obedece a pardmetros de moralidad, de ahi la identidad de la justicia
como valor maximo del Derecho. Pareciera que Kelsen utiliza indistintamente el concepto de opinién y de
moral como sindnimos. En el mismo sentido Alf Ross, Cfr. Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. Genaro
Carrio, Buenos Aires, Eudeba, 1994, p. 267, considera que los enunciados éticos no pueden ser verificados
empiricamente, en consecuencia las palabras correcto, incorrecto, justo o injusto sélo pueden tener una
aplicacién concreta cuando se trata, en el Derecho, de una resolucidn de aplicacidn de la norma, es decir, de
una condicién empirica que tiene que ver con la condicién epistemoldgica del procedimiento jurisdiccional,
pero no tienen cabida cuando se trata de una calificacién sobre una norma, es decir, la nombra no es mas que
una abstraccién que tiene un marco de aplicacion por medio de un operador jurisdiccional, la norma por si
misma no es justa o correcta sino a partir de su aplicacion, entonces ésta se puede verificar empiricamente,
siendo este planteamiento coherente y sostenible a partir de la prueba, que se corresponde con la verificacion
objetiva y la base de la valoracién en el Derecho.

50 RoncHI, Rocco, La verdad en el espejo. Los presocrdticos y el alba de la filosofia, Madrid, Akai, 2008,
contraportada.
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comun basada en el didlogo, a diferencia de la verdad interpretada por el aeda
homérico, cuyo decir asertdrico y fascinante se hurtaba, necesariamente, a toda
confrontacion dialéctica.

Bajo esta tesitura la pregunta es éexiste un concepto de verdad en el pensamiento

kelseniano?

Una postura facil y acomodaticia es suponer que en Hans Kelsen no existe dicho
concepto, simplemente porque para su Teoria pura del Derecho, como bandera de

conocimiento, resulta irrelevante, no existe.

Este argumento toma una mayor fuerza al considerar el mismo autor®® una
separacion metodolégica entre el Derecho'y la moral, la pretensidn es excluir del objeto de
conocimiento del Derecho, todo aquello que le es ajeno, por tanto, es una tesis que se
explica internamente, es decir, el Derecho por medio del Derecho. Es una teoria que se lleva
a puerta cerrada. Entonces Ronchi tendria razén en la clasificacion que hace, y se trata de
una verdad que-no es expuesta al dialogo, es autorreferencial y autocomplaciente. El dnico

didlogo que acepta es bajo sus condiciones.

51 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porrda, 2013.

47



Con toda claridad Kelsen establece la neutralidad metodolédgica detallada,
sefialando que no es trascendente para el Derecho que éste sea calificado de forma alguna,

dado que el Derecho es vélido y eso es suficiente para ser obedecido:>?

La proposicidn de que es conforme a derecho sancionar a un ladrén con la horca, es
falsa, cuando conforme al derecho valido sélo debe ser castigado con privacion de libertad,
pero no con privacién de la vida. Una norma en cambio no es verdadera ni falsa, sino solo

valida o no valida.

El Derecho como sistema normativo no es verdadero ni falso, es decir, no contiene

verdades ni falsedades, escapa a cualquier calificacién, simplemente es valido o no.

Para un mayor abundamiento al hablar de la justicia, de nueva cuenta parece
desdefiar el término de verdad, para ocuparse exclusivamente de lo que es la justicia.>® Si
bien es cierto.en su obra sobre |la Teoria pura del Derecho establece que al Derecho no le
corresponde la justicia y que ésta es un término relativista, lo pone de manifiesto al

establecer que surge de la pregunta de Pilato: “¢Qué es la verdad?” y de la sangre del

52 |bidem, p. 33.

53 KELSEN, Hans, ¢Qué es la..., Op. Cit. p. 1. Resulta cuestionable el concepto de verdad, cuando el autor hace
una referencia de entrada a la pregunta que responde Jesus a Pilato, al sefialar que esta en este mundo para
hablar de la verdad, y équé es la verdad?, cuestiona Pilato. Jesus cambia su respuesta y sefiala que estd para
hablar de su Padre. El problema de la verdad queda disuelto desde el cuestionamiento a Jesus, por lo que
Kelsen, profundamente religioso, sélo se concreta a continuar la linea marcada por el Maestro, como él lo
refiere.
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Crucificado otra pregunta mucho mas importante: la pregunta eterna de la humanidad:
“sQué es la justicia?”,”* es decir, el angulo de la verdad parece no importarle, por tanto si,
es sencillo acomodarnos en éste punto y terminar sefialando que éste concepto no existe

en Kelsen, pero si se ocupa de la justicia a la que consideré como relativa y utilitaria.

Hans Kelsen, una justicia irrelevante para el Derecho

En efecto, el primer requisito serd establecer si existe un-elemento de verdad en el
pensamiento kelseniano, para cuyo efecto no es suficiente conocer qué es lo que escribe el
autor, sino qué es lo que no escribe. Al escribir una afirmacién, existe una negacién que

tiene exactamente el mismo valor.

Al referirse a la validez y eficacia de la norma juridica, escribe que ...La primera
solucion del problema se inclina a favor de una teoria idealista, la segunda a favor de una
realista. La primera es falsa puesto que no puede negarse que un orden juridico como un
todo, asi como una norma juridica aislada pierden su validez cuando cesan de ser eficaces;
y que por ende, en esa medida, aparece una relacion entre lo debido de la norma juridica y

lo existente de la realidad.

5 Ibidem, p. 7.
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Bajo esta tesitura Kelsen refiere que la falsedad consiste en que no se puede negar,
es decir, un enunciado que contiene una doble negacién, al modificarlo no debe perder su
valor, entonces diria que una verdad consiste en que, si se puede afirmar, en ambos casos
es referido a la relacion entre la norma juridica y lo existente, lo real. El planteamiento es
acorde con la filosofia positivista, donde el conocimiento es real, positivo por tanto

demostrable, y sus enunciados verificables empiricamente.

Entonces podemos asumir también que Kelsen no se preocupd por un concepto de

verdad, sino que este concepto infectara y contaminara su neutralidad metodoldgica.

De esta forma para Kelsen el concepto-de verdad que lleva inmerso es de talante
positivista, por tanto, correspondentista, sus proposiciones seran verdaderas en cuanto
sean correspondientes con./la realidad de cosas que describen. Este concepto lo
encontramos cuando se habla de la validez de la norma, que requiere un acto derivado de
una norma superior que faculte a un drgano, y siempre que éste haya observado las

directrices de la norma superior.

La validez de la norma depende de realidades, como por ejemplo la existencia de
normas superiores y, desde luego, la verificacion del acto humano que actualice los
supuestos de dichas normas para considerar que la produccidon de normas inferiores les

confiere el cardcter de validas, por tanto, el que dichos actos hayan existido se requiere que
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sean verdad, ya que de otra forma las normas no son validas. Entonces el concepto de
verdad esta ligado a la validez, con lo cual se demuestra la doble negacion que nos sirve de

partida, si se puede afirmar.

En este momento pareceria que la idea de una verdad por correspondencia directa,
para verificar los actos que llevan a producir Derecho o bien indirecta, al establecer el
contenido de las normas que permiten la generacidén de esos actos; pareceria suficiente,

pero existe un dngulo que se puede reclamar validamente a la teoria kelseniana.

Es incuestionable que el mundo es lenguaje, a partir de ahi lo atinado de la
afirmacion de Rocco Ronchi,® en el sentido de que una verdad se expresa, bien sea en el
agora para ser dialogada o a puertas cerradas sin prestarse a una confrontacién dialéctica,
lo cierto es que una verdad. debe ser expresada, y esto no se logra sino por medio del

lenguaje.

Por momentos parece que en la teoria kelseniana las normas escapan al lenguaje y
se les otorga una calidad enunciativa superior, que no es explicada por el autor y sélo se
concentra en senalar que las proposiciones pueden ser verdaderas o falsas, en tanto que la

norma es valida o no, pero entonces habria que cuestionar cudl es el contenido de la norma,

55 RoNCcHI, Rocco, Op. Cit. p. 54.
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y llegariamos necesariamente a establecer que es lenguaje, incluso, siguiendo a
Zagrebelsky®® diriamos que éste lenguaje debe ser natural, y en consecuencia sujeto a

interpretacion, como bien lo sostiene el autor al hablar de la interpretacion auténtica.

A partir de éste punto llegamos a una afirmacién categérica, no es suficiente la
coherencia como teoria de la verdad, para justificar los argumentos kelsenianos, sino que
es necesario también llevar a cabo una verificacidn lingliistica que se da-desde los actos
propios del ritual parlamentario hasta el contenido de la norma, porque, un punto que
escapa a la teoria de Kelsen, seria preguntar, ¢qué sucede con la norma cuando no coincide
lo aprobado en el proceso legislativo o en la decisién judicial con su contenido?, ¢seguiria
gozando de validez?, pareceria que a primera vista la Teoria pura del Derecho diria que si,
gue no se trata de una norma nula, sino-anulable. Entonces, si la realidad esta ligada con la
validez, la norma anulable se encuentra en desapego a la realidad, bien sea a la expresada
por el érgano productor de'normas o bien a la conducta regulada. Podemos concluir que la

norma anulable es falsa por no apegarse en su contenido linglistico a la realidad.

Esta afirmacién nos acerca a otro problema toral, équé es la realidad y como la
conocemos?, dado que se trata de hechos entonces la realidad se conoce empiricamente,
y en tal circunstancia los érganos productores de la norma no se acercan a la realidad, sino

a la forma como ésta es percibida por terceras personas. La realidad abandona el campo

56 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dlictil. Ley, derechos y justicia, Madrid, Trotta, 2011.
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factico para convertirse en sensaciones, es decir, interpretaciones subjetivas de

construccion de algo que probablemente paso.

Sefala Kelsen que la verdad o falsedad de las normas implica una relacién entre
enunciados normativos y realidad, con lo cual la teoria coherentista cobraria cierto valor.
Aducimos que el término que se utiliza para la expresion de la norma es lenguaje, por tanto,
habria que realizar un proceso de verificacién del lenguaje utilizado para establecer si éste
se constituye como un puente fidedigno entre la voluntad del érgano generador de norma

y la conducta real regulada, es decir, si lingliisticamente existe esta identidad.

Pero queda un aspecto toral todavia pendiente de andlisis, si una norma debe ser
interpretada para realizar su aplicacién, se cuestionaria sobre la finalidad de dicha
interpretacion, y en todo caso significa hacer asequible el contenido de la norma, bien sea

para el érgano encargado de su aplicacién y en todo caso para el hombre sujeto de derecho.

Confundir el enunciado con su contenido seria muy inocente, equivaldria a confundir
un'vaso con el agua que contiene. El lenguaje se utiliza como medio de transporte de un
elemento fundamental en toda comunicacién, ideas, sensaciones, deseos y, de forma muy

importante, intencionalidades.
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En este nivel se puede afirmar que lo objetivo de la Teoria pura del Derecho se
empieza a desmembrar por dos elementos fundamentales, el primero es que con la
interpretacion lo que se busca es el descubrimiento de ideas, entonces el Derecho deja de
tener la objetividad que plantea Kelsen para convertirse en un mundo de ideas, la verdad

no tiene que ver con los hechos sino con la correspondencia ideal.

Martin Heideger>” tendra razén en la afirmacidn categdrica de quela esencia de la
verdad son las ideas, y por tanto lo que buscan los érganos que realizan interpretacién
auténtica es la generacion de estas ideas que den sustentabilidad al sistema juridico y lo

doten de elementos para su autoproduccion.

Entonces, otro tipo de verdad utilizada por Kelsen es la ideal que tanto criticod de
Platdn, a quien recrimina utilizar un doble concepto de verdad, como ideal y como un

pragmatismo ético, aduciendo a la verdad el valor de bueno.>®

La segunda de las causas que rompen el esquema objetivo y materialista de la Teoria
pura-del Derecho se encuentra en lo que Kelsen denomina como norma fundante basica,

gue no es sino una norma de caracter moral, por tanto, la totalidad de la teoria kelseniana

57 HEIDEGGER, Martin, De la esencia de la verdad, Barcelona, Herder, 2007.
58 VERNENGO, Roberto J., Alrededor del Problema de la verdad en Kelsen, Buenos Aires, Anuario de filosofia
juridica y social, 1996, pp. 85y 86.
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encuentra su ultimo fundamento en una norma moral, de donde deviene insostenible el

resto de su teoria.

Se ha demostrado que Kelsen utiliza diversos criterios de verdad a lo largo de su
teoria, lo que de suyo supone también la asignacion de valores éticos que incluso utiliza
cuando toma términos como bueno, malo o mal, que desde luego son de contenido
relativista y ético, en torno a la aplicacion y no de la norma misma. Asi cuando dice que el
cumplimiento negativo de una norma es malo, habria que matizar a quién se refiere. Si no
existe una identidad moral entre el derecho y el hombre sujeto de derecho, la

desobediencia puede ser algo bueno para el incumplido y malo para el sistema juridico.

Si en el cumplimiento coactivo de una sentencia civil, que importa bienes, se
cuestiona a quien recibe la coaccion, éste la percibird como un mal, en tanto que quien ve
satisfecho su derecho objetivo incuestionablemente sera bueno, es decir, la utilizacion de
términos relativistas también implica una ética en el sistema de Derecho, que Kelsen se

esfuerza en-negar, pero que resulta también una verdad manifiesta.

De igual forma cuando refiere una discrecionalidad en los érganos encargados de la
aplicaciéon de las normas, no hace sino referir una ética judicial o una ética administrativa,
entonces el Derecho positivo adquiere valores que le son ajenos, que pertenecen a las

personas que lo aplican.
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La verdad, como acontecimiento factico, poco a poco se va diluyendo en el proceso
de aplicacion de una norma, no se juzga ni se resuelve a partir de un hecho, sino de la
percepcion que pudiera tener otro hombre, bien sea como sujeto de derecho o bien como
organo facultado en la aplicacién del Derecho. La verdad se torna también como un valor

relativo, bajo los pardmetros positivos en la teoria de Kelsen.

Las afirmaciones anteriores llevan a dotar de un contenido ético, moral a la Teoria
pura del Derecho y a las ideas Kelsenianas, entonces la preocupacion de Kelsen no estaba
en que existieran estos conceptos, sino en que no se tomaran como fundamentos

estructurales para calificar el contenido de la norma, lo que de suyo resulta inevitable.

El dngulo mas grave se encuentra en la formulacidn de la norma fundante bdsica,
gue no es sino el estatuto moral del que deriva una teoria positiva, y atenta en contra de la
filosofia materialista de la que deriva el positivismo, si todo debe ser demostrado, éicémo
es que Kelsen pretende demostrar la existencia de la norma fundante basica?, porque
entonces su planteamiento se vuelve no sélo dogmatico, sino que se diluye en la parte
superior para dejar sin fundamento a la Constitucién, como origen, en segundo término,

del sistema normativo positivista.
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Regularmente el concepto de verdad estd ligado, por no decir estigmatizado, con lo
bueno, lo correcto, lo deseable, pero en el caso de la teoria kelseniana se trata de conceptos
que se van filtrando en las grietas para terminar por debilitar su estatuto y debilitar

gravemente la validez de esta teoria.

La ultima frase del texto establece toda una realidad, lo que busca Kelsen es la
generacioén de una seguridad juridica, pero pasa por alto que ésta no se puede lograr a partir
de dogmas, sino de una argumentacién sdlida, y la norma fundante bdsica, no es sino un
dogma de fe, bien sea moral, politico, socioldgico e incluso teoldgico, pero que en todo caso
es externo al sistema juridico. El contenido de este estatuto metafisico también debe ser
asumido como una especie de fundamento axioldgico, lo que nos lleva, otra vez, a la

admision de argumentos éticos en la teoria positivista de Kelsen.

Ha quedado demostrado que la teoria kelseniana, a pesar de la pureza que
argumenta en la Teoria pura del Derecho, estd inmersa de conceptos morales y éticos, lo
gue resalta laintencidn del autor de separar la moral y el Derecho. Bajo esta perspectiva es
gue la disrupcion del Derecho y la justicia adquieren un mediador que se identifica con la
moral intersubjetiva de la persona y particularmente del operador juridico, siguiendo la
propuesta de Alf Ross, la calificacién moral se da sobre las resoluciones derivadas del
Derecho, la moralidad se encuentra inmersa en la construccidn de la norma y la ética en el

campo de la aplicacién del Derecho.
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La propuesta de Kelsen en el sentido de que puede existir una norma injusta en el
sistema juridico, pero no por ser injusta deja de ser norma, entonces el problema de la
justicia cede en su jerarquia al concepto de legalidad, es decir, si la norma tiene una

existencia legal, entonces debe ser obedecida.

La finalizacidn de la Segunda Guerra Mundial, puso en evidencia este concepto de
legalidad y de justicia, que va a poner de manifiesto diversas propuestas por Gustav
Radbruch,>® en torno a la justicia y la norma, donde sefiala-que una norma notoriamente
injusta no debe ser obedecida, pero después pone de manifiesto que la certeza juridica que
deriva de las normas es identificado como un cierto sistema de justicia, por tanto la tensidn
entre la norma vy la justicia parece encarar problemas de grados de justicia, la justicia tiene
grados de aplicacidn y de aceptabilidad. Entonces no toda norma positiva debe dejar de ser
aplicada por ser injusta.y no toda justicia debe prevalecer por encima jerarquicamente de
cualquier norma positiva. Toda norma positiva tiene un umbral de justicia que una vez
trastocado implica que esta norma debe dejar de ser aplicada, entonces la justicia o la
injusticia, con una mirada al lado negativo, tienen grados. Cuando esta injusticia no se

transforma en un factor de inaplicabilidad de la seguridad juridica y de la injusticia

59 RADBRUCH, Gustav, Introduccién a la filosofia del Derecho, trad. Wenceslao Roces, México, FCE, p. 44-46.
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conjugada, entonces lo injusto de la norma cae en cierto grado de aceptabilidad. La norma,

para su validez, pasa por parametros morales y éticos.®°

Dentro de estos esquemas tradicionales en torno al Derecho y a la justicia, la
antitesis del positivismo se conforma, aparentemente, por el iusnaturalismo, del cual
parece ingenuo tratarlo como una teoria, cuando en realidad se presenta como una serie

de teorias.

Teorias iusnaturalistas
Un acercamiento moral clasico

Es comun que al mencionar el concepto de iusnaturalismo, se haga una referencia
inmediata a la utilizacién de estados mentales, considerados como morales de aplicacién
ética, los que resultan en principios y valores. Este primer acercamiento puede parecer
parcialmente cierto, pero se estaria reduciendo todo un concepto a un reflejo, que por

cierto, resulta no del todo correcto.

6 jdem. Radbruch se ajusta a un concepto de justicia objetivista, apartandose de un idealismo extremo, de
modo que se identifica con el principio latino de suum cuique tribuere, dar a cada quien lo suyo. El problema
no se encuentra en este punto, sino en el quién determina lo que es de cada uno, la aplicacién llana pondria
el principio de la justicia al alcance de cualquiera, pero si depende de una percepcion de quien la aplica, esta
se transforma en una valoracion de cardcter moral, de ahi se justifica la propuesta de que la injusticia o bien
la justicia, tiene grados y sélo en determinados umbrales se debe dejar de aplicar la norma y esta debe ceder
en beneficio del principio. Los pardmetros de justicia que utiliza Radbruch son en torno a la distribucion y la
justicia conmutativa.
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Se ha establecido una discusién clasica y tal vez inocua en cuanto a la
conceptualizacidn del iusnaturalismo a partir de su opuesto, por lo menos asi se describe,
el iuspositivismo. Lo cierto es que cada una de estas concepciones del derecho tienen
caracteristicas propias, que no son susceptibles de ser comprendidas sino a partir de

conocer su génesis y su desarrollo, y no de su antagonico.

Resulta evidente que el término alude al Derecho Natural y éste tiene, por lo menos

de inicio, tres concepciones relevantes:

i Una ley divina revelada a los hombres. (Concepcién suprahumana)

ii. Una ley natural susceptible de ser conocida por medio del instinto.
(Concepcion infrahumana)

iii. Una ley, resultado de la razén humana, como contenido implicitamente
humano. (Concepcidon humana)

La caracteristica.comun es que, cualquiera que sea la concepcidon de Ley Natural,
conlleva un orden que podemos denominar como justo, es decir, su contenido axioldgico

existe fuera de la norma al resultar admisible que se trata de algo intrinsecamente justo.

En todo caso se trata de leyes®! con caracteristicas comunes:

61 M3as que leyes seria correcto hablar de principios, lo que diferencia este tipo de normas de las que
conforman el Derecho Positivo.
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Son leyes que hacen alusién a la naturaleza,®? entendiendo que no derivan de una
ley positiva, sino de una interpretacidn sobre el concepto de naturaleza. En consecuencia,
se trata de leyes susceptibles de ser conocidas y calificadas como ciertas o falsas a partir de
su correspondencia con los criterios interpretados, retomando los conceptos previos de
moralidad donde los parametros de justicia o de correccion derivan de una aplicacién, por
tanto son cuestiones totalmente morales, y en el mejor de los casos, éticas, con la
pretensiéon de que las mismas son universales ya que se aplican a todo el orden existente,
por tanto se trata de leyes inmutables, permanecen de forma transversal en el tiempo y

espacio.

Como se puede apreciar, el iusnaturalismo no niega la existencia del derecho
positivo, pero lo condiciona a que se apegue al derecho natural, en caso de que éste se aleje
de aquel, serad considerado como una apariencia de derecho o como una corrupcion del

derecho, pero no como un-derecho legitimo.

62 KaNT, Emmanuel, Op. Cit., pp. 65-90. Resulta interesante la aplicaciéon de los conceptos de la filosofia
kantiana en torno al fenémeno y el néumeno, siendo que lo que se llega a conocer es la parte fenoménica y
no la cosa en si misma, lo que dota al iusnaturalismo de una perspectiva practicamente total de quien observa
y quien interpreta, de ahi que se puede realizar un reduccionismo en un doble sentido. Primero como la
interpretacion del que observa, lo que la filosofia kantiana pretende como lo necesario para aprender, donde
el objeto depende de la capacidad del observador y no del objeto mismo, se conoce la parte fenoménica en
tanto que la cosa en si, el nbumeno, permanece intocado. El ndumeno impide el conocimiento de la cosa en
si, por tanto, lo que se llega a percibir sélo es producto de la mente del observador, lo que implica que la ley
natural no es sino un producto moral del que interpreta. El segundo aspecto sera que la norma natural, con
el fin de dotarla de una trascendencia y una estética, parece que muestra como camino indisoluble la
positivacion, dado que, de otra forma, considerando la apreciacion del fendmeno y su dotacién de moralidad,
daria margen a la existencia de diferentes normas naturales a partir de las diferentes interpretaciones. La
condicion de trascendencia que refiere Kant, parece ser entendida como una perspectiva de positivacion.
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Prima facie, este razonamiento lleva a pensar en un bloque tedrico, sin embargo
estd compuesto por un grupo heterogéneo de pensadores, y cada uno de ellos con una
interpretacion diferente de la naturaleza, lo que lleva a plantear si se trata de una teoria
con diferentes interpretaciones o bien de diferentes teorias con algunos elementos

comunes.

El primero en hablar de una ley natural en la conducta humana es 'Heréclito quien
busca dar una explicacién bajo un nuevo paradigma en las polis. De aqui decir la verdad y
actuar conforme a la naturaleza es la verdadera sabiduria, naturaleza que se nutre de la ley

divina.

Esquilo y Séfocles contribuyen a dar dan un sentido mas realista a las afirmaciones
de Heraclito. Esquilo considera que la justicia debe ser retributiva y que las sentencias se
deben basar en leyes justas. Sofocles considera que la justicia son las tradiciones y usos en

que se forma a una sociedad, una ley no escrita familiar.®® La comprensiéon de esta

63 CoRTINA, Adela, Neuroética y neuropolitica. Sugerencias para la educacién moral, Madrid, Tecnos, 2014, pp.
99-116. Esta pudiera ser la base de pensamiento de Adela Cortina, cuando sefala la inexistencia de una moral
subjetiva, haciendo énfasis en que las cuestiones de moralidad se forman a partir de los grupos que rodean a
la persona, de ahi que no se trate de una construccion individual, sino de una construccion social que parte
de las bases fundamentales para reflejarse después en estructuras mas complejas, de la familia, como primer
grupo social, a grupos de interaccién politica, como estructuras complejas. El concepto que resulta asequible
en este sentido es la moral intersubjetiva, donde se trata de construcciones entre personas y no de una
persona. La justificacion de Cortina parece irreductible, en torno a que el individuo se desarrolla ya con
elementos sustanciales sociales. La pregunta seria, entonces, éicudl es la razén por la que dos personas,
aparentemente educadas y formadas con los mismos principios, toman decisiones diferentes? La respuesta la
sugiere la misma Cortina y es desarrollada por Kathinka Evers, Op. Cit., y por una serie de neurocientificos,
incluyendo a Noam Chomsky en su Arquitectura del lenguaje, donde se habla de estructuras cerebrales y
neuronales, lo que potencializa a la mente. La referencia inequivoca a pensadores como René Descartes y
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estructura lleva a considerar a los seres humanos como iguales, tanto en su forma como en
el fondo, y la conclusién la da Euripides que considera la igualdad como el principio de

legalidad para los hombres, es decir, la legalidad tiene como fundamento a la moral.

En la época grecolatina se distinguen los siguientes tipos que se diferencian en
mérito de la concepcién especifica de cada uno de sus exponentes. lusnaturalismo Bioldgico
de Calicles; lusnaturalismo teoldgico y racional en Sécrates; lusnaturalismo racional,

socioldgico y realista en Aristételes; lusnaturalismo teoldgico y racionalista de Cicerén.

Protagoras de Abdera considera que por encima de las leyes escritas existe un orden
superior, derivado de la naturaleza. Las'normas escritas son contingentes, en tanto que el

orden natural es inmutable y plenamente valioso por ser producto divino.

Calicles aboga por la ley del mas fuerte como producto y razén de la ley de la
naturaleza, por-tanto, la fuerza deriva de un designio divino. Sostiene que el principio de
igualdad ‘es artificial, creado por los débiles para contrarrestar a los fuertes. Parece facil
asumir que la norma no es sino una moral matizada a partir de considerar a la fuerza como

un designio divino y no producto de una biologia de azar.

Antonio Damassio parecen irreductibles, donde el ser humano transita de una mente pensante a un cuerpo
pensante. En todo caso las experiencias no se crean solas y el ser aprende a partir de lo que ya conoce, que
es una estructura social.
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Sécrates es el primero que participa del ser humano y considera que frente a la ley
positiva debe existir un actuar prudente. El hombre no puede prescindir del Estado, pero
éste debe procurar la formacién de hombres buenos. El orden es resultado de la justicia,

que a su vez deriva de que cada uno cumpla su oficio.

Platdn y Aristoteles conciben al derecho y a la justicia como ideas, y entre ideas no
puede haber conflicto que no derive de la imperfeccidén de‘la‘ley. La ley tiene una funcion

educativa y tiende a la felicidad. La ley actua por convencimiento y se enfoca al bien comun.

Platén reconoce al gobierno como el que sirve al derecho.

Para Aristételes de Estagira, el fildsofo y el hombre bueno son los que deben enfocar
tales virtudes al gobierno. La igualdad es proporcional al mérito de cada uno. El derecho
natural es inmutable y objetivo, impreso en la naturaleza. El derecho positivo es mutable.
La vinculacién del ser humano con su ciudad deriva de la naturaleza, en segundo lugar, por

sus tradiciones nacionales. La filosofia griega deja las siguientes ensefianzas:

El hombre es sociable por naturaleza, al existir en grupos debe obedecer la ley que

lo educa y regule su conducta, derivacién intrinseca de la moral intersubjetiva.
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La ley natural emana o de una divinidad o de una voluntad que regula el cosmos. La
justicia no es una funcién positiva de la ley, sino una necesidad de la naturaleza humana. La
ley positiva debe actuar por convencimiento y no sélo por la voluntad arbitraria de un
tirano. Vale la pena destacar la sinergia que existe al considerar la aplicaciéon de la norma
como una cuestién de naturaleza moral, bien sea que se llame justa, injusta o bien tiranica,
correcta o incorrecta. Es la aplicacion de la norma la que conduce a un pardmetro de
moralidad y no la norma en si misma. La norma se trastoca en una 'interpretacion

intersubjetiva de la persona, y su aplicacién en una cuestion ética.

Ulpiano define a la ley natural como aquella que se ha impuesto a los seres humanos
guienes obedecen al derecho, en tanto que los.animales, como seres irracionales obedecen

al instinto.%*

Cicerdn habla en De Legibus de la diferencia entre derecho natural y derecho
positivo. El derecho natural en Roma toma un matiz mas realista y se aleja de los planos
l6gicos especulativos y filosoficos para aterrizar en cuestiones humanas. Para los romanos

existen dos ldgicas, la primera, heredada de la cultura griega, para crear principios, en tanto

64 SAN AGUSTIN, Op. Cit., siguiendo el orden expositivo, el derecho se corresponde a un lenguaje, pero en el
caso concreto se trata de un estadio impuesto, de ahi la referencia a las intencionalidades que sefiala San
Agustin en su obra Confesiones. Todo lenguaje lleva inmersa una intencionalidad, en este caso la intencién
debe ser asequible para que de un resultado directo, lo que deriva en la necesidad de sacar del discurso a los
animales, quienes soélo tienen instinto, por tanto no se trata de una voluntad impuesta, sino de un concepto
del orden de las cosas.
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que también existe la légica juridica, que permite la busqueda de principios evidente, como

axiomas del sistema juridico.

Cicerdn resume esta diferencia al seialar ...deseo discutir no al modo de los oradores
y los filésofos, sino de los jurisconsultos, asi deseo discutir bastante. La légica de uno.y otro
difiere en sus finalidades. Establece que la ley deriva de la naturaleza que la inserté en el
orden humano, por tanto, no nace de la opinidn sino de la naturaleza del hombre. La ley
natural es constante y eterna. La ley humana es contingente. La ley humana que no se apega

a la ley natural es un mandato arbitrario.

Durante la época medieval la principal corriente fue la escolastica que traté de
entender y comprender la doctrina cristiana por medio de la filosofia griega, fue penetrary
fundamentar el sistema de dogmas por medio de la filosofia. Sus principales exponentes
son Santo Tomds de Aquino-y San Agustin. Isidoro de Sevilla materializa estos conceptos al
sefialar que la justicia es ley divina, en tanto que el derecho es ley humana. Dios es erigido

como partecentral del sistema.

Se fortalece la idea del derecho natural identificado con la ley divina revelada por
Dios a Moisés y con el evangelio. Esto se debidé principalmente a Graciano y sus

comentaristas durante el siglo XII.
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Tomas de Aquino hace una diferencia entre la ley eterna, la ley divina, la ley natural,
la ley humana y la ley positiva.®® La ley es regla y medida de todo acto y es tendiente a la

felicidad y la bienaventuranza.

8 Tal vez uno de los temas recurrentes a lo largo del devenir del conocimiento es el concepto de verdad, que
implica otros conceptos igualmente fundamentales tales como razdn, realidad e incluso los medios de
aprendizaje o percepcidn, de ahi que sea interesante el desarrollo paralelo en torno a cémo es que se adquiere
el conocimiento. Tomas de Aquino realiza diversos planteamientos a partir de un concepto fundamental, que
es la Ley Eterna, entonces, en la Suma Teoldgica, al referirse en el Tratado de la Ley a la verdad, cita a San
Agustin, quien sefiala que por encima de la mente del ser humano esta la verdad, para entonces matizar en
el sentido de que lo Unico que esta por encima de la mente del ser humano es la Ley Eterna y concluye, como
un mero silogismo aristotélico demostrativo, que la Ley Eterna es la Verdad.

A primera vista parece que se da el reflejo directo de la creencia de Aquino en torno a la verdad, ya que su
formacion es tan férrea, que era evidente que no podia dejar margen-alguno de interpretacion, y por el
contrario, desde éste momento ya marca de forma contundente que si la verdad es la Ley Eterna, la mentira,
la falsedad o lo oculto es ajeno a la Ley Eterna. Este esquema de planteamiento y de conocimiento delimita
de una vez lo que pudiera ser considerado como verdad, atendiendo a lo que Heideger llama como la esencia
de la verdad. En efecto, este autor sefiala que la verdad pasa por esquemas sensibles, para lo cual toma la
Alegoria de la Caverna de Platdn, para concluir que la esencia de la verdad es una idea, y armonizando éste
concepto con el de Aquino, podemos arribar a el hecho de que la verdad sigue siendo una idea, pero que ésta
idea es la Ley Eterna. Aunque pareciera prima facie que este argumento deriva de una fuerte formacion
dogmadtica en el cristianismo, lo cierto es que Aquino proporciona varios argumentos que, si bien son
necesarios en el esquema religioso al que pertenece, abordan una temdtica bajo un angulo racionalista, es
decir, no toma el camino facil del dogma, sino que pretende aterrizarlo en las ideas humanas. Sensibiliza para
lograr una aceptacion, lo que implica, por si, el que exista previamente una identidad por lo menos en cuanto
a tendencias espirituales. Uno delos primeros escalones para el establecimiento del concepto de la verdad lo
ubica el autor en la inclinacion del ser humano para el bien, identificando como bien el quehacer cristiano. El
concepto de bien y de mal puede ser relativista moralmente, eso no cabe duda, sin embargo, es necesario
asumirlo como cierto con el fin de avanzar sobre lo que piensa Aquino y no plantear una serie de tensiones
que llevaran a cuestionar cada concepto para llegar a lo que él llama relativismo al sefialar que la ley hace
hombres buenos conforme al régimen, lo que indica que hablar de bueno no es un término absoluto.

La segunda vision del hombre bueno tiene que ver con la admisibilidad del razonamiento, dado que al ser un
texto que, desde luego, requiere una lectura, el intérprete podra ubicarse de inmediato dentro del angulo
moral que resulte mejor a sus propios esquemas, después de todo ¢habra alguien que no quiera ser ubicado
como. bueno?, considero que no, por tanto este razonamiento cuenta ya de entrada con una aceptacion
intrinseca, ya que su objecion llevaria a pensar que yo como intérprete soy malo.

Un tercer angulo de observacion lleva implicito el punto de vista sicoldgico que detalla que nadie hace algo
por dafarse. Bajo este parametro podemos precisar que aquel que busca su muerte (suicida) lo hace bajo la
conviccion de que efectivamente estara mejor, luego podemos asumir que la afirmacién de que todo ser
humano tiene inclinaciones hacia lo correcto, hacia lo bueno, hacia los designios divinos, como mayor
parametro de bondad y de bienaventuranza, es acertado, por lo menos en nuestro caso, como lectores.

Esta primera conclusion lleva necesariamente a considerar que efectivamente el ser humano tiene
inclinaciones naturales para cumplir con el bien, por tanto, a cumplir con la ley natural, como reflejo de la ley
divina y de la ley eterna, es decir, el hombre tiene como inclinacién natural la verdad, y el desvio de ésta
inclinacién puede ser considerado como un vicio o como una perversién.
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Destaca lo relativo del término, pero sigue resultando en un argumento admisible por convicciéon o por
conveniencia, que redunda en la afirmacion del mismo Aquino, que sefiala que un premio lo da cualquiera,
como considerar al hombre bueno, pero a la ley le corresponde preceptuar. Aquino da un premio bajo una
conviccion y un parametro primario, que es la tendencia del ser humano a lo bueno con lo que confirma sus
propias convicciones y es coherente con el texto en analisis.

Es evidente que al establecer una identidad entre la Ley Eterna y la verdad, Aquino combina dos elementos
subjetivos, por tanto que escapan a una demostracion factica y se encuadran en el angulo de la filosofia moral,
requieren para su confirmacién una argumentacién y no una demostracion. Este punto es relevante toda vez
que pareciera que en principio el parametro de verdad en Aquino es de caracter Correspondentista, ya que si
lo afirmado se corresponde con el parametro, entonces es calificado como verdad, pero esto seria sujeto de
una demostracién material poco probable en las afirmaciones y construcciones de Aquino.

Bastaria pasarlo por el razonamiento de Tarsky, aduciendo campos semanticos y conceptuales cerrados, para
comprobar que efectivamente Aquino tiene razén. Podriamos afirmar que en la mente del ser-humano algo
es verdad si y solo si, se apega a la ley eterna, para después redundar que si es parte del Gobierno de Dios,
entonces se corresponde a la ley divina y a la ley eterna, por tanto lo que pudiera encontrarse en la mente
humana sera una verdad.

Pero es el mismo Aquino el que se encarga de acotar el concepto al sefialar la Ley Eterna como de comprensién
omnipresente de Dios, la Ley Divina como la revelacién y la Ley Natural como reflejo de ésta en el
entendimiento humano, lo que lleva a atender los fines, o bien el orden que él mismo refiere. Entonces, para
identificar la Ley Eterna, habra que establecer los fines y si se identifican con la virtud, la felicidad y la
bienaventuranza, entonces serd una verdad que coincide con los fines de la Ley Eterna y de la Ley Divina,
incluso con la Ley Natural.

Si por el contrario lo que existe en la mente del hombre atiende a lo util o a lo poco virtuoso, entonces, sin
importar que se encuentre bajo el Gobierno de Dios, resultara en desapego a la Ley Eterna y por tanto sera
ajeno a la verdad.

Bajo este parametro interpretativo resulta evidente que el planteamiento de Aquino no es una Teoria
Correspodentista de la Verdad, sino una Teoria Coherentista de la Verdad, ya que lo dicho en torno a la
identidad entre Ley Eterna y Verdad resulta con este caracter siempre que sea coherente con los fines de
ordenacién y valores de la Ley Eterna como tal, con la Ley Divina revelada o bien con la Ley Natural como
reflejo de la Ley Eterna en el razonamiento del hombre.

Es evidente que la Teoria de Tarsky, como campos semanticos cerrados y la correspondentista de Aristételes
no tienen aplicacién cuando se trata de conceptos morales, pero aun existe un angulo que resulta mas
interesante.

En un principio pareciera que la ldgica del planteamiento de Aquino nos llevaria a contestar a la cuestidn sobre
si el concepto de verdad es correspondentista, con un categorico no, dado que la Ley Eterna no es sujeta de
calificacién convencional y su existencia no depende de una convencidn, sino que resulta del razonamiento
Divino, como él'mismo lo establece, por lo que habria que plantear, si hemos convenido que el razonamiento
humano puede tener rasgos que se alejen de la verdad, como el fomen, por ejemplo, y ademas se condiciona
la verdad a la Ley Eterna, es dable comprender que existen posibilidades de pensamiento que no sean
necesariamente una verdad, a pesar de encontrarse bajo el dominio del Gobierno de Dios. Pero hemos
asumido también que el hombre tiene inclinaciones a lo correcto, entonces podria facilmente concluir que lo
que hace, lo que piensa es correcto, incluso sélo como un medio de autocomplacencia o autorreferencia
conceptual, incluso sabiendo que su razonamiento no es adecuado y con conocimiento claro de que es ajeno
ala Ley Eterna, porque no hara nada por dafarse.

Asumiendo este razonamiento como cierto, entonces encontramos que el hombre no puede ser el parametro
para calificar una verdad, sino que serd la forma de exteriorizar su pensamiento o su razén, es decir, la verdad
se encontrara en su actuar bien sea expresado en forma de lenguaje hablado, escrito o en hechos concretos
gue no lesionen a otros y que busquen el bien comun, lo que lleva a un planteamiento general a modo de
pregunta:

En el concepto de Verdad de Aquino, ées necesario que exista alguien ajeno a un determinado ser humano,
para que califique los actos de éste Ultimo como apegados a la Ley Eterna y en consecuencia, apegados a la
verdad?
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El neo tomismo espafiol, encabezado por Fray Francisco de Vitoria, Suarez y Vazquez
retoman y vivifican la doctrina de Santo Tomas de Aquino. Vitoria estima que la recta ratio
es la solucidn a los problemas juridicos. Estudia los principios de igualdad entre los pueblos,

reconociendo iguales derechos a los cristianos y a los no cristianos.

Crisian Tomasio es quien realiza una separacion entre el imperio de la ley relativa a

las razones internas de los actos y el derecho como razén externa.

Evidentemente si, de otra forma sera tanto como dejar al libre arbitrio del razonamiento humano, la
omnicomprensién de sus actos y la exteriorizacion de su calificacion, lo que llevara a que otros lo asuman
como cierto o no, es decir, a quien se califique como que piensa o actua con verdad, dependera el juicio de
quien lo escucha, parafraseando a Hegel, una autoverdad sélo se realiza en otra autoverdad.

Esta conclusion nos saca completamente del planteamiento de Aquino para establecer que la verdad, si bien
puede implicar una coherencia con la Ley Eterna, dependera siempre de otro ser humano que la califique, por
tanto el concepto de verdad que utiliza Aquino se aleja de parametros de moralidad ética o religiosa, para
inscribirse en parametros de convencionalidad.

Pero asumir ésta postura dejaria un resquicio muy grave en la obra de Aquino, dado que entonces la Ley
Eterna también serd sujeta de convencionalidad, surgiendo la cuestion final y que, por hoy, se quedara sin
una respuesta de mi parte, éla Ley Eterna es un producto convencional?

En conclusidn, el planteamiento de la verdad en la obra de Aquino es coherente con su férrea formacion
moral, pero al llevarla a planos de pragmatismo puro, tiende a acercarse a una convencion. No es pretension,
por ahora, establecer una Ley Eterna o Ley Divina como producto convencional, pero si es evidente que toda
ésta pasard necesariamente por modelos interpretativos que se ajustaran a sefialar como verdad aquello que
sea también coherente con la forma de pensar del intérprete.

El concepto de verdad no existe en la obra de Aquino, lo que plantea es la calificaciéon de un tercero como
verdad sobre otro hombre en lo que piensa o actua. La verdad en la obra de Aquino tiene como fundamento
la Ley Eterna, pero su calificacién pasa por el razonamiento humano, de donde podemos asumir una
contradiccion ya que la Ley Eterna quedara sujeta a la calificacion humana, es decir, la Ley Eterna por debajo
del razonamiento humano.

Plantear que toda verdad es una irradiacion, participacidn de la ley eterna, que es la verdad inconmutable es
equivalente a sostener que toda irradiacion debe ser calificada por los hombres en mérito de la bondad,
bienaventuranza o virtud de los actos del hombre mismo, entonces la Ley Eterna se convierte en relativa
conforme a la interpretacién del calificador.

La verdad, en Aquino, resulta un concepto convencional, en consecuencia, estrictamente moral por utilidad.
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El renacimiento no trajo mayores avances para el iusnaturalismo. Entre las teorias
iusnaturalistas antiguas, medievales y modernas no existe una ruptura sino una continuidad
sustancial. El iusnaturalismo moderno pone énfasis en la parte subjetiva, los derechos
innatos, y deja un tanto de lado el aspecto objetivo, la norma. Durante los siglos XVII y XVIII
el iusnaturalismo informdé a la politica sobre corrientes individualistas y liberales,
acentuando el respeto por parte de la autoridad para los derechos del hombre, derechos

naturales, derechos innatos.

Esta época se caracteriza por los derechos innatos, el derecho natural y el contrato
social. La concepcidén racionalista del iusnaturalismo se resalta en ésta época con Kant,
quien destaca la razéon como valor maximo-del individuo y de la sociedad; En Rousseau
encuentra su liderazgo ideoldgico y la corriente del iusnaturalismo contractualista, en tanto
gue con Grocio y Puffendorf destaca el angulo juridico. Practicamente es bajo ésta

tendencia ideolégica y filoséfica que se lleva a cabo la Revolucidon Francesa.

En el transcurso del S. XIX, el iusnaturalismo subsistio practicamente como corriente
religiosa bajo las normas de Tomds de Aquino, pero sdlo en los ambientes clericales. El
término iusnaturalista era utilizado por los juristas en sentido peyorativo, pues se entiende

por juridico exclusivamente lo positivo.
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Con motivo de la primera y segunda guerra mundial por medio del iusnaturalismo
se incrementan los movimientos de reaccidon en el orden econdmico, social, contra el
materialismo dialéctico, contra el estatismo de los regimenes totalitarios y en lo juridico,
contra el positivismo. Se abandona el concepto de la ley eterna y la ley natural ahora se
considera inmanente a la historia. Se revitaliza por medio de doctrinas socioldgicas y

realistas que rechazan el formalismo del positivismo.

Alfred Verdross afirma que la vida en sociedad es indispensable, de donde derivan
las ideas de respeto bajo dos corrientes, las individualistas que refieren derechos del
hombre y los que resaltan el bien comun; Jaques Maritain refiere que el derecho natural es
descubierto por la razén humana, segun la cual debe obrar la razén humana; Se genera una
concepcion axioldgica del Derecho, donde se deben determinar los valores fundamentales

supremos que inspiran al derecho.

Rudolph Stammler da una nueva direccién relativista e historicista al iusnaturalismo,
partiendo de la contingencia y variabilidad de las condiciones condicionantes del
comportamiento humano, de ahi que el derecho debe ajustarse a la variabilidad; Georges
Renard habla de un derecho natural de contenido progresivo como instrumento necesario

para la elaboracidn juridica. Identifica justicia y derecho natural, orden derecho positivo.
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Werner Maihofer en la corriente del existencialismo juridico y la naturaleza de la
cosa, donde sefala que el derecho se va formando permanentemente y de forma paralela
al ser humano. Erich Fechner considera al derecho natural como un continuo hacer, toda
vez que el derecho es complejo, formado en capas jerarquizadas y es multidisciplinario,

donde se une lo bioldgico, lo social, lo histdrico.

Las perspectivas propuestas son cldsicas, con diversos puntos de ruptura, por lo que
es pertinente analizar propuestas de justicia contemporanea, que permean de manera

transversal al sistema juridico.

Teorias contemporaneas de la justicia

En éste ambito resulta incuestionable el advenimiento de un liberalismo fortalecido,
gue debilita los valores sociales tales como la fraternidad, la solidaridad para llegar a
perspectivas individualistas. El desarrollo creciente es en el ambito del cuestionamiento del

yo por encima del nosotros.

En palabras de Michael Sandel®® “de una filosofia publica de propdsitos comunes a

una de procesos imparciales, de una politica de lo bueno a una politica de lo correcto, de

86 SANDEL, Michael, The procedural republic and the unencumbered self, en Avinero, Shlomo y Shalit, Avner de,
Communitariasnism and indivualism, USA, Oxford University Press, 1992, pp. 19-35.
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III

una republica nacional a una republica procedimental.” Este es el transito que ha llevado al
abandono de los valores sociales, pero se ha llegado al establecimiento de una forma

diferente de justicia de contenido social a partir del individualismo, es decir, a la justicia

como comunidad y vida buena.®’

El pardmetro de partida para lograr el advenimiento de la justicia como comunidad
desde el libertarismo, se da en la igualdad, dado que una condicién intrinseca de la libertad
es la igualdad, de otra forma deja de ser una libertad para convertirse en un privilegio
discriminatorio y dictatorial. Bajo este pardmetro la igualdad tiene dos dimensiones, una
igualdad simple, que se corresponde con el uso o disfrute de un elemento comunitario, por
tanto, una sociedad sera libertaria en la medida en que todos sus miembros puedan usar o
disponer de los mismos bienes. La segunda dimensién es la igualdad compleja, que parte
de reconocer la propia individualidad'y pertenencia. Un sujeto puede encontrarse en un
grupo tematico determinado y el hecho de que pueda cambiar no implica una privacién por
parte de la autoridad, es decir, se favorece una convivencia plural que implica reconocer a
cada quien con sus criterios auto adscritos de pertenencia o distribucion que le permiten
desarrollarse igualmente en cada circulo social, grupo o subgrupo que desee. Walzer®®
denomina a ésta circunstancia dindmica de igualdad social como un socialismo

descentralizado democratico, donde el Estado adquiere la obligacién, y la cumple, de

7 VAzauez, Rodolfo, Teorias contempordneas de la justicia. Introduccién y notas criticas, México, [l UNAM,
2019, pp. 83-107.
8 WAaLZER, Michel, Las esferas de la justicia, trad. Heriberto Rubio, México, FCE, 1993, p. 29-35.
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garantizar diversos bienes considerados como fundamentales libertarios, tales como la
beneficencia, escuelas publicas independientes, trabajo, tiempo libre, etcétera. Cada uno
de ellos permitira la movilidad social en marcos autorreferenciales de libertad, el cambio
serd un indice de libertad cada vez mas alto, y por el contrario, la poca posibilidad mermara
el mismo indice. La justicia parece obtener beneficios en torno a la libertad comunitaria

reflejada en el individualismo contemporaneo.

En tanto, Michael Sandel,®° establece que las sociedades no buscan un fin particular,
sino el facilitar que sus miembros puedan alcanzar sus propios fines, y esta sera la
caracterizacion de una sociedad justa. El modelo propuesto por Sandel resulta consistente
con las ideas de las perspectivas cldsicas del Derecho en el sentido de que la justicia es
apreciable como enunciado sintético, verificable empiricamente. La sociedad serd justa en
la medida que la aplicacion de sus diversos modelos sociales, culturales e incluso juridicos,

permiten a sus individuos alcanzar sus propias metas.

El razonamiento de Sandel plantea un espejismo ideoldgico, dado que el individuo
conoce lo.que a su sociedad le interesa que conozca, por tanto los cambios son controlados
en una primera instancia a partir del decisionismo social y su reflejo juridico y cultural. Pero
también lleva a extremos donde la individualidad parece llegar a plantearse por encima de

los intereses de los demas miembros de la comunidad, situaciéon que favorece mas el trato

89 SANDEL, Michael, Op. Cit., p. 13.
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desigual complejo y la asuncion tirdnica al poder desde el micropoder. Ante esta
circunstancia y la critica planteada es que Sandel”® corrige su propia idea de justicia como
comunidad, para manifestar que la comunidad ha de tomar alianza de las virtudes de sus
miembros para favorecer la buena vida de sus diferentes grupos sociales, desde la familia,

con lo que se genera un estado de autosuficiencia.

La perspectiva propuesta por Sandel permite contemplar al estado libertario de
justicia con una finalidad intrinseca, que es el bienestar de-sus grupos, de modo tal que
ahora tanto la igualdad simple como la igualdad compleja tienen como finalidad que los
grupos fundamentales asciendan a un estado de bienestar a partir de la movilidad de sus
diversos elementos. Con este limite ideoldgico se-asume que cada elemento dentro de la
sociedad adquiere conciencia de su situacién, de sus propias posibilidades y deseos, pero
también de sus necesidades que se reflejan en las necesidades sociales. El cambio es una

forma de permear la justiciaa la sociedad.

La perspectiva de justicia parte, entonces, de una visidn reciproca entre el Estado y
sus miembros, donde estos ultimos ven al primero como un ente auténomo e imparcial,
pero con autoridad de cuidado, mantenimiento y respeto, en tanto que el primero ve a sus

miembros como socialmente responsables y conscientes.

70 Sandel, Michael, Justicia. ¢ Hacemos lo que debemos?, trad. Juan Pedro Campos Gémez, Barcelona,
Debate, 2011, p. 175-250.
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La justicia como comunidad y vida buena parte de un parametro moral
intersubjetivo con una regulaciéon ética a la que no escapa el Derecho, que como
instrumento del Estado debera reflejar en sus normas, su interpretaciéon y la doctrina que
genere, por tanto, no se trata de una regla nacida del positivismo a ultranza, sino de una

moral intersubjetiva positivada con el animo de trascendencia y conservacion.

Las respuestas que se dan en el modelo de justicia de comunidad y buena vida,
parecen ser correctas, sin embargo, habria que realizar un cuestionamiento vdlido, ¢los
miembros de la comunidad deben pertenecer al mismo modelo socio-cultural?, dado que
de existir diferencias entonces édebe permear la cultura del lugar? O bien, ise debe

privilegiar la cultura del visitante?

Si el analisis parte del respeto a la libertad, entonces se pueden encontrar
véalidamente dos miembros de culturas diferentes, por lo que Luis Villoro”! responde en el
sentido de-que se debe establecer un contexto de respeto a la culturalidad derivado del
respeto.mutuo a la autonomia de las personas, incluyendo su identidad y las
autoadscripciones que pudieran considerar cada uno, aspectos torales entre los cuales se

encuentra la cultura, con los limites de marco moral y ético que establezcan las normas

"L VILLORO, Luis, “Sobre derechos humanos y derechos de los pueblos”, en Isonomia, México, ITAM-
Fontamara, numero 3, octubre de 1995, p. 9.
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fundacionales, es decir, a partir del principio de libertad e igualdad, no se pueden reconocer
facultades que atenten contra estos mismos principios. Los conceptos anteriores también

pueden conducir a un modelo de justicia intercultural.

Lo relevante, en todo caso, es que el modelo en cita parte de conceptos morales y
éticos, de ahi que las referencias sean indistintamente a una libertad ética, individualismo
ético, culturalidad ética e interculturalidad ética. El resultado es la valuacién moral a partir
de principios objetivos donde permea el calificativo de justo e injusto, dependiendo de su
aplicacion y el resultado. La valuacidn siempre sera de naturaleza moral, y el modelo de

correccion del Derecho y su axiologia de justicia serd moral y ético.

Amartya Sen,’? en el libro La idea de la justicia, que escribe en memoria a John Rawls,
aborda el tema de la justicia estableciendo tres directrices generales, en la primera refiere
gue se debe atender ala cotidianidad de las personas, de donde deriva un principio en boga
actualmente en la-construccion de la justicia positiva, la justicia cotidiana, que no es mas
gue comprender que el gobernado no espera las grandes resoluciones nacionales e
internacionales, sino que la afectacion llega a partir de las cuestiones de la vida diaria en los

diferentes entornos en que se desarrolla, bien sean geograficos, sociales o culturales.

72 SEN, Amartya, La idea de la justicia, trad. Hernando Valencia Villa, Madrid, Taurus, 2010, pp. 45-129.
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La segunda directriz establece que se debe tener una visién globalizada del
pensamiento humano, donde el pensamiento de occidente no excluya el de oriente,
contemplando que la voz de la ilustracién no deriva de un solo autor, sino de una

multiplicidad, cada uno con ideas diferentes, pero no excluyentes.

En la tercera directriz pone en énfasis directo el principio de que sélo se puede
conocer la justicia con acercamientos a la injusticia, por tanto propone que pudiera existir
un acuerdo mayor en los aspectos negativos de la justicia, las injusticias, las desigualdades,
los temores, las carencias. El acceso a las carencias y la solucién, comprendiendo que ésta
es imperiosa, resulta, seglin Sen, en una via provechosa, pero que, hasta ahora, ha resultado
insuficiente, por ello habria que considerar, mds que el acceso a las necesidades, la

alternativa de las capacidades.

Las necesidades hansido entendidas como minimos de bienestar particular, frente
a las necesidades -materiales, en tanto que las capacidades implican ventajas en cualquier
nivel. Abordar la justicia por via de las necesidades estaria limitando a paises en vias de
desarrollo, en tanto que alentar la justicia por capacidades pudiera aplicarse en todo dmbito
econdémico, geografico y cultural, por tanto, la apariencia es clara, tiene una dimensién de
aplicabilidad mayor al dmbito de las necesidades. Este modelo de justicia contemporaneo
tiene como fundamento la moral, tanto para la determinacién de las necesidades como de

las capacidades.
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La teoria contemporanea de la justicia como capacidad tiene una realidad lingtiistica,
por tanto, queda sujeta a las mismas problemdticas de la materia, lo que lleva
necesariamente a considerar que no se trata de un producto preconstituido, sino deuna

construccion que va de lo moral a lo social y a lo moral, con una aplicacion ética.

La consideracion del Derecho como parte de las teorias cldsicas que han sido
detalladas, lleva a establecer institucionalmente un error estructural lo que conlleva al
pensamiento en torno a que el Derecho debe ser obedecido y se trata de un artefacto que
no puede mutar mds alld de sus propios limites, pero que pasa por algo un cuestionamiento
basico, ési fuera necesario, se deben pasar los limites del Derecho? La respuesta parece
evidente en torno a la consideracion del' Derecho como un sistema de soluciones, donde no
es necesario pasar limites para encontrar respuestas o bien como un modelo de suministro
de justicia en el cual lo relevante es la solucién de la problematica. En el primer caso se trata
de una norma positiva-irrestricta, con algunas tendencias hacia el reconocimiento de lo
natural e _.incluso una corriente especifica, del positivismo ético, en el segundo es
incuestionable que se requiere una moralidad intersubjetiva para reconocer, visibilizar y

resolver problemas mas alla del Derecho y sus limites.

La perspectiva del Derecho en torno a la solucién de conflictos sociales, sean

grupales o individuales, no pasa por un paradigma fijo y establecido, sino por criterios
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conscientes de valoracion, circunstancia a la cual habria que agregar el criterio de Ferdinand
Lassalle en torno a que estas valoraciones son tomadas desde las élites del poder, lo que
conlleva un esquema de solucion que bien encuadra en la ideologia de los grupos en el

poder.

La perspectiva propuesta lleva a considerar que las problematicas de valuacién en
torno alo justo e injusto, las necesidades, las capacidades y las posibles soluciones, no pasan
por un tamiz juridico en primera instancia, sino por el filtro necesario de las ideologias en el

poder, por tanto, el Derecho es un sistema ideoldgico de soluciones.

Una de las mayores preocupaciones de todo sistema juridico es el de generar un
sistema estable de decisiones judiciales, que permita conocer ex ante las determinaciones

en las controversias propuestas ante los operadores jurisdiccionales.

El sistema juridico se conforma por una multiplicidad de momentos que van desde
la identificacion de un hecho social y su descripcion empirica para determinar su necesidad
de’ ser regulado; la propuesta legislativa y su discusion, pasando por todo el ritual
parlamentario hasta llegar a generar una norma que se integra al sistema juridico. Esto no
es suficiente para considerar que existe Derecho creado, lo cierto es que hasta este

momento lo que se tiene es un texto de valor literario, pero no es Derecho.
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Esta discusion no pretende pasar por estdndares de interpretacion tedrica del
derecho, por tanto no se ocupa de una discusion entre el positivismo y el iusnaturalismo,
es decir, se asume que el sistema juridico, después de un ritual parlamentario, genera
normas justas y evidentemente omite a éstas como fuente de decisiones judiciales en virtud
de que siendo las mismas reglas y principios, contindan existiendo controversias judiciales,
lo que implica que el problema no necesariamente se ubica a priori en la norma, sino en los

procesos posteriores.

La segunda etapa implica la aplicacion del Derecho, es decir, el contacto de la norma
con una situacién factica que amerita una solucién, y es entonces donde el Derecho cobra
su real naturaleza argumentativa. Aqui es donde existe el Derecho como tal, y donde inicia
el proceso de predictibilidad de'las decisiones judiciales y también un proceso complejo

para establecer dénde es que se debe realizar un analisis para prever estas decisiones.

En-esta segunda etapa es donde intervienen factores humanos externos a la norma
que-van.desde las partes materiales en conflicto, los abogados y los jueces. En éstos es
donde se encuentra una correcta decision judicial, el problema es determinar si éstas son
previsibles en cuanto a su sustancia o bien si sélo cumplen con la norma positiva o los

principios que son inherentes a la misma norma.
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Si la propuesta que se plantea en torno a considerar al Derecho como un sistema
ideoldgico de soluciones, por tanto de una moralidad intersubjetiva, implica descartarlo
como motor de previsibilidad de decisiones, sujetdndose en todo momento a la moralidad
y ética de las decisiones, entonces no se trata de meras ocurrencias, sino de una apreciacién
intersubjetiva que permita alcanzar decisiones que puedan ser calificadas de justas o menos
injustas. El estandar de valoracidon de la decision se transforma en una moralidad. El
Derecho no puede depender de el aprendizaje y comprension de reglas rigidas, sino en una
conformacidn ética y moral que sea intersubjetivamente admisible'y tenga como objetivos
el lograr parametros de justicia, como pueden ser la justicia de comunidad y vida buena que

sostiene Sen.”3

Ronald Dworkin,”# sefiala con toda pulcritud conceptual que el Derecho es el mismo
siempre, es decir, que si existe una controversia no serd en torno a qué es el Derecho, sino
a una interpretacidon que realizan los operadores juridicos. La interpretacién pasa por
marcos morales, a pesar de que toda norma deba ser citada en su literalidad, lo cierto es
gue dependera del operador juridico y de su formacidn, pero no en el campo de las normas,
sino en el campo de la sensibilidad social, para que su decisidn pueda ser considerada como

justa o.no.

3 1dem.
74 DWORKIN, Ronald, El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa, 2008, pp. 19-22.
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Esta perspectiva es la que Dworkin denomina como del hecho evidente que implica
que los operadores juridicos saben que el derecho que se tiene que aplicar es el mismo, no
existe una controversia en este tema, sino en la interpretacién que se hace del enunciado
juridico. Si estan de acuerdo en cuanto al Derecho entonces la problematica se plantea

desde dos angulos probables, bien sea de interpretacion o bien de hechos.

El hecho evidente que plantea Dworkin tiene que ver con la existencia del Derecho,
gue se asume apegado a los principios y valores de la comunidad, y de admitirse éste
angulo, entonces es preciso sefialar que la resolucién de los hechos adquiere un matiz socio-
cultural, moral, que se puede reducir como una perspectiva antropoldgica, pero jamas una

aplicacion de reglas rigidas.

Esta circunstancia deja claro que si el Derecho es una constante y las decisiones
judiciales son variables, éstas no dependen de constantes sino de otros elementos
sustantivos variables. Por tanto, el Derecho no es un elemento de influencia en la
variabilidad.de las decisiones judiciales, ya que si fuera el caso habria que partir de un punto
légico, si- el Derecho es estable, las decisiones judiciales deberian ser estables y
consecuentemente se deberian prever estas decisiones en cuanto al fondo de cada
controversia. Admitir la continuidad del Derecho en cuanto a su estabilidad y prediccién de
resoluciones, seria equivalente a negar la naturaleza humana en el mismo, en cambio

admitir su contingencia a partir de las ideas de la comunidad es aceptar que el Derecho se
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modifica a partir de los valores que asume conscientemente cada sociedad, y resulta el
reflejo de su desarrollo en cuanto a estados mentales y estructuras neuronales. Pareciera
gue en este momento salta Sartori y pone en evidencia el Homo Videns, que no es mas que
la justificacion del porqué una sociedad llega a caer en puntos retrégrados graves.
Efectivamente, la asuncion de la moralidad y la ética como coma de decisiones no implica
una superacion, sino el conocimiento del estatus de las sociedades en una cosmovisiéon que

parte de la liberalidad y la responsabilidad ética.

Es claro que los enunciados juridicos que son resultado de un ritual parlamentario
adquieren un valor literal, textual y literario, pero no son Derecho. Este existird al momento
de ser argumentado, cuando entra en contacto-con un hecho controvertido, esta es la
primera posibilidad de controversia que dependerd de varios aspectos, entre ellos la

moralidad de las partes y de sus operadores juridicos.

Hasta estee-momento se ha demostrado la moralidad del Derecho, y la ética como

patron de correccién, en consecuencia, se aduce que se trata de un modelo ideoldgico.
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Capitulo Il
El Derecho como semiética Inter subjetivista

La tesis principal deriva en considerar al Derecho como un lenguaje altamente
especializado, en consecuencia, se pasa por condiciones que son inherentes al lenguaje
mismo, la semidtica. La razén es que el sefialamiento de una alta especializacién atiende a
la condicion de su significatividad, se asume que el Derecho tiene una materialidad propia,
que implica su significatividad, signos e iconos, que no son sino condiciones semidticas. En
este momento el cuestionamiento serd, éel Derecho es semidtica?, o bien, éel Derecho

utiliza la semidtica para sus fines axioldgicos o normativos?

El planeamiento toral es que el Derecho es un lenguaje, en consecuencia, se trata
de cddigos que tienen un proceso dinamico de significacién y dependen en todo caso del
constructor y del receptor, luego entonces se pueden identificar como elementos
comunicativos un cddigo, pensamiento, capacidad e interpretacion. La relacién que existe
entre cada uno de estos elementos se denomina articulacion, y el resultado de toda

articulacion es la significacion.

Como es indicado por Jesus Becerra,’® el lenguaje como fendmeno social adquiere

una condicién simbdlica que se inscribe en dos perspectivas fundamentales, la apropiacion

75 BECERRA, Jesus, La semidtica como metodologia, México, Universidad Auténoma de Zacatecas, 2014, p. 14.
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y configuracion, donde la primera tiene una condiciéon activa y la segunda el resultado de la
primera, la razon es que, para tener el resultado de una interpretacion, el simbolo,
cualquiera que este sea, pasa por filtros primarios como es toda el area cognitiva previa del
sujeto, lo que lleva a obtener una interpretacién. El proceso por medio del cual la norma
pasa por el sujeto activo de la interpretacidn y por los cédigos morales de este, implica la
apropiacién, en tanto que el resultado es la obtenciéon de un modelo conductual concreto
gue se traduce en la interpretacién, esta se corresponderd con la configuracion. La
caracteristica sera que se constituye como un modelo interpretativo que regula la conducta
para posibles casos posteriores, pero en todo caso sujeto a criterios morales constituidos a
partir del tiempo y el espacio. En ese contexto se reitera el cuestionamiento en torno a

écomo se presenta el Derecho en un tiempo y en'un lugar determinado?

El planteamiento propuesto es consistente con la tesis que se sostiene en torno al
Derecho como sistema moral intersubjetivo e ideolégico de soluciones, por tanto, se trata
de un proceso de comunicaciéon y de significacién que se lleva a cabo por diferentes
metodologias, pero todas ellas implantadas desde el mismo sistema juridico, lo que dota a

este de una moralidad dirigida, una intersubjetividad como légica de significacién.
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Del examen anterior se desprende la necesidad de conceptualizar a la semidtica
como contexto de exposicién, y al efecto Saussure,’® en su obra de Curso general de
lingliistica, refiere un concepto un tanto restringido como una ciencia que estudia la vida

de los signos en un contexto social.

Charles Snades Peirce’’ establece un concepto mas amplio que el detallado de
Saussure, y considera a la semidtica como una doctrina de la naturalezay las variedades
fundamentales de cualquier clase de semiosis, entendiendo-a esta como la relacion entre
un signo vy su significacidn, por tanto, el concepto es fundamentalmente amplio al no
determinar la existencia de un significado rigido sino establecer que puede ser cualquier

tipo de significado y bajo cualquier variacidn. Se-reconoce la posibilidad de que la mente

76 SAUSSURE, Ferdinand de, Curso de lingiiistica general, Buenos Aires, Losada, pp. 36-45. La limitacién de
Saussure deriva en relacionar su concepto con la sociologia, entonces la semidtica la dirige en dos puntos, el
significante, que son las voces que trasladan informacion, y el significado, que es el resultado de la
interpretacion y, por tanto, un' nexo de conexion entre el simbolo y su significacién. Siendo un resultado ligado
a la psicologia, la significacion tiene la apariencia de ser rigida, ligada al lenguaje. La postura resulta un tanto
débil a partir de encontrar dos teorias antagonistas en torno al lenguaje, la de Ludwig Wittgenstein que
considera al lenguaje como el uso, es decir, las palabras no contienen una significacion especifica y en todo
caso esta depende del uso que da el sujeto activo. Cfr. WITTGENSTEIN, Ludwig, Op. Cit. La antitesis en torno al
lenguaje la propone Noam Chomsky, quien establece el uso de reglas rigidas en torno al lenguaje, en su teoria
gramatica se hace referencia al uso que propone Wittgenstein, al cual llama como gramdtica superficial, la la
gramdtica profunda, deriva del conocimiento, en consecuencia, el lenguaje adquiere un talante rigido y un
uso correcto, especifico y preciso. Cfr. CHomskY, Noam, Op. Cit. Como resultado de las premisas previas, es
claro que la significacion del lenguaje cambia y tendrd una diferencia de fondo al considerar al lenguaje como
algo superficial y, por el contrario, considerarlo como una correccion a partir del conocimiento, de ahi lo
relativamente corto del concepto de Saussure.

77 Eco, Umberto, Tratado de semidtica general, trad. Carlos Manzano, México, Debolsillo, 2018, 3 ed., pp. 36-
40. El concepto citado por Eco, parece contar con un elemento intrinseco que es la capacidad de conocer y
significar, dado que no se trata de una cuestidn de resultado inminente y menos aun de un resultado correcto,
lo que llevaria a la semidtica como un concepto multivoco, cualquier resultado pareceria ser adecuado,
cuando se trata de una identidad de pensamiento entre el signo, la informacién que contiene en si mismo, y
la interpretacidn, que debe ser coherente y, por lo menos, pertinente. La relacion se encontrard condicionada
por la capacidad del sujeto para conocer y, en consecuencia, significar como proceso cognitivo.
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pueda generar una relacion semidtica sin someterse a una regla especifica, la referencia

especifica es en torno a tres elementos, un signo, su objeto y el interpretante.

Es de resaltar que la triada de Peirce se puede aplicar no sélo a los fenémenos
humanos sino a todo aquello que sea susceptible de ser interpretado, como los fenémenos
meteoroldgicos, donde no hay un pensamiento, pero el conocimiento bajo la teoria
chomskiana permitiria aducir que esa fenomenologia contiene una idea concreta, de ahi
gue no cualquier interpretacidon y relaciéon semidtica resulte adecuada o correcta, ello
autoriza a concluir que un signo no es cualquier fendmeno, sino Unicamente aquellos que
sean previamente convenidos y aceptados. Todo signo serd un acuerdo previo de

naturaleza social.

La convencién previamente referida podria pasar por pardmetros morales por
considerar que la misma-es-necesaria, justa o relevante, de igual forma podria pasar por
meras condiciones de fluidez de conducta. El concepto de Peirce asume la posibilidad de

tratar tanto con conceptos de Wittgenstein como chomskianos, sin problema alguno.

Pedro Juan Aristizdbal,’® al realizar un analisis en torno a la posibilidad de resolver

un problema comunitario, establece una consideracién en torno a lo que debia ser el

78 ARISTIZABAL Hoyos, Pedro Juan, Intersubjetividad y comunicacién, Universidad Tecnoldgica de Pereira
Colombia. Acta fenomenolégica latinoamericana. Volumen Il (Actas del IV Coloquio Latinoamericano de
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intersubjetivismo, y sefala ..La intersubjetividad no es la suma de subjetividades
personales, sino la existencia de mundos de la vida, es decir, intersubjetividades sociales en
correlato con las condiciones objetivas de la sociedad, la cultura, la economia y la historia...
por consiguiente la intersubjetividad es el reconocimiento de diversas formas de vida que
inciden en la solucidn de una problematica determinada, se concluye que no se trata de una
condicidn subjetiva sobre lo que yo pienso sino sobre lo que nosotros pensamos. Esta
circunstancia parece plantear que la construccién del yo es eminentemente social, por
tanto, no es mas que un espejismo donde lo realmente importante no es el yo, sino el
nosotros. La realidad como condicionante del ser es un producto social. Ello permite
concluir que la capacidad de apreciaciéon y construccion de significacién se aleja de un
subjetivismo que, en teoria, no existe, y en todo caso supone ser la consecuencia de una

construccion de caracter social.

Resulta evidente que el subjetivismo deriva de relaciones de poder, colonialismo y
descolonizacion como procesos libertarios, de ahi que este contexto implique al
subjetivismo’ como una ideologia dominante que excluye cualquier otra forma de
construccion de la realidad, entonces el intersubjetivismo es el rompimiento con estos
procesos mentales colonizadores para crear realidades a partir del pensamiento y expresion

de las otredades como referentes sociales inherentes a la realidad.”®

Fenomenologia) Circulo Latinoamericano de Fenomenologia Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Peru;
Morelia (México), Universidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo 2009 - pp. 335-355.

7° El tema serd abordado en un capitulo en torno a los problemas del Derecho, baste, por ahora, decir que la
construccién de la realidad no es una constante.
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La perspectiva que se utilizarad temporalmente, serd la de intersubjetivismo como la
conformacidn de una conciencia social, lo que excluye la posibilidad del subjetivismo como
si se tratara de la idea personal y Unica, misma que no es mas que una falacia argumentativa

ante su imposibilidad ldgica.

Lo relevante, en todo caso, es que el proceso de significacion deja de ser una
cuestién de naturaleza estrictamente personal y Unica, para transformarse en un resultado
social, esta se constituye como una forma de control y correccion de los procesos

semidticos.

El proceso detallado inicia.con la existencia del signo, que, en palabras de Umberto
Eco,® es aquello que, previa convencidn aceptada, es una cosa que estd en lugar de otra.
Se trata de equivalentes linglisticos, por tanto, uno puede ser aceptado en lugar del otro.
En todo caso se trata de la interpretacidn que realiza el intérprete sobre algo. El signo es la
provocacioén a la significacion, de donde deriva que, siendo la interpretaciéon a partir de
criterios intersubjetivos, la semidtica no se ocupa de semiosis particular, sino de semiosis

general. La significacién adquiere un cardcter metodoldgico y no empirico.

80 Eco, Umberto, Op. Cit., p. 37.
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El signo no surge del azar, siempre se trata de un trabajo que implica una eleccion
de entre las sefiales de que se dispone para crear una expresion, y se colige que los signos
también son analiticos o sintéticos, los primeros son los que llevan la informacién implicita
en el sujeto, en tanto que los segundos es necesario acudir a los datos de la experiencia, se

verifican de manera empirica.®!

La afirmacidn concreta en el presente apartado es que el Derecho también adquiere
una condicidn semidtica, se trata de la existencia de signos, su interpretacién como proceso

de articulacidn y su significacion.

Significacion semiética del Derecho

Resulta pertinente retomar un punto toral, el Derecho tiene como metodologia de
construccion la ficcidn juridica, lo que se concluye a partir de considerar que el papel del
Derecho es tomar conductas determinadas, asignarles un nombre y con ello una categoria

juridica especifica, lo que implica la generacién de signos.

81 KaNT, Emmanuel, Op. Cit., la referencia que realiza Kant en el sentido de que todos los cuerpos tienen una
dimensidn es un juicio analitico, en tanto que detallar que tiene un peso especifico es un juicio sintético. El
primero es porque lleva la informacion en si misma, en tanto que el segundo requiere un proceso de
verificacién empirica. Umberto Eco, Cfr. Op. Cit., p. 243, refiere un campo conceptual que resulta de aplicacion
directa al Derecho. Refiere a los enunciados analiticos kantianos el caracter de juicios semidticos, dado que la
informacion se vierte en el mismo enunciado y afecta al sujeto, i.e. un soltero no es casado, de donde deriva
que la sola afirmacion de solteria lleva implicita la informacién en torno a que no es casado, en cambio la
afirmacién de que Luis es soltero, lleva una forma concreta de aplicacién del juicio sujeto a verificacién, en
consecuencia este es un juicio factual, no se refiere a la informacién concreta que deriva del enunciado mismo,
sino que deviene de la verificacidon factica, empirica.
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Por afiadidura, la generacién de signos en el Derecho se adminicula con la existencia
de valores, que en semidtica son entendidos de dos formas distintas, la primera que atafie
a un proyecto de vida y el segundo que tiene un caracter estructural.? En ambos casos se
trata de una valoracién axioldgica, tanto en la vida como en la estructura del pensamiento
y su exteriorizacion. De ahi deriva la validez del pensamiento de Luigi Ferrajoli®3 cuando en
su obra Epistemologia juridica y garantismo, refiere que cuando una norma no es suficiente
para resolver una controversia, se debe atender al principio subyacente, situacion que
implica que todo precepto legal tiene como base un principio, y este adquiere una posicién

estructural de valor en condiciones semidticas.

De lo anterior deviene que en la creacidn de signos en el Derecho se debe atender,
entre otras cuestiones, a los valores que corresponden a cada sociedad, lo que pone de
manifiesto el caracter profundamente moral del Derecho, y la forma como un reflejo de
esta moralidad. En el-momento en que el intérprete y la articulacion pueden ser
proyectados ‘en una perspectiva semidtica, entonces el Derecho los transforma en

categorias, vinculando el signo y su significacion.

82 GreIMas, Algirdas Julien y Fontanille, Jaques, Semidtica de las pasiones. De los estados de cosas a los
estados de dnimo, Puebla, México, S XXI, 1994, p. 42-47.
8 FerrAJOLI, Luigi, Epistemologia juridica y garantismo, México, Fontamara, 4 ed., 2011, pp. 20-36.

92



En consecuencia con los tépicos aludidos, el Derecho dista mucho de ser una regla
rigida, lo mds que se puede inferir seran directrices que en todo caso estdn sujetas a
procesos de significacion que pasan por tamices morales de aplicacién ética, y la
consecuente calificacidon ética, de ahi la percepcion del acto justo o injusto, correcto o

incorrecto.

Estas conclusiones no afectan en nada la metodologia juridica como metodologia
semidtica, es decir, el recorrido como teoria semidtica, que se asemeja al historicismo en el
Derecho, pone de manifiesto que existen modelos, signos, que son implicados unos con
otros, y el cuestionamiento de cada uno de ellos con una reconstruccion semdntica, llevara
a una resignificacion de la palabra, entonces la actualizacion del Derecho no deriva de una
reforma estructural constante, lo que llevaria a una incertidumbre total, sino a una
resignificacion categorial, bien sea por una cuestion semantica o bien una resignificacién
semidtica. El recorrido, como metodologia semiética y juridica, admite un calificativo como
generativo, que pocas veces se repite a si mismo, y en cambio se reinterpreta en cada caso
particular, pero respetando los valores que le subyacen, mismos que en casos extremos
seran sujetos de una regeneracion semidtica. De lo expuesto se colige que el Derecho se
transforma en un interventor de si mismo, que se encuentra constantemente en la
busqueda de antinomias y lagunas con la finalidad de aplicar procesos regenerativos para
crear nuevos signos, articulaciones y significaciones concretas. El Derecho es dinamico,
evolucionay se protege a si mismo, pero no bajo el esquema de reglas, sino admitiendo que

es un producto social, por tanto, va a la par de la sociedad. El Derecho, como signo, se
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regenera a cada instante y no existe un modelo fijo que lo ate a un concepto de realidad

rigida, sino que cobra vigencia como un instrumento de desarrollo social intersubjetivo.

Bajo las tesituras expuestas, no es de sorprender que la parte mas importante del
Derecho sea su articulacién, es decir, el signo y su interpretacién, para lograr una
significacidn, dotar de una materialidad conceptual y comprensiva al signo, otorgando una

cualidad epistémica y discursiva.

Por consiguiente, tanto la semidtica como el Derecho parten de un paradigma légico
que es la discontinuidad del mundo. El mundo no es dado hoy y para siempre, este se va
construyendo momento a momento-a partir de las condiciones epistémicas y de
racionalidad del ser, se generan imdagenes del mundo derivadas de la capacidad de
apreciacion, conocimiento, aprension y valoracidon por parte del sujeto cognoscente. El
cuestionamiento en torno a‘los elementos materiales u objetivos de construccion de la
realidad, asi como-los intersubjetivos y las relaciones que existen entre ellos son las que
daran cuenta del mundo, este jamas sera una constante, de modo tal que la significacion

de sus elementos y del Derecho pasan por estos elementos de actualizacion.

Es evidente que, si el mundo tiene una realidad lingtistica, entonces se conforma de
narrativas, conceptuales o de generalizacién, pero al ser realizadas por el sujeto

cognoscente se transforman en narrativas transformacionales. El mundo y el Derecho
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adquieren, entonces, una condicién de transformabilidad, donde la narrativa plantea
apenas los primeros esbozos de significacién. La construccidon del mundo es una cuestién
dialéctica, no de imposicién, pero en el caso del Derecho la narrativa transformacional
adquiere la condicion de legitimidad semadntica y semidtica, que es utilizada
estructuralmente por los grupos de poder para obtener aceptacién en torno a. sus
decisiones y la transformacién de la sociedad. El Derecho se convierte en‘un sistema
ideoldgico de soluciones tendiente a lograr legitimidad en el poder, 'y en el caso del

populismo, una legitimidad democrdtica.

La transformacion que se ha venido refiriendo se estatuye e institucionaliza como
los puntos de ruptura entre el mundo pasado y el-presente, se condiciona como actuar del
sujeto cognoscente, atendiendo, sobre todo, a sus intencionalidades. La cuestion que ahora
se plantea es saber si el concepto de verdad permea en la regeneracion de la realidad y del

Derecho.

Un buen punto de partida en el analisis de la cuestidon deviene, en un primer
planteamiento, de Gadamer,®* misma que consiste en apartarse de los conceptos de

verdad, de los cuales se pretende desprender para abordar la historicidad de Ia

84 GADAMER, Hans-Geor, Verdad y método, trad. Ana Aguad Aparicio y Rafael de Agapito, Salamanca, Espafia,
Sigueme, 2012, pp. 31-120.

95



comprension, por ello se volvera al concepto de circulo hermenéutico de Heidegger con el

fin de aprovechar la estructura circular que plantea.

Este concepto se centra inicialmente en la posibilidad positiva del conocimiento mas
0 menos originario, cuya tarea consiste en no dejarse imponer ocurrencias propias ni
populares, sino en asegurar la elaboraciéon del tema cientifico desde la cosa misma. La
reflexion heideggeriana consiste mds en resaltar el sentido ontolégico positivo que en la

estructura circular de la hermenéutica.

Resulta evidente que el texto se lee desde determinadas perspectivas, por tanto,
quien se acerca a un texto inicia por realizar un proyecto, una vez que aparece el texto se
proyecta un sentido del todo. La comprension de lo que pone en el texto es la elaboracién
de éste proyecto, el cual debe ser revisado constantemente a partir de la penetraciéon del

sentido.

Toda: revisién del primer proyecto anticipa un nuevo proyecto de sentido. La

interpretacion empieza siempre con conceptos previos que tendran que ser substituidos
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progresivamente por otros mas adecuados, pero la comprension alcanza sus verdaderas

posibilidades cuando las opiniones con las que se inicia no son arbitrarias.®>

La tarea real consiste en no introducir directa y acriticamente habitos linglisticos
propios del sujeto cognoscente, se gana la comprensidon del texto sélo desde el héabito
linglistico de su tiempo o de su autor. Por tanto, es asequible asumir que ‘existe una

diferencia entre el uso de lenguaje.

No se puede presuponer como dato general que lo que se nos dice desde el texto
tiene que integrarse sin problemas en las propias opiniones y expectativas. No se puede
suponer que el uso del lenguaje es igual, por ladistancia en el tiempo y el contexto en que
se genera. El que quiere comprender ‘un texto tiene que estar en principio dispuesto a
dejarse decir algo por él. Una consecuencia formada hermenéuticamente tiene que

mostrarse receptiva desde el-principio por la alteridad del texto.2¢

85 BEucHOT, Mauricio, La hermenéutica y el ser humano, México, Paidés, 2015, pp. 13-32. El concepto que
parece muy adecuado es el de Hermenéutica Analdgica de Beuchot, donde establece tres posibilidades, la
primera la univocidad, es decir, una interpretacion unica, la cual es un error. El segundo plano es la
equivocidad, pensar en que cabe cualquier tipo de interpretacion lo que lleva a situaciones arbitrarias y de
ocurrencias, que también es el extremo del error, entonces no se aplican estos extremos, ni una interpretacion
Unica y menos cualquiera que se ocurra. La analogia implica un parametro de razonabilidad, donde sélo caben
determinadas interpretaciones relacionadas al contexto del texto, este es el concepto de Beuchot sobre la
hermenéutica analitica.

8 Este es el principio universal en torno a los prejuicios, es decir, el acercamiento a una materia es en virtud
de la conviccidn de que dicha materia arrojara una respuesta, entonces no sélo es el acercamiento al texto,
sino a cualquier situacién en la vida. i.e. la religidn, adquiere un grado de acercamiento a partir de asumir que
otorga una respuesta. Situacién similar ocurre con las matematicas, la musica o una persona en especifico.
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Heidegger®’ tiene razén cuando da una descripciéon fenomenolégica sobre lo que es
leer lo que pone, es una pre-estructura de la comprensién. En Ser y tiempo, Heidegger
explicita la situacion hermenéutica del problema del ser mediante la posicion, prevision y
anticipacion. Una comprensién llevada a cabo desde una conciencia metddica, donde
intentard no llevar a término directamente sus anticipaciones, sino hacerlas conscientes
para poder controlarlas. Esto es lo que Heidegger quiere decir cuando requiere que el tema
cientifico se asegure en las cosas mediante la elaboracién de la posicidn, previsiéon y

anticipacion.

Sélo ese reconocimiento del caracter esencialmente prejuicioso de toda
comprensiéon confiere al problema hermenéutico toda la agudeza de su dimension. Un
analisis del concepto, de caracter histdrico, lleva a otorgar un dngulo negativo al prejuicio,
como desventaja o dafio. Sin embargo, ésta negativa es sélo secundaria, es la consecuencia
de una validez positiva, el valor prejudicial de una pre-decisién igual que el de cualquier
precedente.®® Esta es una reminiscencia de la llustracion, donde reposa el descrédito de los

prejuicios en'general y la pretension del conocimiento cientifico de excluirlos totalmente.?°

87 HEIDEGGER, Martin, Ser y tiempo, trad. Jorge Eduardo Rivera C., Madrid, Trotta, pp. 23-73.

8 préjudice, en sus raices implica un juicio previo. GADAMER, Op. Cit., asumira posteriormente que el prejuicio
solo es una forma de acercamiento al texto a partir de un proyecto, que ya habia sefialado Heidegger, este
proyecto anticipado es el prejuicio, por tanto, si la idea de Gadamer es alejarse del concepto de verdad,
también es evidente que se aleja de toda estigmatizacién del lenguaje. Bajo esta tesitura el prejuicio sélo sera
una anticipacion de proyecto y de sentido con que se acerca al texto.

8 En la Ilustracion priva la razén por encima de todo, en consecuencia, ésta debia encontrarse libre de todo
prejuicio, entendido éste en su sentido negativo.
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Es necesario distinguir los prejuicios por respeto humano de los prejuicios de su
precipitacion. Es evidente que el respeto tiene que ver con un concepto de autoridad, o
bien se trata de un discurso auto-legitimado al estilo kantiano, donde si se quiere gozar de

algln respeto se debe reconocer y procurar ese mismo respeto.

El que la autoridad sea una fuente de prejuicios coincide con el postulado de la
llustracién tal como fue emitido por Kant, al sefialar iSapere aude!,’® es decir, atreverse a
vivir de su propio entendimiento. Esta critica se dirige inicialmente a la tradicion religiosa
del cristianismo y la sagrada Escritura. Por eso el problema hermenéutico le es
particularmente central, intenta comprender la tradicién correctamente, esto es

racionalmente y fuera de todo prejuicio, como acercamiento negativo o sesgado a un texto.

Hace falta un esfuerzo critico muy grande para liberarse del prejuicio generalizado a
favor de lo escrito y distinguir aqui, como en cualquier forma oral, lo que es opinién de lo
que es verdad.®! Es.decir, aparece una tension ente la estabilidad del texto y la contingencia
sobre su critica. Lo que esta escrito no necesita ser verdad, ésta es la maxima general con
la que la llustraciéon moderna se enfrenta a la tradicion y en virtud de la cual acaba

convirtiéndose en una investigacion histérica. De estas inversiones del romanticismo sale la

%0 Sapere aude!, es tal vez uno de los mas populares conceptos de la llustracion y su alejamiento de cualquier
forma de prejuicio, no entendido como un acercamiento a un texto o un simbolo, sino como la estigmatizacion
del lenguaje derivado de las ensefianzas dogmaticas de la iglesia.

91 Curioso, porque al inicio del texto que se analiza, el autor pretende una distancia respecto del concepto de
verdad, pero ahora supone una diferencia entre una opinidn y una verdad. Me parece contradictorio, pero
claro para el objeto didactico y académico.
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actitud de la ciencia histérica del S. XIX, que no mide el pasado a partir de los patrones del

presente.

El descubrimiento de las lenguas como concepciones del mundo, el estudio de la
religion y la sabiduria de los indios desencadend una investigacion histérica que fue
convirtiendo poco a poco este intuitivo despertar en un conocimiento histérico con

distancia.

El hecho de encontrarse inmerso en tradiciones significa estar sometidos a prejuicios
y limitado a la propia libertad. La idea de razdn absoluta no es una posibilidad de la
humanidad histérica, sélo existe como real e histérica, esto es que la razén no es dueia de
si misma, sino que estd referida a lo.dadoen lo cual se ejerce. Esta circunstancia implica que
la razén pertenece a un contexto y un lugar determinado, por tanto, la razén y el
conocimiento o las creencias justificadas, segun la escuela epistémica que se prefiera,
pertenecen a un contexto de razén y un lugar determinado, lo que establece la tradicién

como condicién historica.

Al final todo tiene un valor de aqui y ahora, en el mas amplio sentido heideggeriano,
por tanto, el lenguaje también pertenece a un lugar y un tiempo determinado y se produce

como resultado de su historicidad.
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Este concepto vale mas decisivamente para la conciencia histdrica y para la
posibilidad del conocimiento histérico, pues que el hombre tenga que ver aqui consigo
mismo y con sus creaciones (Vico), sélo es una solucién aparente al problema que plantea
el conocimiento histérico. El hombre es extrafio a si mismo y a su destino, al igual que a la
naturaleza que no sabe nada de él. El problema epistemoldégico es diferente y Dilthey lo
comprendié. Su punto de partida, la interiorizacion de las vivencias no podia tender el
puente a las realidades histdricas, porque las grandes realidades histdricas, sociedad y

estado, son siempre determinantes previos de toda vivencia.”?

El lenguaje: el ser del Derecho

Si el mundo es lenguaje, o la.casa del ser, como sostiene Heidegger, entonces éste
es determinado de forma relacional. En este sentido no es la historia la que nos pertenece,

sino que nosotros pertenecemos a la historia, el ser es resultado de su tiempo.

Bajo la idea de una autoconstruccidn absoluta de la razon, los prejuicios, entendidos
éstos de forma negativa en torno a los conceptos de la llustracién, se constituyen como un

limitante del conocimiento de la realidad histérica. Si se quiere hacer una justicia al modo

9 Tratar de fijar las vivencias como pardametro para comprender la realidad es generar una tautologia
ideoldgica, dado que efectivamente, los parametros como sociedad y estado son condicionantes previas para
comprender la realidad historica.
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de ser finito e histérico, es necesario llevar a cabo una rehabilitacién del prejuicio y

reconocer que existen prejuicios legitimos.

Se intentara desarrollar en forma positiva la teoria de los prejuicios que la llustracion
elaboré en forma critica. Por lo que se refiere a la division de los prejuicios en prejuicios de
autoridad y por precipitacion, es claro que la base de la distincion estd el presupuesto
formal de la llustracién segun el cual un uso metddico y disciplinado de la razén es suficiente

para proteger de cualquier error. Esta era la idea cartesiana del método.

La precipitacion es la fuente de equivocacion que induce al error en el uso de la
propia razén. La autoridad es culpable de que no se llegue siquiera a emplear la razén. La
distincidn se basa en una oposicién excluyente entre autoridad y razdn. Lo que se trata es

de combatir la falsa inclinacidn preconcebida a favor de lo antiguo de las autoridades.

La llustracidn considera que la gran gesta reformadora de Lutero, consiste en el
prejuicio del respecto humano y en particular del papa filoséfico y del romano que quedd
profundamente debilitado. Las consecuencias de una hermenéutica asi, no necesitan ser
una critica religiosa tan radical como la que se encuentra en Spinoza. La posibilidad de una

verdad sobrenatural queda abierta en cualquier caso.
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Asi en Walch aparece la distincion entre las dos clases de prejuicios, donde el autor
debe encontrar el punto medio entre la razén y la autoridad biblica. A esto responde el
prejuicio de la precipitacién como prejuicio a favor de lo nuevo, como una inclinacién a
rechazar de inmediato las verdades sin otro motivo que el ser antiguas.®® De este modo se
confronta con los librepensadores (Collins) y defiende la fe histdrica frente a la normade la

razon.

Sin embargo, el resultado de la llustracién es su contraria, es decir, la sumision de
toda autoridad a la razén, el prejuicio de precipitaciénen el modo de Descartes, es fuente

de errores.

La hermenéutica se libera de todo vinculo dogmatico. Asi Schleiermacher distingue
como causas de los malentendidos las sujeciones y la precipitacion. Pero omitié que los
prejuicios también pueden contener una parte de verdad. Es precisamente la idea de
sujecion a partir de la realidad, por tanto, sélo tiene valor para los prejuicios no justificados,
entonces existen prejuicios justificados y pueden ser productivos para el conocimiento,

entonces el problema de la autoridad y los prejuicios de autoridad se debe replantear.

% KUHN, Thomas S., Op. Cit. p. 89-113. De alguna forma Thomas Kuhn sostiene que efectivamente lo nuevo
no necesariamente resulta mejor, pero si adquiere y requiere una cierta cantidad de seguidores y adeptos
para convertirse en un nuevo paradigma. A pesar de que lo nuevo no implica per sé algo mejor, si es un
prejuicio cientifico donde se venera lo antiguo, pero se prefiere lo nuevo por el hecho de ser nuevo y aceptado
por la comunidad cientifica. Es una mezcla entre la retdrica y la ciencia.
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En la medida en que la validez de la autoridad usurpa el lugar del propio juicio, la
autoridad es de hecho una fuente de prejuicios.? Este dngulo fue despreciado claramente
por la llustracién, quien la ignord sistematicamente. Baste como ejemplo la actividad de un

precursor de la llustracién, Descartes.

Este prejuicio de rechazo del concepto de autoridad en la llustracion, condujo a una
grave deformacion del concepto mismo de autoridad, la convirtié en una idea contraria a la
razény a libertad. Sostiene Gadamer que la autoridad no se otorga, sino que se adquiere, y
tiene que ser adquirida para apelar a ella. Reposa sobre el reconocimiento y en
consecuencia en una accién de la misma. Correctamente entendido debera alejarse de un

concepto de obediencia ciega.

El verdadero fundamento de la autoridad estd relacionado con un acto de libertad y
de razon, que concede autoridad al superior basicamente porque tiene una vision mas
amplia o sabe mas. De este modo el reconocimiento de la autoridad esta relacionado con

gue no es irracional ni arbitrario, sino que en principio puede ser reconocido como cierto.

% Tal vez un planteamiento legitimo seria establecer dénde radica el concepto de autoridad, si es externo al
ser, entonces los errores son inducidos, si en cambio el concepto de autoridad es interno al ser, los errores
son deducidos. Gadamer sostendra que la autoridad es un atributo de las personas, pero que no tiene su
fundamento ultimo en un acto de sumisién y de abdicacion de la razén, sino en un acto de reconocimiento y
conocimiento; se reconoce que el otro esta por encima de uno en juicio y perspectiva, en consecuencia, su
juicio es preferente o tiene primacia respecto al propio. No aporta luz alguna en torno a ddonde radica la
autoridad.
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Los prejuicios que derivan de la autoridad, bajo este pardmetro, estaran justificados,

se convierten en prejuicios objetivos, dado que implican una inclinacidn a partir de la razon.

Por ello debe buscarse apoyo en la critica romantica a la llustracién. Hay una forma
de autoridad que el romanticismo defendié con un énfasis particular, La tradicidn. Lo
consagrado por la tradicién y el pasado posee una autoridad que se ha hecho andénima.

Toda educacién reposa sobre esta base.

La realidad de las costumbres es y sigue siendo ampliamente algo valido por
tradicidn y procedencia. Las costumbres se adoptan libremente, pero éstas no son resultado
de un acto de liberalidad. Esto es lo que se denomina como tradicién, el fundamento de su
validez. La superioridad de la ética antigua sobre la filosofia moral de la edad moderna, se
caracteriza precisamente por el hecho de que fundamenta el paso de la ética a la politica,
al arte de la buena legislacionen base a la ineludibilidad de la tradicién. La tradicidn aparece
como la contrapartida abstracta de la libre autodeterminacion, ya que su validez no necesita
fundamentos racionales, sino que nos determina mudamente. Es mas bien una reflexién
critica propia la que intenta volverse hacia la verdad de la tradicion para renovarla, y que

podria recibir el nombre de tradicionalismo.®®

% El tradicionalismo como corriente de pensamiento implica una conjuncién entre las tradiciones y la
razonabilidad. Parece un reduccionismo pensar que la simple existencia de una tradicién da lugar a una
ideologia de pensamiento, cuando en realidad, por minimo que parezca, puede y debe ser, producto de la
razén.
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No se puede suponer una oposicion irreductible entre tradicidon y razén. Adn la
tradicion mas auténtica y venerable, no se realiza naturalmente, sino que necesita ser
afirmada, asumida y cultivada.®® La conservacion es un acto de la razdn, caracterizado,
paraddjicamente, en no atraer la atencidon sobre si. La actividad de la investigacion
espiritual-cientifica no puede pensarse en si misma en oposicién al modo como nos

comportamos respecto del pasado en nuestra calidad de entes vivientes historicos.

Es un reconocerse en el que para nuestro juicio histérico posterior no se aprecia
apenas un conocimiento, sino un imperceptible irse transformando al paso de una
tradicidon. Es vdlido preguntarse frente al metodologismo epistemoldgico que domina
actualmente, saber si la conciencia ‘histérica ha logrado distinguir la verdad y el
comportamiento cientifico respecto al pasado. En consecuencia, la comprensién de las
ciencias del espiritu comparte con la pervivencia de las tradiciones un presupuesto

fundamental, el de sentirse interpelado por la tradicién misma.

En este sentido no se debe entender la conciencia histérica como algo nuevo, sino
como un momento nuevo dentro de lo que ha sido la relacion humana con el pasado, lo

que satisface la conciencia histérica es siempre una pluralidad de voces en las cuales

% Actos necesarios de la razén.
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resuena el pasado. En las ciencias del espiritu no se repite el objeto de estudio, el
investigador vuelve hacia la tradicion, pero estd motivado especialmente por sus intereses

y por su presente.

Es indudable que la primera exigencia a las ciencias del espiritu deriva de la
necesidad de liberarse del modelo de las ciencias naturales y considerar la-movilidad
histérica de su tema no solo como restrictiva de su objetividad sino también como algo
positivo. Se ve una vuelta hermenéutica hacia la investigacién con un interés mas

autorreflexivo.

El concepto de la antigliedad cldsica y de lo clasico implica un uso mediado entre el
sentido normativo y el sentido histérico, lo que encontramos en la obra de Herder. Hegel
también se atiene a ésta mediacion y se refiere al arte clasico conservando su excelencia,

como una religion del arte.

Como arte pasado atestigua el cardcter pasado del arte mismo. Hegel justifica la
historizacién del concepto de lo clasico e introduce una tendencia que acabaria concibiendo
lo clasico como un concepto estilistico y descriptivo. Lo clasico conserva el contenido

normativo soélo implicitamente e incluso, sostiene Gadamer, inconfesadamente.
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Como designacion de estilo el concepto antiguo era cualquier cosa, menos univoco.
El empleo actual implica una contrastacién entre lo viejo y lo nuevo. El concepto de lo

cladsico designa hoy una frase temporal del desarrollo histérico, no un valor supra-histérico.

Se podra decir que lo clasico es una verdadera categoria histdrica porque es algo
mas que el concepto de una época o el concepto histérico de un estilo, sin que por ello

pretenda ser un valor. Designa un modo caracteristico del ser histdrico.

Es cldsico lo que se mantiene frente a la critica historica porque su dominio histérico,
el poder vinculante de su validez transmitida y conservada, va por delante de toda reflexiéon
historica y se mantiene en medio de ésta. Es-lo que se ha destacado a diferencia de los

tiempos cambiantes y sus efimeros gustos.

Por tanto, el primer aspecto del concepto de lo clasico es el sentido normativo, y
esto responde-por igual al uso lingtlistico antiguo y moderno. La historia de la cultura y
educacién occidentales guardd y mantuvo a estos autores, clasicos, porque se habian
convertido en canon. Estos autores representaron un género literario. Todo nuevo
humanismo comparte con el primero y mdas antiguo la conciencia de su pertinencia
inmediata y vinculante a su modelo que, como pasado, es inasequible y sin embargo
presente. En lo clasico culmina un caracter general del ser historico: el de ser conservacién

en la ruina del tiempo. Claro que la esencia general de la tradicién es que sélo hace posible
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el conocimiento histdrico aquello que se conserva del pasado como lo no pasado. Sin
embargo, y como dice Hegel, lo cldsico es lo que significa y en consecuencia se interpreta a

si mismo.?”

En conclusion, clasico refiere la pervivencia de la elocuencia inmediata de una obra
que es fundamentalmente ilimitada. Trasciende a su tiempo y su espacio. La autocritica de
la conciencia histdrica llega al cabo de reconocer la movilidad histérica no sélo en el

acontecer sino también en el comprender.

El comprender debe pensarse menos como una accién de la subjetividad que como
un desplazarse uno mismo hacia un acontecerde la tradicion en la que pasado y el presente
se hallan en una continua mediacién. Esto es lo que tiene que hacerse oir en la teoria
hermenéutica, demasiado dominada hasta ahora por la idea de un procedimiento, de un

método.%®

La primera pregunta sera, écdmo se inicia el esfuerzo hermenéutico? En este punto

recordaremos la regla hermenéutica de comprender el todo desde lo individual y lo

97 Efectivamente, hablar de lo c/dsico implica una definicidn tautoldgica, dado que se convierte en un concepto
autorreferencial a su forma. La autoridad normativa se transforma en un referente circular.

% GADAMER, Hans-Geor, Op. Cit., p. 325. Gadamer parece sugerir que todo fendmeno social debe entenderse
como un producto de una tradicién, es decir, de su propia historicidad, pero en conjunciéon con el presente.
Entonces cobra sentido el acercamiento a un texto a partir de un proyecto previo, de los prejuicios como
factores de acercamiento y la reelaboracion de proyectos y sentidos anticipados.
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individual desde el todo. Es una regla que procede de la antigua retérica y que la

hermenéutica ha trasladado del arte de hablar al arte de comprender.

Este proceso es similar a la comprension de lenguas, donde se trata de construir
frases y después analizar sus componentes. Esta analogia implica que se pueden realizar
correcciones al texto, pero siempre se deberan entender como circulos concéntricos. La
tarea es ampliar la unidad del sentido-comprendido en circulos concéntricos. Este criterio
para la correccién de la comprensidn es siempre la congruencia de cada detalle del todo.

Cuando no hay tal congruencia, esto significa que la comprension ha fracasado.

Con relacién a esta teoria, Dilthey hablara de estructura y de la concentracion en un
punto central desde el cual se produce la comprension del todo. Cada texto debe ser

comprendido desde si mismo.

Schleiermacher refiere una interpretacidon subjetiva, pero cuando se trata de
comprender:un texto no se desplaza hasta la constitucidn psiquica del autor, sino que, ya
que hablamos de desplazarse, lo hacemos hacia la perspectiva bajo la cual el otro ha ganado

Ssu propia opinion.
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Ahora bien, cuando el romanticismo y Schleiermacher fundan una conciencia
histérica de alcance universal prescindiendo de la forma vinculante de la tradicién, de la
que preceden y en la que se encuentran, como fundamento de todo esfuerzo

hermenéutico, esto representa una verdadera innovacion cualitativa.

Incluso Friedrich Ast, mantenia una comprension decididamente material de la tarea
hermenéutica, cuando presentaba como su tarea especifica la reconstruccion del acuerdo
entre la antigliedad clasica y cristianismo. De ésta forma la hermenéutica asi no mide y
condena ya la tradicidon desde el patrén natural, ya que intenta una concordancia llena de

sentido entre las dos tradiciones en que se encuentra.

Heidegger, por el contrario,-a Schleiermacher, describe este circulo hermenéutico
en forma tal que la comprensién del texto se encuentre determinada continuamente por el
movimiento anticipatorio de la pre comprension. El circulo del todo y las partes no se anula

en la comprensidn total, sino que alcanza en ella su realizacién mas auténtica.

El circulo no es de naturaleza objetiva ni subjetiva, es un reflejo del movimiento de
tradicion y el movimiento del intérprete. La anticipacion de sentido que guia nuestra
comprension no es un acto de la subjetividad, sino que se determina desde la comunidad y
la tradicion. Entonces el circulo no es metodoldgico, sino que describe un momento

estructural ontolégico de la comprensidn.
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El sentido de este circulo que subyace a toda comprensién posee una nueva
consecuencia hermenéutica que Gadamer llama anticipacién de la perfeccidn. Significa que
sélo es comprensible lo que representa una unidad perfecta de sentido. El prejuicio de la
perfeccidn contiene pues o sélo la formalidad de que un texto debe expresar perfectamente
su opinidn, sino que también de que lo que dice es una perfecta verdad. Se determina lo
que puede ser considerado como sentido unitario y en consecuencia la aplicacién de la

anticipacion de la perfeccion.

El que la comprensidn ulterior posea una superioridad de principio frente a la
produccién originaria y pueda formularse como un comprender mejor no reposa en
realidad sobre un hacer consciente posterior, sino que remite a una diferencia insuperable

entre el intérprete y el autor, diferencia que esta dada por la distancia histodrica.

En cada época el texto es entendido de una forma peculiar, pues el texto forma parte
del conjunto de una tradicidén por la que cada época tiene un interés objetivo y en la que
intenta comprenderse a si misma. El sentido de un texto supera a su autor siempre. Por eso
la comprension no es nunca un comportamiento sélo reproductivo, sino que es a su vez

siempre productivo.
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Sélo la distancia en el tiempo hace posible resolver la verdadera cuestion critica de
la hermenéutica, la de distinguir los prejuicios verdaderos bajo los cuales comprendemos,

de los prejuicios falsos que producen los malentendidos.

Es claro que el hacer patente un prejuicio implica poner en suspenso su validez, dado

que solo rige cuando no se es consciente del mismo.

La condicion hermenéutica suprema consiste en poner en suspenso todos los
prejuicios. La suspension de todo juicio y, a fortiori, la de todo prejuicio, tiene la estructura

légica de la pregunta.

Una hermenéutica adecuada debe mostrar en la comprension misma la realidad de
la historia. Al contenido de este requisito Gadamer lo denomina Historia efectuar,
comprendiendo que el interés histdrico no se orienta sélo hacia fenédmenos histdricos o las
obras transmitidas, sino que tiene como tematica secundaria el efecto de los mismos en la

historia.

La conciencia histdrica tiene que hacerse consciente de que en la aparente
inmediatez con que se orienta hacia la obra o la tradicidn, esta siempre en juego este otro

planteamiento, aunque de una manera imperceptible y en consecuencia incontrolada.
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La historia efectual es la que determina por adelantado lo que ya parece
cuestionable y olvidamos normalmente la mitad de lo que es real, mas aun, olvidamos toda
la verdad de este fendmeno cada vez que tomamos el fendmeno inmediato como toda la

verdad.

Cobra una importancia lapidaria la propuesta de Antonio Damasio®® al sefialar que
“la actividad cultural comenzdé profundamente unida a los sentimientos y que esta unién ha
permanecido intacta. La interaccién, tanto favorable como desfavorable, entre el
sentimiento y la razén debe ser tomada en cuenta si pretendemos comprender los
conflictos y las contradicciones de la condicion humana” lo que deriva en que las
transformaciones son producto del  sentimiento humano vy llevan implicita una
intencionalidad, la que es necesario conocer para comprender estos fendmenos. Se
concluye que el Derecho, como sistema de soluciones, también estd dotado de estos
sentimientos e intencionalidades, por tanto, es importante conocerlo como sistema
ideoldgico. La comprension del concepto de ideologia pasa por tres entidades previas, lo

real, lo.simbdlico y lo imaginario.

% DAMASIO, Antonio, El extrafio orden de las cosas, trad. Joandoménec Ros, Barcelona, Ariel, 2018, p. 18.
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100 es una etapa en la cual el nifio construye

Lo imaginario, establece Jaques Lacan,
una imagen completa de si mismo, una imagen ideal que deriva de la relacion con otros, de
donde deviene que el concepto lacaniano es un espacio dialégico donde cobra importancia

Ill

el concepto de intersubjetividad, se confirma el “yo” a partir del concepto “nosotros”. Es el
espacio por excelencia para la otredad, que sufrird cambios dentro del proceso simbélico,
gue se corresponde con la introyeccién de la normativa social como conciencia moral. La
primera apariencia es que se trata del intersubjetivismo como proceso de formacién de la

conciencia del sujeto cognoscente, lo que no hace sino confirmar la imposibilidad Iégica de

creacion de un subjetivismo personal.

Se aduce que lo simbdlico es el estado de conciencia, el mundo de las palabras que
dan lugar a las cosas, dicho de otra forma, consiste en la construcciéon semidtica que une el
signo con su significacidén, por tanto esta se constituye como el estado de conciencia

respecto del mundo, la conciencia, como significacion, facilita la concepcién del mundo.

Lo real, en cambio, es el lugar donde residen los fracasos de lo simbdlico, es el lugar
donde se-encuentra la verdad que estd oculta y es inaccesible, siguiendo el concepto de
Heidegger en torno a la verdad revelada, es decir, aquella a la cual se le imponen velos con

el fin de ocultarla, es una verdad inaccesible. Lo real es externo al sujeto.

100 | acaN, Jaques, Escritos 2, trad. Tomés Segovia, México, S XXI, 1975, p. 117.
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Paul Ricoeur,*! toma como punto de partida una hipétesis, en el sentido de que la
conjuncién de ideologia y utopia tipifica lo que se puede denominar como imaginacion
social y cultural. Coloca el concepto de ideologia, al igual que el de utopia, dentro del marco
de lo imaginario, como creacion de la identidad social y cultural del individuo, al cual

adiciona dos condiciones, como deformacion y como legitimacion.

La ideologia de deformacidn, se identifica como aquellas condiciones impuestas que
se consideran obligatorias, es este ciumulo de ideas capaz de generar cuestiones subjetivas.
La ideologia de legitimacidén, que consiste regularmente en un grupo de actos y directrices
para cumplimiento de ofrecimientos politicos, en los cuales el grupo en el poder encuentra

una aceptacién social.

José Eduardo Moreno'?? sostiene que el concepto de ideologia sirve para dar cuenta
de un conjunto de ideas ilusorias que se estatuyen como mecanismo de dominacién para
legitimar la explotacién de una clase sobre otra. Esta perspectiva de condicién econdmica
parece encontrar un paralelismo con los conceptos marxistas, y se identifican con

distorsiones de la realidad, lo que remite a los conceptos estructurales y superestructurales

101 RICOEUR, Paul, Ideologia y utopia, trad. Alberto L. Bixio, 2 ed., Barcelona, Gedisa, 1994, p. 360.
102 MoRrEeNO, José Eduardo, “Pensar la ideologia y las identidades politicas. Aproximaciones teéricas y usos
practicos”, en Estudios Politicos, Num. 35 (mayo-agosto, 2015), México, FCPS UNAM, pp. 39-59.
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de la teoria de Marx. En todo caso se trata de una practica social, correspondiendo a la

perspectiva de Luciano Galuccio®® que define a la ideologia como:

...conjunto de valores, creencias en parte ciertas en parte falsas, opiniones, actitudes
(...) compartido en diversa medida por los miembros de una clase social, un grupo de
interés, una élite, una profesion, un partido, que tiene la funcidon principal de describir,
explicar y sobre todo justificar para si y para los demds la posicion o el status presente
(...) o bien las acciones dirigidas a mejorarlo.

Se trata de ideas que configuran el mundo con una imagen determinada,
predeterminada, que es portador de una idea politica, bien sea conservando, progresando
o rompiendo los valores determinados de un orden social. El concepto permite contemplar
el fendmeno de la ideologia como un esquema legitimador de las ideas de élites en el poder.
Resulta indisoluble la realidad y la conducta, donde la creacién y construccién de la realidad
se transforma en un mediador de la conducta. En ese sentido resulta de vital importancia
el Derecho como constructor'y limitador de conductas, en el que se establecen con claridad
las intencionalidades del discurso juridico, y que corresponde a las élites politicas,
econdmicas e ideolégicas. El Derecho, asi como la ideologia, cuentan con una estructura de
construccion simbdlica, de donde se concluye que ambos son sujetos de interpretacion
previa a su aplicacién, de una calificacidon posterior y esta se estatuye como una medida de
correccion, ambos sistemas, el juridico y el ideoldgico, son ciclicos en constante

perfeccionamiento.

103 GaLucclo, Luciano, Diccionario de Sociologia, México, S XXI, 2005, p. 504.
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Al respecto Michel Foucault'®* sostiene que el discurso no sélo traduce las luchas y
los sistemas de dominacion, sino aquello por lo que y a través de lo que la lucha existe; el
discurso es el poder que debe ser conquistado. Esta tesitura permite aducir que-lo
ideoldgico esta ligado con lo politico, que no es mas que la busqueda de soluciones, lo que
se puede aplicar sin problema alguno al Derecho, es un sistema ideoldgico relacionado con

la politica, es un sistema ideoldgico de soluciones.

Teun Van Dijk% utiliza una perspectiva en tres dngulos diferentes para abordar la
problematica conceptual de la ideologia, en la que refiere los aspectos cognitivos,

discursivos y sociales.

En todo caso hace una referencia a las creencias, que esta dirigido tanto a lo que
existe o lo que es (creencias facticas) como a los juicio o evaluaciones (creencias
evaluativas), pero las dos creencias propuestas abarcarian todo tipo de pensamiento, por
lo que Van'Dijk propone criterios de diferenciacién, al respecto sefala que existen creencias

sociales, compartidas por un grupo, y creencias individuales, que no corresponden con

104 FoucauLT, Michel, El orden del discurso, Buenos Aires, Tusquets, 1999, pp. 52-53.
105 vaN DJIK, Teun, Ideologia, una aproximacion interdisciplinaria, Barcelona, Gedisa, 2005, pp. 105-112.
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otros individuos, bajo este primer criterio las creencias, como ideologias, son las sociales,

las compartidas, en consecuencia las creencias individuales no son ideoldgicas.%

El segundo de estos criterios, sostiene Van Dijk, es el de los elementos epistémicos
abstractos por encima de los particulares, de ahi que aquellas abstracciones generales
aportan elementos ideoldgicos por encima de los aprendizajes individuales. Los sistemas
ideoldgicos se conforman por abstracciones representacionales generales y no por las

individuales. El proceso cognitivo parte de lo general y no de-lo particular.

El tercer tépico lo refiere Van Dijk en torno a la diferencia entre creencias de un
grupo social en general y las creencias de grupos sociales particulares, y siendo consistente
con los planteamientos previos, la ideologia se conforma por aquellas creencias del grupo
social en general y no por los subgrupos que lo pudieran conformar. La ideologia se
identifican como sistemas basicos de cognicidon social, de ahi que la asuncidon del
conocimiento del-lenguaje y la construccion moral se determina por grupos sociales que
reunen las-condiciones de Van Dijk, lo que obliga a apartarse de la ideologia como
subjetivismo Unico y adoptar como hegemodnica la ideal del intersubjetivismo que deriva de

la creencia general, lo abstracto general y la admision social general. Es evidente que la

106 Resulta destacable la conceptualizacion de ideologias con el intersubjetivismo, en ambos casos se trata de
construcciones socioculturales, y este es el medio de solucion de conflictos que no parte desde el “yo”, sino
desde el “nosotros”.
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condicién cognitiva deriva de lo general en tres perspectivas, pero jamas de una

individualidad que no es mas alla de una utopia.

Se colige que la ideologia no admite valores de verdad o falsedad, sino que, en todo
caso, admite calificaciones de correccién o incorreccién, de justo o injusto, lo que se ajusta
a las calificaciones éticas que han sido referidas, en consecuencia se puede identificar a la
ética como una especie de la ideologia, con factores diferenciadores que tienen que ver con
la libertad de pensamiento y de conductas. Mientras que-la ideologia dominante sdlo
permitird aducir valores de correccidén, una mayor libertad o una ideologia mas laxa en ése
sentido tendran como valoraciones las de justicia, de modo que no es rara la expresion de

justicia social como directriz ideoldgica.

La propuesta descrita no impide considerar que el sistema ideoldgico o de creencias,
conjuntamente con los sistemas morales, sostienen intereses que pueden ser identificados
como de grupos, situacién que se sostiene a partir de la légica dedntica critica, que
contempla los modales dednticos del Derecho, como prohibido, permitido u ordenado para
alcanzar una determinada situacidn, que estara marcada por los intereses de grupos, desde
la sociedad en lo general hasta la comprension de intereses de élites econdmicas, politicas

o ideoldgicas.
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Capitulo IV
Ser consistente
Una propuesta de enseianza del Derecho

En la obra de Duncan Kennedy'®’ se resalta la importancia de la ensefianza del
Derecho en las facultades como una linea de cambio ideoldgico y social. Sin embargo, el
planteamiento implica que basta con querer para que el cambio se genere, cuando en
realidad es un trabajo mas profundo que tiene que ver con la actitud y la concepcién del
Derecho que tenga un profesor para que éste pueda ser de influencia en el estudiante, es
comprender que la decisidon de ensefiar derecho es una actitud constante y permanente, de
ahi la importancia de establecer una metodologia dependiendo de la concepcién del

Derecho.

Este analisis se plantea a partir de comprender que el proceso de enseflanza no es
Unicamente un discurso, sino toda una conducta del profesorado, por tanto, no basta
adoptar una postura sino realmente encontrarse comprometido por convicciéon con ésa
postura, ya que de otra forma lo Unico que se muestra es la posibilidad de asumir conductas

utilitaristas y.noa mantener una conviccién de fondo.

107 KENNEDY, Duncan, La ensefianza del Derecho como forma de accion politica, Buenos Aires, Siglo XXI, 2012.
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El efecto de la educacién tradicional'®® actualmente es generar estudiantes
camalednicos,'% pero no legitimas convicciones en ellos, con lo cual se infectaria un sistema

propuesto por Duncan Kennedy, como factor de cambio.

Se considera que el problema principal se centra en el uso de una metodologia que
puede llegar a ser de orden conservador, como es el planteamiento y solucion de problemas
a partir de la légica formal, hasta ideas innovadoras de cambio, partiendo de una logica
dedntica critica, donde no es suficiente considerar a una norma como ordenadora,
prohibitiva o permisiva, sino que ademas debe cumplir.con valores axioldgicos del Derecho
desde dngulos psicoldgicos vy filoséficos. Entonces, este trabajo se plantea como una critica
al modelo de ensefianza trascendiendo del plano de la voluntad de ensefiar!l® al de la

voluntad conductual a partir del modelo |l6gico de ensefianza del Derecho.

Siendo que la 'naturaleza del derecho es discursiva, argumentativa a partir de su
interpretacion, esdable entender el método que se utiliza como pardmetro de comparacion

en el presente andlisis antes de entrar directamente en las ventajas o desventajas

108 Actualmente la educacién es una forma de obtener una habilidad para hacer con lo que ya existe, es decir,
no se provoca una actitud critica, sino colaborativa en torno al Derecho y todas las consecuencias de éste,
desde el manejo ideoldgico hasta la legitimacidn en el poder y los esquemas de dominacién.

1091 3 ensefianza se torna como un manejo de intereses clientelares, pero no una actitud critica. Entonces el
Derecho se utiliza de la forma que mejor convenga para obtener un resultado acorde al mismo sistema, pero
nunca con la intencién de innovar o cambiar.

110 Se entiende por voluntad de ensefiar una intencionalidad manifiesta por parte del profesor, que atiende a
lo que se desea ensefiar por encima de las convicciones del ponente. En cambio, la voluntad conductual
implica poner de manifiesto la voluntad clara del profesor. Una es consciente en tanto que la otra es
inconsciente.
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modélicas. Esta naturaleza argumentativa del Derecho tiene como punto de partida la
interpretacion del enunciado juridico para generar un contenido normativo. Esta
interpretacidon no tiene el mismo valor en todos los operadores juridicos, desde las aulas

hasta la aplicacidon pragmatica del Derecho.

La interpretacidn con valor en el derecho serd realizada por las autoridades que
participan en la creacién, aprobacién y aplicacién de las normas. Pero esta interpretacion
se encuentra bajo el marco de un acto de autoridad, en consecuencia, tiene como limite
formal positivista el principio de legalidad, que atiende a que una autoridad sélo puede
hacer lo que la ley le permite, interpretacidon sistemadtica, en virtud de que toma los
precedentes ya existentes y procura su aplicacion al caso concreto actual. En sintesis, la
tendencia ideoldgica de este tipo de interpretacién atiende a un sentido conservador en el
Derecho, método formalista derivado de la filosofia materialista y positivista. La
interpretacidn se constituye enacontextual y atemporal, con la Unica finalidad de confirmar
lo ya estudiado y resuelto. El modelo interpretativo formal tiende a ser autorreferencial y,

por ende, tautoldgico.

Este razonamiento llevd a la aplicacién del silogismo tedrico aristotélico como un
método infalible de aplicacion del Derecho. El valor primordial de este sistema légico formal
es el de verdad, entendiendo a ésta como un valor intrinseco de las premisas. Pero esta

forma de razonamiento no tiene cabida en el derecho.
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Derivado de este planteamiento, se tensiona la inaplicabilidad en el Derecho de la
l6gica aristotélica referida, en este caso, al silogismo tedrico, que no genera certeza alguna
y en todo caso lo Unico que puede garantizar es que el argumento que lo utiliza tendrd una
estructura ldgica correcta en términos aristotélicos, pero su resultado distard mucho de
arrojar aplicacion estable del Derecho, de ahi su contingencia y la necesidad imperiosa de

romper este paradigma, al cual se presenta ya muerto ideoldgicamente.!!!

En efecto, durante la Revolucién Francesa, en 1789, surgio la idea liberal de que toda
Constitucion debia contemplar un catdlogo de derechos del hombre como limites al
ejercicio de poder publico, lo que en apariencia era correcto. A partir de este planteamiento
pareciera que la forma légica del Derecho resultaba ser el positivismo, mismo que

encuentra su mas grande expositor en Hans Kelsen,!?

y se fortalece con el principio de
legalidad, situacién que privilegia a la ley como fundamento de todo acto de autoridad, en

otras palabras, el estatuto légico del razonamiento juridico era muy sencillo, si lo ordena la

ley es legal, y siguiendo el discurso del positivismo arcaico, silo ordena la ley como producto

111 CourrTis, Christian, Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacidn juridica, Madrid, 2006, p.
349. Courtis plantea una dicotomia entre la ideologia como modo de entender un objeto y como modo de
valorarlo. El primero es un uso neutro y el segundo es un uso negativo, reminiscencia de un concepto marxista.
En este caso el uso del término ideologia atiende a la forma de entender un objeto juridico, que partiendo del
uso del silogismo era sencillo de comprender, por lo menos en apariencia, en tanto que también resultaba
una forma de categorizarlo y calificarlo. Por ello la consideracién de que ideolégicamente la |dgica aristotélica
no es suficiente ni para comprender el derecho y menos aun para calificarlo.

112 KeLseN, Hans, La teoria pura... Op. Cit. p. 83.
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de las mayorias, entonces es justo por convencién de la sociedad.'!? Esta es una de las bases
de la catedra del Derecho, la intencién es funcionalista, pero con un cardcter

eminentemente conservadurista.

En este sistema positivista, la democracia, como decision de mayorias, es el
pardmetro de medicion no sélo de legitimidad de la ley, sino de su contenido'como algo
racional, justo y verdadero. Se justifica la forma de aplicacion del Derecho a partir silogismo
aristotélico. Esta estructura de pensamiento se divide a la vez en dos formas principales, el

llamado silogismo practico y el silogismo tedrico.

El silogismo practico es constituido como una razén para la accién humana. Esta
forma de razonamiento deriva del analisis de porqué se hacen las cosas, y parte de premisas

basicas a las cuales considera como verdaderas.

La estructura de pensamiento derivada del silogismo practico pudiera encontrar un
campo pragmatico en la generacién de normas, dando como una verdad, siguiendo el
razonamiento aristotélico, que los generadores de normas obedecen a conceptos morales

y éticos adecuados a la sociedad a la que representan y no a meras dimensiones de poder

113 KENNEDY, Duncan, Left legalism/left critique, Dunke University Press, EE.UU., 2002, p. 59. Kennedy sostiene
que el problema del Derecho se soluciona mediante la democracia y el voto. El razonamiento es que al resultar
votado por mayorias se establece lo que se considera mejor, con la advertencia de que este término pertenece
a la metafisica y por tanto se encuentra en el area de lo poco confiable.
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derivadas de un sistema democratico metodoldgico. Desafortunadamente no es el caso de
Latinoamérica, donde existen vicios que han trastocado a la democracia, llegando a

resultados de mera apariencia.!'*

El silogismo practico, dada su naturaleza, decanta en ser utilitarista y relativista, por
tanto, ajeno a la aplicacion del Derecho. Ahora bien, lo que concierne al silogismo tedrico,
este tiende a ser demostrativo por medio de la deduccion, y encuentra suestructura légica
a partir de dos premisas consideradas como verdaderas. La mayor de orden universal y
general; la segunda implica un caso particular, y el contraste de ambas dara por resultado

una conclusidn igualmente verdadera.

Entonces el Silogismo tedrico'es demostrativo, en otras palabras, sirve para acreditar
gue un sujeto cumple con un predicado y ésta es la conclusion que deriva de dos enunciados

o premisas consideradas como verdaderas.

114 DResseR, Denise, El pais de uno. Reflexiones para entender y para cambiar a México, México, Aguilar, 2011.
En este texto la autora refleja una realidad en México, y que se puede trasladar a Latinoamérica donde es
curioso .que Dresser llame a el sistema como una realidad seudo democrdtica, cuando el concepto de
Democracia refiere participacion, es decir, la seleccion y sus vicios también son parte de esta Democracia
desde el momento en que el pueblo lo permite, porque entonces seria un absurdo pensar que Democracia
solo es lo que nos parece “correcto” o “adecuado”. Es innegable que se trata de una decisién democratica,
con resultados nefastos, pero democratica al fin. Bajo este esquema los conceptos legislativos no derivan de
consensos con intencionalidades derivadas de una ética publica o privada, sino de una conveniencia a grado
tal que se cuestiona la voluntad que se aduce del poder legislativo y se transforma en un mero consenso del
poder legislativo. La autora continua en el sentido de que la democracia es entendida de forma metodoldgica,
es decir, deriva en un método de reparto de poder y consecuentemente reparto de presupuestos, de ahi que
sus decisiones se alejen de la ética, dado que nada tiene que ver con su origen.
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Hasta ahora se ha mencionado el planteamiento légico y pareciera ajustado a
parametros de razonabilidad. A pesar de ello existen razones por las cuales dicho paradigma
no tiene cabida en la aplicacién del Derecho atendiendo a la naturaleza argumentativa de

éste.

En principio, el silogismo tedrico tiene su fundamento en la existencia de premisas
verdaderas, lo que lleva a un primer problema respecto del Derecho, ¢ Podemos considerar
los enunciados normativos como verdaderos?, siendo que la premisa mayor hace referencia
a un ambito universal que provee el predicado de la conclusidn, éste serd la ley. El problema

fundamental es que la ley no es verdadera.

La caracteristica de la ley no radica en su verdad, sino en su obligatoriedad, es decir,
el enunciado juridico no'es verdadero, es legal.!'> Adquiere esta calidad y en consecuencia
es obligatorio una vez que concluye todo el ritual parlamentario. La premisa mayor no es

verdadera; es legal y en el mejor de los casos vigente.

115 RiBeIRO Toral, Gerardo, Verdad y argumentacidn juridica, México, Porrua, 2015.
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La segunda premisa, denominada como menor, hace referencia a un caso especifico,
mismo que se conforma por hechos que, a decir de los comentaristas y apologistas de la

ley, actualizan los supuestos facticos normativos.

116 gtendiendo a los intereses de las

El problema de los hechos es su demostracién
partes. La situaciéon que plantea la norma nos lleva a concluir que los hechos no son
absolutos, sino que dependen de su demostracién. Un hecho sélo existe a partir de su

argumentacién, de modo que, salvo los hechos notorios, un hecho sélo existira para el

Derecho a partir de dos momentos, su argumentacion y su demostracion.

Establecidas las bases que se han detallado se cuenta con un punto de partida donde
los hechos, como premisa menor, tampoco son verdaderos, sino que son demostrables, son
probables. Este planteamiento lo realiza el Dr. Gerardo Ribeiro,*” lo que nos lleva a
sintetizar la estructura légica aristotélica aplicada al Derecho, la premisa mayor no es

verdad, es legal; lapremisa menor no es verdad, es probable.

116 |3 ley civil sefiala la obligacién de demostrar los hechos en que el actor fundamente su accién y el
demandado sus excepciones; la norma penal obliga a demostrar los hechos que acrediten la existencia del
delito y la presunta responsabilidad del imputado, y en el caso concreto, a la defensa a demostrar los hechos
de la inculpabilidad, inimputabilidad, inexistencia del delito o causa atenuante, etcétera. En todo caso se hace
referencia a hechos.

17 RigeIrO Toral, Gerardo, Op. Cit., pp. 126-136.
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Se concluye que la aplicacién del Silogismo tedrico aristotélico no lleva a una
correcta aplicacién del Derecho, sino a una implementacion de lo probablemente legal, es
decir, una circunstancia probabilistica ajena a la certeza juridica que supone el principio de

legalidad que fundamenta esta ldgica.

El problema surge cuando el Derecho no permite estas condiciones en suaplicacién
ya que choca con principios como el debido proceso y el de certeza juridica, definidos por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,'® y que tienen por efecto lograr la eficacia en la
aplicaciéon de la norma, por medio de la demostracién absoluta de los extremos facticos

normativamente condicionados.

Adiés ala légica formal

El Derecho es lenguaje y éste es polisémico, de modo que pensar que un enunciado
dice una y sdlo una cosa, es una falacia, lo que lleva a concluir que la premisa mayor del

silogismo, y que lleva a la ley, admite diversas definiciones.

Ahora bien, suponiendo como parte de la fenomenologia juridica a la ley, y a ésta la

consideramos como una norma, en el sentido mas positivista posible, implicaria un objeto

118 Tesis 22 VII/2015 (102), Semanario Judicial de la Federacién y su gaceta, Tomo ll, Libro XV Febrero de 2015,
p. 1766.
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regularmente estable, es decir, que puede ser apreciado ontolégicamente y que admite un
lenguaje objeto que lo describe y a partir de este un metalenguaje que lo explica, y a pesar
de ello seguiria siendo sélo legal. El problema sera considerar al Derecho como un objeto,
es decir, como una constante en el tiempo y el espacio, lo que definitivamente es contraria
a la naturaleza del sistema juridico, que no puede, ni debe, ser entendido como algo dado

hoy para siempre, sino como algo dandose constantemente.

Si se substituye en la premisa mayor a la ley, porun principio, el problema se
acentua, dado que, si el primero es sdlo legal, el segundo adquiere una dimension ética, es
decir, una aplicacién que se supone es correcta, buena, adecuada, sana, etcétera, que
implica por si mismo una duda en su marco deaplicacién. Los hechos, como premisa menor,

continuan siendo algo sélo probable, no absoluto.

Merece atencion la tension de sefialar que, en materia de aplicacidon de principios,
si es éticamente correcto que sea suficiente esa probabilidad para que sea aplicado. éSerd
el mismo criterio de tensién si se habla de un procedimiento penal?, es decir, contra el
resultado:.del silogismo aristotélico que concede que sdlo se trata de algo probablemente
legal, la aplicacién en torno a principios que dice que es probable que sea correcta su
aplicacion, ésupondria que todo acusado podria alcanzar un beneficio en virtud de que

siempre existird una duda razonable?, porque de ser asi se llegaria al absurdo de que el
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proceso penal no tiene razén de ser, lo que implicaria el fracaso total de toda una tradicién

juridica.

Definitivamente, no es la metodologia adecuada para este andlisis. Ha quedado
demostrado que la légica aristotélica no es aplicable en el derecho en materia del mas

rancio positivismo y menos aun en el pujante iusnaturalismo.

La imagen formalista del derecho queda completamente destruida. Para
comprender el método que se utiliza, es necesario retomar el punto de que la naturaleza
del Derecho es argumentativa, discursiva, interpretativa. En efecto, el Derecho no existe si
no es interpretado, si no es dicho, si no se argumenta. El Derecho tiene s6lo un momento

de existencia y es cuando se argumenta.

La propuesta tiene tentaciones inherentes. Si el método formalista no es aplicable,
entonces la retérica sera la que domine en el proceso hermenéutico de la norma, para dotar
de existencia al Derecho, en consecuencia, la estructura del discurso sélo sera eficaz cuando
logre un grado de aceptacién en el auditorio para el que esta destinado, lo que llevara sin
duda a la legitimacién del proceso interpretativo, su admisién y su aplicacion por medio de

los operadores juridicos mediante una interpretacion auténtica.
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La metodologia didactica en la ensefianza del Derecho basada en la l6gica formal
tiene como primera consecuencia la confirmacion del Derecho como ideologia dominante

y la inherente idea de obediencia absoluta.

Si el proceso democratico nos indica, por lo menos teéricamente, cual es la voluntad
de la comunidad, podemos asumir que esa voluntad se fundamenta en lo que la comunidad
considera como mejor para si, es decir, mediante la utilidad practica del-voto los grupos

humanos organizados establecen cudles son los parametros que considera adecuados.

El problema atiende, entonces, a cuales son las posibilidades que se sujetan a una
votacion, si es que se pueden considerar como reflejo de una necesidad o bien si se da la
apariencia de una necesidad a intereses de grupos de poder. Si este fuera el caso, y
evidentemente lo es, entonces los intereses de grupo son presentados como propuesta de
ley para ser discutidos bajo-la apariencia de ser una necesidad social, en consecuencia, al
ser votados y aprobados, lo que en realidad sucede es que los intereses de grupos de poder

ahora son legitimos reclamos.

Bajo esta perspectiva la ensefianza del Derecho bajo el esquema de la légica formal
tiende a confirmar el Derecho, es decir, confirmar los intereses de grupos pequenos pero

poderosos, como si fueran intereses comunitarios. El aprender, por parte del estudiante, a
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partir del material existente como regla, no es sino formar parte de un sistema ajeno a la

comunidad, pero inherente a los esquemas de dominacion.

Partir del silogismo atiende a conceder al enunciado juridico un valor de verdad que
no tiene, pero que se asume a partir de una decisién, por lo menos en apariencia,
democratica. Tan es asi que cuando existe la posibilidad de que una autoridad tensione una
decision democratica, se enfrente con lo que la doctrina denomina como dificultad
contramayoritaria, que no es sino una estigmatizacion que establece que la conducta de un

juzgador atenta contra la mayoria, por tanto, atenta contra los intereses de la comunidad.

La verdad, en la l6gica formal, es un valor deseable de un enunciado, que se da por
sentado, en consecuencia, al hablar'de que una de las premisas del silogismo atiende a la
ley, ésta adquiere un valor de verdad que en realidad no tiene, pero se le confiere una
supremacia en la didactica juridica, bajo un parametro simpldn, si es verdad, es deseable,
la ley deja de ser-un reflejo de los intereses de grupos para convertirse en un elemento

deseable.

La consecuencia inherente es que ideoldgicamente la ley es considerada como
deseable en la sociedad, y sus efectos son identificados como coherentes con su fin, por

tanto, la ley y sus consecuencias legales son buenos para la comunidad en si misma.
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El Derecho se convierte en un adoctrinamiento de los intereses de grupos y, por

ende, en la ratificacidn caso por caso de la legitimidad de dichos intereses.

Una segunda consecuencia que se genera en la ensefianza del Derecho, que puede
ser considerada como deseable, es que otorga una condicidn de estabilidad a los sistemas
de decision de controversias, dada la tendencia a ratificar los contenidos previos, entonces

los casos admiten resoluciones basadas en precedentes.

Los sistemas interpretativos cognitivos son el fundamento legal de la decisidn, es
decir, cada caso y su resolucidn se transforman en acontextuales y atemporales para
resolver casos futuros, la decisidn jurisdiccional se transforma en la garantia de que la
decisién politica que se ha transformado en Derecho continuard su vigencia y fuerza

normativa.

Las soluciones se pueden conocer ex ante, desde el momento del planteamiento de
cada caso. La directiva de decision confirma los intereses de grupo y apegados al principio
de supremacia, garantiza que los tribunales se apegaran estrictamente a dicho contenido.
La estabilidad en el sistema de decisiones puede ser vista como una ventaja bajo el

parametro de seguridad y certeza juridica.
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En sintesis, las consecuencias de este modelo en la ensefianza del Derecho tienen
una doble vertiente, por un lado, con una apariencia de lo correcto, establecen al Derecho
como un sistema que debe ser obedecido y generan estabilidad en las decisiones judiciales.
La ldgica aristotélica aplicada a la ensefianza del Derecho dotara de un margen muy regular

y sistematico de estabilidad.

En un sentido opuesto, los mismos efectos que se consideran como deseables
adquieren un tamiz contrario, ya que al considerar al Derecho como un sistema que debe
ser obedecido se inhibe el espiritu critico, ya que se da valor a las ensefianzas previas como
entramados dogmadticos. El esquema plantea que el Derecho no avanza a partir de
enunciados criticos, sino a partir de perspectivas de grupos de poder, que indican que todo
cambio es deseable porque es emanado de la democracia como sistema de representacion

del pueblo.

El Derecho se presenta como un sistema comprensivo que para su existencia
depende de la argumentacidn, se aleja de la logica analitica en virtud de que no pretende
describir una realidad, sino modificarla por medio de un lenguaje prescriptivo. Resulta

incuestionable que el Derecho es un sistema cognitivo.
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Los argumentos mostrados hasta el momento dejan claro que la ensefianza del
Derecho no puede pasar por parametros de légica analitica, sino de pardmetros de
comprension, se deja el entendimiento de la Iégica formal para inmiscuirse en el analisis de
juicios y la comprensién de los enunciados. El Derecho recupera su naturaleza

argumentativa.

Derecho, un conocimiento comprensivo y de libertad

A pesar de lo anterior, no puede negarse el mérito de la légica de pretender una
correcta estructura de pensamiento, lo que no garantiza razonamientos adecuados, sino
estructuralmente correctos. De ahi que es necesario, siguiendo esta tesis, dotar de una
estructura a la enseflanza del Derecho como representacién evidente de un sistema
normativo prescriptivo, como sistema comprensivo que permita desprender los valores de
verdad y evitar, en consecuencia, el manejo ideolégico del Derecho como hegemonia de
dominacién y presentarlo como un sistema moral intersubjetivo de soluciones, se presenta

como una primera opcion por medio de la légica dedntica.

Se da cuenta del funcionamiento de la norma bajo operadores modales simples
como son ordenado, prohibido y permitido, es decir, el analisis del Derecho se realiza de
acuerdo a una valoracién funcional. La perspectiva se fundamenta en las acciones que son

modalizadas por un operador, por ejemplo:
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(0] ¢ TR Ordenado (hacer) p.
Php...cccueuenene Permitido (hacer) p.
PP Prohibido (hacer) p.

Evidentemente con la insercion del vocablo hacer, se pretende una referencia a una

conducta positiva o negativa bajo los operadores modales referidos.

Este sistema légico presenta una analogia con los operadores aléticos que son

manejados por H. Von Wright,''° los cuales son necesario, posible e imposible, que se

representan:
Np.......... Necesario (hacer) p.
Mp......... Posible (hacer) p.
o JO Imposible (hacer) p.

Entonces Mp tiene un comportamiento ldogico andlogo a Php, Np tiene un

comportamiento légico andlogo a Op y Pp tiene un comportamiento analogo a Ip.

El problema serd discutir qué es lo que se pretende a partir de estos modificadores
conductuales o modales. El llegar a este nivel de discusion implica reconocer una finalidad
de facto en el sistema juridico, pero también la posibilidad de participacion de los

destinatarios de la norma. Ello lleva a concluir que la construccién de la norma y del

115 VON WRIGTH, G. H., Logic deontic, http://links.jstor.org/sici?sici=0026-
4423%28195101%292%3A60%3A237%3C1%3ADL%3E2.0.CO%3B2-C, consultado el 26 de abril de 2019,
recuperado 22:15 Hrs.
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enunciado normativo pasa por parametros de moralidad intersubjetiva y no al
entendimiento del Derecho como un conjunto de reglas de ldgica formal y, por ende,

obligatoria.

Una finalidad factica atiende a los intereses de grupos pequefios dentro de la
comunidad, los cuales son positivados y se traducen en reclamos legitimos que estos grupos
plantean a partir de los aparentes valores de la norma. Se prohibe, se permite o se ordena
a partir de intereses facticos, lo que en Dilthey!?° se establece como subjetividad de las

nociones.

El filtro necesario que permitird a los estudiantes pensar de forma diferente al
Derecho, sera establecer axiologias directas al sistema juridico, los cuales se entienden
como principios o valores tales como justicia, equidad, igualdad, etcétera, en todo caso, se
trata de construcciones morales intersubjetivas, no es lo que piense el operador que es la
justicia, sino la construccién social en torno a lo que es justo. La moralidad que se aplique

llevard a una valoracion de caracter ético.

En sintesis, admitiendo esta postura de pensamiento, ahora serd necesario asumir

gue cada operador modal tendra una funcidn con una finalidad especifica, que se entenderd

120 1dem.
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como un valor determinado de forma contextual, es decir, con una finalidad moral y una

propuesta ética como elemento cognitivo de la decisién.

Op para lograr v.
Php para lograr v.
Pp para lograr v.

El Derecho aparece ahora como un artefacto utilitario y relativo, que se genera en
un tiempo y en un lugar determinado, con una finalidad contextual. El punto serd establecer

si éste cumple con la axiologia correspondiente a su generacion.

La forma de légica didactica propuesta abre la puerta necesariamente a la
argumentacién como forma de ser del Derecho. Esta argumentacion conecta la axiologia

del sistema juridico con los hechos, donde el Derecho se muestra como un mediador.

El Derecho es un instrumento que permite modificar el mundo para alcanzar los
fines del sistema juridico, situacién que dard margen para un andlisis a partir de la axiologia

y no-bajo'un mero esquema de aplicacién de leyes.

La ley (enunciado juridico) se interpreta (contenido normativo) y se aplica

(operadores modales) para cumplir con una finalidad especifica (axiologia del sistema
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juridico). Se trata de condicionantes morales de conducta, con una aplicacién ética
intersubjetiva que tiene como finalidad la de legitimar al sistema politico dominante y con
una valoracion ética en torno a su aplicacién. Este modelo incide, incluso, en sistemas
democraticos como mediadores axioldgicos intersubjetivos y no sélo como un
encadenamiento dinamico de reglas rigidas con intenciones ex ante como conocimiento y
control de resoluciones. La pertinencia del modelo didactico que ahora se trata esta en
encontrar una forma critica de sociedad y no una mera obediencia que trastoca la
naturaleza humana, que siempre ha sido capaz de transformar su realidad y no sélo de
mantenerla. Ser progresista y no sélo conservador, reconocer la dinamica social a partir del
tiempo y el espacio que le toca vivir a cada conglomerado social. Devolver al Derecho su
caracter de mediador progresista y no como imposicidon conservadora. El estudiante puede
plantear condiciones criticas de aplicaciéon de la norma y no sélo convertirse en un

mensajero del modelo hegemoénico.

La actividad académica implica comprender como un compromiso ético y una
conviccidon moral, que el Derecho no se da con la simple aplicacién de una ley, sino que

puede pasar por un examen ético.

La ldgica dedntica desprende de valores de verdad y falsedad al Derecho para

obtener una vision de funciones y finalidades, permitiendo un andlisis objetivo mas alla del
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mero entendimiento de la formalidad como identidad de validez de fondo, como lo propone

el positivismo juridico.

Atender a las condiciones de generacién del Derecho como reflejos de ideologias
conlleva la necesidad de establecer una axiologia mas alla de las intenciones teleoldgicas de
sus creadores, circunstancia que permite realizar un examen ético. La calificacién sobre
cada acto juridico atendiendo a ser justo o injusto, correcto o incorrecto, lleva a una
modificacion ideoldgica del Derecho, para ser considerado ahora como un parametro de
sociedad y realidad. Parece una tentacion ineludible el considerar al Derecho bajo una
perspectiva del realismo juridico, pero no en torno a la. norma que se aplica, sino en torno
a la intersubjetividad sobre la que se resuelve. El proceso de descolonizacién pasara
necesariamente por rubros de resolucién jurisdiccional, administrativa y politica, pero en

todo caso axioldgica, intersubjetivay antropoldgica.

Encontrar-un parametro de valores contextuales, atiende a una perspectiva de

justicia quetenga cada uno de los estudiantes.

El modelo légico que se presenta tiene en si mismo serios compromisos didacticos y
académicos, partiendo de una conviccidn sobre sus ventajas en torno a la légica formal, y
las cuales han gquedado asentadas. Pero no basta su asuncion como regla metodoldgica,

sino una conviccion ética que deje en libertad al estudiante para tomar sus propias
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decisiones, cometer sus propios errores y aprender de ellos. El Derecho no es un modelo
univoco e inequivoco, sino un marco modal sujeto a interpretacidn y construccién

constante bajo pardmetros de moralidad intersubjetiva y una aplicacion critica ética.

De resultar congruente con esta ultima afirmacion, es admisible que en un sistema
de formacién académica existan ambos tipos de profesores, los que se apeguen-a la ldgica
aristotélica y los que admitan la légica dedntica, situacién que permitird a los estudiantes
contrastar y obtener las conclusiones que mejor concuerden con sus ideales y su
perspectiva de justicia. Al final lo importante serd mantener una apertura a la critica de
ambos lados, con la posibilidad manifiesta de argumentar mas alla de lo que implique una

mera aplicacion de leyes.

La consecuencia fundamental, donde se aprecia una diferencia clara, es referida a el
comportamiento en las aulas, donde el maestro y su concepcion del Derecho, implica
conductas disimbolas, donde cobrara importancia una comprensiéon del Derecho como
semidtica, las categorias juridicas como signos y la moralidad axiolégica del Derecho como
mediadora de los procesos de semiosis y la asuncion necesaria de una significacion como

convencién social y no como imposicion de normas o reglas.
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Después de todo, la educacion tiene dos angulos, uno positivo que permite asumir
lo que se desea hacer, y uno negativo, que muestra lo que no se desea hacer, se aprende

desde los modelos, pero también desde los contra-modelos.

La aplicacion de la légica aristotélica genera una catedra de naturaleza dogmatica,
basada en cddigos, reglas y doctrinas, asi como en su memorizacién con la generacién de
uso del silogismo aristotélico; la ensefianza a partir de modelos de légica dedntica y
moralidad axioldgica intersubjetiva se fundamenta en contenidos de significacidon vy

comprension, se ensefay aprende por medio de casos'y una discusion critica.
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Capitulo V
Derecho: Un sistema ideoldgico de soluciones

Es necesario analizar la naturaleza del derecho como forma de ser y de presentarse,
lo que le otorgaria una condicién de constancia a lo largo de la historia que permite

identificar a éste en todo tiempo y lugar.

Este objetivo implica que es necesario considerar algunos problemas propios del
lenguaje, como la polisemia del vocablo derecho, su vaguedad'y su-construccion relativista,
lo que permitira delimitar el objeto de analisis para establecer esta condicién constante y
en caso de existir sera tarea diferenciar el instrumental de que se vale el Derecho para la
modificacion y en su caso la evolucién de las materias que reglamenta, como aspecto
funcional. Por tanto, se presentara con claridad la diferencia entre el derecho, como

constante y su materialidad como condicién de mutabilidad instrumental.

El Derecho, como creacion humana, tiene caracteristicas que le son inherentes, en
tanto que la forma de exteriorizarse resulta en condiciones de constancia y condiciones de
mutabilidad instrumental, que permitirdn su identificacién en la mas alta abstraccidn,

independientemente de su trato convencional.
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¢Qué conocemos cuando conocemos el Derecho?, con esta frase el maestro italiano
Luigi Ferrajoli, inicia una disertacién sobre la epistemologia del Derecho.'?! Si bien es cierto
la condicidn epistemoldgica del Derecho tiene como primer problema la indefinicién de la
materia, referida al concepto de derecho, es importante iniciar con una advertencia

respecto de la condicion polisémica del vocablo.

¢Qué conocemos?, a partir de este planteamiento serd necesario realizar un breve
recorrido por la historia para determinar qué es lo que abarca el concepto de Derecho. Asi
encontraremos en la antigua Grecia la conformacidon de'sus ciudades, donde su derecho era
diferente entre éstas, situacién que encuentra una explicacion a partir de entender que el

derecho, en este lugar y tiempo, era determinado por las costumbres que tenia cada ciudad.

Con el advenimiento del Imperio Romano, y mds acentuado con Justiniano, éste lega

122" como una codificacién, formada por los Codex theodosianus,

el Derecho Romano
gregorianus y hermegenianus, del que destaca necesariamente el Cddex lustinianus, es
decir, ahora lo que conocemos como Derecho se contiene en las normas derivadas de éstas
codificaciones, a la que se sumarian las Institutas o Instituciones y el Digesto, las primeras

utilizadas para dar clases de Derecho y las segundas como opiniones de los jurisconsultos,

porque en éste lugar y espacio se conoce también la opinién de los jurisconsultos como

121 FerraJOL, Luigi, Op. Cit., p. 237-245.
122 TamAv0 y Salmorén, Rolando, Los publicistas medievales y la formacion de la tradicién politica de Occidente,
México, IlJ, 2013, pp. 93-112.
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jurisprudentia, que nos lleva a concluir que por el Derecho conocemos también la opinidn

de los jurisconsultos e incluso la decisidon de los jueces al resolver las controversias.'?3

Dando un salto fenomenal, la Revolucién Francesa, como producto de la llustracion
y de una corriente liberal, se determina que, si una Constitucidon no contempla los derechos
contemplados en la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, como
limitaciones al ejercicio del poder, no se puede llamar Constitucién. Entonces se incorporan

los principios al Derecho. Los principios también son Derecho.

En sintesis, hablar de Derecho implica tanto a costumbres, tradiciones, leyes,
opiniones, sentencias, doctrinas, etcétera. El vocablo no es univoco y menos auln

inequivoco.

Es necesario entonces retomar el punto de que la materia de este analisis es la
determinaciéon de una condicion constante de naturaleza del derecho como modo de ser,
por tanto delimitaremos el objeto a partir de eliminar las condiciones dindmicas del objeto,

es decir, aquello que se materializa de forma diferenciada en cada tiempo y lugar.

De este modo cada uno de los elementos que hemos mencionado al establecer la

condicidn polisémica del derecho, son formas de presentarse externamente, en

123 fdem,
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consecuencia es su materializacion, su exteriorizacién la que resulta en condiciones de
mutabilidad, por tanto no es en su materializacion donde encontraré la condicién de

constancia.

Esta primera aseveracién implica que el derecho contiene dos tipos de condiciones,
externas que corresponden a su materializacidn e internas, que es donde encontraré la

forma de identificacion como condicidn constante.

Entonces, adicionando al concepto de polisemia.del Derecho, debemos abonar que
las condiciones externas de las acepciones que hemos mencionado en el apartado previo,

son derecho, en tanto que las condiciones internas, también son Derecho.

Luego entonces llegaremos a la abstraccién de que éste estudio no se basa en las

condiciones externas del derecho, sino en sus condiciones internas.

Es evidente que el planteamiento que he realizado pareceria una contradiccidn, al
sefialar que me ocuparé del analisis de condiciones internas, para establecer la constancia
en la presentacion del derecho, es decir, contextualmente parece que la presentacion del

derecho atiende a factores externos.
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Al referirme a presentacién del derecho, entiendo cdmo es que puedo determinar
gue en un lugar y tiempo determinado existe un derecho, independientemente de su

materialidad.

Si el mundo es lenguaje, el derecho también es lenguaje, de donde deviene que
existe al momento en que es argumentado, es decir, no basta que en alguno de los
conceptos vertidos al sefialar lo polisémico del término, se contemple un derecho como
facultad o bien como obligatio lo que atiende a su materialidad. La importancia evidente de
la naturaleza del derecho, que corresponde a la argumentaciéon y a la retérica como
estrategia discursiva, corre a partir de que el derecho, como tal, debe ser interpretado para
gue tenga una existencia discursiva efectiva, que, dentro de su inconmensurabilidad,

otorgue soluciones. La pregunta es {en.qué momento se materializa el derecho?

Siendo un producto-convencional, como resultado de una convencidn social, el
derecho tiende a establecer un vinculo entre una conducta y una consecuencia juridica, por
medio de la existencia de lo que los romanos llamaron obligatio, es decir, aquello que
alguien debia cumplir o, en su defecto, enfrentar una sancidn, la potestas gladi, el uso de la

fuerza.

Esta es la condicion constante que asigna una naturaleza, como forma de ser, del

derecho. Atendiendo a la Doctrina Analitica del profesor Hart, el derecho atiende a la
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adscripcion de facultades y de obligaciones, es decir, determina una relacién compleja entre
quien dice el derecho, quien tiene que obedecer y quien tiene facultad de recibir,

incluyendo conceptos como imperio y coercitividad.

En consecuencia, existe una condicion constante en el derecho, como su naturaleza
en su forma de ser, y corresponde a la existencia de obligaciones y facultades. En todo
momento, sea el lugar y tiempo que sea, si existen obligaciones estaremosen presencia del

derecho.

En estas condiciones afirmo que la naturaleza del Derecho es argumentativa. Sélo
hay un momento de existencia del Derecho, y es cuando se argumenta. Si el Derecho queda
en las codificaciones, en las opiniones doctrinales o de jurisconsultos, no tiene razén de ser
por carecer de un medio de presentacion. El Derecho se argumenta o no existe. Esta es su

condicidn constante gue permite identificarlo en todo tiempo y lugar.

Ribeiro asume con claridad ésta circunstancia al sefialar que un enunciado legal que
permanece en su texto, aislado de la realidad, sélo tendra un significado textual, por tanto,
en el contacto con un problema es que entra en una dimension de probabilidad en un

argumento.’?* Es evidente que el derecho, como abstraccidon sélo tendrd un significado

124 RiBEIRO Toral, Gerardo, Op. Cit., p. 284.
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contextual, literal, pero es cuando entra en tensidn con un conflicto cuando adquiere su

dimension juridica, es decir, al momento de ser argumentado.

Ahora bien, si el derecho tiene una condicidn constante la pregunta es éexisten

condiciones mutables?, y la respuesta evidente es si.

A este respecto resulta muy sencillo caer en la trampa de pensar el derecho como
su exteriorizaciéon, dado lo polisémico del término, en consecuencia parece asequible
admitir que el derecho cambia y no tiene una condicion de constancia en su naturaleza. Esta
es una confusion comun, cuando en realidad el Derecho tiene una naturaleza constante y
permanente, lo que cambia o muta es‘la materia que regula, y es cierto, en sus dmbitos

exteriores, el derecho cambia en virtud de modificarse la materia que reglamenta.

A este respecto, y siendo un producto convencional, el derecho ha adquirido una
condicidn de interdisciplinariedad, multidisciplinariedad e incluso transdisciplinariedad. El
derecho, insisto, tiene un momento de existencia, que es su argumentacion, y por tanto
implica el contacto entre el derecho y una conducta especifica. Regularmente ésta relacién
depende, en su exteriorizacién, de otras disciplinas para comprender la consecuencia y

alcances del derecho.
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Si éstas disciplinas funcionan con el derecho para modificar la norma, estaremos en
un caso de interdisciplinariedad; si se interrelaciona para dar a conocer cdmo es que se
exterioriza una conducta, el analisis serd de multidisciplinariedad, y; por ultimo si el derecho
permite que las disciplinas funcionen de modo auténomo y permanente estaremos en

analisis de transdisciplinariedad.

Hablar en este contexto de disciplinas es hablar de ambitos discursivos, y éstos
pueden tener tantos contenidos materiales como especialidades y especificidades
discursivas, bien sean técnicas o cientificas, incluso aquellas que no tengan reconocido un

caracter equivalente, como pudieran ser las creencias fundamentadas o no.

Estos discursos serdn instrumentos para el derecho, que permitiran su mutabilidad
exterior, y este es el concepto que entiendo como mutabilidad instrumental. La materia que
reglamenta tendrd su génesis en un discurso especifico de una materia determinada que
puede ir de las ciencias exactas a las sociales y humanas, hasta aquello que escapa alarazon

practica como.concepto aristotélico.

La apariencia de mutabilidad instrumental del derecho atiende a las diferentes
materias que reglamenta, es decir, a sus condiciones externas, en tanto que sus condiciones
internas permanecen de forma constante como condicion de su naturaleza que atiende a

su forma de ser.

151



En mérito de la condicion polisémica del vocablo Derecho, se debe hacer una
diferencia entre una abstraccidn como condicién interna y otra como condicién externa. La
primera atiende a la naturaleza del derecho como forma de presentarse, en tanto que la
segunda es inherente a su materializaciéon. La condiciéon interna es permanente, es
constante y permite la identificacion del derecho en todo tiempo y lugar, en tanto que su
materializacidn establece diferencias en sus analisis histdricos y discursivos. En tanto, la
condicién exterior de la norma permite su adscripcion a un lugar y tiempo determinado que
caracteriza una ideologia dominante. Pero también permite establecer la materia que

reglamenta, valiéndose de recursos discursivos de disciplinas contemporaneas.

En todo tiempo y lugar, donde exista una obligatio se presenta el derecho, y éste
tendra como naturaleza propia la-argumentacion. El derecho existe cuando se argumenta,

y se argumenta cuando se interpreta.

Siendo que la naturaleza del derecho es discursiva y por tanto argumentativa a partir
de su.interpretacion, es dable entender el método utilizado en el presente analisis antes de

entrar directamente en la materia de estudio.
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La interpretacion del derecho puede tener angulos y operadores diversos, cada un
construyendo argumentos a partir de sus propios intereses. De esta pluralidad es claro que
solo algunos tienen una relevancia, que es denominada como interpretacidn auténtica, es

decir, que genera efectos juridicos.

La interpretacidn, por tanto, con valor en el derecho, serd realizada por las
autoridades que participan en la creacién, aprobacion y aplicacidon de las normas. Pero ésta
interpretacion se encuentra bajo el marco de un acto de autoridad, en consecuencia tiene
como limite formal positivista el principio de legalidad, que atiende a que una autoridad

sélo puede hacer lo que la ley le permite.

Entonces el modo de ofertarse la.interpretacién, como un primer espejismo, es bajo
el principio de legalidad, que implica una interpretacién sistematica basada en lo que ya

existe como evidencia, método formalista derivado de la filosofia materialista y positivista.

Este razonamiento llevd a la aplicacién del silogismo tedrico aristotélico como un
método “infalible” de aplicacion del Derecho, donde se planted a la Premisa Mayor, como
la'ley; la Premisa Menor como el hecho sujeto a andlisis, y; Sintesis el resultado del contraste
de ambas premisas. Si el razonamiento se realizaba a partir de leyes, entonces se
identificaba como parte del sistema juridico y era fundado. Se cumple con el principio de

legalidad. Las razones para llegar a la sintesis, son las motivaciones, entonces se vuelve a
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cumplir con el paradigma del principio de legalidad. Pero ésta forma de razonamiento no

tiene cabida en el derecho.

Derivado de éste razonamiento, ahora tomaré como finalidad demostrar la
inaplicabilidad en el Derecho de la légica aristotélica referida, en éste caso, al Silogismo
Tedrico, que no genera certeza alguna y en todo caso lo Unico que puede garantizar es que
un razonamiento que lo utiliza tendrd una estructura légica, pero su resultado distara
mucho de arrojar aplicacién estable del Derecho, de ahi su contingencia y la necesidad

imperiosa de romper éste paradigma, al cual considero ya muerto ideoldgicamente.?®

Durante la Revolucion Francesa, en-1789, surgié la idea liberal de que toda
constituciéon debia contemplar un.'catalogo de Derechos del Hombre como limites al
ejercicio de poder publico, lo que en apariencia era correcto. A partir de éste momento
pareciera que la forma-légica del Derecho resultaba ser el positivismo, mismo que
encuentra su mas grande expositor en Hans Kelsen, y se fortalece con el principio de

legalidad'?®.a que hemos hecho alusidn, situacidn que privilegia a la ley como fundamento

125 courrTis, Christian, Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Madrid, 2006, p.
349 y ss. Courtis plantea una dicotomia entre la ideologia como modo de entender un objeto y como modo
de valorarlo. El primero es un uso neutro y el segundo es un uso negativo, reminiscencia de un concepto
marxista. En éste caso el uso del término ideologia atiende a la forma de entender un objeto juridico, que
partiendo del uso del silogismo era sencillo de comprender, por lo menos en apariencia, en tanto que también
resultaba una forma de categorizarlo y calificarlo. Por ello la consideracion de que ideolégicamente la ldgica
aristotélica no es suficiente ni para comprender el derecho y menos aun para calificarlo.

126 E| particular puede hacer lo que la ley no prohiba, en tanto que la autoridad sélo puede hacer lo que la ley
le ordena.
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de todo acto de autoridad, en otras palabras, el estatuto légico del razonamiento juridico
era muy sencillo, si lo ordena la ley es legal, y siguiendo el discurso del positivismo arcaico,

silo ordena la ley como producto de las mayorias, entonces es justo.

En este sistema positivista, la Democracia, como decisién de mayorias, es el
pardmetro de medicion no sélo de legitimidad de la ley, sino de su contenido'como algo
racional, justo y verdadero. Entonces la forma de aplicacion del Derecho resultaba ser el

silogismo aristotélico.

A lo largo de la obra de Aristoteles, lo que se conoce como el corpus aristotélico,
éste fildsofo deja ver lo que se conoce como Silogismo, citando que a partir de dos
situaciones convenidas como verdaderas, surge una tercera diferente que también es
verdadera. Esta estructura de pensamiento se divide a la vez en dos formas principales, el

llamado Silogismo Practico y el Silogismo Tedrico.

El Silogismo Practico es constituido como una razén para la accion humana. Esta
forma de razonamiento deriva del analisis de porqué se hacen las cosas, y parte de premisas

bésicas a las cuales considera como verdaderas:

El medio X es el mds adecuado para conseguir O.
Deseo obtener O, independientemente de los problemas que genere.
En consecuencia, debo hacer X.
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Algunos autores consideran que en este razonamiento no se incluyen conceptos
morales o éticos, sino sdlo deseos y acciones, sin embargo, el hecho de realizar una eleccion
considerada como adecuado o correcto implica valoraciones tanto practicas como éticas y

morales.

La estructura de pensamiento derivada del Silogismo practico pudiera-encontrar un
campo pragmatico en la generacién de normas, dando como una verdad, siguiendo el
razonamiento aristotélico, que los generadores de normas obedecen a conceptos morales
y éticos adecuados a la sociedad a la que representan y no a meras dimensiones de poder
derivadas de un sistema democratico metodolégico. Desafortunadamente no es el caso de

Latinoamérica.

El Silogismo practico, dada su naturaleza, decanta en ser utilitarista y relativista, por

tanto, ajeno a la aplicacién del Derecho.

Ahora bien, lo que concierne al Silogismo tedrico, este tiende a ser demostrativo por
medio de la induccidén, y encuentra su estructura ldgica a partir de dos premisas
consideradas como verdaderas. La mayor de orden universal y general; la segunda implica

un caso particular, y el contraste de ambas dara por resultado una conclusién igualmente
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verdadera. Para ejemplificar me permitiré tomar el ejemplo de los enunciados Alpha a los

que hace referencia el Dr. Rolando Tamayo!?’ y que se atribuyen a Thales de Mileto.

Los angulos internos de un triangulo suman 180 grados.
X es un triangulo.
El tridngulo X, en sus angulos internos, suma 180 grados.

Podemos establecer que la premisa mayor indica el predicado de la conclusién, en

tanto que la premisa menor establece el sujeto de la oracién.

Los hombres son mortales.
SdAcrates es hombre.
SdAcrates es mortal.

Entonces el Silogismo tedrico es demostrativo, en otras palabras, sirve para acreditar
gue un sujeto cumple con un predicado y ésta es la conclusién que deriva de dos enunciados

0 premisas consideradas como verdaderas.

Hasta ahora hemos mencionado el planteamiento légico y pareciera ajustado a

parametros de razonabilidad. A pesar de ello ahora me ocuparé de las razones por las cuales

127 Tamavo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacidn juridica. El paradigma de la racionalidad y
la ciencia del derecho, México, IlJ UNAM, 2004, pp. 23-42.
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dicho paradigma no tiene cabida en la aplicacién del Derecho atendiendo a la naturaleza

argumentativa de éste.

Para empezar, el Silogismo tedrico tiene su fundamento en la existencia de premisas
verdaderas, lo que lleva a un primer problema respecto del Derecho, ¢podemos considerar
los enunciados de la ley como verdaderos?, siendo que la premisa mayor hace referencia a
un ambito universal que provee el predicado de la conclusidn, éste serd la‘ley. El problema
fundamental es que la ley no es verdadera, ya que el concepto de verdad se construye

dialégicamente y depende del auditorio que recibe un enunciado.'?®

La caracteristica de la ley no radica en su verdad, sino en su obligatoriedad, por
tanto, el enunciado legal no es werdadero, es vigente. Adquiere esta calidad y en
consecuencia es obligatorio una vez que concluye todo el ritual legislativo. La premisa

mayor no es verdadera, es legal y en el mejor de los casos vigente.

La segunda premisa, denominada como menor, hace referencia a un caso especifico,
mismo que se conforma por hechos que, a decir de los comentaristas y apologistas de la

ley, actualizan los supuestos facticos normativos.

128 fdem,
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129 3tendiendo a los intereses de las

El problema de los hechos es su demostracién
partes. La situacién que plantea la norma nos lleva a concluir que los hechos no son
absolutos, sino que dependen de su demostracién. Un hecho sélo existe a partir de su

argumentacién, de modo que, salvo los hechos notorios, un hecho sélo existira para el

Derecho a partir de dos momentos, su argumentacion y su demostracion.

A modo de conclusién intermedia, los hechos, como premisa‘menor, tampoco son
verdaderos, sino que son demostrables, son probables. Este planteamiento lo realiza el Dr.
Gerardo Ribeiro39, lo que nos lleva a sintetizar la siguiente estructura ldgica aristotélica, la
premisa mayor no es verdad, es legal; la premisa menor no es verdad, es probable, la

consecuencia:

Legal. (PREMISA MAYOR)
Probable. (PREMISA MENOR)
Probablemente legal. (CONCLUSION)

Se .concluye que la aplicacién del silogismo tedrico aristotélico no lleva a una

correcta aplicacién del Derecho, sino a una implementacién de lo probablemente legal, es

129 |3 ley civil sefiala la obligacién de demostrar los hechos en que el actor fundamente su accién vy el
demandado sus excepciones; la norma penal obliga a demostrar los hechos que acrediten la existencia del
delito y la presunta responsabilidad del imputado, y en el caso concreto, a la defensa a demostrar los hechos
de la inculpabilidad, inimputabilidad, inexistencia del delito o causa atenuante, etcétera. En todo caso se hace
referencia a hechos.

130 RiBEIRO Toral, Gerardo, Op. Cit., p. 98.
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decir, una circunstancia probabilistica ajena a la certeza juridica que supone el principio de

legalidad que fundamenta esta ldgica.

El problema surge cuando el Derecho no permite estas condiciones en su aplicacion
ya que choca con principios como el debido proceso y el de certeza juridica,'3! definidos por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, y que tienen por efecto lograr la eficacia en la
aplicaciéon de la norma, por medio de la demostracién absoluta de los extremos facticos

normativos.

La problematica que planteo se refleja.con mayor claridad en el Derecho penal,
cuando sefiala que en caso de cualquier duda, se debe absolver al reo (in dubio pro reo), lo
gue lleva a que si la conclusion del silogismo es algo probablemente legal, significa que un
juez no podria tener la certeza absoluta de los hechos ni de la verdad de los enunciados
legales, por tanto en todo proceso penal se debiera absolver al reo, lo que también resulta

insostenible e implicaria el fracaso del sistema punitivo.

La primera tensidon que genera esta propuesta es con la existencia de los llamados
casos faciles, donde pareciera que un hecho sélo admite una respuesta correcta por parte

del Derecho, con lo que se reivindicaria el silogismo. A esta propuesta llegaria una pregunta

131 Tesis 22 VII/2015 (102), Semanario Judicial de la Federacién y su gaceta, Tomo Il, Libro XV febrero de 2015,
p. 1766.
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coherente e ineludible, ¢existen casos faciles en el actual entramado juridico?, se sostiene
gue no. El caso ya no es facil sélo por su existencia factica, que por si misma es problematica,
sino por los planteamientos y argumentaciones de los antagonistas, de donde deriva que

resulta complejo pensar en casos faciles, de aplicacidon univoca e inequivoca del Derecho.

La condicién de casos faciles no depende del caso en si, sino del planteamiento de
la defensa, a quien corresponde una interpretacion amplia del Derecho, desde su
conceptualizacién y su definicion. El Derecho es lenguaje y éste es polisémico, de modo que
pensar que un enunciado dice unay sélo una cosa, es una falacia, lo que lleva a concluir que

la premisa mayor del silogismo, y que lleva a la ley admite diversas definiciones.

Ahora bien, suponiendo como parte de la fenomenologia juridica a la norma, y ésta
la consideramos como una ley, en el sentido mads positivista posible, implicaria un objeto
regularmente estable, es decir, que puede ser apreciado ontoldgicamente y que admite un
lenguaje objeto que lo describe y a partir de éste un metalenguaje que lo explica, y a pesar

de ello seguiria siendo sélo legal.

Si se substituye en la premisa mayor a la ley, por un principio, el problema se
acentua, dado que, si el primero es sdlo legal, el segundo adquiere una dimension ética, es
decir, una aplicacién que se supone es correcta, buena, adecuada, sana, etcétera, que

implica por si mismo una duda en su marco de aplicacién. Los hechos, como premisa menor,
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continta siendo algo sélo probable, no absoluto. En efecto, ahora, con relaciéon a los
principios pensemos en una estructura acorde a la légica aristotélica del silogismo tedrico,

para cuyo caso tendremos:

Eticamente Correcto. (PREMISA MAYOR)
Probable. (PREMISA MENOR)
Probable que sea éticamente correcto. (CONCLUSION)

No se evade una discusién, muy cercana, que corresponde a la tensidon de sefalar
gue en materia de aplicacidn de principios, si es éticamente correcto que sea suficiente ésa
probabilidad para que sea aplicado. ¢Sera el mismo criterio de tensidn si se habla de un
procedimiento penal?, es decir, contra el resultado del silogismo aristotélico que concede
que sélo se trata de algo probablemente legal, la aplicacién en torno a principios que dice
gue es probable que sea correcta su aplicacion, ésupondria que todo acusado podria
alcanzar un beneficio en virtud de que siempre existira una duda razonable?, porque de ser
asi llegariamos al absurdo de que el proceso penal no tiene razén de ser, lo que implicaria
el fracaso total de toda una tradicién juridica, situacién similar a la construccion del
silogismo _a partir de considerar a la norma como un enunciado positivo verdadero vy, por

tanto, obligatorio.

Definitivamente no es la metodologia adecuada para este andlisis. Ha quedado

demostrado que la ldgica aristotélica no es aplicable en el Derecho en materia del mas
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rancio positivismo y menos aun en el pujante iusnaturalismo. La imagen formalista del
derecho queda completamente destruida, dotando al sistema juridico de una libertad

definitorio y categorizante objetiva.

Condiciones de comprension del Derecho como parametro argumentativo

Para comprender el método que se utiliza, es necesario retomar el punto de que la
naturaleza del derecho es argumentativa, discursiva e interpretativa. En efecto, el derecho
no existe conceptualmente si no es interpretado; si no es dicho, si no se argumenta carece
de una realizacién objetiva. El derecho tiene sélo un momento de existencia y es cuando se

argumenta.

En virtud de lo anterior, el método que se utiliza en este apartado sera el histdrico —
analitico, partiendo del desarrollo breve del concepto de argumentacion,’*? como

naturaleza del derecho, y de la retdrica como estrategia discursiva.

La propuesta tiene tentaciones inherentes. Si el método formalista no es aplicable,
entonces la teoria de la argumentacion serd la que domine en el proceso hermenéutico de

la norma, para dotar de existencia al derecho, en consecuencia, la estructura del argumento

132 ya anteriormente se han hecho referencias en torno a procesos argumentativos, centrandose en Toulmin
y MacCormick, y algunas lineas adelante se tratara el procedimiento en torno a la argumentacién como forma
de ser del Derecho.
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sélo serd eficaz cuando logre un grado de aceptacion en el auditorio para el que esta
destinado, lo que llevard sin duda a la legitimacion del proceso interpretativo, su admision
y su aplicacion por medio de los operadores juridicos mediante una interpretacién
auténtica, en todo caso el contenido serd ampliamente moral y su calificacién, como
admisidn, sera ética. Se presenta, en el caso concreto, la concrecion de los elementos que

se han sostenido hasta ahora.

Entonces, la pregunta es éla interpretacion, como modo de ser del derecho y forma
de presentarse, tiene limites? Al efecto, Sostiene José Calvo Rodriguez, que los hechos, en
el universo juridico, pueden distinguirse entre faciles y dificiles. Los primeros son aquellos
gue no requieren un esfuerzo argumentativo, dado que éste es asumido con claridad por
los participantes, que, en el caso de la-interpretacion juridica, se refiere a las partes, por

tanto, se trata de enunciados no controvertidos, término puramente pragmatico procesal.

El problema, sostiene Calvo, es referido a aquellos enunciados que resultan
controvertidos, dado que implican por lo menos dos perspectivas de interpretacion, que
decantardn en aspectos fundamentales al Derecho, interpretacién de los hechos, de Ia
norma, de sus campos de aplicacion o de sus sentidos. La clasificacion parece determinada
por la sentencia latina, in claris non fit interpretatio, o bien, interpretatio cessan in claris,

gue no determina sino campos pragmaticos de interpretacion.
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La cuestidn es descubrir en qué momento un enunciado, fuera de los faciles que

detalla Calvo, adquiere una claridad para asumir que su interpretacion es eficiente.

Neil MacCormick aborda esta cuestidn a partir de lo que puede ser clasificado como
un pragmatismo légico, con vertientes ordenadas que parecen llevar a un estructuralismo
légico, pero con un matiz muy particular, mismo que el autor coloca como parte final de su

teoria, pero que parece ponerse en tension desde el principio de la misma:

MacCormick parece ubicarse dentro de lo que Mauricio Beuchot establece como
hermenéutica analitica, es decir, un campo intermedio entre la interpretaciéon univoca,
donde cada enunciado tendria un significado, sentido, campo de aplicacién Unicos y una
interpretacion multivoca, donde cada enunciado puede asumir todos los significados,
sentidos y campos de aplicacion posibles. MacCormick se sitda al centro, sefala, entre la
interpretacion univoca de Dworkin y su solucion Unica, y la multivoca de Ross, que establece

la decision juridica.como arbitraria.

La interpretacion juridica de MacCormick busca una aplicacidon, como veremos, lo
que reforzard la sentencia de Gadamer, en el sentido de que interpretar es aplicar, de donde
se puede validamente asumir que toda argumentacion juridica es una interpretacion y una

concepcion del Derecho, y en el caso de MacCormick, una interpretacion pragmatica del
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Derecho, sujetandose al silogismo demostrativo aristotélico e incluso al entimema, de ahi

la denominacién como pragmatismo légico.

MacCormick concluye que la determinacién que se tome puede ser prescriptiva,
descriptiva y normativa, pero que sus fundamentos también tienen que ver con emociones,
lo que dota a dichas determinaciones de un angulo subjetivo, es decir, sostiene Manuel
Atienza, lo que nos hace adherirnos a determinados principios, conforme-a la teoria de la

argumentacién juridica de MacCormick, es tanto nuestra racionalidad como nuestra

afectividad.

Es interesante romper la tension entrela racionalidad, o racionalidades juridicas, y
su diferencia con las afectividades, porque la primera, sostiene MacCormick, tendra un

sustento ldgico, objetivo, en tanto que la segunda implica una subjetividad manifiesta.

Lo que-parece no dilucidar de forma clara el autor es écual de estas perspectivas
tiene mds peso en la toma de la decisidén, la objetiva o la subjetiva?, ¢Pueden las
afectividades llegar a inhibir el razonamiento?, es decir, ¢ Puede moralmente determinarse

la-aplicacién o inaplicacién de una decisidon por muy legal que ésta sea?
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Para intentar aclarar estos topicos, se parte de un analisis sobre la estructura légica
de la norma, es decir, presupuestos normativos, presupuestos facticos y consecuencias
normativas, encontrando en los primeros las premisas mayor y menor del silogismo, y en la
consecuencia las conclusiones. MacCormick asume que, si las premisas y la conclusién son
validas, en consecuencia, el silogismo es valido, entonces se debe fallar de acuerdo a la

conclusion del silogismo.

Sin embargo, la construccién de la premisa mayor, que tiene que ver con el elemento

normativo, pasa por diferentes problemas:

Problema de interpretacién. Se conoce el Derecho, pero se admite que éste tiene

varios sentidos o lecturas, como las-denomina Vallarta Barrdn.133

Problema de relevancia. Cuando se duda sobre la existencia de una norma para un

caso especifico.

133 E| caso que cita el autor es una controversia entre EUA y México, donde ambos determinaron que el
problema giraba en torno al articulo 36 del tratado de Viena, pero México sostiene que la comunicacién del
detenido con sus autoridades consulares es un derecho fundamental, EUA sostiene que sdlo se trata de una
mera convencionalidad. El problema no es la norma, sino su sentido.
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Problema de calificaciéon. Existe cuando no hay duda sobre la existencia de hechos
primarios, origenes de una controversia, pero se discute si éstos justifican una consecuencia

normativa.134

Problemas de prueba. Estos se refieren a la construccion de la premisa menor y
atienden a la factibilidad de demostrar o no lo que Michelle Taruffo denomina como las
postulaciones, es decir, la version de cdmo es que ocurrieron los hechos. Una problematica
particular tiene que ver con el mismo término, probar, que adquiere por lo menos una
tridimensionalidad, y se refiere a la actividad, al instrumento y al resultado de la suma de la

actividad y el instrumento.

MacCormick parte de senalar que los jueces, al resolver, parten de un método
deductivo, es decir, las justificaciones como racionalidad, son de caracter deductivo. El
modelo légico entonces puede indicar al juez para que resuelva en un sentido determinado,
pero no es el fallo mismo, éste se debe construir a partir de justificaciones como

racionalidad objetiva.

A partir de este punto se asume que el término légico que emplea MacCormick tiene

dos acepciones diferentes, la primera como estructura, lo que dota a la decisidon de una

134 Una legitima defensa implica una repulsiéon inmediata de una agresidn, pero ¢éserian suficientes para
justificar una represalia posterior?
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justificacion interna, y un segundo como justificacion externa que se equivale con lo justo,
como sostiene Manuel Atienza. La justificacion interna puede no ser suficiente, pero si es
necesaria para la toma de una decisidn. La ldgica, en esta perspectiva, da cuenta de la
estructura del pensamiento y, consecuentemente, de la decisidon, pero no garantiza su

resultado.

La légica deductiva de MacCormick tiene principios que pretenden justificar la
decisidn, el primero es el de la universalidad, que supone que toda decision tiene como
punto de partida una norma que se aplica de forma general; este primer principio lleva
implicito que todos los jueces tienen reglas claras de reconocimiento, primero del sistema
normativo y segundo de la jerarquia normativa. Es-asumir que existe una regla general que
establece que cuando se generen los hechos A, B y C, se debera resolver en un sentido
especifico, por tanto, todos los casos donde se actualicen los supuestos facticos A, By C, se
deberan resolver de forma similar. Lo que MacCormick va a llamar exigencia de justicia
formal. Este principio engloba lo que se denomina justificacion interna de la decisién

judicial.

Un segundo principio de justificacidn conlleva a la justificacion externa de la decisiéon
judicial, y lleva imbricados los principios de consistencia y coherencia. Ambos parametros

conllevan una relacién entre el sistema juridico y el mundo, entre los supuestos normativos
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y la realidad factica. Una decisién es consistente cuando se fundamenta en normas que

pertenecen al sistema y no son contradictorias.

La coherencia es un tanto mds compleja, debe haber una coherencia normativa y
una coherencia narrativa. Habrd una coherencia normativa si todas las normas pueden

subsumirse en un sistema de valores generales, deseables y legitimos.

La coherencia narrativa existira cuando la postulacion conlleve una serie de sucesos
que puedan dar lugar a un encadenamiento de hechos o bien a una cadena légica de
inferencias, lo que Luis Muioz Sabaté ha llamado espectro factual hipotético, se trata de la
descomposicién de una postulacidn, narrativa.denomina MacCormick, para establecer una

suposicién de cdmo es que ocurrieron los sucesos y que sostiene una teoria del caso.

Es una especie de test que permite asumir o rechazar teorias en torno a los hechos

histéricos, los.que ya sucedieron.

Hasta ahora parece que la teoria de la argumentacidn juridica de MacCormick tiene
una simpleza mecdnica, pero adquiere una complicacién mayor cuando refiere el sentido

de la légica como el pardmetro de justificacion externa de la decisidon juridica, porque
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entonces abandona toda objetividad y se asume en un plano de subjetividad y relativismo

ético.

El argumento consecuencialista como tensién moral de la implementacién de la
decision judicial, misma que parte de argumentos de coherencia normativa, de consistencia
narrativa, pero, retomando lo que se mencionaba al principio, las afectividades o

argumentos consecuencialistas resultan para MacCormick fundamentales.

Considera que el juez, al tomar una decision, debe mirar no sélo el universo
normativo y la subsuncién de los hechos al derecho, sino que debe tener una perspectiva
en torno al mundo y apreciar las  consecuencias de la decisiéon, lo que es un

condicionamiento moral con perspectivas éticas.

A este término se denominara implementacién de la decisidn judicial, dado que se
puede llegar -a. una justificacién interna, una justificacién externa, pero no puede
despreciarse el dngulo de las consecuencias que conlleve su implementacién, su insercién

en/un mundo factico.

Debe haber una diferencia clara entre el resultado y la consecuencia de la accion. A

estas consecuencias MacCormick las denomina consecuencias juridicas, y estdn ligadas a
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valores tales como la justicia, el bien comun, el bienestar general, etcétera, y son
correspondientes a los calificativos éticos, entonces las razones consecuencialistas son de
dos categorias, las finalistas, que pretenden la proteccién de un bien determinado, y las

correccionistas, que consideran que la decisidén es buena en si misma.

Manuel Atienza considera que ambos tipos de razén son dos caras de la misma
moneda, dado que el parametro de correccion debera encontrarse implicito en los valores

cuya proteccion se pretende.

Tal vez se encuentre un angulo interesante si se vincula ésta idea de las afecciones
y los argumentos consecuencialistas, con la teoria de la decisién ética de Weber, en el
sentido de que ésta puede adquirir-dos matices, la primera llamada ética de las creencias,
donde se implementa una decision sin importar las consecuencias, dado que se atiende a
una creencia especifica como valor supremo. Asi, todo aquel que considere al Derecho
como un valor superior y por ende de proteccion absoluta, podrd implementar una decision

juridica sin importar las consecuencias.

En el otro extremo se encuentra la ética de las responsabilidades, donde la
implementacién de una decision juridica deberd pasar por un matiz en torno a las
consecuencias que ésta pueda generar. Existen casos paradigmaticos donde se genera una

tension entre el derecho y una decision, siendo que la estructura silogistica o entimematica,
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la justificacién interna implique un sentido de aplicacién de la norma; donde la justificacion
externa conlleve un sentido contrario en torno a la decisién judicial, pero un tercer
pardametro de razonamiento implicara que, al andlisis de las consecuencias en Ia
implementacién de la decisidn, se pueda generar un dafio mayor o dilematico. De llegar a
este segundo parametro de la decisidon ética, entonces la decision judicial no serd

implementada.

El esquema planteado por MacCormick parece tener un seguro en torno a una
moralidad relativista y subjetiva de corte utdpico, al determinar que los parametros de
correccion se mueven en torno a principios o valores (sin realizar distincién entre ambos),
lo que dotaria a la decision moral de un_ limite racional, en tanto que asumir como
complemento la doctrina de Weber abriria el compas y permitiria una determinacién

intersubjetivista y relativista.

El punto no se encontraria en este sentido, sino en una pregunta mayor, ¢éla moral
se sostiene por la racionalidad?, o tal vez ¢la moral se sostiene por los impulsos?, llegando
a un punto donde cuestionaria, ¢la moral se sostiene por un tercer tipo de pensamiento?,
y en todo caso, ¢cudl? Parece que la teoria de MacCormick no arroja un resultado a estos
cuestionamientos y sus parametros tienden a poseer una condicidon de objetividad y

racionalidad al establecer limites a lo que, de origen, llama afectividad.
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A diferencia de la tesis planteada, la pretensidon de Stephen Toulmin es la de dar
cuenta de la argumentacién apartdndose de la légica formal, la cual, aparentemente, sdélo
debiera ser aplicada en modelos matemadticos. La ldgica asegura una estructura de
argumentacioén, pero no su resultado, en cambio en los modelos matemadticos la légica
asegura tanto la estructura como el resultado. Toulmin se aparta de una teoria légica para
abordar una légica prdctica. Para lograr este objetivo elige la jurisprudencia cuando sefiala
qgue la légica es una jurisprudencia generalizada, es decir, el campo de aplicacién de su

teoria serd de forma preponderante el de la argumentacion juridica.

Esta analogia conlleva poner en el centro la razén critica, ya que considera a la
argumentacién como un hacer, el razonar, para cuyo efecto determina un elemento
fundamental, el lenguaje, mismo que adquiere dos dimensiones diferentes en torno a su
uso, uno instrumental y otro argumentativo. El primero implica la existencia de érdenes que
implican un efecto inmediato en el hacer de otro, lo que Chomsky llamara posteriormente
como gramatica generativo transformacional, es decir, el efecto del lenguaje de forma
directa en otro. El segundo es el uso argumentativo, que conlleva el dar razones en favor o

en contra de una tesis determinada.

En consecuencia, esboza un concepto de razonamiento, mismo que aborda desde
dos perspectivas, el primero que conlleva una secuencia de pretensiones y razones, y la

segunda como una interaccion humana donde se formulan o debaten las secuencias de
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pretensiones y razones. En consecuencia, las razones no son teorias, sino hechos

especificos.

Dentro del litigio, siguiendo a Michelle Taruffo, se presentan no dos teorias del
derecho diferentes, sino dos versiones sobre cémo es que ocurrieron los hechos bien sea

como fendmeno tempo-espacial o bien como cadena de sucesos e inferencias.

El problema estd en que el operador jurisdiccional tiene la obligacion de determinar
cuales de las versiones contendientes de hechos es- la que debe privar para el caso
especifico, y a partir de esta circunstancia se percibe una pregunta, ¢puede la moral
sustentar una version de hechos en litis?, o bien, ¢puede un operador jurisdiccional

determinar una version como prevalente a partir de criterios morales?

Siendo el argumentar un hacer, Toulmin distingue cinco tipos de actividades en este

sentido, derecho, ciencia, artes, negocios y ética.

La tension tiene que ver con la posibilidad de mezclar dos de estas actividades que
suponen dimensiones diferentes, la argumentacién ética y la argumentacion juridica con el

fin de dar respuesta a las preguntas realizadas.
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El modelo argumentativo de Toulmin tiene aplicacidn en todo lo que refiere a una
argumentacion social, baste recordar que considera que la argumentacién derivada de la

I6gica formal tiene aplicacion en las matematicas.

El punto de partida es considerar a la argumentacidn como una estructura compleja
de datos, que permiten el movimiento de una evidencia (ground) a una asercién (claim).
Este tipo de movimiento permite establecer que la argumentacidn es correcta, pero todavia

existe un tercer elemento, la garantia, que permite la conexién entre los primeros.

La garantia tendra un respaldo, es decir analisis tedricos, doctrinales o normativos.
La asercién gozard de una fuerza determinada por el qualificador modal, tal como
posiblemente, probablemente, presumiblemente, seguramente, etcétera. Un sexto

elemento, la reserva, considerara las posibles objeciones que se puedan formular.

El modelo funciona de la siguiente manera, a partir de una serie de evidencias se
formula unaasercién. Una garantia conecta estos dos elementos y proporciona un respaldo,
es decir, dota de elementos tedricos, normativos o practicos que sostienen a la garantia.
Los qualificadores modales permiten establecer la forma como se percibe la asercion tales
como seguramente, sin duda alguna, etcétera. Finalmente, la reserva contemplara las

posibles objeciones que se realicen a este argumento.
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Los elementos comunes de la teoria de la argumentacion de Stephen Toulmin
implican un transito a partir de hechos (evidencias) a una asercion (formulacién de una tesis
o teoria del caso), con una garantia que permita la conexién entre éstos, un respaldo que
corresponde a las teorias o normas aplicables al caso, los qualificadores morales que
permitiran que la teoria sea mds o menos fuerte en su aceptabilidad y por ultimo las
reservas, que seran una prevision en torno a las probables objeciones que se puedan

plantear.

El modelo que plantea Toulmin parece no mostrar resistencia en torno a la
aplicacion juridica, es decir, efectivamente parece que la argumentacion juridica sera la

arena ideal para mostrar la operatividad del modelo argumentativo propuesto.

En efecto, en la practica juridica se debe partir de bases objetivas, las cuales inician
con el planteamiento del caso por quien lo vive o lo sufre de forma directa, que es la parte
material. Sin . embargo, ésta es solo una perspectiva basada en un realismo o bien en
creencias y expectativas, en la mayoria de los casos, pero para el Abogado representan
apenas la puerta de entrada a un planteamiento de caso o una postulacion, como sostiene

Taruffo.
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El paso siguiente sera la investigacidon que corresponde al profesional del Derecho
con el fin de allegarse evidencias, es decir, las pruebas que soportan los hechos en que se
fundamenta el derecho subjetivo. El planteamiento de hechos obedece a dos pardmetros
necesarios, hechos definidos descriptivamente, es decir, hechos en su apreciacién natural,
o bien hechos definidos valorativamente, donde ademads de su apreciacién natural se busca

gue cumplan con exigencias de caracter normativo.

En todo caso se trata de hechos juridicamente condicionados, que adquieren una
relevancia especial cuando se considera a todo hecho como un acontecimiento pasado, en
consecuencia, lo que se evalla es, en dos momentos, la posibilidad de existencia de los
hechos y la posibilidad de su reconstruccion. Este segundo instante conlleva la dificultad de
pensar un hecho como una reconstruccion o bien sélo la narrativa de los instrumentos de

prueba en torno a como es que percibieron un suceso determinado.

El andlisis-de estas evidencias y su encadenamiento légico practico, llevard a la
conviccién de existencia de un determinado derecho o bien a establecer su inexistencia,
inoperatividad e incluso su ociosidad. A partir de la valoracion juridica de las probanzas se
puede advertir la existencia de un caso concreto, y una version especifica de cémo es que
ocurrieron los hechos, lo que llevarda a formular una postura especifica, se puede
argumentar la existencia de un derecho, su violacidn, incumplimiento o la necesidad de su

declaracion o reconocimiento.
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El planteamiento especifico se establece ante un juez, donde se conforma una
asercion de inicio, el derecho existe y fue violentado, incumplido o bien es necesario que se
declare o reconozca. Esta es |la asercion, derivada del analisis de las evidencias. Este analisis
de evidencias se constituye como la garantia, en términos de la teoria de Toulmin, y permite
el paso de la evidencia a la asercién, de los hechos de planteamiento de una teoria del caso

y un reclamo especifico.

La valoracion y el encadenamiento ldégico y  cronolégico de los hechos
normativamente condicionados, deberd estar sustentado en una serie de reglas como
puede resultar la doctrina, la jurisprudencia, como modelo interpretativo, y la misma norma
derivada de la ley. En todo caso ésta serd la conditio sine qua non de considerar a los hechos
plasmados como normativamente condicionados, es decir, que dichos hechos, per sé o en
su conjunto, actualicen los supuestos de la norma. La realizacidén de éste analisis tendra por
efecto no sélo el considerar la actualizacidn de los supuestos normativos que permitan
establecer.una asercion, sino que también permitird advertir aquellos puntos donde existira
un debate, es decir, una objecion, luego es necesario tener contempladas estas
posibilidades, de ahi que podemos sefialar, se debe conocer el derecho igual que el
contrario, pero el caso debe ser mejor conocido que por el contrario, es decir, se debe
conocer tanto la parte que sustenta un derecho como las debilidades de la construccién

estructural del caso, su versién y por ende su argumentacion.
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De la cohesién mds o menos fuerte en el movimiento entre estos elementos, se
podrd determinar la fortaleza del reclamo, de la asercién planteada, pasando de un

“probablemente me sea concedido” a un “sin duda me sera concedido”.

El segundo caso donde se plantea esta cuestién tiene que ver con los argumentos
de corte ético, pero a los cuales Toulmin les dota de un caracter objetivo. La estructura es
similar a la utilizada en la argumentacion juridica, donde se busque que la evidencia soporte
una decisién ética, entendida ésta como un calificativo de corte personalisimo que se
debate entre ideas de lo bueno y malo, correcto e incorrecto. Toulmin lo establece como
encontrarse sicolégicamente dispuesto a hacer algo, lo que parece que se relaciona con el

interés procesal, o el interés personal.

Luego entonces no basta contar con la evidencia suficiente, sino que ademas es
necesario asumir una posicidén en torno al interés procesal o bien al interés personal para

tomar la determinacion de realizar una asercion.

Bajo esta perspectiva la evidencia, la asercion y su garantia derivan de un interés

moral o psicoldgico, es decir, todo el modelo argumentativo descansa en una decisién de
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caracter moral que tiene que ver con aquello que, quien argumenta, estd psicolégicamente

dispuesto a hacer.

Esto permite analizar casos que no podian perderse y se perdieron, dado que el
problema no necesariamente se encuentra en los planteamientos, sino en la decision moral
de llevar a fondo dichos planteamientos o no; permite asumir también los casos de
suplencia de queja en favor de incapaces, asumiendo que no agotaron la decision moral o

bien que quienes los representan pudieren incurrir en deficiencias en su decisién moral.

Desde luego, se parte de la tensidon que existe entre una diferencia entre lo que se
esta psicoldégicamente dispuesto a hacery lo que se hace, donde parece existir una relacion
directamente proporcional, se hace lo'que se estad dispuesto a hacer, de modo que, si la
decisidn es corta, el planteamiento'y andlisis de evidencia y la asercidn que de éste derive,

también sera corta.

En conclusion, el modelo argumentativo de Toumlin descansa en una cuestion de
caracter moral, asumir lo contrario implicaria conceder que todo argumentador tiene
idénticas caracteristicas con sus homodlogos, y las diferencias serian imperceptibles. La
diferencia argumentativa no dependera mas que de dos rangos, el conocimiento de la
garantia, como doctrina y norma o bien la decision de estar preparado psicoldgicamente

para hacer lo que sea necesario partiendo de una garantia sdlida.

181



La decisién moral puede llevar a que la asercion tenga un qualificativo modal de
mayor a menor admisibilidad, moralmente se navegara de lo posible a lo seguro, dotando
a la decision de una posibilidad de valoracidn objetiva a partir de los parametros de libertad
que sean practica cotidiana en la sociedad en la que se realice. El Derecho no escapa a estos
pardmetros, y en todo caso pasaran por estandares de valoracién que se consideran
institucionalizados, pero es necesario agregar que no se trata sino de meras ilusiones,
donde lo Unico real son los limites impuestos. La rigidez estructural de las limitaciones es lo
que marcara los horizontes de libertad y de conocimiento que permitan arribar a una

calificacion ética del acto juridico.
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Apéndice |
Un caso pragmadtico en México: Los valores se decantan y rigen a las reglas

Es incuestionable que las reformas constitucionales publicadas en el diario oficial de
la federacion los dias 6 y 10 de junio de 2011 contienen un golpe de timdn en el paradigma

que utilizan los operadores juridicos primarios en la funcién jurisdiccional.

La integracidn de elementos indefinidos como principios y valores, asi como la marca
de pautas interpretativas, interpretacién conforme, pro persona y convencional, han
generado la obligacion del juzgador de prepararse y conocer tanto la materia del Derecho
Constitucional, las Convenciones Internacionales y el @mbito legal para llegar a un punto

muy valioso, la obligacion constitucional y legal de argumentar.

La argumentacion marca con mucho la razonabilidad, el raciocinio, el conocimiento
y la valoracién de los diferentes puntos en conflicto, de los cuales, el mas simple nos
conduce a contrastar el interés particular (representado por la violacién a un Derecho
Humano) yelinterés publico (representado por la intencién de cumplimiento de una norma

que-interesa a la sociedad), lo que lleva a que ambos sean ponderados.

La ponderacidon es un método, es decir, indica qué hacer, pero no cudl debe ser el

contenido, de forma tal que corresponde al operador juridico llenar este recipiente para
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ponerlo a discusién en un litigio, que en materia de Derechos Humanos sera complejo y
debatible. Lo que se busca es una respuesta a la interrogante, éla ponderacién es una
excepcion facultativa en la suspensién en materia de Amparo?, para lo cual se analizard el
formalismo juridico, el formalismo ético, el positivismo critico, la corriente denominada
Critical Legal Studies, para demostrar si es que efectivamente se cumple con Ia
condicionante que determina el articulo 129 de la Ley de Amparo, en su ultimo pdrrafo, que
reconoce a la ponderacidn como una facultad excepcional,®> o bien si resulta una
obligacion jurisdiccional que deviene tanto de la Constitucion como de la misma Ley de

Amparo.

Menciona Juventino V. Castro!3® que, al hablar de la institucién del Amparo, es
necesario reconocer que se adentra en el ambito de la teoria del poder, y mas
especificamente a la patologia del poder. En efecto, el Amparo por naturaleza procede
contra actos de autoridad,’®” dado que, al resultar un ejercicio de poder

institucionalizado,38 éste llega a caer en situaciones de abuso.

135 |a caracteristica de excepcional deriva del texto del articulo 129 de la Ley de Amparo, que permite
establecer prima facie que la regla es conceder la suspensidn, cumplidos los requisitos legales, y la excepcién
es concederla a pesar de las limitaciones que establece la ley.

136 CAsTRO y Castro, Juventino, La suspension del acto reclamado en el Amparo, México, Porria, 1991, 102 ed.
2010, p 1.

137 Obviaremos profundizar sobre la cldsica diferencia entre actos positivos, negativos, negativos con efectos
positivos y omisiones de autoridad, para efectos de este analisis los consideraremos en conjunto como actos
de autoridad.

138 Relacién existente de dominio de supra a subordinacién entre la Autoridad, quien ejerce el poder y el
gobernado, objeto del ejercicio del poder, basado en normas juridicas de donde deriva un mandato de
obediencia.
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El concepto de autoridad deviene de quien ejerce actos unilaterales con la
condicionante de imperio, siempre que estos actos juridicos creen, modifiquen o extingan;

ejecuten o traten de ejecutar situaciones juridicas.

Resulta evidente que, para efectos de procesos de control de constitucionalidad, el
acto de autoridad debe resultar violatorio de Derechos Humanos, de tal forma que acto de
autoridad serd aquel que resulte unilateral, con efectos de imperio, que incidan en
situaciones juridicas y que afecten derechos humanos del gobernado, bien sea concreto (en
cuyo caso tendra un interés juridico) o bien indeterminado, pero determinable en mérito
de la situacion juridica especifica del gobernado en torno a una norma (en cuyo caso gozara

de un interés legitimo).

Dicho acto tiene interdependencia respecto de quiénes sean las personas o
instituciones que participen-en la relacion de mandato y obediencia es que se generan
también los medios de defensa constitucional, asi es distinto hablar de una relacién entre

autoridades y otra de autoridades y particulares o gobernados.

Atendiendo a el poder y su ejercicio, nuestra doctrina constitucional se apega a los

principios enarbolados por Montesquieu, mediante los cuales se habla de |a teoria de la
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division de poderes,*3?

misma que desemboca en la teoria de los pesos y contrapesos que
permiten el control de un poder por parte de los otros, es decir, las relaciones de poder se

ejercen de manera funcional y orgdnica entre los diferentes organismos constitucionales.

Esta es la forma de control de constitucionalidad que se genera entre los érganos
constitucionales y que desemboca en revisiones de legalidad. A este efecto se distinguen
procesos especificos como la accién de inconstitucionalidad, la controversia constitucional,
procesos ante los organismos constitucionales auténomos, etcétera. Estos procesos son
instrumentales organicos, puesto que son ejercidos por los mismos organismos publicos.

Este andlisis no se ocupa de la forma de defensa constitucional organica.

La segunda forma de control constitucional es la que corresponde a los gobernados

en defensa de sus Derechos Humanos!4°

y que se ejerce por medio del Juicio de Amparo,
gue actualmente es considerado como una garantia, es decir, un proceso tendiente a la

proteccion de los Derechos Humanos.

139En términos del Art. 39 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el poder es Unico y se
ejerce por el pueblo, acorde a lo que se denomina Soberania, por tanto, el poder de la nacién es uUnico e
indivisible. Lo correcto es hablar sobre la distribucién de competencias. “Art. 39.- La soberania nacional reside
esencial y originariamente en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio
de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno.”
140 Se obviara la discusién sobre las personas morales o personas juridicas en torno a si tienen Derechos
Humanos y que actualmente es objeto de debate en la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, por lo cual
prefiero utilizar en este momento la denominacién de “gobernados” para evitar temas que en este anélisis
no resultan relevantes.
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La revisién de la constitucionalidad de actos de autoridad que sea intentada por los
gobernados tiene como caracteristica que se trata de una accién personal y directa, por
tanto, la resolucion que al efecto se dicte serd de efectos personales y directos (principio

de relatividad de las sentencias).

Se afirma que el Amparo surge como instrumento para cuestionar el ejercicio del
poder ante una autoridad que se encarga de forma exclusiva de esta revisién constitucional,
gue en este caso corresponde a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por medio de los
organismos que la conforman (Pleno, Salas, Plenos de Tribunales Colegiados, Tribunales
Colegiados y Jueces de Distrito), independientemente de que la Constitucién ordena que

dicho control sea llevado por toda autoridad.

El acto de autoridad que es materia de revision constitucional por medio del ejercicio
de la acciéon de Amparo, implica dos dimensiones diferentes, la primera que atiende a su
constitucionalidady que se resuelve al final del proceso de Amparo y la segunda que atiende

a sus efectos y que pueden ser revisados al inicio del proceso por medio de la suspension.

La suspension del acto reclamado es entendida como un medio de defensa
intraprocesal en el Juicio de Amparo, que tiene por objeto evitar temporalmente los efectos

del acto de autoridad con finalidades procesales muy especificas, como son:
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1. Detener los efectos del acto de autoridad como reflejo mecanico-defensivo.

2. Salvar el juicio de su extincién conservando la materia del proceso principal de
analisis de constitucionalidad.

3. Realizar una composicién provisional que coloque en planos de igualdad a las
partes del juicio de Amparo.**

La institucion procesal de la suspensidn del acto reclamado en el juicio de Amparo,
es fundamental para hacer efectiva la proteccion constitucional hacia el gobernado, tal vez
incluso mas relevante que la sentencia misma que resuelve la constitucionalidad, ya que
esta medida es la que permite una proteccién real, un primer acercamiento entre el quejoso
y el proceso de Amparo, y no una decisién definitiva que pudiera llegar retrasada hasta

transformarse en un acto procesal inminente, evidente, pero a veces tardio.

El cambio paradigmatico que implicaron las reformas constitucionales de 6 y 10 de
junio de 2011 trastocaron los cimientos de la suspensidn del acto reclamado, para llevarlo
de una figura estdtica y objeto de una mera subsuncién a un dinamismo judicial
preponderante, haciendo que recobre su eficacia y junto con ella el papel que corresponde
a los abogados.como operadores juridicos primarios y quienes tienen el importante papel

de llevar una accién personal y directa ante tribunales especializados.

El articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,

previa alasreformas de 6y 10 de junio de 2011, sefialaba expresamente que “En los Estados

141 casTRO y Castro, Juventino, Op. Cit. pp. 19-54.
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Unidos Mexicanos, todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucién...”,
texto del cual se infieren dos aspectos fundamentales para el objeto del presente andlisis,
el positivismo inmerso en el sistema de Estado de Derecho y el profundo formalismo

juridico que se imponia conjuntamente.

El formalismo juridico es una teoria del derecho, mediante la cual se explica el acto
juridico como aquel que se apega a la norma establecida, en este ambitono se cuestiona
su valor, es decir, un acto juridico lo es sélo porque se apega-a la norma previa. Se trata de

un criterio de validez.

Mediante el formalismo juridico se puede arribar a el formalismo ético segun el cual
un acto juridico es justo cuando se-apega a la norma, por tanto la norma juridica es justa
por el hecho de derivar de principios democraticos, formada por organismos que
representan a la mayoria dela poblacién, en consecuencia, la poblacidon no aprueba normas
injustas, por lo tanto al ser la norma justa por derivar de la representacion de pueblo, todo

aquel acto que se sujeta a dicha norma implica ser un acto juridico justo.

Bajo esta primera tesitura podemos analizar el contenido citado del articulo primero
constitucional, sefialando que independientemente de que las garantias que otorga sean

justas o no, son y deben ser defendidas porque asi lo ordena la norma, es decir, todo acto
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tendiente a proteger esas garantias es justo sélo por apegarse a la norma fundamental.

Formalismo juridico y formalismo ético puros.

Ahora bien, el instrumento fundamental para la defensa de las garantias que otorga
la Constitucion, es el juicio de Amparo acorde a lo sefialado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién en la tesis 389,'*? en la cual textualmente se establecié que el juicio de Amparo
fue establecido por el articulo 103 constitucional, no para resguardar todo el cuerpo de la
propia Constitucidn, sino para proteger las garantias individuales, y siguiendo esta linea, en
el juicio de Amparo se analiza la constitucionalidad del-acto de autoridad o acto reclamado

y su aplicacion.

Tratandose de su constitucionalidad, ésta serda resuelta en la sentencia
constitucional que al efecto se dicte en la audiencia constitucional del mismo proceso de
garantias, en tanto que, tratandose de su aplicacidn, se debe analizar y resolver en un

incidente denominado de suspension.

Si bien es cierto la Constitucién Mexicana de 1824 no hacia una referencia clara al
Juicio de Amparo, en su Art. 137 hacia referencia a las facultades concedidas a la Suprema

Corte, entre las cuales, en su fraccion V, inciso sexto, se le conferia el conocer sobre las

142 pleno, tesis 389, apéndice de 1985, t.I., parte HO, Quinta Epoca, p. 362. “INVASION DE ESFERAS DE LA
FEDERACION A LOS ESTADOS Y VICEVERSA, AMPARO POR.”
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infracciones a la Constitucién. Las siete leyes constitucionales de 1836 no tuvieron mayor

relevancia, dado que nunca se ejercieron.

De esta forma y antes de que la federacidén tomara en sus manos la proteccién de la
constitucionalidad, va a ser el Estado de Yucatan el que, al tomar decisiones autdnomas,
fijé en su Art. 7 lo que llamé como garantias individuales, de los que gozaba toda persona
en el Estado, y en su Art. 9 establecio las formas de proteccidn contra actos violatorios de
garantias individuales cometidos por los jueces, donde se establecia que correspondia a sus
superiores la correccidn. El principal impulsor serd el jurista Manuel Crescencio Rején,#3
guien inicia con un concepto que ahora se encuentra en boga, el control difuso de la

constitucionalidad.

Para efecto de este analisis vale la pena sefialar que el Juicio de Amparo tiene su
origen en la limitacién de los‘actos arbitrarios de poder, como se describe con precisién al
momento de establecer que serdan las autoridades las que puedan emitir este tipo de actos,
por tanto, al establecer en el Art. 124 de la Ley de Amparo abrogada que los actos que, por
definicion legal, afectan el interés social y el orden publico, se esta positivando la moral
publica, apegandose a las doctrinas del formalismo juridico y el formalismo ético. Baste
sefialar que la norma no hace referencia a su simple positivacion que implica la

consideracién de improcedencia de la suspensién por estar contemplada en un tipo legal,

143 BUrRGOA Orihuela, Ignacio, El juicio de amparo, 42a. ed., Porrida, México, 2008, pp. 106 y 107.
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sino que se refiere al formalismo ético al establecer que se considera afectado el interés

social y el orden publico en los casos que detalla.

Al realizar un analisis conforme al espiritu de la norma, es evidente que este resulta
de proteccidon respecto de los actos arbitrarios, por tanto, la consideracion vertida en el
articulo 129 de la citada norma, establece que, a pesar de que pudieran resultarviolatorios
de Derechos Humanos, no se puede conceder la suspensién contralos actos que detalla
este dispositivo legal. En virtud de lo anterior se asume que la naturaleza juridica del

dispositivo en cita y de la norma en comento, resultan contrarios e incluso contradictorios.

El Art. 124 de la Ley de Amparo abrogada sefiala expresamente que no procedera el
otorgamiento de la suspensidon cuando se contravengan disposiciones de orden publico o
se afecte al interés social, para posteriormente establecer un catdlogo de casos especificos
en los cuales se considera que se violenta el interés social o se violan disposiciones de orden

publico.14*

144 ARTICULO 124.- ...

Se considera, entre otros casos, que si se siguen esos perjuicios o se realizan esas contravenciones, cuando de
concederse la suspension:

a) Se continue el funcionamiento de centros de vicio, de lenocinios, la produccion y el comercio de drogas
enervantes;

b) Se permita la consumacion o continuacion de delitos o de sus efectos;

c) Se permita el alza de precios con relacién a articulos de primera necesidad o bien de consumo necesario;
d) Se impida la ejecuciéon de medidas para combatir epidemias de caracter grave, el peligro de invasion de
enfermedades exdticas en el pais, o la campaia contra el alcoholismo y la venta de sustancias que envenenen
al individuo o degeneren la raza;

e) Se permita el incumplimiento de las 6rdenes militares;
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Los casos de excepcion que marcaba el extinto articulo 124 siempre eran sujetos de
una simple y sencilla subsuncion, donde el Juez de Distrito o bien el Tribunal Colegiado, en
su caso, se limitaban a sefialar que el caso concreto encuadraba en alguno de los indices de
dicho numeral y esa circunstancia era suficiente para que se negara la suspensién sin

realizar un analisis de fondo.

Se encuentra, entonces, que la suspensién en la Ley de Amparo abrogada se
sujetaba a un formalismo ético, donde se consideraba negarla porque el caso concreto se
ubicaba en los lineamientos marcados por la ley, luego entonces era justo negar la
suspension por encontrarse asi ordenado en el marco normativo aplicable. La primera
critica surge al establecer que el formalismo juridico ético responde a un criterio de validez
de la decisidn, en este caso de negar la'suspensién, apegada a que se realiza conforme a la

norma juridica positivada, es decir, si se apega a la norma es valido, y toda vez que la norma

f) Se produzca dafio al medio ambiente, al equilibrio ecoldgico o que por ese motivo afecte la salud de las
personas, y (sic)

g) Se permita el ingreso en el pais de mercancias cuya introduccion esté prohibida en términos de Ley o bien
se encuentre en alguno de lo (sic) supuestos previstos en el articulo 131 parrafo segundo de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; se incumplan con las normas relativas a regulaciones y restricciones
no arancelarias a la exportacién o importacion, salvo el caso de las cuotas compensatorias, las cuales se
apegaran a lo regulado en el articulo 135 de esta Ley; se incumplan con las Normas Oficiales Mexicanas; se
afecte la produccidn nacional;

h) Se impida la continuacion del procedimiento de extincién de dominio en cualquiera de sus fases, previsto
en el parrafo segundo del articulo 22 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, salvo en el
caso que el quejoso sea ajeno al procedimiento, situacién en la que procedera la suspensién, sélo si con la
continuacion del mismo se dejare irreparablemente consumado el dafio o perjuicio que pueda ocasionarse al
guejoso.

193



per sé es justa, entonces la decision también serd justa. Este principio del formalismo

juridico ético, prima facie, es una via suficiente para evitar la dificultad contramayoritaria.'

En México desde el inicio de la vigencia de la Ley de Amparo abrogada,#® y hasta las
reformas constitucionales de 2011,'*’ regia el denominado Estado de Derecho, derivado de
la escuela positivista, donde se hacia un examen normativo cayendo en el formalismo

juridico que se ha citado.

La decisidon de la autoridad que resolvia sobre la. suspensidn en el dmbito del juicio
de Amparo, no se apartaba de esta doctrina por lo que continuaba cifiéndose a el marco
normativo, a grado tal que incluso la fijacién de los efectos de la suspensién eran una
cuestién accesoria e incluso opcional para el juzgador, como al efecto se infiere del dltimo

parrafo del articulo 124 de la Ley de Amparo abrogada.

145 |3 Dificultad Conramayoritaria implica que una autoridad no puede dictar resoluciones contra la ley,
porque implicaria que uno solo podria ir en contra de la decisién que tomaron millones por medio de sus
representantes, es luchar contra la decisién de mayorias y en algunos casos inaplicar la norma.

146 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de enero de 1936.

147 publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de junio de 2011, considerada como la reforma de
Amparo que daria origen a la Ley de Amparo publicada el dia 3 de abril de 2013 en el Diario Oficial de la
Federacion. La segunda reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién el dia 10 de junio de 2011y
que es considerada paradigmatica porque establece la substitucion de “garantias individuales” por “Derechos
Humanos”, rasgo distintivo del Neoconstitucionalismo de raices iusnaturalistas contra el estatismo vy
positivismo previo que privaba en la Carta Magna.
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Bajo este esquema la suspension se limitaba a sefialar que en caso de concederse lo
era para que las cosas quedaran en el estado en que se encontraban hasta la terminacién
del juicio en lo principal, cumpliendo con los extremos que fijaba la ley, es decir, la decision

también era formalista, agregando la ética derivada de la normatividad aplicable.

Este caso es un ejemplo claro y contundente del denominado Estado de Derecho,
donde las autoridades cumplen apegandose a la normatividad existente, de forma tal que,
aun cuando fuera algo injusto, era la norma la que privaba la decision, en consecuencia el
manejo del poder se encontraba en manos de los 6rganos del Estado en el ambito de su
competencia.’® La forma legal y constitucional de limitar el poder que ejercia cada
organismo estatal lo era mediante la expedicion de-normas, por tanto los criterios de validez
e incluso éticos del Derecho eran marcados por el legislador, en un sentido formal y por
todos los poderes en sus contenidos materiales. Esta anquilosada tendencia fue marcada

integramente por el Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano, cuando expreso:

“Los aspectos procesales mas sensibles del juicio de Amparo, en opinién generalizada de
diversos ilustres juristas, y cuyo sentir comparto en su totalidad, giran en torno de los
llamados principios procesales del juicio de Amparo, los cuales, salvo variantes
reducidas, a través de reformas meramente formales, no han sido modificados en lo
substancial; de tal manera que su inamovilidad, como apuntd el ilustre jurista y actual
ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, ha

148 A pesar de la mal llamada “divisidn de poderes”, lo cierto es que es una distribucién de competencias,
por lo que encontramos que cualquiera de estos “poderes”, organismos estatales, pueden tomar decisiones
de contenido materialmente legislativas, administrativas y jurisdiccionales, aun cuando formalmente
encuadren en el ambito de competencia que tienen constitucional o legalmente asignados, asi el “Poder
Legislativo” emitira actos legislativos, el “Poder Ejecutivo” emitird actos ejecutivos y el “Poder Judicial”
actos jurisdiccionales.
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provocado que el juicio de Amparo haya dejado de ser una institucion moderna que
responda a las necesidades del siglo XXI y a las exigencias del Derecho publico
contemporaneo, convirtiéndose asi en “”... un mito, mas que en una proteccion eficaz
para los gobernados. En leyenda para el discurso, mas que en justicia viva. En historia
mds que en presente.””14°

Es claro que el juicio de Amparo se convirtié en una sucesion de meros formalismos,
en los cuales resultaba relativamente sencillo determinar desde un principio el resultado

del juicio, asi como predecir la toma de decisiones por parte de la autoridad de Amparo.

El sistema juridico y principalmente el sistema Constitucional en el ambito de
proteccion de las garantias individuales se encontraba agotado y superado, aunado a la
doctrina cada vez mds aguda sobre el cambio de paradigma constitucional y la presién
internacional que decantd mds su peso a raiz del llamado Caso Radilla, expediente que al
llegar a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, fue identificado como Varios 912/2010y
gue desencadend una serie de acuerdos que, si bien no eran necesarios, si resultaban
novedosos y fundamentales para un cambio que se logré mediante las reformas

constitucionales.que han quedado referidas.

Esta reforma establece los Derechos Humanos como eje central y cambia

completamente el paradigma de aplicacidén e interpretacidon del Derecho Constitucional,

149 GonzALEz Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Coordinadores, El juicio de Amparo. A 160 afios
de la primera sentencia, t 1, 2011, México, IlJ UNAM, pp. 62y 63.
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enfocado al juicio de Amparo y la institucién materia de analisis en este trabajo, la

suspension.

Resultado del iusnaturalismo filoséfico del que derivan, los Derechos Humanos son
concepciones éticas, filoséficas y ontoldgicas, antes que juridicas, por tanto tienen cabida

en sistemas consuetudinarios,>°

en tanto que en los sistemas positivistas y estatistas
todavia se complica su admision, su interpretacion, su aplicacidon y su cumplimiento. Este
cambio constitucional es producto de una dindmica mundial que parte de la culminacién de
la Segunda Guerra Mundial y se expande principalmente en los continentes europeo,

americano y africano (este ultimo de forma muy limitada), asumiendo que en el continente

Asiatico aun se intenta desarrollar esta corriente filosofica.

En los movimientos Constitucionalistas que se generaron a nivel global, y de los que
se hizo eco en la ‘Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas,
particularmente en el Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005,'! ya se habla
inicialmente de los Derechos Humanos, cuando en instrumentos anteriores se hacia

especial énfasis en el Estado de Derecho, de claras tendencias positivistas. Sin embargo,

150 No debemos olvidar que el concepto de los Derechos Humanos deviene de un sistema consuetudinario,
que a saber es el de los Estados Unidos de Norteamérica, donde el derecho se conforma dia a dia con cada
resolucion, y su interpretacion constituye precedentes de aplicacion vertical en dicho sistema, por tanto, no
es necesario tenerlos definidos, sino que su conceptualizacidon depende del caso concreto y la aplicacion
especifica en cada tribunal. (Véase Art. Tres de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787)

151 De fecha 24 de octubre de 2005, donde la ONU da continuidad a un proyecto mundial iniciado con el
Informe Brahimi y la Declaracién del Mileno.
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estudios y andlisis sobre diversos sistemas juridicos arrojaron que no era el Estado de
Derecho, sino el Estado de Derecho Constitucional basado en el respeto a los Derechos
Humanos, lo que se constituiria como un nuevo paradigma de proteccidon mas efectivo del
ser humano. La Organizaciéon de las Naciones Unidas no es ajena a esta tendencia y cambia
el sentido de su discurso de derecho, para hablar ahora de Derechos Humanos, por encima
de la consolidacion del Estado de Derecho. Este cambio tiene como origen una revolucion

doctrinaria que le proporcioné el fondo necesario para aterrizar.

Los avances de las criticas hacia el positivismo han pasado por diversos autores que
sefialan la ausencia de valores, principios y sobre todo libertad jurisdiccional, alegando en

consecuencia desde lagunas hasta antinomias.

Considerando que nuestro sistema juridico se fundamenta en el positivismo formal
al llevar por necesidad la construccién de la norma en un sentido estricto y escrito, que
implica dejar asentados sus elementos, sus posicionamientos y las consecuencias en su
guebranto,-en franca defensa los positivistas han sostenido que lo no contemplado en la
norma juridica no existe, que no puede ser considerado como antinomia ni como laguna,

en alusion a los principios, valores y libertad jurisdiccional, lo que se puede entender bajo
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152

dos perspectivas, bien sea que estos conceptos estén inmersos en la norma*>? o bien que

los principios no sean cuestion relevante considerando a la norma positiva como perfecta.

153 ante estos avances del Derecho, a

Sin embargo, como sostiene Norberto Bobbio,
los que denomina socioldgicos, el positivismo se ha defendido de tres formas
fundamentales, a) negando los errores, b) modificando las tesis fundamentales y c)

reconociendo expresamente el error, lo que ha generado en modificar su teoria para

adaptarse a las nuevas tendencias principialistas.

Conjuntamente han surgido tres teorfas fundamentales del positivismo para
afrontar estos ataques bajo cuadros iusnaturalistas, el primero de ellos es establecer que el
iusnaturalismo en cualquiera de sus vertientes parte de la teoria de la obediencia, es decir,
la norma positiva debe ser obedecida, y posteriormente criticada. Por tanto, aun el sistema
iusnaturalista parte del positivismo; la segunda de estas teorias es la denominada teoria

juridica del espacio vacio, sustentada por Bergbohm y Romano,***

segun la cual no existen
lagunas ni antinomias en el derecho, dado que lo que no se encuentra especificamente

contemplado en la norma es porque se trata de asuntos irrelevantes para el derecho, y; la

tercera de estas teorias es la sustentada por Zitelman y Donati'>*> denominada teoria de la

152 paraddjicamente esta corriente serd tomada por el Neoconstitucionalismo que parte de laidea de abstraer
el principio o valor de la norma de forma previa a la ponderacion.

153 BoBBIO, Norberto, El problema del positivismo juridico, México, Fontamara, 1991, 122 ed. 2012 pp. 62y
63.

154 [dem.

155 [dem.
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norma juridica exclusiva, segun la cual no existen antinomias ni lagunas en el derecho, dado
gue lo que no se encuentra contemplado por la ley especial cae en el campo de aplicaciéon
e interpretacion de la norma general. Segun esta doctrina el Ultimo de los reductos donde
se encontrard contemplado todo caso serd la Constitucion, como representacién fisica y

escrita de la norma fundante a que alude Kelsen en su Teoria pura del Derecho.

Uno de los autores que ha tomado con mas énfasis esta problematica para
transformarla, con un animo conciliador, ha sido Luigi Ferrajoli, quien por medio del
positivismo critico considera la existencia de los principios de forma ajena ala normay como

aspiraciones de la misma.

Luigi Ferrajoli*>® desarrolla un analisis de la dogmatica penal al cual denominé como
garantismo penal, que posteriormente llevé a constituir una Teoria del Derecho
denominada Garantismo'>” dentro de la que encontramos el positivismo critico, que implica
la validez de una norma en dos sentidos, el primero que tiene que ver con la pertenencia a
un sistema juridico, que atiende a la validez formal, y en un segundo que refiere que dicha
norma no puede derogar los principios que se encuentran establecidos en la norma

superior, es decir, una validez material.

156 FErrAJOLI, Luigi, Op. Cit., pp. 129-134.

157 Considera Ferrajoli que cuando se realiza un estudio sobre una materia especifica se habla de la dogmatica
de dicha materia, en cambio cuando se trata de un analisis sobre topicos que afectan a toda la esfera de
derecho, entonces se habla de una teoria de alcances filosoficos. (Véase FERRAJOLI, Luigi, Op. Cit. p. 22)
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El maestro italiano, Ferrajoli, habla en su teoria del Garantismo de las garantias
primarias, que atafen a los derechos fundamentales y las garantias secundarias, que
establecen los medios instrumentales y procesales de proteccién de las primarias. El
Derecho Constitucional Mexicano abandona el término de garantias primarias para mutar

158 y conserva el de garantias secundarias, a las que se refiere

a Derechos Humanos,
exclusivamente como garantias, y son todas aquellas figuras juridicas, constitucionales y

procesales en ambas dimensiones, tendientes a la proteccion y respeto de los Derechos

Humanos.

La teoria de Ferrajoli, que desde luego es mas extensa de lo citado, concuerda con
lo que previamente habia establecido el jurista espafiol Gregorio Peces-Barba,*>® quien
sefiald en el afio 1995 que son valores de la ética publica ejercida por el estado, la
solidaridad, igualdad, libertady seguridad, que en su conjunto garantizan una racionalidad

humana.

18 Esta tensién serd tema de un nuevo estudio, pero la terminologia adecuada debié ser la de Derechos
Fundamentales, concepto en el cual se puede encuadrar el de Derechos Humanos, pero llevados al campo
positivista, entrando a definiciones juridicas e incluso a la posibilidad de suspensidn, sin entrar en un conflicto
directo que conlleva un sistema positivista con una institucion iusnaturalista. Incluso actualmente la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion se encuentra en un debate sobre el reconocimiento de Derechos Humanos a
las llamadas personas morales o juridicas, donde, en una primera tesis, la primera sala establecié que si eran
sujetas de Derechos Fundamentales, entendiendo por éstos los Derechos Humanos positivados. El trasfondo
tal vez toque temas de jerarquia normativa, donde la Constitucion estara por encima de los Derechos
Humanos, pero habra que esperar la resolucion final.

159 peces-BARBA, Gregorio, Etica, poder y derecho, México, Fontamara, 1995, reimp. 2004.
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Lo trascendente es que Peces-Barba deja la politica publica, como ejercicio del poder
y consecuentemente ejercicio del derecho, llena de principios a los que denomina valores,
y que estos conllevan a la racionalidad humana. Su doctrina se aleja del positivismo reinante
en la época para llegar a un sistema de razonabilidad humana por encima del formalismo
juridico. La doctrina de Peces-Barba se ubica dentro de la ética material, que atiende al

contenido y no sdlo a la forma.

Bajo este nuevo criterio, también sustentado por Ferrajoli, lo justo del acto juridico
y especificamente el de autoridad, no sélo es que se apegue a la norma (derecho positivo),
sino que ademas esta norma no revoque los valores que debe llevar la politica publicay que

conlleva a la racionalidad humana (derecho natural).

Particularmente en México, en franca oposicién a las teorias del espacio vacio y de
la ley especial, donde se considera que no existen lagunas ni antinomias, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor'®® comentd que, en materia de Derecho Constitucional, pueden existir
omisiones dentro del texto constitucional omisiones constitucionales, omisiones en normas
secundarias que violentan la Constitucidn inconstitucionalidad por omisién, omisiones en
normas secundarias o sub constitucionales que dan lugar a ilegalidad por omision, y

omisiones por incumplimiento a tratados internacionales que dan origen a Ia

160 MaNILI, Pablo Luis, Coordinador, Marbury vs Madison reflexiones sobre una sentencia bicentenaria. México,
Porrua, Biblioteca Porrua de Derecho Procesal Constitucional, No. 46., 2011, pp. 81-109.
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inconvencionalidad por omisién. De cada uno de estas conceptualizaciones de omisién,
también sefiala que pueden ser de cardcter administrativo, judicial y legislativo. Este ultimo
es el que interesa en este momento, analizando el cambio de paradigma que se esta

viviendo en México.

México es parte de la comunidad internacional, lo que lo lleva a ser reconocido como
tal es su existencia juridica en el dmbito internacional, lo que Kelsen denomina como Norma
fundante internacional. Al ser parte de esta comunidad estd obligado a respetar aquellas
obligaciones que hubiere adquirido por voluntad (tema bastante discutido en la actualidad
ante la globalizacién). Uno de los tratados internacionales que ha suscrito México es la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos,¢! y ésta, en sus articulos 1y 2, establece
la obligacion de los Estados firmantes para llevar a cabo todo tipo de procesos legislativos
para adecuar su legislacion interna en la proteccidn de los Derechos Humanos consagrados

en esta convencion.

Conlafirma de la convencion citada y mas adelante con la resolucién al caso Radilla,
Varios 912/2010, se dejo claro que la Constitucion Mexicana y las leyes que de ella derivan,
no eran mas producto de un positivismo fundamentalista, que el Estado de Derecho dejaba
de tener vigencia cediendo su lugar a el Estado Constitucional de Derecho, producto del

Neoconstitucionalismo naciente, en el cual se da prioridad a los principios y valores como

161 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1981.
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aspiraciones a los cuales deben sujetarse todas las normas, incluyendo la constitucional,
idea apoyada de plano por Luigi Ferrajoli al exponer su teoria del positivismo critico que ya
ha sido citada. A partir de esta nueva concepcidn del Derecho Constitucional, los principios

y valores cobran importancia por encima de la norma, como se vera a continuacién.

Todo cambio a la Constitucion puede ser entendido como un cambio sustancial al
orden juridico en un drea determinada, como bien sostiene el Magistrado Andrés Pérez

Lozano®? 3l sefialar:

“El principio de supremacia constitucional deriva del caracter fundante que la
Constitucion tiene respecto del orden juridico, ya que ella no sélo es el origen formal de
las fuentes primarias del Derecho—al disefiar un procedimiento especial para su creacién-
, sino también, hasta cierto grado, es su origen sustancial, pues determina en mayor o
menor cuantia el contenido material de dicho sistema.”

En palabras de Andrés Pérez Lozano, la Constitucién determina el contenido

material del sistema, lo que bien podria corresponderse con el formalismo juridico y

consecuentemente con el formalismo ético.

Sin.embargo, la Constitucidn no sélo conlleva normatividad expresa, sino que, como
plan de vida y siendo un documento politico, también se encuentra inmerso de valores y

principios, los cuales infunden necesariamente en el sistema juridico.

162 pERez Lozano, Andrés, El control de convencionalidad en el sistema juridico mexicano, México, Novum, 2011,
p. 23.
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La reforma constitucional que se ha venido refiriendo de 10 de junio de 2011, marca
un cambio completo de paradigma. Para comprenderlo, sin perder de vista el objeto de
analisis de este ensayo, se partira del articulo 12 constitucional en su segundo parrafo para

establecer los alcances de la reforma, el cual sefiala.

Las normas relativas a los Derechos Humanos se interpretarande conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la‘materia favoreciendo en todo

tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Los Derechos Humanos son concepciones éticas, filosoficas y ontoldgicas antes que
juridicas, por tanto, se trata de conceptos juridicos indeterminados, pero determinables a
partir de una situacién concreta y especifica. Asi hablar de “Derecho Humano de libertad”,
“Derecho Humano a la informacion”, “Derecho Humano a la vida”, en realidad no dicen
nada, pero cuando se ubican en un caso determinado es cuando adquieren un valor y una
intensidad; su construccion se transforma en moral y ética, incluso de contenidos

filosoficos, regresando al origen legitimo de los Derechos Humanos.

Esta primera parte implica un trabajo de andlisis y valoracidn necesaria, que se

robustece al sefialar que las normas que protegen Derechos Humanos se interpretaran de
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conformidad con la Constitucién (Principio de interpretacion conforme), con los tratados
internacionales donde el Estado Mexicano sea parte (Principio de Convencionalidad) y

procurando la mayor proteccion a la persona (Principio de interpretacion pro persona).

Bajo estos nuevos pardmetros interpretativos y de aplicacién de la proteccion de los
Derechos Humanos, es indiscutible que ya no cabe la subsuncién simple, ya que laautoridad
de Amparo se encuentra obligada a dar razon suficiente de sus actos, donde no basta el
principio afiejo y todavia de aplicacion practica de fundar y-motivar los actos, es decir, la

moralidad y la racionalidad intersubjetiva dominan el espectro de las normas positivas.

Con estas pautas interpretativas'se pretende también terminar con el decisionismo
judicial a que se refieren Manuel Atienza y Cardenas Gracia, al sefialar que se deja el campo

abierto para que el juzgador caiga en un activismo que perjudique al sistema juridico.

El cambio paradigmatico de la forma de juzgar lleva implicito el riesgo de que las
decisiones judiciales sean producto de circunstancias personalisimas del operador juridico,
como acertadamente lo sostiene Duncan Kennedy,'®® donde la ideologia, experiencias e

inclinaciones del juzgador se ven reflejadas en sus resoluciones.

163 KENNEDY, Duncan, Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica. México, S XXI, 2010, como
integrante de la corriente doctrinaria denominada Critical Legal Studies de la Universidad de Harvard, Boston,
EE UU, sefiala la dificultad que enfrenta un juzgador para emitir una resolucién, puesto que debe aplicar una
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Kennedy ahonda en el tema y establece el riesgo latente, y en muchas ocasiones real
y vigente, de que las decisiones de los jueces sean tomadas de manera personal, que
denomina decision estratégica, que implica que el juzgador primero resuelve y después se
ocupa de las probanzas que fueron ofertadas y su valoracidn para justificar su decision 'y
dotarla de un fondo, en apariencia, ideoldgico. Esta dificultad para el operador juridico
implica lidiar con todos los factores que participan en la Litis, el planteamiento de las partes
respecto de los hechos, el material probatorio ofertado, el material juridico'®* y la ideologia
de quienes formaron la norma, quienes la interpretaron (Cortes y Tribunales) y quienes
pretenden su aplicacion (Abogados y Partes), para después confrontarla con sus ideales,

creencias e ideologias.

Pensar que un operador juridico se desentiende de todos sus antecedentes
ideoldgicos para dictar una resolucion es absurdo, ya que no existen casos faciles de una

simple subsuncidn, y menos aun, a partir de la reforma a que aludo, tampoco existen jueces

165

atados al derecho o jueces restringidos por el texto,'®> sino que la terminologia de la

norma inmersa en la ideologia del juzgador, adecuarla a su propia ideologia y satisfacer la ideologia del
justiciable.

164 Es interesante como KENNEDY (Véase lzquierda y... Op. Cit., p. 31) sefiala que no se les debe llamar
fuentes sino material juridico a la doctrina, la ley, la jurisprudencia, donde todos juegan un papel
importante al momento de tomar una decisién jurisdiccional. Considera que la interpretacidn juridica es un
trabajo, que se realiza en un medio y con ciertos materiales. Existe coincidencia con esta terminologia en
virtud de que efectivamente, al citar una doctrina, una tesis o una opiniéon orientadora, en el caso de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, son directrices que serviran de soporte y fundamento a una
determinacién judicial, misma que se construye, no se descubre.

165 1bidem., p. 33.
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reforma constitucional obliga a realizar estudios mas serios y profundos, cuestionando

incluso el sentido formal y material de la norma.6¢

La obligatoriedad constitucional seifalada en el parrafo segundo del articulo primero
respecto a interpretar y aplicar las normas protectoras de Derechos Humanos apegados a
los principios y valores, constituye a éstos como elementos normalizadores del sistema
juridico, al dotarlos de un contenido sustancial mas alla del texto normativo y limitando las

apreciaciones ideoldgicas del operador juridico primario.

El texto constitucional reconoce que ya no pueden existir, en materia de Amparo y
proteccion de Derechos Humanos, casos faciles, se encontrardn casos dificiles o de
penumbra, los cuales deben ser interpretados como casos de colisién entre principios y
reglas (Dworkin'®?), como casos de ponderacién (Alexy®8) e incluso como casos de dilemas

constitucionales (Lorenzo Zucca'®®).

166 Este Ultimo punto cobra vital relevancia a la luz de lo establecido en el articulo noveno transitorio del
decreto de reforma publicado el 10 de junio de 2011, donde sefala que todo precepto contrario al texto
reformado queda derogado.

167 DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Gedisa, 1992, pp. 61-101.

158CARBONELL, Miguel, Coordinador. Argumentacidn juridica. El juicio de ponderacidon y el principio de
proporcionalidad, México, Porrda, 2011, p. 2. Alexy considera que los principios son mandatos de
optimizacién que ordenan hacer algo en la medida de las posibilidades, describiendo su indefinicion y valor
relativo.

169 7ucca, Lorenzo, Dilemas Constitucionales, Madrid, Marcial Pons, 2011. Menciona Zucca que los dilemas
constitucionales no admiten una respuesta valida y que siempre se sacrificara un derecho en definitiva. No
cabe una solucidn pragmatica ni cualitativa ni cuantitativa, lo que se comprende si se analiza que corresponde
a una colisién, siguiendo a Dworkin, de principios y valores idénticos sin que se les conceda un peso especial
en la problematica planteada, excluyendo a Alexy.
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En sintesis, la subsuncién simple!’? ha quedado totalmente fuera del espacio de
aplicacion de normas en contenidos de Derechos Humanos, mas aun cuando se trata de la

garantia del juicio de Amparo como medio de proteccidn de estos derechos fundamentales.

Ahora, a la luz de la reforma constitucional, lo Unico que tiene validez es el analisis
ponderativo y la aplicacién del test de proporcionalidad.!’* Este.cambio también resulta
paradigmdtico en la forma de juzgar y resolver cuestiones que involucran Derechos
Humanos, lo que marca la nueva forma indispensable que tiene la Suprema Corte de Justicia

de la Nacién para resolver temdaticas de Amparo y Derechos Humanos.

Siendo el Juicio de Amparo.el medio idoneo para la resolucion de conflictos entre
gobernados y autoridades con relacién a la violacidon de Derechos Humanos, entonces este
cambio paradigmatico también incide hacia la resolucién de la suspensién que se llegue a

proponer.

170 Resulta necesario matizar el término, dado que asumiendo una posicion de aplicacién del Derecho como
fenédmeno linglistico implica que al final del proceso de ponderacidn, se debe determinar si un hecho tiene
cabida en un supuesto normativo, lo que se denominard como subsuncién. La referencia es clara tendiente a
la diferenciacién entre casos faciles o casos dificiles, donde los ultimos implican un proceso decisorio bastante
mas complejo. La aplicacion del silogismo demostrativo aristotélico deja de tener vigencia, apartandonos de
la l6gica formal, entonces la simple subsuncién deja de tener aplicacién para abandonar el modelo de
racionalidad estatico (racionalidad-justificacién-logicalidad), para llegar a un modelo de racionalidad
dindmico (racionalidad-criticismo-logicalidad).

171 Tesis 12. CCLXVIII/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima época, |. 36, t. I,
noviembre de 2016, p. 915.
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El articulo 129 de la Ley de Amparo establece las condiciones que se deberan cumplir
para que se conceda la suspension del acto reclamado, y de nueva cuenta, de forma analoga
a el contenido del extinto articulo 124 de la ley abrogada, establece los casos en que el
interés social y el orden publico son afectados de forma especial, evidenciando la negativa

de la suspension.

A pesar de lo anterior, se adiciona un parrafo al articulo 129, mismo que por su
trascendencia se cita, “El drgano jurisdiccional de Amparo excepcionalmente podra
conceder la suspensién, aun cuando se trate de los casos previstos en este articulo, si a su
juicio con la negativa de la medida suspensional pueda causarse mayor afectacién al interés
social.” Evidentemente los lineamientos marcados en el numeral 129 se constituyen como
la regla general para negar la procedencia de la suspensién planteada, ante la cual procede

como excepcion, conceder la medida solicitada bajo parametros argumentativos:

Si a sujuicio...
Pueda causarse...
Mayor afectacion...
Al interés'social.

Se puede apreciar que no existe una regla tasada respecto a lo que se debe entender
por cada uno de los lineamientos establecidos, incluso el primero es de indole

personalisima.
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Con relacién a el papel argumentativo que debe tomar el operador juridico, se
pueden encontrar tres tipos de jueces, segun la definicidn de Duncan Kennedy,’? el juez
activista (restringido) que podra estar en desacuerdo con la norma, establecera una critica,
pero se cefiird a su contenido; el juez mediador que buscara puntos intermedios entre las
partes del conflicto, manifestdandose como conocedor de la ideologia de ambos, y; el juez

bipolar, que mezcla rasgos de los dos tipos previos.

En todo caso la tendencia ideoldgica del juzgador es la.que marcarad las posibilidades
plausibles de solucién al primero de los lineamientos para determinar si a su juicio es
necesario entrar a un estudio mayor que rompa los parametros generales que establece el
articulo 129 en comento. Esta tendencia deberd ser argumentada sobre principios y valores

gue marca el Derecho Constitucional bajo el parametro interpretativo ya detallado.

Los tres parametros restantes son de contenido argumentativo, resaltando el
tercero de ellos donde refiere una mayor afectacion a el interés social, necesariamente
impone la obligacidn al juzgador de contrastar las afectaciones privadas o particulares en
oposicion a el interés social, la afectacidn al interés social en caso de negar la suspensiony
la afectacidn al interés social en caso de conceder la suspension. En ambos casos caeremos

en la colisién de principios o valores que sefalaban Dworkin y Alexy.

172 KeNNEDY, Duncan, Izquierda y ..., Op. Cit. pp. 38-45.
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Es de resaltar la utilizacion de la palabra “excepcionalmente” que contiene el Ultimo
parrafo del articulo 129, porque supone que el criterio de ponderacién sélo sea suficiente
en el caso de que se llegare a conceder la medida de suspensidn a pesar de la prohibicién
expresa contenida en la norma, sin embargo este concepto deviene en una antinomia legal
al oponerse a lo expuesto en el numeral 138, donde sefala que el érgano jurisdiccional al
promoverse la suspension, deberd realizar un andlisis ponderado respecto de la apariencia

del buen derecho y el orden social, para resolver si concede o niega la suspension.

En consecuencia, la excepcion que seiiala el articulo 129 en realidad se convierte en
una regla atendiendo a lo dispuesto en el 138, ambos de la Ley de Amparo, y considerando
gue la ponderaciéon es una actividad de argumentacidon que se consagra ademas a la
aplicacidon especifica del test de proporcionalidad, y que estas razones llevan implicito el
derecho de certeza juridica hacia el gobernado, en aplicacidn a el principio pro persona que
contiene el articulo primero Constitucional, en su parrafo segundo, entonces, de ambas
disposiciones contenidas en los articulos 129 y 138 de la Ley de Amparo, se tomara la que
otorgue -una mayor proteccion al gobernado, que es la regla interpretativa consagrada en
el articulo 138 que indica que, independientemente de que se conceda o niegue la medida
de suspension planteada, el juzgador debera realizar una ponderacién sobre la apariencia

del buen derecho y la afectacion al interés social.
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La obligacién argumentativa de ponderacién establecida en el numeral 138 de la Ley
de Amparo supera en extension e intensidad a la consagrada en el 129, por lo que debe

prevalecer la primera mencionada.

En sintesis, nos encontramos en presencia de una figura totalmente ponderativa,
que se aleja de los fundamentalismos positivistas para caer en un Neoconstitucionalismo,
incluso fuera de un positivismo critico, dado que los limites que marca la misma norma son

de cardcter ético y no normativo.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor,'’® sefiala que.los nuevos términos de esta fraccién
obligan a efectuar una “ponderacién” considerando la “apariencia del buen derecho”, de
donde deviene que incluso los casos marcados como regla por el articulo 129, ya no lo son

como tal.

En conclusidn, las reformas constitucionales de 6 y 10 de junio de 2011 marcan un
cambio paradigmatico en la forma de juzgar que tiene ahora no sélo la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, sino toda autoridad, a pesar de que ha resultado acotado este

concepto por la misma Corte al sefialar que sélo se constrifie a jueces en mérito de su

173 FERRER Mac-Gregor, Sanchez Gil, Rubén, El nuevo juicio de Amparo. Guia de la reforma constitucional y la
nueva Ley de Amparo. México, Porrua, 2013. pp. 62-97.
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competencia de aplicacién de ley, y a la corte y sus organismos como revisores finales de

constitucionalidad y convencionalidad.

La argumentacion juridica, como doctrina dogmatica del derecho de Amparo,
impone una serie de reglas que deben ser conocidas por las autoridades jurisdiccionales en
materia de suspensidn, porque ya se ha convertido en regla que esta medida sea‘concedida,
o negada en su caso, bajo criterios argumentativos de ponderacién sobre aplicacion de
principios y valores procurando la mayor defensa al gobernado en términos del articulo 12
Constitucional, y en estricto apego a la legalidad ordenada en el numeral 129 y 138 de la

Ley de Amparo.

No es erréneo definir a la suspensidn'como una medida cautelar ponderativa, lo que
también obliga a el operador juridico secundario, sean abogados, partes, legisladores o
funcionarios, a conocer el amplio espectro de los Derechos Humanos y su argumentacioén,
asi como los principios de debido proceso y test de proporcionalidad, tanto en sede judicial

interna como en materia de convencionalidad.

Argumentar es devolver a el abogado como primer operador juridico en la cadena
jurisdiccional el papel de libre pensador, devolver la dignidad de la profesién que no se
limita a una mera subsuncidon de hechos a la norma, sino en la manifestacién clara de la

voluntad de pensar, ejercer y defender. Argumentar es defender, es plantear, es tomar una
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posicion y llevarla al final de proceso, y no sélo conocer una regla y pretender que cabe en

todo caso.

Es innegable que la suspensidon del acto reclamado en materia de Amparo es la
forma primigenia en que el gobernado que busca la proteccion de la justicia federal, conoce
el verdadero ambito del generoso juicio de derechos fundamentales, no en vano es
conocida esta institucion como un Amparo provisional, a pesar de que el término no es
correcto y llega a dar lugar a muchas confusiones, lo cierto es que se debe reconocer que

es la figura intraprocesal mds importante del juicio de Amparo.

Con la reforma constitucional y la Ley de Amparo vigente queda muy claro que por
lo menos en materia de Derechos Humanos, han quedado atrds los tiempos del Estado de
Derecho para pasar a los Neoconstitucionalismos. El Garantismo pronto dejara de ser una
simple teoria para llegar a-ser un antecedente de, lo que en es mds importante, la
argumentacién y-la ponderacidon de contenidos morales, con procesos de significacion
propios y calificaciones morales ex post, entendiendo a estas como un proceso dialégico y
dialéctico necesario de correcciéon del sistema juridico. El Derecho se transforma como
lenguaje para ser de una profunda moralidad, pero aun sigue siendo construido como un

medio ideoldgico de soluciones.
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Los principios légicos fundamentalistas y axiolégicos tales como la teoria de la
formula del peso de Robert Alexy'’# sélo se constituirdn como antecedentes histéricos que

no pueden suplir a la razén, el conocimiento y la pasidon que implica la argumentacion.

En este sentido la reforma constitucional de 6 y 10 de junio de 2011 cambia la forma
de juzgar en México, la normaliza con los sistemas internacionales, pero, sobre todo,
devuelve el caracter humanitario y de inteligencia a la funcién jurisdiccional, entendiendo
la participacién de todos los operadores juridicos, legisladores, abogados, jueces, partes,

funcionarios en general.

La suspension en el juicio de Amparo -no contiene una excepcién facultativa, sino
una obligacién ponderativa, por lo que el texto contenido en el ultimo parrafo del articulo
129 debia ser eliminado para integrarlo en el articulo 138, con el fin de dejar de considerarlo
como un caso excepcional y convertirlo en una verdadera obligacién jurisdiccional, una
obligacion de cardcter moral, de racionalidad objetiva e intersubjetiva, de significacion
propia y de calificacion moral posterior. Un modelo ideolégico de soluciones fundado en la

moralsociocultural.

174 CARBONELL, Miguel, Op. Cit. p. 1-26.
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