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RESUMEN
Este trabajo lo divido en dos partes: la primera pretende determinar el cardcter de ideal de

la justicia y de modelo del derecho, pero ambos como producto humano y, por ello, posible
cambiarlos 0 renunciar a ellos sin el remordimiento de estar cometiendo un sacrilegio en
contra de la voluntad divina, ni en contra de la naturaleza; sino que lo verdaderamente -
antinatural es el querer mantener el derecho y la justicia como algo eterno e inmutable. Para
lo anterior, parto de una breve evolucion tanto del derecho como de 1a justicta, encontrando
un perenne inconformismo y malestar patolégico endémico de sentimiento de injusticia.

En el reconocimiento del ser humano como creador tanto del derecho como de la justicia
estd la posibitidad de encontrar alternativas, proponierdo la parajusticia como alternativa,
como un paso més a la evolucién del binomio derecho — justicia, colocidndola en un punto
intermedio entre injusticia y justicia. La parajusticid, tratada en la segunda parte, con un
solo principio, el de lo menos injusto, nos permite ir encontrando respuestas; las primeras,
que sirven de base para esta alternativa, son: que es menos injusto que haya un poder
piiblico 3 que no lo haya; que el poder sea ejercido por el Estado; es decir, que sea un poder
piblico y no poderes privados que tomen su lugar; que este poder sea claro en sus
propdsitos y los d¢ a conocer mediante la educaci6n; que es menos imjusto que laley se dé a
conocer, en donde la verdadera prommlgacion sea todo un programa de educacién para la
Justicia, a que no se dé a conocer; que €s eenos injusto tener ley que no tererla; que es
menos injusto que las partes en conflicto determinen lo menos injusto para ellos y no que el
Estado determine lo justo. .

No se trata, en modo alguno, la relacién de la moral y el derecho, pues se tiene como
postulado la existencia de pluralidad de derecho y de moralidades. Por ello, mis que
preguatar por la relacién moral — derecho, primero preguntaria, de cudl moral con cudl
derecho y, mis bien, me proppngo presentar una opcidn de justicia y su fundamentacién.
Finalmente, en un apéndice, se trata de ubicar a la parajusticia en las doctrinas éticas.
(Palabra Clave: Parajusticia.)

b



SUMMARY

This work has been divided into two parts. The first attempts to determine the character of
the ideal of justice and of the model of law, both considered as a human product with, as a
result, the possibility of changing or rejecting them without feeling remorse about
committing a sacrilege against divine will or nature. The truly unnatural thing is to wish to
maintain law and justice as something etemal and immutable. Regarding the above, I begin
with a brief evolution of both law and justice in which I find a perpetual inconformity and
endemic pathological dissatisfaction related to the feeling of injustice. Upon recognizing
the human being as the creator of both law and justice, it is possible to find alternatives;
“parajustice” is proposed as an alternative, another step in the evolution of the binomial
law-justice, placing it at an intermediate point between injustice and justice. “Parajustice,”
which is covered in the second part of this work, with only one principle — that of the least
unjust — allows us to begin finding answers. The first answers, acting as a basis for this
alternative, are: that it is less unjust to have a public authority than not to have one; that
power should be exercised by the State, in other words, that there should be a public
authority and not private ones taking its place; that this authority should be clear regarding
its purposes and should make them known through education; that it is less unjust to
promulgate the law through a real educational program on justice than not to promulgate it;
that it is less unjust for the parties in conflict to determine what is less unjust for them than
for the State to determine what is just.

This is in no way about the relationship between morality and the law, since the existence
of the plurality of the law and different moralities is considered a basic postulate.
Therefore, instead of asking about the morality-law relationship, we should first ask —
which morality related to which law. Moreover, I propose an option for justice and reasons
for this option. Finally, in an appendix, I attempt to situate “parajustice” within ethical
doctrines. ’

(KEY WORD: “Parajustice™)
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JUSTIFICACION
Quiero justificarme vy, a la vez, hacer una advertencia; ambas encaminadas al uso que doy a
los escritos de los autores que sirven de base e inspiracién del presente trabajo. La
justiﬁcacién es para los que sirven de base, para los que tomo sus escritos y, ojala también,
sus ideas, sin cambiarlos, simplemente transcribiendo; por lo que las ideas y textos que
utilizo de ellos, deben ser entendidos en su globalidad, en toda la ideologia que de cada
autor se reconoce. Como inspiracidn se deben tomar las ideas de los autores de los que, con
toda seguridad, estoy sacando de su contexto y que es probable que el autor o autores no
quisieran decir lo que digo o lo que hago que digan; sin embargo, menciono sus ideas en el
entendido de que solamente sirvieron de inspiracion.

En ambos casos -en la base e'inspiracién de mis ideas- los entendidos, los expertos en cada
autor y su obra, serin quienes tengan la Gltjma palabra.

Por otra parte, no pretendo (Il&san‘ollar las ideas de ninguno de los que cito, ya'sea como
base o como msplraclén, sim:plemente que, como dijp el maestro Pérez Alcocer, “no bay
bastardos en la filosofia™. En este sentido, mis ideas tienen su filiacién, ya sea reconocida o
no; en cualquier caso, espero no ser mal hijo. Pido comprensi6n, pues, a los expertos en los
autores citados para que mic lean como al hijo que busca tener identidad propia y no vivir a
la sombra de sus padres, '

|

No hay nada nuevo bajo elisol, es lngar comin similar a la filiacién de las idéas y Ia
oﬁginalidaddetodomhajobéﬁlv&sﬁgaciénlaideaquemanejopuedenoserorigina],
gira en torno a un viejo tema: el de mantener un orden yousl orden?, de una seguridad,
(cudl seguridad?, del bien ﬁcuél bien?, de Dios jcudl dios?. Temas ya iniciados hace
tiempo, por lo que no planteo un principio; tampoco un final, pues creo en la evoluciébn
responsable del ser humano, por lo que esta historia continuari. Las preguntas intercaladas
no son duda; tengo la certeza de mis creencias; pero veo que otros también estdn seguros de
las suyas; entonces, la inica duda es jqué -hacer- para vivir, en sociedad, con nuestras
certezas diferentes a las de los demés?

Por 1ltimo, una aclaracién: En la primei. parte empleo un texto paralelo al trabajo, que no

es ajeno a éste, sino que lo complementa con narraciones que sirven de ejemplo. El tratar



ejemplos de manera intercalada al inicio del texto, tiene el propésito de provocar la
opinién; opinidn que, en el campo del derecho, se llama juicio o sentencia. Al leer wn
problema jurfdico caracterizado por el conflicto, tendemos a dictar sentencia diciendo quien
tiene la razdén y quien no la tiene; esto es, que decimos que uno tiene la razdn y otro no, y
no que ambos la puedan tener, como se verd en el capitulo relativo al razonamiento
parajusto, el que dos persomas puedan tener [a razdn respecto a un mismo problema, es
fundamento de la mediacién.



PARAJUSTICIA

“Un falso orden es mejor que ningim orden™
Thomas Mann

PRESENTACION

Desde los presocraticos, se habla del cambio; de que todo cambia constantemente: el
“panta rei” de Herdclito. Desde ahf hasta nuestros dfas, el cambio no ha quedado bien
definido; teniendo por él casi cualquier cosa, desde un movimiento fisico lasta los
propiamente cambios accidentales o esenciales. En el “todo cambia”, el cambio puede ser,
precisamente, hasta del cambio. El cambio cambia. Y si todo cambia, jcémo podemos
ordenar el mundo, si cuando lo clasifiquemos en alguna categorfa, el cambio lo habrd hecho
pasar a otra categoria?. La, determinacién del cambio del cambio desde los primeros
filésofos griegos nos llevé a determinar el concepto de naturaleza, de cosmos; de algo
"estable, reguldble, con orden, ‘con normas, entre las que se encuentran las normas juridicas.
Hay obras de derecho que inician argumentando eicambio que se da en todo, mchiyendo a
la sociedad y sus instituciongs, y que el derecho no es excepcion; que el derecho también
cambia, que la ciencia del derecho también tiene que mantenerse actualizada dentro de este
cambio.

Sin embargo, me atrevo a decir que el derecho no ha cambiado en lo esencial, que ¢l
derecho nacié comio un despojo, como un arrancarle al ser humano la posibilidad de
hacerse justicia por su propia mano, constituyéndose el Estado como el dnico que puede
impartir “jJusticia”, como él iinico capaz de definir qué es “justo™, como el tinico que define
y, ademds, impone el concepto de justicia y su procedimiento para impartirla, asi como su
decisién respecto de cualquier problema intrasocial, sin posibilidad de oponerse; pues, el
Estadoesquiendicelaprimerfnylaﬁltimapa]abra.

Se inicia um cambio en el derecho. Cambio esencial caracterizado por un “hacerse

justicia por propias manos” que requiere un nuevo sistema juridico en el que lo justo no es



determinado por el Estado sino por los particulares.; este cambio esencial es fundamental
en la mediacién como alternativa de justicia.

Si por cambio entendemos una simple mutacién accidental, una “metébasis”; si el
cambio en mi persona es el cambio de ropa, entonces todos los dias cambio vy,
efectivamente, en este sentido, todos los dias cambia el derecho, pues sus normas se

renuevan.

Pero, si por cambio entendemos un cambio de sustancia, un cambio de esencia, una
“metamorfosis® que constituye un “transformaos” biblico, un cambio a la manera de
Gregotio Samsa -protagonista de la Metamorfosis de Kafka- que no es un simple mudar de
ropa,sinodeesencia,deserc:)tro;pasa:dcserhmnapoabicho,entomelderechonoha
cambiado. oo

Reestableoer)afacuhaddehacemejusﬁdaporprppiamo,dedeﬁnklo que es
justo, replantear la justicia désde una perspectiva diferente a la racional tradicional, a la
ra%nowﬂcmaloﬁmphmnltedﬁeremeabquesiempmhemostmidowmparémeuos

para defmir y fijar todo, en el!‘ sentido total de la palabra, todo implica naturaleza, sociedad; = __

significaris un verdadero cambio del derecho, implicaria una evolucién de la humanidad,
una madurez en Ia que el Estado le gufe mediante la educacion para que realice su justicia
particular, de respetar, tol | y aceptar las diferencias de su semejante y de conciliar y
negociar sus intereses y los de los demds. Esto seria un verdadero cambio del derecho, um
derecho nuevo que requiere de conceptos muevos que lo definan, un derecho que se
encuentre entre Ia justicia definida por el Estado y la injusticia definida por el particular, un
derecho parajusto en el sentido de que se aleja de la injusticia y se acerca al ideal de
justicia ya sea individual o colectivo. De ninguna manera “hacerse justicia por propias
manos'” significa la ley del mds fuerte o la ausencia de derecho; més bien es la posibilidad
de decir qué es lo pargjusto, en determinado momento, para cada individuo, para cada
grupo social, para cada soctedad, para cada nacion.

! Ver mas adelante pagina 151



Esto implica una nueva visién de lo que es la justicia, de lo que es el Estado y el
poder. La justicia ya no serd un ideal o algo a lo que aspiramos sino algo que se aleje de la
injusticia; la justicia no es mas lo opuesto a la imjusticia ~y, por lo tanto, su tnica

alternativa-, smo solamente algo diferente en donde caben multiples posibilidades, en
" donde las alternativas de todos pueden ser conciliadas. Entonces el Estado no es quien
pretende establecer un ideal de sociedad, sino tan sélo quien pretende elevarse un minimo
de lo injusto y su poder, el poder publico, no es algo malo e indeseable; por no ser violento,
por no ser fisico. Entonces, el poder es la educacién, es algo que forma parie de la
naturaleza humana, algo inetudible con lo que debemos aprender 4 Vivir, a ejercer y no
pretender renunciar a su e,)erélclo por que, entonces, algo o alguien lo toniard y lo ejercera
en muestro lugar, oonnhaspcedldohastaelnnmeDIo-pero todo lo anterior debe estar
vmcdadodetalmaneraqueélpoders:rvaparaunponerno unldealde_]ustlcla., sino parg
evitar la injustigia.

Como 1o es el propdsito hacer un estudio del cambio, no me detengo en considerar si
es 0 no dialéctico; basta sefialar que hay cambio. La razén es el hecho de que el derecho ha
considerido que éste es aparente, pues hay algo que persiste, que €n esencia no cambia, que
subsisten derechos universales e intemporales. La medidcitn, !a cual si es el objeto de este
trabajo, no puede fundamentarse en este comcepto de derecho inmmitable, requicre de
principios juridicos y morales mutables; por ello, pretendo argumentar que el derecho
cambia. Por otra parte, no ¢s nuevo el proponer que el dereclio cambia, pero si que el
cambio juridicos fundamenta l‘a aparicion de la mediacién como uha evolucidn del derecho.



PRIMERA PARTE
JUSTICIA, PROPEDEUTICA DE LA PARAJUSTICIA

“Sécrates:...Cuando delante de nosotros se pronuncian las palabras
hierro o plata, jno tenemos todos la misma idea?

Fedro: Sin duda.

Sécrates: Pero que se nos hable de lo justo y de lo injusto y estas
palabras despiertan ideas diferentes, y nos ponemos en €l momento
en desacuerdo con los demAs y con nosotros mismos™.

Platén, Fedro.

CAPITULO1
LA JUSTICIA Y LA LEY

INTRODUCCION
Poco puede decirse de una primera etapa de la historia del derecho por no haber

documentos que nos den informacién; es una protohistoria de la que podemos decir que se

parecia al estado de naturaleza, un estado en el que no hay ni bien ni mal, ni justicia ni

injusticia; conceptos que no habfan sido creados por no haber lenguaje. Esta es la etapa de la

Justicia por propia mano. En una segunda etapa, tan larga como ha sido hasta el momento Ia

etapa de la razon, caracterizada precisamente por su logocentrismo. Esta etapa es la que

describo & continuacién para ver la idea de cambio, pero un cambio que no sale del

logocentrismo por lo que lo considero un cambio sin cambio. El cambio del cambio se inicia

en una tercera etapa que apenas comienza y que se describe al tratar la parajusticia como

fundamentacién de la mediacién, como un hacerse justicia por “propias manos” que ya no estd

basada en el logocentrismo, como una justicia de la posmodernidad.

l
Jorge es lo que suele llamarse un “matado” como estudiante, o un “raton de
biblioteca”. Es estudiante del iltimo afio de la licenciatura en derecho. Tiene
|

excelentes calificaciones de las que, segun dice, no todo el mérito es de él, sino

que buena parte le corresponde a sus maestros. Sin embargo, no es un alumno



extraordinario; no sdlo sigue las enseflanzas de sus maestros sino que, también,
sus consejos; uno a’éI ellos le ha dicho que no se esfuerce tanto, pues no hay
premio Nobel del derecho. Por ello, también le tiene afecto a las bebidas
alcohdlicas, tampoco nada de otro mundo, simplemente que nunca rechaza una

invitacion a beber.

(Serd posible quedar al margen del problema que representa Ia justicia? ;Podremos
imaginar un mundo, una vida personal, por ejemplo, la suya, sin que tenga que preguntarse
sobre lo que es Ia justicia? O bien, podria ser que alguien nunca se preguntara la definicién de
justicia. Si asf fuera, si realmente pudiéramos evitar e} preguntamos acerca de ella, nunca
podriamos eludir el sentirla, 'el experimentarla. Si no, cémo es que si se nos pregunta respecto
de ella podemos opinar, atn cuando no podamos definirla. Esta opinién la hacemos con base
en lo que nos ha ocurrido en nuestra vida, podemos encontrar que si 1o la podemos definir, si
ni siquiera nos hemos preguhtado acerca de ella, no podemos negar que en por lo menos una
ocasién la hemos vivido, la hemos éxperimentado de diferentes formas, ya sea en nuestra
propia persona al tener un conflicto, un problema en las relaciones intersubjetivas que,
necesariamente, se dan en la sociedad; o en una persona cercana de alguna manera a nosotros
que, de igual manera, se enfrenta a un problema. Dictamos sentencia ante cualquier conflicto

humano que se nos presente, como jueces nombrados por Dios o por Ia naturaleza.

Jorge, decia, le tiene afecto a sus maestros, particularmente a uno de ellos:
al de derecho constitucional, quien le ha infundido el valor del ser humano, de su
derecho intrinseco, ese derecho que no estd en ninguna norma pero que él, aiun
cuando fisicamente no sea fuerte, siente tenerlos de igual manera que otros. Esos
derechos que las naciones suelen establecer en su norma suprema, en su
constifucién, en ese pacto social rouseauneano. Esto le ha llevado a serias
reflexiones, se ha preguntado si lo que va a ejercer es el derecho o es la justicia o,
tal vez ambos, si es que no se oponen. De cualquier manera, el derecho lo reduce
a la norma escrita y la justicia a la definicién que ha aprendido de memoria “dar

|
a cada quien lo suyo”, aun y cuando no a reflexionado qué es “lo suyo".
uy ¥y q



_ No sélo quienes hacen del derecho y de la justicia su profesién se preguntan qué es. Es
un problema de todo ser humano que vive en sociedad, pues ésta impone la convivencia y, con

ella, los inevitables roces.

El director de la facultad de derecho en la que estudia Jorge, se ha
enfrentado al problema de que ha habido alumnos que han introducido bebidas
alcohdlicas a la institucidon, embriagdndose en ella. Siendo las normas la
especialidad de la institucion educativa, le piden al maestro de derecho
constitucional que reglamente esta situacion, por lo que establece, con la
autoridad que tiene, "la siguiente regla: “Estd prohibido introducir bebidas

alcohdlicas a la institucion, quien lo haga, serd expulsado”.

Es necesario aclarar, por no ser el proposito de este trabajo, que no sé si en todas las
lenguas, tanto las vivas como las muertas, cxiste una palabra con Ia que se designe un hecho
bien especifico: justicia. Podria ser que no hubiera una palabra para ella, pero dudo que po
haya una que designe su conttario: la injusticia.

Tan solo treinta #'ias después de que esta norma enirara en vigor y que se
diera a conocer, le presentan al director a un alumno que han sorprendido
introduciendo una botella de vino, la prueba la trae en la mano, por lo que se

decide su inmediata expulsion. Este alumno es Jorge.

El derecho también tiene lo suyo: ;se debe aplicar a la letra o hay que interpretarlo?; y en

este caso, jinterpretarlo desde las experiencias, la vida y todas sus circunstancias, de quién?.

Jorge no acepta la decisién de expulsion. Alega que la introdujo a la
institucion, si; pero no para beberse el contenido, sino para obsequiarla a su
profesor de derecho constitucional en muestra de agradecimiento de los

conacimientos recibidos de él.



(Qué es “justo™?. Podrfa decirse que lo que estd mal son las reglas; sin duda se puede
considerar una mterpretacion de las mismas, atendiendo a su intencién, lo que realmente quiso
el legislador decir con la regla.

Dificilmente podremos llegar a un consenso respecto a lo que es una resolucion justa y,
por estar en el fondo de la decisién, tampoco podremos llegar a un consenso respecto de lo que
es justicia. Este Problema no lo quiero reducir a una simple hermenéutica de la norma; a si el
juez debe actuar como en el juego de la oca, mirando lo que esta escrito en el tablero; pero
tampoco dejando el poder en;una persona, émnlo de Dios, para que dé el “verdadero” sentido
de lo que dice el tablero; “...yo, por mi parte, ignoro a cudl de los jueces le temeria més: si al
que se cred un alma con textos de ley, o al que emplea un resto de sentimiento para deformar
esos textos. Este me sacrificard ante su interés o sus pasiones; aquél me inmolara friamente
ante la cosa escrita™. Se trata, mas bien, de lo que hay en el fondo de esta dualidad, de la
justicia, de la injusticia y de la posibilidad de una alternativa.

No es suficiente el deterininar cémo aplicar la norma; pues, en el fondo, esté el problema
de la justicia. Al enfrentarnos lcon problemas similares en la vida cotidiana nos podemos hacer
dos preguntas: ;qué es legal? y ;qué es justo?

Parece ser que justicia y norma no son lo mismo, que pueden coincidir, pero no siempre;

por lo que la siguiente pregunta que surge es: ;json lo mismo derecho y justicia?.

Durante ]a historia de la humanidad se han dado diversas, mitiples y hasta
contradictorias respuestas a estas preguntas El problema sigue irresoluto y no hay nada que
nos indique que no seguird de esta manera. La solucién no se ve venir y los conflictos
humanos intersubjetivos sociales se siguen dando, y las soluciones también; pero dejando
siempre el sentimiento de mjusticia, de insatisfaccién en la solucién tomada; ni adn el que
gana un juicio se siente del todo satisfecho. Recurriendo al origen del problema, qué nos dice
la historia.

? Anatole France, Chocantes opinion'eS sobre la justicia, Fondo de Cultura Econdmica, México 2000, p.36



1.1. DERECHO, JUSTICIA Y CAMBIO

En Ia historia de la humanidad, en los inicios de ésta, justo es lo que se ajusta; ;ja qué?, a
la norma; y, ;jqué es lo que se ajusta?: la conducta y la decisibn. Esta decisién es la que se
Hama justicia, el acto de ajustarse a la norma es lo justo; sin embargo, el problema, como ya
hemos visto, ¢l simple hecho de ajustarse a la norma no nos lleva a la justicia.

En un principio, norma juridica y justicia eran lo mismo; lo justo era aplicar la ley, lo
injusto el no aplicarla y de ahf, hemos pasado, en la actualidad, a tener como diferentes ambos
conceptos y a considerari que el problema consiste en pensar que bay un derecho
intrinsecamente justo, el cual es la misma justicia y al cual llamamos derecho natural o divino,
eterno e inmutable, al cual debe aspirar el derecho positivo; €l que, si es cierto que es uno, los
derecho nacionales tenderdn a ser uno y el mismo para todos; pero que, sin embargo, el
problema subsiste, pues a través del tiempo no ha sido lo mismo lo que hemos entendido por
justicia, ni ain en la actualidad lo entendemos; pues, en ella, se encuentra la ides de bien que
se ba ido reduciendo cada dJ}:l més, pasando de un bien para toda la humanidad a un bien de un
grupo social hasta un bien personal.

Si hemos de encontrar un comin denominador en el derecho antiguo, éste lo
encontramos en [a relacion, si no es que confusién, del derecho con Ia religién; basta recordar
la consideracién del origen divino de los reyes babilénicos, Ia representacién divina de los
hebreos e identidad de la divinidad con la persona de los faraones en Egipto. De tal manera
influye la religiéon en el derecho, que el legislador es la misma divinidad o un representante de
ella®, de esta manera, tenemos que, entre los babilonios, Hamurabi recibi6 [a ley del mismo
Dios al igual que Moisés entre los hebreos. ;Cémo puede ser injusta una ley dada por Dios
mismo?. Este monarca, Ha:ﬂurabi, se distinguié6 por sus dotes administrativas y legislativas.
En este dltimo aspecto se le conoce por el codigo que lleva su nombre: el llamado codigo de
Hamurabi que representa el paso del derecho consuetudinario al escrito, atin cuando se piensa
que su finalidad era didictica y no normativa; pero de ensefianza no a su pueblo, sino a los

monarcas que le siguieran para que tuvieran una herramienta para lograr el orden social y la

3 Obregén Alvarez, Alejandro E. Apuntes de filosofia del derecho, p.8 y Margadant, F. Guillermo. Panorama de
la historia universal del derecho, p. 38



justicia. En un costado del cilindro en que est4 grabado, “se ve al rey recibiendo esas leyes de

manos de Shamash, el Dios Sol”.* En esta y las dem4s leyes que aparecen como dictadas por
el mismo Dios ep persona o a través de sus profetas, no se quiere decir que no las haya hecho
algin hombre creyendo, de buena o mala fe, que se las dicté Dios. Sino que esas leyes tenian
caricter divino y por ello no habia la posibilidad de discutir su justicia o injusticia.

Las sentencias inscritas en este codigo reflejan lo que en esa época se tenia por “justo”,
asf, una de ellas dice: “si un cirujano ha abierto una infeccién del ojo con un instrumento de
bronce y salvado asi el ojo' del hombre, recibird diez siclos. Si un cirujano ha abierto una
infeccién del ojo con un instrumento de bronce y destruido el ojo del hombre, perderd su
mano”. También encontramos en este codigo la ley que después serfa conocida como ley del
Talién: “ojo por ojo, diente por diente”.

Fusebia mando g su hija de ocho afios a la casa de su abuelita para que
guardara los becerros, pues, al parecer, su mamd no lo habia hecho y no estaba
en casa; conclusion a la que llegé al ver a los animales sueltos por las cercanias
de la casa Isabel, la hija de Eusebia, antes de guardar a los animales, se fue
directamente a buscar a su abuelita a la casa de ésta, una casa ristica con puerta

de madera que fue desplazada por Isabel sin tener idea de lo que iba a enconirar.

Las leyes de Man, que son el ejemplo clasico de fa legislacién hindi (1000 - 600 a.C.),
contemplaban normas de cdricter religioso junto con las del derecho privado y publico.
Establecfan una estricta estratificacién de las castas sociales. La divinidad también esti
presente en €1, por ejemplo: “Un rey, por su poder y en sus actos, debe esforzarse en emular a
los Dioses... castigando a los malvados y recompensado a las gentes de bien, es como un rey
se purifica; y los pueblos correran hacia €l como los rios hacia el océano. En cuanto al derecho

penal, se estableca: “Si una rhujer que se enorgullece de su familia es inficl a su esposo, el rey

! Enciclopedia Juridica Omeba, ’I‘} XTI, p. 632. En esta misma enciclopedia se puede leer la duda de que
Hamurabi esté recibiendo la ley de manos del Dios Sol, dando las interpretaciones de que estd adordndolo y
ofreciéndole sus actos; sin embargo, en el prélogo se lee “coando el poderoso Anu, Rey de Anunaki y Bel, sefior
del cielo y Ia tierra, que determina el destino del pais”, y mas adelante: “...Anu y Bel me han encargado a mi,

Hamurabi,... que hiciera reinar la justicia en el pais...” lo que deja ver €] carécter religioso del Cédigo.



~debera hacerla devorar por los perros en la plaza ptblica” (Libro VIIN).? Esto era la justicia.

Justicia, ademas, dictada pot la propia divinidad. Si el rey consideraba que habia maldad, si el
acusado era malvado, lo deberia castigar, Ia infidelidad era una maldad, Ia esposa infiel era
malvada que merecia ser castigada haciéndola devorar por los perros.

Lo primero que vio fueron unas manchas en el piso, que la obligaron a fijar
la vista en ellas por parecer que eran sangre. Pronto se dio cuenta que eran
huellas de zapatos; huellas de sangre que le produjeron una especie de mareo
nublandole la razém;| pero no el instinto, por lo que presintié algo malo.
Solamente la vio en el suelo y corrié para avisarle a su mamd. Unos minutos mds

tarde, entré a su casa llorando y diciendo gue su abuelita estaba muerta.

En el pueblo musulmén también se presenta una marcada influencia de Ia religion al
grado de que los derechos no venfan de la sangre sino de la fe. Entre los creyentes se daba una
hermandad que traia como consecuencia la igualdad, asi lo establece el “Hadith” (recopilacién
de la vida y las ensefignzas dé-T Mahoma): “Los musulmanes son como una sola mano lo mismo
que la muralla compacta, cada uno de cuyos ladrillos sostiene a los deméas”. Para el islamismo,
la voluntad de Dios es ley, pues €l es el legistador por lo que la obediencia a la ley asi como su
incumplimiento y todos los problemas legales son problemas de conciencia, de fe; la violacién
a Ia ley es pecado. Al4 puso un gobernante —califa-, quien tenia la obligacién de actuar
conforme a la ley divina, la|cual no podia modificar o adicionar. En este caso, mo hay la
posibilidad de preguntarse qué es justicia, pues no puede haber duda, sélo hay una respuesta:
la obediencia a Dios. ‘

De gran importancia es el derecho hebreo por st influencia en la cultura juridica
occidental de todos los tiempos a través de la edad media o, mejor dicho, a través de la
religidn, nuevamente encontramos un gobierno teocréitico asi como leyes de caracter divino a

|
las que no sdlo es una falta su inobservancia, sino que, ademas, es pecado. Estas leyes son,

% La identidad de este legislador llla.mado Mani raya en la mitologia, de tal manera que pudo haber sido una
persona con tal nombre o bien, que"es por la que me inclino, la palabra significa “ser pensante’ (y, a la vez, que
muere), refiriéndose al primer hombre, Incluso, algunos creen que es ¢l propio Brahma. Véase, Enciclopedia
Universal [Tustrada, Europeo - Americana, Espasa Calpe S, A. T. XXXI), p. 1059. HEIQCH
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principalmente, las conocidas como el declogo, consistente en normas que Yavhé da a su
pueblo a través de Moisés; normas tales como “no matarss”, “amards a tu préjimo” (Exodo
XX 1-17). Al igual que en otros pueblos, entre los hebreos, los hijos de los siervos podian ser
vendidos y seguian la condicién de los padres (Exodo XX, 4). Regfa el principio de ojo por
ojo, diente por diente. “...pero si el buey fuera acorneador desde tiempo atrs y a su duefio se
le hubiere notificado y no lo hubiere guardado, y matare a hombre o mujer, el buey serd
apedreado y también morird su duefio” (Exodo XXI, 28-29) Dado lo anterior, la justicia
consiste en la aplicacién del derecho: “...(iris) al juez entonces en funciones, y le consultaras,
él te dird la sentencia que te hayan dado en el lugar que Yahvé ha elegido, y pondréds cuidado
en ajustarte a lo que ellos te hayan ensefiado. Obraras conforme a la ley que ellos te ensefien'y
a la sentencia que te hayan dado a conocer”. (Deuteronomio XVII, 8-11); este derecho
también es divino, se identifica con la justicia; por ello este derecho es grabado en el corazén:
“...pondré mi Ley en su interior y sobre sus corazones la escribiré, y yo seré su Dios y ellos
seran mi pueblo” (Jeremfds, XXXI, 33), que es el antecedente del llamado derecho natural
Idea reforzada por el cardcter universal de Dios, del Dios que se proponia como Dios de todos
los hombres y no como un Dios chauvinista a la manera de los demés pueblos, que solamente
era Dios para su pueblo en particular. De esta manera, el aplicar la ley, una ley divina, no se
establecfa como mero positivismo en el sentido de que la justicia es aplicar la norma, sino que
iba acompaiiada de una cierta libertad dentro de los dogmas derivados de la palabra de Dios,
para juzgar; en donde la sabidurfa juega un papel importante al ser, junto con la prudencia,
determinantes en la justicia: “por mi (la sabiduria) los reyes reinan y los magistrados
administran justicia” (Proverbios, VIII, 15).8

No encontramos en estos pueblos una distincién entre derecho y justicia; en todo caso,
los conceptos de justicia son los de aplicar la norma. En la norma se reflejaba lo que
consideraban justo; asi, por ejemplo, tenemos que para los babilonios era justo la ley del
talion, para la india, que existieran castas, que las mmjeres fueran comnsideradas como
propiedad del padre y después del marido. En fin, que durante la antigiiedad ia norma escrita,

$ W.A. Irwin, en El Pensamiento Prefiloséfico I1, Los Hebreos, Breviario del Fondo de Cultura Econdmica, p.
112, considera que esta “ley natural” era la ley de la selva, baséndose en el relato de Sansén en donde “se hace
broma sobre los castigos merecidos, toma lo que quiere y posee cuanta ramera le gusta” idea que sin duda se
puede ver que varia cuando este mismo relato y el de Abimelech son juzgados en cuanto a los principios en que
se basan y son condenados.
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el derecho y la justicia se identificaban, sobre todo porque la primera era dictada por los
Dioses. Como el derecho, la ley venia de Dios, la justicia s6lo consistia en aplicar la ley. Al
hablar del derecho nos hemos remitido a un ejemplo de las leyes de los pueblos. Si el derecho
lo encontramos en la legislacién, en la ley, en el producto del legislador, ya sea este un Dios, o
un delegado de é), la justicia la encontramos a partir de las ideas de los fildsofos. Sin embargo,
tanto el derecho como la justicia se han modificado en el tiempo, de lo que nos apoyamos para
sefialar que Ia idea de justicia es variable, que esta variacién es una evolucién y que es puesta
como un ideal a cumplir y que una vez que se cumpla, se sefiala uno mds alto al que aspirar en
nuestra conducta a través de las leyes humanas. Esto serd retomado més adelante en el
apartado relativo a la evolucién de la justicia. Si la justicia fuera realmente una, si realmente
estuviera grabada en el corazén de los humanos; es decir, si fuera parte de la naturaleza,
entonces seria siempre una ¥ Ia misma a través del tiempo y el espacio, y no tendria que ser
inculcada, enseilada o mpuegta, pues serfa ir en de contra de la naturaleza el desobedecerla,
pretender violar una ley de este tipo seria como pretender violar una ley de la naturaleza, como
el querer volar; de lo que nds apoyamos para sefialar que Ia idea de justicia es variable, que
esta variaci6n es una evolucién y que es puesta como un ideal a cumplir y que una vez que se
cumpla, se sefiala uno mis alto al cual aspirar en nuestra conducta a traveés de las leyes
humanas. Esto, como dije, serd retomado mds adelante en el apartado relativo a la evolucién
de Ia justicia.

En Ia anterior resefia histérica, podemos observar que e! derecho tenfa un carécter divino,
que no se cuestionaba la justicia o injusticia de sus leyes, pues eran lo mismo derecho y
justicia. No es sino hasta con los griegos que se empieza a poner en duda esto. La separacion
no es repentina, de manera que podamos identificar una fecha o autor como el inicio de la
separacion; es como el mito y la filosofia, hay un periodo de confusidn; asi, si la justicia y el
derecho tuvieran un color que los contrastara como el blanco y el negro, los griegos estarian

en lo gris, en una amplia gama de grises.

Eusebia no podia salir corriendo a ver a su mamd, pues estaba en cama

convaleciente de su mds reciente parto, por lo que mandé a su hijo mayor de
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diecinueve afios para que viera lo que sucedia, para verificar que, efectivamente,

Sabina estaba tirada en el piso, muerta a tan solo unos tres metros de la entrada.

Llega el momento de tocar el tema de Ia cultura que representa la llamada superacién del
mito y, con ello, el inicio de una forma de pensar que se denominara razén: los griegos.
Después de ellos, lo que no sea racional, en el sentido de la forma de pensar que ellos
inauguraron, sera irracional, en el sentido de ser contrario a un mundo con Jlogos y, por lo

tanto, serd contra la ciencia, principal consecuencia de esta forma de pensar.

En Atenas, al triunfo de la oligarquia aristocrética sobre el poder de los reyes y ante €l
temor del pueblo de ver disminuidas sus posibilidades de reivindicar sus derechos, dio origen
a una rebefién cuya principal finalided era exigir de los eupétridas la publicacién escrita de la
ley y el olvido de la costuntbre. Afin asi los problemas continuaron, por lo que no fue sino
hasta con Dracén, por el aﬁo 620 a. C., concluyendo con el cédigo gue lleva su nombre, el
cual, por su crueldad, draconiano es epitome de sanguinario. Este epitome podria significar el
inicio de la critica a la ley; lo que, por otra parte, significaria un inicio de la separacién de la
ley como producto divino y la ley como producto humano, con la consecuencia de que la
justicia ya no se identifique con la ley, por lo menos no con la ley como producto divino y
surgiendo la identificacién de la justicia con algo divino, pero separado de lo humano. De esta
manera, las inconformidades §siguieron hasta la aparicién de otro griego famoso: Solén, quien,
contrario a Dracdn, favoreci6 a los pobres y, ni mas ni menos, separé la politica de la religién;
sus ideas tomaron auge con la declaracion de Pericles de 1a igualdad de los hombres. Después
de esto, derecho y justicia ya no podian ser lo mismo que en la época en la que se
identificaban como producto de Dios. Por primera vez se siente la posibilidad del ser humano
de poder hacer el derecho; pues la facultad de iniciar una ley le pertenecia a toda la
ciudadania, presentando un proyecto al senado y a los seis arcontes temostetes, quienes
revisaban que no se opusiera a la constitucién ni a las leyes ya promulgadas, de ser asi, se
enviaba la asamblea popular, en donde se daban lecturas para dar a conocer la ley al pueblo,
tras lo cual se remitia a una comisién de mil ciudadanos llamados nemotetas, quienes la

discutian, aprobaban y sancionaban a nombre de todo el pueblo.



La ley habia sido cumplida por ser Dios el legislador; el ajusticiable aceptaba la voluntad
divina. A partir de los griegos, no queda duda de que la ley puede ser injusta, sobre todo por
ser hecha por el ser humano, en oposicion a Ia justicia que, o era de Dios o de la naturaleza. La
ley empieza a ser reconocida como producto humano; Ia justicia, no. Esta es producto de Dios
0, si no se es creyente, de la naturaleza. Esta situacién, aunada a la concepcion de lo que es
racional, determinaron para ¢l futuro lo que, en adelante, seria ciencia, en donde se incluirfa al
derecho. El planteamiento de los primeros filosofos acerca de la naturaleza, concretamente con
la pregunta de cual es el arjé o principio de todas las cosas, principio que creo que cllos
entendieron como un inicio que se separa de lo iniciado una vez que se inicia. Esto implica un
cambio, del iniciante a lo iniciado; sin embargo, lo iniciado mantiene su relacién con el
principio iniciante, en la mlt:dida en que puede regresar a ser nuevamente €l, tal como lo
plantea Anaximandro con la idea de que las injusticias se pagan con justicia: “puesto que se
pagan reciprocamente pena 'y castigo segiin la ordenacién del tiempo™. Idea de cambio que
serfa retomada por Her4clitd al decir que “no es posible bajar dos veces al mismo rio™. Sin
embargo, este cambio se plantea de manera que todo cambio, excepto e! cambio, cambia. En
palabras de Oscar Correas, E1 cambio del cambio, no cambia®. Con lo que se colocan en una
postura de que es posible encontrar leyes en la naturaleza, pues aiin cuando todo cambie, es
posible encontrar periodos o ciclos que se imponen como normas de la paturaleza. No se diga
de los eleatas, quienes negaban el cambio al considerarlo como una ilusién de los sentidos. En
fin, que el problema del cambio no es en realidad tal, pues es posible encontrar algo que no
cambie: el propio cambio. De esta manera, las ciencias que se iniciaron a partir de esta
concepcién, partirfa de que es posible encontrar leyes, esto significa que algo queda sin
cambio, que algo es inmévil; de aqui se paso a las ciencias sociales y a las normativas, como
el derecho, la idea de que es posible encontrar leyes, y leyes que no son creadas por el hombre
Sin0 que se encuentran en la naturaleza de éste. Esto lo podemos observar en lo siguiente, al
encontrar que, atin cuando la idea de lo que es derecho y de lo que es justo cambia, no cambia

la idea de que es posible encontrar estas leyes en la naturaleza. Asi, Cleantes considera que el
|

7 Anaximandro, fragmentos en: Ferro Gay, Federico: Los Presocraticos, De Homero a Demécrito, SEP., Cien del
mundo, México, 1987, p. 71

? Idem. P. 82 |

? Correas, Oscar, Metodologia Juridica, Una Introducci6n Filoséfiea I, Fontamara, Meéxico, 1997, p. 34 y ss. Aun
cuando €l se confiesa escéptico, pdstura intermedia entre ¢! racionalismo ¢ irraeionalismo, yo me inclino, en este
trabajo, por el irracionalismo, es Tlecir, en contra del racionalismo que considera que todo tiene un logos o ley
natural que rige, entre otras c0sas,|la conducta humana y, con ello, del derecho y la justicia.
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bien moral o la bondad moral consiste “en vivir conforme a la naturaleza”;'® es decir, vivir

conforme al logos. Esto seria seguido por los estoicos como Séneca.

El agente del ministerio publico, se trasladé al domicilio de Sabina y dio fe
de que, entre una silla y dos ollas de barro, se encontraba el caddver de una
persona del sexo femenino con una herida “cortocontundente” en el hombro
derecho de aproximadamente siete centimetros y una herida en el epigastrio, al
parecer, producida por arma de fuego. Como tmicas pistas tenia un baston de
fierro a los pies de Saliina y unas huellas de zapato marcadas en el piso de la casa

con sangre de la victima que correspondian a la talla mimero veintisiete.

No es, pues, deciamos, sino con los griegos cuando se plantea al ser humano como ¢l
creador de la norma; sin embargo, podemos observar en Séfocles lo que mas tarde serd
llamado derecho natural: en Antfgona, al sepultar ésta a su hermano atin contra el edicto de
Creonte, éste le pregunta “;conocias el edicto que prohibia eso?” Respondiendo Antigona: “lo
conocia, jcémo habia de ignorarlo? Es conocido de todos”. Continnando de esta manera: “-zy
siendo asi, te has atrevido a violar esas leyes? —Es que no las ha hecho Zeus, ni la Justicia que
estd sentada al lado de los Dioses subterrdneos. Y no he creido que tus edictos pudiesen
prevalecer sobre las leyes no-escritas e inmutables de los Dioses, puesto que no eres mas que
un mortal. No es de hoy, ni de ayer, que ellas son inmutables; sino que son eternamente
poderosas, y nadie sabe cuanto tiempo hace que nacieron..'' Esta idea de justicia que
constituirfa el origen del Derecho Natural, sin embargo, es atribuida, atin, a los Dijoses. La idea
parece confusa; pues por una parte dice que la justicia es atenerse a la ley, y por la otra, que
cuando la ley (humana) es injusta, hay una justicia divina o superior que ha de realizarse en el
mias alld. Todo esto como producto de un mundo o naturaleza ciclica que revela leyes. En lo
siguiente, considérese que los cambios que se tienen en los conceptos de derecho y de justicia
son dentro de algo inmévil, que estos cambios revelan la inmovilidad del movimiento, en lo
que se sustentan las leyes naturales, entre ellas, las de la justicia.

J

'® Garcia Marcos, M. Historia de [a Filosofia, Alambra baehiller, México, 1988, p. 12
1 Séfocles, Antigona, en Obras Selectas, Editorial Libsa, Espafia, 2001, pag. 221 y 222,
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Un ejemplo claro de la justicia griega lo tenemos en el juicio de Sécrates: En €l podemos
| observar que éste consideraba la obediencia ciega de la ley, al grado tal que desisti6
desobedecerla, a instancia de Critén, huyendo al destierro; cree en la idea de un “derecho
natural” un derecho no escrito que es vilido para todos los hombres y que es dictado por los
Dioses, aun cuando, por otra parte, en su apologia, dice que el juez “no esta sentado en su silla
para complacer violando la ley, sino para hacer justicia obedeciéndola™?, lo que hace pensar
que la justicia consiste en aplicar la ley, o sea, que justicia y ley son lo mismo. Sea Sécrates, o
Platon por el personaje Sécrates —no es el momento de aclarar este problema- en el didlogo
Gorgias, al sostener su famosa aseveraciéon de que es mejor sufrir una injusticia que cometerla,
manifiesta que la ley bumana se identifica con Ia ley natural: “Por lo tanto, no es sélo
conforme a la ley, sino también conforme a la naturaleza, que es mas feo hacer una injusticia
que suftirla””’. Este simple hecho de tener que argumentar para demostrar que la ley humana
esta de acuerdo con la ley natural, significaba una distincién, atin cuando, finalmente, como en
el caso de Platén, se les identificara.

Por una parte, encontramos la idea de una ley natural y por la otra, con los sofistas, la de
tenerla como producto de los hombres, concretamente, de los fuertes para someter a los
débiles; o de los débiles para defenderse de los fuertes. En fin, se inicia la duda de que la ley
sea lo mismo que la justicia, pues, tanto en uno como en la otra, las ideas varian en cada
hombre y en cada sociedad, asi lo notaron y lo dijeron con la frase: “el hombre es la medida de
todas las cosas”.

En Platén, discipulo de Sécrates, concretamente en “El Politico”, encontramos la idea
del origen y necesidad de las leyes. Afirma que la imperfeccién de los hombres hace
necesarias las leyes que gobiernan las relaciones entre los hombres; de lo que se infiere que las
leyes tienen su origen en las necesidades practicas de Ia vida. El gobierno debe crear las leyes
en las cuales encontrard su ﬁ;mdamcntacién. A esto llama “legalidad necesaria”, en oposicién a
la “legalidad ideal” que existiria en un Estado en donde no fueran necesarias las normas

juridicas porque los ciudadanos llevarian voluntariamente sus vidas por el camino del ideal de

12 platén, Apologia de Sécrates, Editorial Porria, Coleccién Sepan Cuantos... Numero 13, p. 14
1 Platén, Gorgias, {dem. p. 175.
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justicia. La existencia de estas dos leyes que se plantea, una ley, llamada necesaria, es del
Estado; la otra, la ideal, es un ideal que después tomard el caricter de realidad, como una
norma que realmente existe y que hay que descubrir.

Dentro de las posibles formas de gobiemno que establece Platén, las que fueron divididas
segun el mimero de sujetos que ejercen el poder y el apego que tales individuos muestran a la
ley, inclindndose por aquellas formas de gobierno en las que quien detenta el poder observa la
ley, ya que en los gobiernos en los que los gobernantes pasan sobre la ley, se impone la fuerza
y por ello es imposible alcanzar la justicia. No es una contradiccién con lo anterior,
simplemente que, ante la imposibilidad de lograr el ideal, lo justo es la obediencia a la
legalidad necesaria.

Para Aristételes, las leyes humanas sirven para regular la vida en comiin por contenerse
en ellas la justicia, ura justicia que, segtin el Estagirita, se traducia en igualdad; sin embargo, a
la justicia la dividia en dos: Distributiva e igualitaria, ésta Gltima, la dividia en conmutativa y
judicial. En este wltimo tipo de justicia, que es en la que interviene el juzgador, se encuentra un
problema: ;en qué principios ha de basarse el juez para resolver los casos dudosos? AristSteles
lo resuelve con la equidad, que consiste en la adaptacién de la ley al caso concreto. En este
sentido, lo justo, para Aristételes, es el apego a la letra de la ley, lo equitativo, es la perfeccion
de la justicia mediante la flexibilidad de la ley al adaptarse al caso concreto; sin embargo, este
concepto de justicia no es el que después se modificé por la adaptacién de su filosofia al
cristianismo por la patristica y la escoléstica; pues consideraba Aristételes, por ejemplo, que la
esclavitud era justa por ser natural que hubiera hombres de otro hombre; es decir, que los

esclavos eran de naturaleza inferior.

En Aristételes la idea de la justicia sigue identificindose con lo legal. Lo justo, en
general, lo tiene como lo legal; asi, afirma “Dado que el transgresor de la ley lo hemos visto
como injusto y al observante de la ley como justo, es claro que todas las cosas legales son de
algin modo justas™. Sin embargo, en seguida afirma que las leyes se promulgan mirando el

interés, ya sea el de todos o el de los mejores o de los principales; asi, “justifica la esclavitud,

" Aristételes, Etica Nicomaquea, libro V, cap. 1. Editorial Porria, 19* edicién, México, 2000, p. 59.
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‘ﬁmdamenténdose en argumentos de tipo ‘econdmico’(hay hombres que nacen para ser
mandados y que deben obedecer en provecho de toda la comunidad)™*®. Por otra parte, en
cuanto al término medio, en la justicia es una proporcién de tal manera que A es 2 B como B
es a C, en donde B es el medio entre los extremos, para la justicia distributiva el medio es lo
que se encuentra entre los extremos desiguales de lo mis y lo menos y proporcionalmente de
manera que no es injusto que el esclavo tenga menos libertad, por ejemplo, que el noble, que
lo merece por su linaje. En la justicia conmutativa, el medio, o sea, la justicia, es lo medio
entre la pérdida y el provecho, igualar la desigualdad proveniente del dafio’®. Sin embargo,
este medio es tlnico, no hay pluralidad de medios como se pretende establecer en este
trabajo'’; ni es medio entre justicia e injusticia —como también pretendemos establecer-, sino
entre injusticia e injusticia; asi, entre la injusticia de tomar mas de lo bueno y la injusticia de
tomar menos de lo malo, se encuentra lo igual o el medio de que habla Aristdteles. Es
importanie hacer esta distincion para que mas adelante, cuando se hable de parajusticia como
|2 pluralidad de opciones que se encuentran entre lo justo e injusto no se confunda con el
término medio aristotélico. En otras palabras, la justicia para Aristételes se encuentra
congruente con su logica, con la légica clasificatoria, inmévil que no admite alternativas, que

no permite pensar en otras clasificaciones, sino que la justicia es una sola para todos.

Las heridas y la dausa de la muerte, por arma de fuego, serian confirmadas
mds tarde por la autopsia en donde se establecia, como conclusion, que la causa
de la muerte se debié a “choque hipovolémico ocasionado por seccién de arteria
axilar derecha. Lesidn provocada por proyectil de arma de fuego”. Las pistas
eran pocas, por lo que la policfa buscaba cualquier indicio de donde empezar a
buscar al culpable. Unos vecinos dijeror que Sabina tenia problemas con

Silviano.

El pueblo romano contihiia, en sus inicios, con las leyes de caricter religioso. No es sino
t

hasta con las Doce tablas (450 a.C.) que se da la primera codificacién de! derecho romano en

'* Obregén Alvarez, Alejandro E. op. cit. p. 15
' Aristételes, op. cit. p. 62. |
' Véase supra, principio de lo mends injusto.
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las que se expresan solamente las costumbres ya existentes.'®; pero con la exclusion de lo

religioso.

Al crecer este derecho y de manera diversa por la emigracién de otros lugares a Roma,
trajo como consecuencia que se realizara una legislaciéon que reuniera los puntos en comin de
cada ley de cada Estado, dando por resultado un sistema de leyes conocido como ¢l Cédigo de
Justiniano. Al mismo tiempo, con la influencia de la filosofia griega, principalmente de los
estoicos, se tiene la idea de u.P derecho natural que se desqubre por la razdn y que fundamenta
sus leyes. De aqui, esta idea del derecho natural pasard a la edad media como una “ley
universal grabada por Dios en/los corazones de los hombres”.

En roma, Cicerén determina el concepto de derecho natural en su obra De Repiblica, en
la que, siguiendo las ideas de Platén en su libro de similar nombre y a los estoicos en su idea
de un derecho natural, propone que todo el derecho positivo debe estar basado en los

principios de la razdn natural —razén occidental, POT su puesto- que en caso contrario careceria
de fuerza legal.

Silviano, un agricultor de cuarenta y cinco afios de edad, habia estudiado
solamente el primer afio de primaria, esto significa que apenas si sabfa leer y
escribir y que, también' apenas, entendia lo que significaba un proceso judicial;
pero que entendia claramente lo que es la muerte, a la que tenfa muy presente por
el reciente fallecimiento de su esposa, quien lo habla dejado con once hijos; uno
de ellos, un recién nacido, de dos meses de edad, que no conoceria a su madre, ya

que su parto fue causa del deceso. Silviano fue detenido acusado de haber dado

muerte a Sabina.

Con los merovingios, pueblo franco, radicado en la Galia, fundado por Meroveo,
consolidado por el sometimi¢nto total de la Galia romana por Clodoveo. Los merovingios

continuaron la cultura romana,

% Gettel. op. cit. p. 130



_ Al no tener una concepcién del Estado y por ello tampoco de la representacidén popular,

el monarca era soberano en toda la extension de la palabra. El rey era propietario de todo y los
pobladores le debian fidelidad. Por esta razén, las finanzas de la monarqufa tenian como
finalidad los gastos del monarca y de ninguna manera los gastos piiblicos.

En cuanto al derecho, en el procedimiento resalta el sistema de prucbas, en los cuales
existian los juramentos, la ‘confesion -generalmente arrancada con tormentos-, combates -
quien perdia era el culpablcﬁ" y las ordalias. Estas ultimas, también conocidas como juicios de
Dios, en los que, ante la dificultad de encontrar la verdad, se apelaba a Dios, en donde éste
decidia quien tenia la raz6n, incliniAndose por una de las partes en una prueba; por ejemplo, la
prueba del fuego consistia en transportar con las manos desnudas un hierro al rojo vivo, que se
encontraba a nueve pasos de la pila bautismal, hasta el altar mayor. jEso era justicia! ;Cémo
no iba a serlo, si hasta Dios era parte en el juicio, decidiendo a quien le asistia la razon? Si las
leyes humanas no podian resolver un conflicto, las leyes divinas, identificadas con la justicia,
si podian.

Silviano declaro que Sabina era una bruja hechicera, que le habia dicho que
su esposa se iba a morir de un parto y que a él le iban a venir unos frios y que le

iba a salir un toro. Esto le dio mucho miedo.

En la edad media es dificil resumir el pensamiento juridico; pero podemos sefialar, a
grandes rasgos, que el cristianismo influyd demasiado en la concepcidén del derecho. Ei
cristianismo establecfa la igualdad de todos, asi, San Pablo: dice “Los hombre son muchos,
pero solamente forman parte de un cuerpo, porque esclavos, libres, sefiores, gobernantes estd
Jesucristo en quien tienen su igualdad, pues el cuerpo del hijo de Dios, no puede tener partes
superiores ¢ inferiores” (Cormntios, XIII, 1,2). La justicia, al igual que en los primeros tiempos,

es tlinica y exclusivamente facultad divina.
La importancia de la iglesia cristiana en la edad media le viene de ser de gran influencia

en los monarcas y en la poblacidn, rectora del pensamiento con los grandes pensadores que de

ella surgieron como Agustin de Hipona y Toméas de Aquino, por mencionar algunos.
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Durante la edad media, el logro griegos de considerar al poder piblico, y con ello las
leyes, como emanadas del pueblo, sufre una regresién a tenerse nuevamente como producto de
Dios y, como fuente del derecho, no la voluntad ciudadana, sino la Biblia y las obras de los
primeros padres, inspirada en la palabra de Dios.

Con el surgimiento de los monasterios y de las jerarquias eclesidsticas, de los santos que
venian a sustituir a los Diosgs del pantedn, asi como con la unién del Estado con la iglesia, con
lo que se da la identidad dcila ilegalidad con el pecado, trajo una gran influencia de la religién
sobre la sociedad en la edad media, de tal manera que sus verdades no eran sometidas a
discusién. El resultado de lo anterior es el derecho canénico. La iglesia se declar6 la defensora
de la justicia suprema y divina, legislando de acuerdo al derecho natural, producto este ultimo
de la filosofia religiosa, hermanando la religién y la filosofia del derecho.

Esto no hubiera sido posible sin la unificacién del poderfc que alcanzd la iglesia
mediante dos actividades: p'rhnero, el control terrenal con la sumisién de los reyes al Papa,
iniciado por el enfrentamiento entre Enrique IV y Gregorio VII, concluyendo con la peticién
de perdén por parte del primero; en segundo lugar, la filosofla, de la cual nos ocuparemos
enseguida.

Unos dias después de que Sabina le hizo esta profecia — amenaza, revestida
de cierta certeza por }‘:aberla pronunciado una bruja hechicera, le salié un toro
cuando iba por el campo en donde trabajaba. Por si esto fuera poco, su esposa
que estaba embarazadh se puso mal, lo que le provocd escalofrios. Temiendo io

peor, decidié dar muerte a Sabina.

San Agustin, a pesar de retomar las ideas de un derecho divino, natural y, por ello, eterno
¢ inmutable, sigue acepta.ndQ la esclavitud, como un remedio social y como un castigo de
Dios, justificAindolo en un reflejo de la caida del hombre, de ahi también la necesidad de las
instituciones sociales.'® Menos mal que la justicia est4 inspirada en la palabra de Dios.

12 Gettel, R, op. cit. p. 161.
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‘ Santo Tomds de Aquino plantea ya la division de las leyes terrenas y espirituales
producto de la pugna ya mencionada entre e] Papa y el monarca. La leyes terrenas, las
positivas son producto de la razén y de la voluntad humana, no asf las leyes natural y divina;
pero esta ley positiva, ante la imposibilidad de que sea elaborada por todos, debe ser hecha por
quien tiene el poder, quien vera el bien comin subordinando los intereses particulares al
publico. Ademés, toma en cuenta el momento en que va a ser obligatoria, para lo cual
considera que debe ser después de la promulgacion, es decir, después de que es dada a conocer

a los que va dirigida.

Distingue, Santo Tomis, tres clases de leyes: la eternas, que era la razén de Dios; las
naturales, que es la participacién que los seres racionales e irracionales tenemos de la ley
eterna, de tal manera que por éstas conocemos las leyes etemas, la razon y voluntad de Dios;
finalmente, la ley humana es constituida por los hombres y dispositivas en particular de lo
contenido en la ley patural con subordinacién a los requisitos de la ley en general. Este
concepto de ley natural que, de alguna manera, es recogida por la ley humana, ya existia en la
antigfiedad, como ya se vio con Arist6teles, con quien la ley humana tenfa su fundamento en la
costumbre y ésta en la naturaleza, por lo que en este sentido es un glosador de ella. De esta
manera, Santo. Tomas, retomando la idea de San Isidoro, dice que la ley positiva debe ser
“honesta, justa, posible, segiin la naturaleza, conforme a la costumbre del pafs, conveniente al
lugar y tiempo, necesaria, til, clara y que no se preste a capciosidades por su oscuridad, y
escrita no por consideracion o algin interés privado, sino para la utilidad comin de los
ciudadanos, agregando, razonable y conveniente a la religién.” En estas ideas, nuevamente

encontramos la separacién del derecho y la justicia, al establecer que la ley debe ser justa.

En la edad media, el derecho estaba vinculado con la persona, las leyes eran de Ia tribu,
de un grupo determinado bajo un mismo rey; pero, a través del tiempo, con las expansiones
territoriales que se dieron con las conquistas, se dio un conflicto de leyes al darse litigios entre
personas de diferente tribu, plor lo que pronto se dio un derecho en funcién del territorio y no
de la persona, trayendo comio consecuencia que los pensadores concluyeran que el poder

publico simplemente descubria -y no creaba- los derechos que estén en la naturaleza.
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Durante la edad media se argumenta a favor de la supremacia del poder eclesidstico
sobre el divino, basdndose en el mandato de Jesis a San Pedro para que “apaciente sus
ovejas”, en lo que se incluye a los gobernantes; ademdas de haber fundado su iglesia con €l y al
ser los papas sus sucesores, estaban por encima de todo poder terrenal. En este marco, se pone
a la voluntad divina como la ley natural.?’

Silviano tomé su escopeta y se dirigio la casa de su victima y llamé a la
puerta, Sabina tardo en abrir y, al hacerlo, le dijo:
- jQué chingados quieres!

Silviano, simplenlzente le contesto
- Pues vengo a matarte.

Diciendo esto al momento de disparar su arma.

Hasta este momento de la historia, ha sido evidente que la ley, la norma creada por el ser
humano, no s6lo ha cambiado sino que sigue cambiando; para ello basta ver nuestras actuales
leyes y compararlas con las que le antecedieron en el tiempo; asi como dar cuenta de las

publicaciones oficiales que, casi a diario, se hace de las reformas legales.

Sin embargo, cabria preguntarse si este cambio ha sido para evolucionar, entendiendo
por evolucién un cambio que lleva implicita una mejoria; por lo que la pregunta serfa: ;ha
mejorado el derecho? Ahora, la palabra “mejor” indica una necesaria comparacion: es “mejor”

en relacién con qué.

Las condiciones de vida, la calidad de la vida definida por la vida misma y todo lo que le
rodea para hacerla propicia como salud, vivienda, educacién, informacién, expresién, etc. nos
dan ese pardmetro que nos permite determinar que el cambio ha sido para mejorar. La vida es
mejor que antes en la medida en que se dan las condiciones para que se dé; por ello el cambio
ha sido una evolucién. Aqui la idea de vida buena se entiende en el sentido de dar las
condiciones para que simplemente se dé; asi, basta vivir, basta con que haya vida y, en

seguida, que haya salud y de ahi en adelante, se pueden incrementar las condiciones que la

2 Gettel, R. op. cit. p. 186.
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‘hacen propicia: el derecho a la vida es el primer derecho que se contempla en la ley, pues sin

€L, los demés derechos no tienen sentido.

Es importante en este momento, para evitar confusiones, aclarar que lo que estoy
diciendo no es el reconocer un derecho natural que en la medida que se cumple, en la medida
que la ley lo reconoce, se da la evolucién. Simplemente, partiendo de lo que se percibe, que
SOmos seres vivos, que tenemos vida. Si no califico a la vida como un derecho, si dejamos a la
vida solamente como vida, eptonces 1o demds, lo que le rodea no es méis que condiciones para
que ésta se dé. No tienen elsto una implicacién con la justicia, pues para que la vida se dé,
puede ser mediante la violen‘}:ia y el engaiio o la verdad y la paz. La vida, pura y descarnada,
sin calificativos, es el objeto final del derecho a la que se le irdn agregando calificativos de
donde surgen los conceptos de justicia ya que en la medida que se cumpla con esa vida, ahora
calificada de “buena”, se acercara a la justicia.

De poco le valié a Siviano el haber dado muerte a la bruja de Sabina, pues
dias después su esposamorta al dar a luz a su onceavo hijo. Esto confirmaba que
era bruja y le reforzaba el sentimiento de haber hecho bien en darle muerte. No se

arrepentia y ast lo hizo'saber a las autoridades en su declaracion.

En fin, no es sino hasta a los siglos XVII y XVIII cuando surge la idea de un derecho
natural, superior al positivo, “intrinsecamente justo, independientemente de las condiciones
especiales de cada pais o periodo histé:ico”z' Es, concretamente con Hugo Grocio y Samuel
von Pufendorf, Leibniz, Christian Wolff y Christian Thomasius; en Inglaterra Jeremias
Bentham; en estos iusnaturalistas encontramos la desteologizacién del derecho, al usar
solamente la razén para fundarlo.

Cuando observamos a través de la historia del derecho que éste se consideraba que
provenia desde tiempos inmemoriales por la tradicién o bien por disposicién divina, cuando no
que el monarca era su creadoIL-, siempre se le tiene como algo ajeno al pueblo que lo obedecfa;

es un derecho que se ideptificaba con la justicia, con una justicia también divina o

?! Margadant, Guillermo F. op. cit..p. 241
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consuetudinaria o monérquica, pero de alguna manera ajena al pueblo que la demandaba. Ante
las imperfecciones de la ley, se fue creando un concepto de justicia que no era elaborado por el
hombre sino por Dios o por la naturaleza, pero si asi fuera, tendriamos de manera permanente
e inmutable 1a misma idea de justicia, siendo que no es asi, pues tanto el derecho entendido
como norma, como la justicia varfan a través del tiempo y del espacio, es porque tanto uno
como el otro tienen su origen en el ser humano, ya sea considerado de una manera individual o

colectiva.

Silviano dio muerte a Sabina, lo ha confesado y hay coincidencia de sus
zapatos con las huellas de sangre encontradas en la casa de la difunta; acepta
haber dado muerte a Sabina, pero no acepta su responsabilidad, pues alega que le
dio muerte porque era una bruja hechicera que lo tenia embrujado. Para el juez y
los abogados, el agenté del ministerio piiblico, en fin, para los letrados, esto era
supercheria. jCon los avances de la ciencia'y la tecnologia se habla de brujeria;
De los hechos solamente sacaban una conclusién: una persona habia muerto y

tenian al culpable confeso.

Volviendo al tema, la ley y la justicia parecen tener el mismo origen: No hay vestigios de
las primeras ideas al respecto; pero por las primeras de las que si lo hay, parece que el inicio es
el que marca Anatoie France: “Un jefe revestido con una piel de oso y armado con un hacha
de piedra y una espada de bronce, entré con sus compaiieros en el recinto amurallado donde
los nifios de la tribu estaban guarecidos con los rebafios de mujeres y de bueyes. Llevaban
consigo muchachas y muchachos jévenes de la tribu cercana y piedras caidas del cielo, que
eran preciosas, porque con ellas construian espadas que no se doblaban. El jefe se subié a un
alto, en el centro del recinto, y dijo: ‘Estos esclavos y este hierro que he quitado a hombres
débiles y despreciables, son rhios. Cualquiera que pretenda apoderarse de lo mio perecerd a
mis manos. Tal es el origen df: las leyes, y su espiritu antiguo y barbaro, precisamente por ser

la justicia consagracién de todas las injusticias, satisface a todos”. 22

I
2 Anatole France, Juan Marteau, erl novelas completas, T. 11, p.. 988. Ediciones Aguilar, México, 1959.
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_ La prohibicién, permisién y obligacidén de diversos actos humanos ha sido diversa y
variada a través de los pueblos y del tiempo. Las normas juridicas sucesivamente han
prohibido una conducta hurhana que después es permitida. Primero tenemos que aceptar que la
justicia cambia, si este cambio es para mejorar, hablaremos de una evolucidn; si no, de

involucion.

La defensa de Silviano consistio en testigos que declararon que la finada
efectivamente era una bruja hechicera, pues todos en el pueblo sabian que Sabina
habia embrujado a una nifia a la que le salieron unas bolas en el cuerpo, no
encontrando los médicos cura alguna para su enfermedad, por lo que fallecié; al
igual que la madre de esta nifia y el padre de uno de los testigos que tenia
problemas con Sabina también fallecié al quedar sin fuerza de una mano y
perdiendo la voz, situaciones que atribuyen a la brujeria de Sabina. La creencia
no sélo de Silviano, sino de todo el pueblo de que Sabina era bruja y que era
capaz de causar dafio por medio de su brujeria era real para ellos. Su miedo era
real; no importa si la brujerfa es real, si existe o no, su miedo si era real por lo
que su decision de dar muerte a Sabina para él era una manera de evitar la

muerte de su esposa.

Se podria pensar, aiin a pesar de todo lo dicho, que la justicia es una, eterna e inmutable
y que lo que parece un cambio, no es mas que una percepcion nueva de la justicia. De esta
manera piensan quienes dicen que el derecho no crea la justicia sino que la reconoce. Los
derechos del hombre, dicen, le son propios, los reconozca o no el Estado. Sin embargo, el
derecho no pretende crear 'la justicia, sino reconocerla. Es importante dejar claro que el
derecho no crea la justicia, la justicia le es anterior; pues la norma sélo pone por escrito lo que
cree el legislador que es necesario reforzar para que se mantenga un Estado de justicia; pero
no reconoce una justicia con existencia anterior al hombre por no ser eterna e inmutable; sino
que reconoce una justicia previa a la norma, pero que se da en la costumbre. A todo csto, ;Qué

es Ia justicia?, lo veremos en el apartado el ideal de la justicia.
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El problema de la muerte de Sabina no es sélo un conflicto de derecho y
Jjusticia, ni de ciencia y hechiceria, es un cruce de tiempos, de edades de la
humanidad con sus ideas y creencias de cada uno. Si el concepto de justicia no es
el mismo a través del tiempo y el espacio, ni aiin en el mismo tiempo ni en el
mismo espacio se encuentra una solucicn tmica. Cada persona, cada individuo
tiene una idea de lo que es justo; idea que, en nosotros mismos, varia en el mismo

momento segun seamos victimas, victimarios o un tercero.

Si no podemos dar una respuesta inica respecto a lo que es la justicia; al menos
podremos contestar lo siguiente: ;Qué fue primero, la justicia o la injusticia? No podemos
pensar en un Estado ideal en'el que todo fuera justicia, en el que no se cometieran injusticias.
Pues, supongamos que existe ¢ste lugar en el que no se comenten injusticias, sélo existe la
justicia, se desconoce la injusticia y, por lo tanto, no hay injusticias. Si asi fuera, entonces no
sabriamos que hay justicia, pues esta no se¢ entiende sino en funcién de la injusticia y

viceversa: no hay injusticia sin justicia.

La justicia y la injusticia se suponen mutuamente, son complementarias, no se entienden
una sin la otra, es como el padre al hijo, arriba a abajo, derecha a izquierda. Si todo fuera justo,
nada serfa justo, si todo fuera imjusto, nada serfa injusto, pues no habria manera de

reconocerla. La existencia de la injusticia nos permite conocer la justicia.

Ahora, preguntemos, ;qué fue primero, el derecho o la justicia? En este caso no estamos
en algo que se suponga uno al otro por lo que su simultaneidad no se presume. Si entendemos
al derecho como la norma producto del ser humano, la norma escrita, necesariamente tuvo que
ser primero la idea de justicia que no tiene como presupuesto la escritura, sino solamente que
se cometan actos justos e injustos. A estos actos son a los que se pens6é en regular, en
normativizar, de tal manera que a las injusticias se pensé en prohibirlas, a las justicias, en
 obligarlas y a lo que no es ni uno ni otro, a permitirlas. De esta manera fue posible que el
derecho se colocara en una de las dos clases relacionadas con él y formadas con anterioridad:

las normas fueron justas o injustas, segln se ajustaran o no al concepto de justicia que
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prevalecia en determinado lugar y tiempo. En esto podemos observar que el derecho es un
reflejo del concepto de justicia, cualquiera que sea el concepto que sobre ella se tenga.

Por otra parte, y regresando a la idea del cambio, lo que se puede observar en la historia
del derecho y de la justicia es que, el concepto que de ambos nos llega como predominante en
la actualidad y en el mundo occidental, es que participa de una forma de pensar llamada
“racional” que se basa en la idea de un mundo inmévil, en un cosmos u orden; esto es, ain
cuando hay cambio, estos cambios no son de tal manera que causen desorden sino; de un
cambio dentro de un orden o cosmos lo que realmente significa que hay leyes que no son
dictadas por el ser humano sino que las descubre en la naturaleza. Desde el inicio del
pensamiento occidental, dentro del cual estén las ciencias, atin los diferentes conceptos de
ciencia basados en la conceptualizacién o creacién de conceptos de la llamada realidad, se ha
pensado que es lo natural, lo normal es hacer conceptos; lo que no es sino la base de las
ciencias. Entre estos conceptos llevan en si la idea de un mundo estitico, pues de otra manera
no se podrian formar conceptos, los cuales son clasificaciones basadas en lo que tienen de
comin diversos seres, de tal manera que podemos identificar cada cosa como perteneciente a
un género lo que nos permite formular frases o juicios del tipo: “los metales se dilatan”, en el
que el concepto “metales” comprende objetos reales que consideramos que afin en sus
cambios no dejan de ser, en esencia, metales. De la misma manera, los conceptos derecho,
Justicia, ley y todos los conceptos juridicos son parte de esta realidad que no es creada sino
descubierta, de la misma manera que son descubiertas sus leyes. Esta forma de pensar racional
es la que nos lega la historia y no acepta que haya otra manera de pensar; pues la considera
irracional, de manera que es irracional pensar que haya varias justicias o maneras diferentes de
pensar lo justo porque se daria un caos; sin embargo, las diferencias no tienen,
necesariamente, que causar caos, como Jo opuesto al cosmos, sino que pueden producir lo
aleatorio o lo indeterminado. Aleatorio no como azar, sino como eso que no sabemos qué es
pero que puede ser. Las clasificaciones han afectado al derecho de tal manera que cada
categoria, cada concepto juridico, estda hecho por el ser humano; pero se considera o se cree
que son hechos por la naturaleza o por Dios, de tal manera que todo lo que no esté de acuerdo
con ellos, es contra la naturaleza o contra Dios. Un ejemplo basta para ver que siempre ha sido

asf: Oscar Wilde fue condenado por ser homosexual, la legislacién de su época y de su lugar
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condenaban la homosexualidad, por ir en contra de la clasificacién que se habia hecho de lo
que era “natural”, de tal manera que lo heterodoxo, lo diferente, seria considerado fuera de la
naturaleza y, en este caso, delito. Las dictaduras legales se han dado creyendo que es la
paturaleza quien ha hecho la clasificacidn, que el ser humano, el ser humano legislador, no
hace mds que reconocer esta naturaleza y, en su intransigencia, condena todo lo que es
diferente. La Santa Inquisicién es otro ejemplo de intransigencia basada en la “paturaleza™;
que dictaba lo que era anormal, condenando a portar el sambenito a todo lo que no fuera
clasificable como parte de ese conjunto en el que ellos no participaron para decir cuales serfan
las caracteristicas que se deberian reunir para pertenecer a éI. En la actualidad, tener un
derecho basado en conceptos supuestamente sacados de la “naturaleza”, es decir, ese derecho
natural que los seres humanos tienen y que el Estado no tiepe més que reconocer o, en otras
palabras, que no se reconoce que sea el ser humano mismo quien hace ese derecho sino que lo
descubre, nos lleva a la dictadura del derecho gracias al cual ha habido muertes,
encarcelamienios y castigos a lo diferente. “Prisioneros ha habido siempre, desde que el
mundo e¢s mundo, por supuesto. Lo notable en los encarcelamientos de poetas y escritores
suele ser la desproporcién enorme entre el valor de sus obras y la dureza del castigo que
recibieron, y también, a meiludo, entre la injusticia flagrante de esos confinamientos y su
estatura moral, intelectual, espiritual. Claro que los poderosos no piensan en eso, ni pareciera
que sienten nada especial sobre el asunto: forma parte, segin ellos del orden “natural’ de las
cosas”?* Este sentimiento de injusticia siempre estar4 presente cuando las clasificaciones son
inflexibles, cuando hay clasificacién. No es ausencia de clasificacién la que caracterizara al
sistema juridico que sustituird al actual (léase mediacidén), sino una clasificacién que se
determina en el momento de la sentencia (léase acuerdo). Lo indeterminado en el derecho,
como en Ia fisica cuéntica, en la que el lamado “gato de Scrondinger” estd “vivo-muerto”, es
decir en un estado de indeterminacién que ser4 resuelto en el momento en que se abra la puerta
para saber si estd vivo o muex:'to, contradiciendo Ia logica aristotélica en la que ¢l ser no puede

ser y no ser al mismo tiempo y en el mismo sentido; decia, en el derecho, cualquier situaciéon

? Los ejemplos se podrian prolongar tanto como la misma historia del ser humano y el derecho y no sdlo como
normas impuestas, sino incluyendo aquellos casos en los que el hombre que va a ser regido por la norma es el
mismo que la crea y est4 de acuerdo con ella, v, gr. Las penas contra quien pronunciara palabras indiscretas o se
dejara dar un beso o simplemente pira “prevenir el adorno mundano de los cabellos largos™ que menciona Alexis
de Toqueville en La Democracia en América. op. ¢it. p. 40, Tomo ], Editorial Alianza.

M David Huerta, El Oro y La Sombra, en Letras Libres, nimero 30, afio 111, junio 2001, p. 12
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_estd “justa-injusta” hasta que es resuelta, asi las partes de un juicio se encuentran en una
situacién de ganar-perder en la que no se encontrard determinada sino hasta en el momento en
que se dicte sentencia, y se cumpla con los recursos hasta que sea sentencia firme irrevocable,
s6lo entonces estari determinada y no antes; es decir, ningiin litigante puede afirmar que
tienen ganado un juicio de manera a priori, sino hasta que lo ha ganado, antes es
indeterminado.”® No es solamente contradecir la seguridad juridica que supone que podemos
estar seguros de quién viola una ley y de qﬁé sancién le serd impuesta; no es, pues, solamente
la diversidad de interpretacién de una norma, sino que todo el sistema probatorio, en donde la
indeterminacién de que hablamos le viene, ademaAs de la interpretacién juridica, de la
posibilidad de probar lo que se dice, o no la posibitidad, sino la renuncia a hacerlo cuando se
es contumaz.

La muerte de Sabina y la responsabilidad de Silviano puso en aprietos al
Juez, quien tiene gue reflexionar si la simple aplicacion de la ley da una solucion
al problema o bien qué es justicia, cémo resolver. Se pregunta ;Cémo seria la
sentencia hace cinco, diez, veinte siglos atrds?. Lo justo para Silviano es que se le
absuelva del homicidio de Sabina. Para la hija de ésta, Eusebia, lo justo es que su
madre no hubiera muerto; lo justo para otro familiar, no tan cercano, es que se
castigue al culpable con cdrcel. Lo justo para otro podria ser que se recluya, no
para castigarlo, sino para readaptar al infractor a la sociedad,. Lo justo pienso
Yo, seria que no tuviéramos que preguntarnos qué es justicia, que la palabra
y

Justicia quedara borrada de nuestro lenguaje por no haber referencia con cual

compararla: la injusticiq. Para usted ;Qué es justicia?

Sin embargo, la herencia del logos griego hecho ley, la forma de razonar occidental
establece que estas ideas estdn fuertemente establecidas con los principios de Ia logica,
llamados primeros principios, que establecen que el ser es el ser, principio conocido como de

identidad, en el que se expresa que cada cosa es idéntica a si misma y no a otra; relacionado

** Es importante sefialar que, por experiencia propia, en los concursos para juez que se realizan en el Estado de
Querétaro, de los cuales he sido participe desde el primero hasta la presente fecha en que elaboro este trabajo, las
sentencias que son dictadas por los aspirantes al puesto de juez, sentencias que dictan a un mismo caso, se ha
dado una situacién de que, aproximadamente el cincuenta por ciento condena y el otro cincuenta por ciento
absuelve.
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con el principio de contradiccién, segin el cual no podemos encontrar que alg(.) sea y al mismo
tiempo no sea, en el mismo sentido y en el mismo aspecto. Con esto se fija la forma de razonar
en la que no es posible que allguien vea Una cosa como justa y otra como injusta, pues esto
seria que algo, en el mismo sentido y en el mismo aspecto, es y no es, que es justo ¢ injusto al
mismo tiempo; siendo necesario que sea una de estas dos y que ésta sea siempre idéntica a sl

misma.

El principio de tercero excluso, que enuncia que entre el ser y el no ser no hay término
medio, excluye también la posibilidad de que encontremos un intermedio entre lo justo y lo

injusto

La teoria del caos planteada por E. Lorenz, aunada a la indeterminacién de Scrodinger,
nos lleva a dejar a las ciencias en un estado en el que no parece ser que esté encontrando estas
leyes de las naturaleza que decia en la época de los griegos, o bien que no es de tal manera que

se pueda conocer o que no tiere tal orden.

En cuanto a la historia del derecho, por supuesto que no concluye aqui, tendria que
concluir aqui la humanidad. La historia continia en la segunda parte de este trabajo, con la
mediacién. Bien podria el lector pasar hasta esta parte para continuar la lectura. La parte
intermedia la dedico a dar lo que creo que son fundamentos filoséficos de ella, de la
mediacion. Seria pretencioso de mi parte pensar que con la mediacién termina la historia,
desde luego que continia como continda la humanidad, pero eso es firturo y no quiero hacer
ficcidn. Por cierto, tampoco este trabajo eslciencia. No es que me quiera curar en salud en el
sentido de decir que mi propuesta tampoco es definitiva, ni siquiera espero aceptacién total de
ella, eso seria lo justo para mi; tampoco espero que se rechace totalmente, €so seria injusto
para mi, espero su comprensién y su tolerancia para lo que escribo, eso serfa un término
medio; no pretendo hacer ciei‘wia, sino filosofia, la que entiendo como perenne pregunta con
propuestas de respuesta que, si llegan a quedar mas o menos firmes, dejan de ser filosofia y

pasan a ser ciencia.
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CONCLUSION '

Las ideas acerca del derecho y la justicia han variado en el tiempo, pero en cada
momento fueron consideradas como un verdad Wltima, como dice Anatole France a través de
su personaje el abad Coignard “..en todas las épocas, los jueces se han estimado como
bienintencionados, equitativos y piadosos. En las edades goticas de san Luis ¢ incluso en las
de Carlomagno, admiraban,su propia benignidad, que hoy nos parece como rudeza; adivino
que, a su vez, nuestros hijos nos juzgarin rudos y que hallarén algo més que eliminar en las
roturas y en los suplicios que empleamos.”® Cémo podemos ignorar el pasado, como o con
base en qué pensamos que nuestras actuales ideas de justicia son definitivas, que nuestros
hijos no considerardn aberrantes estas ideas. AGn hay quien piensa como el interlocutor del
abad Coignard, el ujier, que dice: “Todas las barbaries gdticas han sido retiradas de nuestras
leyes y costumbres, y la justicia es hoy de una delicadeza y de una humanidad excesivas. Las
penas son exactamente proporcionales a los crimenes, y usted puede ver que ahorcan a los
ladrones, que azotan a los asesinos, que descoyuntan a los criminales de lesa majestad, que
queman a los ateos, a los brujos y a los sodomitas, y que hierven a los falsificadores de
moneda, en lo cual la justicia criminal muestra moderaciéon extrema y toda la piedad
posible"”. Esto no es caotico, es aleatorio: la posibilidad de que tanto la ley como la justicia
no sean eternos e mmutables, no es el caos. La inexistencia de un orden, de un tinico orden, no
trac como consecuencia el desorden, sino la indeterminacién de lo aleatorio. El caos es a lo
que le temen quienes sostienen un orden tnico; pues, dicen, habria desorden, cada quien haria
lo que quisiera, pensando que todo conflicto humano debe resolverse de la misma manera; sin
embargo, lo aleatorio no significa el desorden ni el caos, sino el reconocimiento de que cada
conflicto es inico y, por lo tanto, también la solucién que se le dé; aiin cuando ésta se repita
no significa que siempre deba ser de esa manera. Esto se explicard en capitulo aparte dedicado

a la l6gica.

La justicia y el derecho, que inicialmente eran una misma cosa, se han ido separando
para ser diferentes. Las opciones son: seguir procurando la identidad justicia - derecho o, bien,

buscar una alternativa de justicia, una alternativa que no necesariamente significa injusticia,

:: Anatole France, Chocantes opiniones sobre la justicia, Fondo de Cultura Econémica, México 2000, p. 24
Idem,
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una alternativa que no es lo contrario a la justicia; de la misma manera que lo contrario a
construir no es destruir, sino construir de una manera diferente, en este sentido, necesitamos
una nueva justicia a Ia que marquemos con conceptos nuevos, a 1a que no llamemos mas
justicia para marcar més la diferencia; propongo el concepto parajusticia la que adelante
trataré de definir.

De lo anterior, se dan cuatro vertientes que voy a desarrollar enseguida; éstas son:
1. Quién es el creador de derecho y Ia justicia.
2. El proceso de creacién de Ia justicia y la ley. No el proceso legislativo, sino el
proceso social por el cual'se da forma a Ia justicia y al derecho.
3. La aplicacién de la justicia, ya no como ideal, sino como producto de la sociedad.
4. La educacién como ejercicio del poder por parte del Estado y como proceso
plenamente consciente de la participacitn en la creacién de la justicia y la ley.
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CAPITULO It
JUSTICIA CREADA, JUSTICIA RESPONSABLE

INTRODUCCION

De lo visto hasta el momento, puedo decir que la justicia no es una, sino que es miltiple
y variada, pues asi se ha demostrado a través de la historia y, precisamente de este proceso
histérico, podemos encontrar que tampoco es eterna, sino que es mudable a través del tiempo.
La conclusién, hasta el momento, es que la justicia varfa en el tiempo y el espacio y de
persona a persona y, por supuesto, de sociedad en sociedad. En el presente capitulo,
agregaremos algo més: que la justicia es un ideal, lo que ya se ha dejado entrever en el
capitulo anterior al ver que las utopias son los lugares en los que la justicia se manifiesta con
mayor filerza, Nos quedara una caracteristica mas de la justicia: su proceso de creacion, que se
desprende de que sea producto humano, ya mencionado en el capitulo precedente.

2.1. ELIDEAL

Lo ideal es algo perfecto que sirve de modelo para seguir, para tratar de imitar. Los
ideales han tomado definicidn en la administracién al definir lo que llaman perfil. El perfil de
un empleado es el empleado ideal, al que se deben parecer los que aspiren a ocupar un puesto,
de manera que podemos comparar el empleado real con el empleado ideal para poder formarlo
a 1a manera del que seria ideal. Cuando este perfil es irrealizable; es decir, cuando se trata de
algo perfecto, como hemos iniciado la definicion del ideal, entonces es eso, un ideal, algo que
sOlo existe en un mundo de ideas, no de la realidad. Un perfil o un ejemplo es posible, un
ideal, imposible. Imagine que tiene como ideal la perfeccion; ésta nunca serd alcanzada; sin
embargo, es 1til como motor, como afirma Ulises Schmill, “...el tipo ideal es a la historia lo
que la ley de la inercia es a la mecénica™®. Los ideales nos dan el impulso para la evolucién.
El ideal o los ideales siempre han estado presentes en la historia, ya que ésta no se entenderia
sin ellos. El ideal también estd presente en la justicia; es més, la justicia misma es un ideal.

28 Schmill, Ulises., La conducta del jabali, dos ensayos sobre el poder: Kafka y Shakespeare, UNAM, México,
1993, p. 56.
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El ideal de la justicia 'se forma con la formacion individual de lo que es un ideal de
solucion de conflictos. Entendamos esto, no hay necesidad de justicia si no hay una
perturbacion del orden que nos afecta; por ello, en fa infancia, con cada satisfaccién materna a
nuestros problemas, nos formameos un ideal de justicia. Segundo, este ideal de justicia, al paso
de los afios, lo sumamos al de los demas para formar un ideal mAs o menos colectivo. Freud se
refiere a la formacién de este ideal en el individuo, ideal que més tarde seré el super yo y en
donde, una vez que tenemos una satisfaccion a nuestros problemas, posteriormente, queremos
seguir teniéndola, con lo que damos paso a la formacién del ideal al que aspiramos a seguir
gozando: “Como siempre en el terreno de la libido el hombre se demuestra aqui, una vez mis,
incapaz de remunciar a una satisfaccién ya gozada alguna vez”.?’ La insatisfaccién actual,
presente, nos hace referiros a que hay algo més que esta situacién actual que no nos gusta;
esta referencia es la de un Estado ideal dotado, a diferencia de la situacién actual, de
perfeccion.

Un pequefio de cinco afios pedia de comer. Por una pequefia ventana de su
casa, gritaba:

- “Sefiora, sefior, gme regala una tortilia?”

Alejandro siempre tenia hambre, segun refieren sus hermanitos. Su madre
trabajaba en una fonda y lavaba ropa ajena, con el infortunio de gue un dia sufrio
una caida y se fracturé un pie. El hermano mayor de Alejandro, de doce afios,
tuvo que trabajar de “cerillo” en una tienda de autoservicio parar dar de comer a

su madre y a sus cinco hermanitos.

Este ideal es reforzado constantemente por la educacién en la que se continia
describiendo Estados ideales en los que el ser humano convive en plena armonia; totalmente
contradictorio con la realidad. La educacion tiene como suprasistema Ja norma constitucional
a la que deben adecuarse los sistemas y subsistemas educativos; en ella se dice que la
educacion “...contribuird a la mejor convivencia humana, tanto por los elementos que aporte a
fin de robustecer en el educando, junto con el aprecio para la dignidad de la persona y la

integridad de la familia, la conviccién del interés general de la sociedad, cuanto por el cuidado

® Introduccién al narcisismo I11, en obras completas.
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‘que ponga en sustentar /os ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos los
hombres, evitando los privilegios de razas, de religién, de grupos, de sexos o de individuos™®.
No es el prop6sito en este momento el hacer un anilisis de este articulo, pero podemos notar lo
idealizado que es el pretender lo que precisamente llama “ideales de fraternidad e igualdad”.

La pretensién de que los ideales coincidan con la realidad es lo que llamamos justicia.
No hay coincidencias por lo que no podemos llamar a la justicia la coincidencia de los ideales
con la realidad; por ello tenemos ese permanente sentimiento de injusticia y, también por ello,
seguimos creandonos ideales de sociedad, que no son otra cosa que utopias. Estos ideales no
se pueden dar, al menos no todos ni menos al mismo tiempo; por ello, la justicia es solamente

un ideal; su cumplimiento, s6lo una pretension.

Alejandro murié lentamente de hambre, tendido en el piso junto a un
refrigerador descompuesto pidiendo a sus hermanitos:

- “Ayidenme, me duele mucho mi panza”

“Sus hermanos recuerdan que la #ltima vez que lo vieron con vida,

Alejandro empezé a reir en el suelo, tal vez una despedida para ellos™.

Esa sensacién del maniaco de confusién del yo y el ideal del yo es equiparable a la
sensacidn de justicia. La justicia es un estado maniaco en el que se identifican una sociedad
real, una relacién social real y una sociedad ideal, una relacién social ideal manifestada por un
estado de triunfo y de satisfaccién®' Este ideal siempre ha estado en las conciencias
individuales y colectivas como un “querer ser”. A los ideales se les desea, es algo que

queremos que sea. Esto sera tratado mas adelante.

2.2. LA JUSTICIA COMO IDEAL
La justicia es una aspiracion, un ideal de vida humana. Este modelo es disefiado por cada
uno de nosotros, de manera individual o por grupos que van de unos cuantos a muchos,

pensando en c6mo nos gustaria que fuera la humanidad de acuerdo con una idea de vida

3 Artfculo tercero de la Constitucidn Federal de los Estados Unidos Mexicanos
%' Ver Freud Psicologia de las masas XI, una fase del yo, en obras completas.
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buena. El problema es que cada uno de nosotros tenemos una idea propia de lo que es bueno;
pero no nos consideramos su autor, sino que lo atribuimos a Dios, Ia naturaleza o la razén, de
tal manera que nunca pensamos que pueda ser imperfecta, sino que, como modelo, no hay
justicia imperfecta.

“Cubierto por una cobija y en un rincén, nadie mds escuché sus quejidos y
murié en un rictus de dolor. El forense asegura que el menor era victima de las
golpizas de su madre, quien incluso le quemo sus glhiteos con cigarros. Ella lo
niega y antes de seguir con su vida impune se excusaba:

- ‘Llevé una vida precaria, pero no lo golpeaba’.

Hay cosas indefinibles por que no deben ser definidas. No hay razon suficiente para
explicar lo que es el amor, el odio, la experiencia mistica, €l orgasmo, la justicia; si, la justicia,
pues cada persona tiene una vivencia de ellas, la experiencia es la que las define porque no
podemos mostrarlas como lo hariamos con una mesa. No podemos decir: esto es una
experiencia mistica, esto es la justicia, a la manera que decimos esto es una mesa o una silla.
No debemos tratar de definirlas porque no son para definirse, son para vivirse; y como la vida,
la experiencia es Umicamente nuestra, no podemos unificar como si la vida, las experiencias
propias fueran las mismas para todos. Al orgasmo no se le define, se le goza. De la misma
manera, la justicia no se define, se vive, se sufre, se disfruta, se tiene o no se tiene, pero de una
manera individual. Hay justicias individuales, lo que tenemos por LO JUSTQ, es una idea a la
manera platénica, un ideal, que como tal no existe en concreto; es una quimera a la que le
hemos puesto, cada uno de nosotros, una parte para crear algo asi como el animal mitico pero
que, a diferencia de éste, 10 modificamos constantemente para ir adelante de la realidad; de

manera que Surge una justicia colectiva.
No voy a definir la justicia, no voy a dar un nuevo concepto ni haré un sincretismo

mezclando los ya formulados a través de 1a historia. Lo que voy a hacer es dar ejemplos de

ella en donde sea patente su idealizacion.
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Juan Antonio, el mayor de sus hijos, incluso le reclamo ante el ministerio
publico que torturara a su hermano con golpes en las manos cuando comia sin

permiso... w2

;Qué es justicia? ;Le hubiera servido de algo definirla a Alejandro?. ;No
seria justicia el que no hubiera mds Alejandros? El que no haya mds Alejandros,
Jno es un ideal?; ;o acaso cree que sea posible evitar el hambre en el mundo, la
enfermedad, la guerra? Note bien que no digo que no sea deseable ni que dejemos
de desearlo ni de luchar por tratar de conseguirlo; sino que es totalmente un

estado ideal y que es irrealizable.

Recordemos la muerte de Sabina, lo justo seria que ella no hubiera muerto, que Silviano
no hubiera tenido miedo a la brujeria, de la misma manera que Io justo en el mundo es que no
haya guerras hambre, miseria, muerte, enfermedad, etcétera. Eso seria lo verdaderamente
justo. Esta justicia esta alejada de los sgres humanos, esta justicia es divina; sélo Dios es justo,
s6lo €l puede dar esta justicia. Los seres humanos tenemos que aplicar no un ideal, pero si un
ejemplo que sea proyecto dé humanidad.. Tomemos un texto que es autoridad en la materia, la
Biblia, precisamente con el libro de Job, en donde se parran las desgracias que le suceden a un
hombre llamado Job, a quien, por un acuerdo entre Dios y Sat4n, que me atrevo a interpretar
como una apuesta, lo someten a prueba dejandolo sin posesiones y sin hijos, ademés de lleno
de llagas. Estas desgracias las comenta con tres amigos, atribuyéndoselas a su inequidad, a su
conducta, de tal manera que l¢ dicen que merece las desgracias por ser un castigo, lo que Job
rechaza sosteniendo su inocencia, buscando una explicacién a sus sufrimientos. En la itima
parte de esta parracién, Dios no solo no le da la explicaciébn que solicita, sino que lo humilla
pidiéndole que explique como fue creado el universo, con lo que Job entiende que no puede
entender las razones de su situacion que €] llama injusta. Respecto a la justicia, debemos tomar
la actitud de Job: “...he hablado sin inteligencia de maravillas que me superan y que ignoro.”
(Job, 42, 3), y poner en su lugar la parajusticia en sustitucién de la justicia como ideal.

72 Publicado en el periédico El Universal del 30 de enero de 2001.De cualquier manera, ejemplos como estos
sobran, como el nifio de cinco afics muerto con un desarmador que Fernando Savater se lamenta haber leido y
que también yo lamento, al haber leido “Sobre Vivir”, libro de este autor en donde aparece el relato, y que usted
también lamentara haber leido porque ya no se borrara de nuestra memoria.
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_ A esta justicia como ideal 1a hemos experimentado; la persona comin puede “sentir” que
algo es justo o injusto; que se le hace justicia o se le comete una injusticia. En los juegos, en el
trabajo, en la vida en general, sentimos Ia justicia o mjusticia, de tal manera que no podrd
definirla la persona comun, pero sf reclamar que se le haga justicia. Por ello, por ejemplo, en
un juego, nosotros como espectadores, podemos observar que el juez del juego puede tomar
una decisiéon que los observadores calificamos de injusta o si a un nifio pequefio uno mis
grande le arrebata un dulce,, ¢l primero siente que es injusto. Nadie se Ia ha definido, s6lo 1a ha
vivido, experimentado, sufrido o disfrutado. ;para qué definirla? Si se le define, jse
solucionan los problemas que hay respecto a ella? jrealmente ayuda el definirla? Si asi fuera,
con alguna de tantas definiciones dadas ya no seria un problema. Para lo tinico que ha servido
el definirla es para darnos cuenta de que ninguna de las formuladas es 1a plenamente correcta
¥, por lo tanto, seguimos como si no se le hubiera definido.

Sin embargo, se dird'que todos los casos concretos que experimentamos en la vida
cotidiana y que hemos tenidp por justas o injustas, nos deben llevar a un comiin denominador.
Como ya se vio en la parte historica, la justicia es un ideal. Hay quien piensa en establecer una
ley ideal; pues si en la Constitucién leemos “Todos tienen derecho a la salud..”, cuando debe
decir “Todos tienen derecho a acceder a las instituciones médicas en caso de enfermedad y a

|
que se le suministren los medicamentos apropiados y que se tengan en existencia...”

No hemos podido definir la justicia, ni les es util su definiciéon a los
Alejandros del mundo; pero de todos los casos de injusticia que conocemos bien
por vivir en carne propia sus efectos, podemos decir que la justicia es una

utopia®, uma ciudad de Dios, algo deseable, a lo que aspiramos, y que el error es

¥ Conviene aclarar, desde este m‘pmento, que tengo como sindénimos utopia € ideal, diferenciindolos solamente
en que el primero es un término politico, y el segundo psicolégico, como més adelante lo haré al referirme a
Freud; y que no los considero, cgmo Fernando Savater menciona en su obra Politica para Amador, (Editorial
Ariel, México 1999, pp. 223 y ss.), diferentes en el sentido de que “la utopias llevan a la inaccidn o desesperacion
destructiva (porque nada es tan bueno como debiera ser) mientras que los ideales estimulan el deseo de intervenir
¥ Nos conservan perseverantemente activos”™; es decir, que las utopias pretenden “mejorar la condicién humana” y
los ideales “la sociedad o las instituciones de la sociedad en que viven”, como si fitera posible separar la sociedad
y sus instituciones de la condicién humana. S bien la condicién humana es tener hambre, es utopia dejar de tener
hambre en el sentido de Savater, en el sentido mio es utopia el que existan personas con hambre insatisfecha, no
simplemente con el hambre que puede tener quien tiene comida en abundancia, sino el hambre permanentemente
insatisfecha que padece quien nunca tiene lo suficiente para satisfacerla. Més bien coloco tanto al ideal como a la
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creer que podemos tenerla tal y como lo imaginamos, de exigirla, cuando, en vez

de buscar la justicia, debemos procurar lo que mds se aleje de la injusticia.

La leyes fueron, son y serdn elaboradas por hombres, no por Dioses. ;qué hemos
observado en la historia? Que al principio se atribuia a los Dioses, que con los griegos se
plantea la idea de un derecho natural (también elaborado por los Dioses), en la edad media,
también es Dios el legislador y de ahi heredamos este derecho que realmente es de hombres y
que atribuimos a los Dioses o a la naturaleza, a esa naturaleza que también comparte violencia,
guerras, odios, ambiciones, etc. Lo cierto es que hemos visto que esta racionalidad ha variado
con el tiempo y el espacio. Que, de ser cierto lo del derecho natural, la naturaleza del ser
humano también varia en tiempo y espacio por lo que, /jen dénde queda lo inmutable de este
derecho patural intrinsecamente justo. Sélo han sido ideales de como creen que seria mejor, lo
bueno, lo justo de la convivencia humana tan relativas, variables y mutables como la propia
ley. El argumento para probar la existencia del derecho natural consiste en decir que es
“racional”, “natural”, de la misma manera que puedo decir que hay otra justicia que es
supraracional y supranatural, cuando ellos prueben su raciopalidad y naturalidad, yo probaré
mi supraracionalidad y supranaturalidad.

De todas las ideas de justicia, que hay tantas como seres humanos, encontramos aigo en
comin: en todas, la justicih es un ideal, un anhelo, una aspiracién. Al parecer, asi fue
entendida por el pueblo hebrko, segin nos refiere Gonzalez Diaz Lombardo en su Compendio
de Historia del Derecho y del Estado, cuando resume el concepto de justicia de este pueblo:
“En sintesis, la Justicia es atribuida siempre al supremo Juez y Ordenador eterno y aplicada al
pueblo de Isracl. Se refleja en el orden social como aspiracién ideal, como supremo anhelo,
para conseguir la perfeccién individual y social mediante su cumplimiento por los subditos y

su observancia por el legistador...”*

La justicia como ideal sélo es posible en un estado ideal. Asi como Aristételes dice que
las formas de gobierno idealés sélo son posibles con una sociedad ideal, de la misma manera,

utopfa en lo irrealizable, atin cuanlldo esto no implique, necesariamente, un cambio en la condicién humana vy,
como Jo realizable, al proyecto, en donde coloco al derecho.
* op. cit. p. 87
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la primera consecuencia de:que la justicia sea un ideal es que sélo es posible en una sociedad
ideal.

En esta parte, en los primeros iusnaturalistas como Aristételes, es importante resaltar que
consideraban que la fundamentacién del derecho y Ia justicia la encuentra en la naturaleza, la
que se descubre mediante la razén; en esta misma naturaleza se encuentra la fundamentacion
de la esclavitud y la misma razdn la justifica. Con esta naturaleza y con esta razén los padres
de la iglesia, y con ellos todos los seguidores del derecho natural intrinsecamente vélido,
construyen sus razones, sus' argumentos, para decir que existe, en la misma naturaleza en que
encontramos la violencia de los seres humanos, violencia que es ejercida desde la mas tierna
infancia, ain antes de poder hablar, sin necesidad de ensefiarla como 1a idea de justicia la que,
al inculcarla en los infantes, reprimimos su violencia. Las primeras ileas de justicia las damos
a los nifios en el momento elm que vemos que estdn cometiendo algo que llamamos injusticia;
de tal manera que parecierz:; que mas bien encontramos en la naturaleza del ser humano la

violencia que la justicia, la injusticia que la justicia.

Zen6n planteaba que el derecho natural encuentra su findamentacién en la naturaleza y
en la razén, que en un principio habfa una “edad de oro” en donde todos vivian en armonia,
pero que debido a su egoismo, ambicién, pasion y ansia de poder de los seres humanos, todo
se destruy6™; con estas ideas, jcémo puede sostenerse un derecho natural si la misma
paturaleza humana manifestada mediante la ambicion y el egoismo lo contradice?

La historia de la humanidad, si bien es una historia de progreso, de momentos de paz,
también lo es de guerras, de! muertes, de ambiciones, de traiciones, y no le podemos negar a

ninguna de ellas el cardcter de “naturales” en el ser humano.

Si el derecho es la formalizacién de! ideal de sociedad, Ia justicia es la idealizacién de
ese ideal, es el ideal del ideal, pues la sociedad aspira al ideal plasmado en el derecho, y éste,

el derecho, aspira al ideal de la justicia; es por ello que la justicia es inalcanzable.

% Gonzalez Diaz Lombardo, op. cig. p. 121

41



No es problema de eficacia de la norma, pues no basta tener una norma que sea
.instrumento para cumplir ] objetivo para el cual fue creada, sino que este objetivo sea posible.
Ninguna norma podré tener eficacia cuando el objetivo es “lo justo” y, a su vez, cuando lo
justo es un ideal inalcanzable, por ejemplo, si tenemos que lo justo es que no se prive de la
vida a nadie, €l objetivo no puede ser que se devuelva la vida, ninguna norma seria eficaz para

tal objetivo.

La justicia como ideal irrealizable es un querer ser que no puede ser. Cuando es un

querer ser que puede ser, esinorma, es derecho. Me explico en el siguiente apartado.

Esto no es todo en cuanto a las consecuencias de la idealidad de la justicia y su reflejo en
la norma jurfdica; también lo es que tendemos a querer imponer nuestro ideal. Poseer el ideal
tiene como consecuencia la obligacién de compartirlo, de revelarlo, de darlo .a los demés,
incluso si éstos se niegan; pues pronto argumentamos que es nuestro deber sacarlos del error
en que se encuentran. Si mi justicia y mi manera de impartirla o administrarla es la mejor,
porqué no voy a darla a los demds, ain a su pesar, pues seria un egoista si no lo hago. Sacarlos
del error se convierte en un deber. Esto no s6lo es ético. No sélo se quiere, por deber, imponer
la idea de bien, de justicia, sino también una idea de racionalidad, de pensamiento verdadero y
correcto; y de ahi, a todo: Si por progreso entiendo los bienes de que gozo como la television,
zapatos, vestido, medicinas, letcétera, es mi deber que todos gocen de estos bienes; por ello les
quiero dar a gozar de lo nnsltm que yo y los obligo a llevar zapatos, a ver televisién... jpor qué
no?, si a mi me gusta y es lo mejor, si mi vida es la vida ideal, ;por qué no he de sacar dei

error a quienes no gozan de lo mismo que yo?

El creerse poseedor de un ideal provoca que se quiera y deba darlo o imponerlo; de
manera que ¢l ideal no es de un individuo ni de una comunidad o grupo, sino de toda la
humanidad, por ello todos' “deben gozar” de él. John F. Kennedy, en su discurso de

investidura, en 1961, dijo: “gentes en chozas y aldeas en la mitad del mundo luchan por

% La eficacia es “la virtud o fuerzé para alcanzar un fin, la idoneidad de un instrumento para lograr determinado
objetivo... Asi, a la vista de los jdeales de justicia o de cooperacion social, cabe decir que cierto derecho se
muestra eficaz para conseguirlosi o que seria convenientc adoptar algunes medidas para corregir su falta de
eficacia” ver Betegén, Jerénimo eﬁ al, Lecciones de-Teoria del Derecho, p. 19 y ss.
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romper las cadenas de la miseria masiva... prometemos ayudarlos a ayudarse a si mismos... Lo

| prometemos, no porque busquemos sus votos, sino porque es lo correcto™’. Esta idea de llevar
a todos al progreso y el desarrollo implica, también, el llevar a la idea de justicia, de la
verdadera justicia: Ia mfa. El poseedor de la “verdadera justicia” pretende globalizarla a la
manera de la globalizacién econémica, de ahf la declaracién UNIVERSAL de los derechos del
hombre y del ciudadano que hiciera la Organizacién de las Naciones Unidas: “La Asamblea
general proclama la presente Declaracién Universal de D_erechos Humanos como ideal comin
por ¢l que todos los pueblos y naciones deben esforzarse...”® No es necesario subrayar
nuevamente la palabra universal ni el que todos los pueblos y naciones deban esforzarse en
donde, tal vez deberfamos agregar, “aunque no estén de acuerdo™ o “a pesar de que tengan
otro ideal”.

2.3. SER, QUERER SER, DEBER SER Y PODER SER.

En el contexto de los. ideales, si la vida y la realidad es la ciencia del ser y la de las
normas las del deber ser, entonces las ideas de la justicia no son ni lo uno ni lo otro, sino una
tercera opeidn, la del querer ser. Es el mundo que quisiéramos, pero que no es, y para que s¢
acerque el ser al querer ser, se ha propuesto el intermedio, el deber ser, la norma, el derecho,
limitada por el poder ser.

¢Per qué hacer esta distincién? Se podria decir que solamente vengo a complicar las
cosas en una posmodernidad que no sélo duda de las clasificaciones, sino que las rechaza
como productora, a manera del derecho, de la ambigiiedad. La respuesta es simple: hemos sido
bivalentes, hemos limitado €l problema de Iz justicia a ésta y su contrario la mjusticia. Ante
una controversia se opta por la justicia o por la injusticia; no se acepta una tercera opcion. Sia
esto le agregamos que la justicia es un ideal que no podemos alcanzar, la situacion se
convierte en un sentimiento permanente de injusticia. La justicia como querer ser esta
obstaculizada, imposibilitada a convertirse en ser, ain a pesar del deber ser, por el “no-poder-
ser”. Es por ello, necesario que surja una tercera opcién que si pueda ser; un intermedio entre
la justicia y la injusticia, esta ppcidn es la parajusticia que més adelante trataré.

|

37 Citado por lllich, Ivén, Necesidades. En Revista Letras Libres, Marzo 2002, afio IV, nimero 39.
** Aprobada y proclamada por la 4samblm General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

|

43



La justicia no es posible: no podemos satisfacer los requerimientos particulares o
individuales de justicia, de tal manera que no podemos, como ya se dijo, revivir al muerto;
pues menos podemos satisfacer las demandas colectivas de justicia. Es imposible un solo acto
universal de justicia: piénsese que no se puede desaparecer el hambre del mundo. Por otra
parte, la injusticia no sblo se da de manera individual, sino colectiva, casi universal; en
contraposicién a la justicia, la injusticia es posible. Esta imposibilidad de la satisfaccion de

vivir bien es nombrado con un eufemismo: Justicia.

2.4. JUSTICIA, EUFEMISMO.

De alguna manera no queremos llamar al ideal de sociedad, de vida, de solucion a
nuestros problemas sino a través de eufemismos. Somos renuentes a nombrar la realidad por
su nombre para ver si de esta manera se cumple nuestro deseo o conjuramos su contrario,
nuestros temores. “Los eufémismos son proyeccién psicolégica, expresién de los anhelos,
ideales, intereses de los grppos humanos, y también los signos visibles de sus miedos,
ansiedades, conflictos, represiones, tabies y neurosis de toda clase™’ Si llamamos ideal o
anhelo a lo que hasta ahora hemos lamado justicia, entonces se desaparece su posibilidad de
cumplirse, de realizarse. Pot: el cardcter de posible que le damos a la palabra justicia, la
exigimos al grado de alejamoé de su verdadero significado, pues no exigimos lo imposible.

“No es necedad, pero no nos vamos a salir de aqui, S6lo muertos nos
sacardn”. De esta manéjra se oponian a la efecucion de la sentencia que ordenaba
la restitucion del predio que, en otro tiempo, habitaban sus padres, sus abuelos;
sus antepasados de quienes no tenia que dudar de que eran los dueflos; no hace
Jalta tener papeles que lo digan; pues, acaso no los saben todos. Si, todos saben
que siempre ha vivido ahi; pero, qué es esto comparado con una sentencia que
dice que hay un verdadero duefio. ;Que cémo se hizo duefio?, pues iniciando un
Juicio en el que se cita a los inferesados a hacer valer sus derechos; cita que se
hace publica en los periodicos; aunque los que tengan derecho no compren el

periodico. Para qué si no saben leer. Es mds, no saben hablar espariol. Por ello

3 Rodriguez Estrada, Mauro, Creatividad lingfifstica, Diccionario de eufemismos. p. 10 Auque cabe la aclaracién

de que no incluye la palabra justicia en su diccionario, sin embargo, el cardcter de ideal que da al eufemismo es
aplicable a Ia justicia.



tampoco leyeron el papel que ordend el juez fijar en el predio colocando una
piedra sobre éste pues no hay paredes en las cuales fijarlo, sélo piedras

amontonadas que, junto con nopales y érganos hacen las veces de pared.

Por otra parte, ia violencia siempre va unida al derecho y a la justicia. Es una
caracteristica de toda norma, incluyendo la juridica, la sancién. En el campo del derecho la
coercitividad se manifiesta como la fierza con la que se impone, la violencia o el llamado uso
legitimo de la violencia por parte del Estado. No podemos concebir una norma sin sancién;

pues, inmediatamente deja de serlo por no tener sentido ni eficacia.

Alexis de Tocquevi]l% nos dice, al referirse al poder judicial de los Estados Unidos de
América, que el poder tiene como funcién principal 1a aplicacién del derecho o la imparticién
de justicia: *“Un gobierno cllue no dispusiera mas que de la guerra para hacer obedecer sus
leyes, estaria proéximo a la r%.\ma. Probablemente le ocurriria una de estas dos cosas: si era débil
y moderado, no emplearfa Ia fuerza mis que en 1ltimo extremo, dejando pasar inadvertidas
multitud de desobediencias parciales, con lo que el Estado caerfa poco a poco en la anarquia.
Si era audaz y poderoso, recurriria a diario al uso de la violencia y pronto se le veria degenerar
en puro despotismo militar. Tanto su inaccién como su actividad serfan fimestas para los
gobernados. El gran objeto de la justicia es el de sustituir la idea de la violencia por la idea
del derecho, colocar intermediarios entre el gobierno y el empleo de la fuerza material™. Esta
sustitucion de una idea por'otra es en lo que consiste el eufemismo si esta 1ltima tiene como
finalidad evitar algo que suena mal o que es tabd, que es prohibido y por ello no se le quiere
mencionar por su nombre. El ideal de justicia y su formalizacion en una norma, es decir, la ley
juridica y, sobre todo su imposicién por la fuerza son sustituidos por ley y justicia. Cuando
este ideal es impuesto por la violencia se dice eufemfsticamente: “yo no impongo mi voluntad
o mi visién del mundo o mi idea de bien, es 12 ley o la justicia las que se imponen”, sobre todo
si esta ley es “natural” o “divina”. Ya no es el individuo, el grupo social o la sociedad —
entendida como la mayoria-, ya no son ellos, decia, quienes se imponen, es la ley, es la justicia

la que se impone, atin violentamente.

|
—_—

* Tocqueville A. La democracia en América, Alianza, Madrid 1980, p. 129, Tomo 1. Subrayado mio.
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No es necedad el decir que un pedazo de tierra es propio cuando no se
tienen papeles que lo acrediten. Es propio, lo sostienen los sentenciados, ain y
cuando exista una resolucién judicial que diga que se salgan de él y lo entreguen

al verdadero duefio.

No es necedad, es sélo que no tienen a donde ir. jjusticia? ;Como se dice en

otomi? Themis, no castigues a quienes no hablan tu lengua.

La justicia nombra lo que queremos. No queremos justicia, queremos que el muerto
reviva, que nuestros bienes s¢ recuperen o mejor, que nunca se hubieran perdido, que la
armonia de la familia nunca se hubiera ido, que no tuviéramos que llegar al divorcio; en fin,
que esto es lo que queremos, lo concreto, lo que no es posible y que por ello usamos la palabra
justicia, como si al nombrarla se exorcizaran los imposibles y reviviera el muerto querido; no
decimos que resucite, sino que haya justicia y la repetimos para ver si a fuerza de repetirla se
hace realidad. ;Cémo atrevérnos a nombrar lo que no podemos lograr? ;c6mo nombrar lo que
no queremos? Por ello, si la justicia fuera un juego, de acuerdo con la teoria de juegos, Ila

mejor opcidn seria no jugarlo.

CONCLUSION

Querer ser es desear qpe el ser sea de otra manera. El querer ser puede llegar a ser o no.
Cuando no es posible que sea es un ideal. La justicia se encuentra precisamente en el querer
ser que no puede ser, es deil:ir, es un ideal El poder ser es lo que definira nuestro anhelo de
una vida mejor, pues solamente un proyecto de vida que pueda llegar a ser podra servir como
base del cambio. En el hecho de que la justicia sea un ideal radica, también, su caricter de

eufemismo, de nombrar lo prohibido o tabu; que es prohibido por no poder ser.
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CAPITULO II
DERECHO CREADO, DERECHO RESPONSABLE

INTRODUCCION

El derecho es un proyecto de Estado, de lo que unos cuantos, llamados gobernantes,
consideran que es bueno y que puede coincidir o no con el ideal llamado justicia que cada uno
de la mayoria, llamada gobernados, nos formamos. Como este proyecto no acaba por alcanzar
el ideal; como es reconocida su autoria a unos cuantos humanos y por ello imperfecta, se da la

falta de coincidencia entre derecho y justicia.

La aplicacién del derecho nos lleva a las siguientes situaciones: primero, se aplica
estrictamente el derecho, haya o no coincidencia con la idea de justicia; segundo, se da libertad
para decidir qué es justo, el derecho solamente establece parimetros, limites dentro de los
cuales se puede mover el jir.lzgador, desapareciendo o llevando a lo minimo la norma. En la
primera postura, el derecho no siempre coincide con lo justo; en la segunda, se llega a la
arbitrariedad o, en el mejor de los casos, a una buena intencién llena de subjetivismo en la que
predomina la vision particular del mundo y que se impone a los justiciables; el problema, en
este 1ltimo caso, radica en que un tercero, que forma parte de los gobernantes, impone su idea
de justicia; si acaso, toma uno de las dos ideas planteadas en el conflicto como la “justa” y la
hace propia imponiéndola al otro; en suma, porque hay un ganador y un perdedor, una razbn y
una sin razdn, justicia — inj‘psticia, sin la posibilidad de una, por lo menos, o varias terceras
opciones. El problema no eF pues que hay un ideal, el ideal de justicia que, como ya hemos
seftalado, no se logra por ser precisamente ideal.

Como no podemos a$|pirar a la justicia, entendida como un ideal, entonces podemos
procurar lo menos injusto. Esto ¢s una manera de ver el problema desde otro punto de vista, ya
no aspiramos a ese ideal llamado justicia, sino a algo més terrenal, mas humano: lo menos
injusto.
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3.1. JUSTICIA Y DERECHO / JUSTICIA O DERECHO
{Pueden darse la justicia y el derecho al mismo tiempo? jHay un derecho justo, que su
aplicacién lleve a la justicia? Esto serfa como en la antigiledad en la que no habfa distincién

entre derecho y justicia.

La segunda opcién puede ser una disyuncién exclusiva: optamos por el derecho o por la
justicia, pero no por ambas; o bien, una disyuncién exclusiva, optamos por el derecho o por la
justicia o por ambas. Nuestro lenguaje no tiene, como el latin, la posibilidad de expresar la
disyuncién inclusiva en la que creo se encuentra la respuesta a nuestra pregunta iicial: se
pueden dar el derecho y la justicia al mismo tiempo y, también, pueden excluirse. De qué
depende esto: pues de que la norma se acerque al ideal de Ia justicia; cuando coinciden se da la
ley justa; cuando no, la ley injusta. Sin embargo, el manejo de esta terminologia es la que ha
traido confusiones y hasta frustraciones al no poder alcanzar ese ideal por no coincidir siempre

‘el ser y el deber ser con el qlrerer ser.

El colocar a la justicia en el querer ser nos permite tener en cuenta que el querer ser es

deseable porque no lo tenémos y que cuando lo tengamos deja de ser un ideal para ser una
|

No siempre coinciden derecho y justicia; hay ocasiones en que si, el derecho y la justicia
coinciden, como en caso de que se dé el cumplimiento del idealh de justicia a través de la
norma; sin embargo, es necesario distinguir que, como ya se vio en la parte de la evolucién
histérica de ambas, que tienen un origen comiin pero que, al paso del tiempo, se van separando
al grado de haber coincidencia solo en ocasiones. Recordemos que esa coincidencia del
derecho con la justicia, en el pasado, es la que trae como consecuencia, a la manera del
individuo que se crea el suf)er yo en la infancia, la creacién del ideal de justicia. Es necesario
distinguir que, al paso dltl tiempo y también al igual del individuo que anhela tener
nuevamente identificacién con su yo ideal, en ocasiones no hay posibilidad de que coincidan
derecho y justicia, pues ha'y normas que no tienen ningGn punto de contacto con ese ideal,
como en el caso de las normas meramente administrativas, en las que no se busca ni contienen

ninguna idea de bien, abundan en el derecho definiciones y reglas procedimentales para hacer
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valer el Derecho, entendido como facultad. El derecho no siempre tiene relacién con la ética:
| Hay reglas que son meramente administrativas, amorales, como el registro civil. A nadie se le
puede decir, en ninguna parte del mundo, que es inmoral no registrarse; sin embargo, sf lo es
el robar. Teniendo la justicia una carga ética, la coincidencia 0 no de ésta con el derecho serd
solamente en las normas que tienen un contenido también ético. Dando por sentado, segin
capitulos anteriores, que no son lo mismo, pues si lo fueran la coincidencia seria natural ¢
innecesaria la pregunta al respecto. Por otra parte, si las ideas de derecho y de justicia varian
no sélo de un grupo social a otro, sino de una persona a otra, entonces las posibilidades de
coincidencia son miltiples, pero no hay una permanente coincidencia, ésta es sélo casual; es
decir, en la medida en que la ley ya dada y en el momento en que una persona particular se
encuentra con un conflictol en el que es necesario que acuda a la ley para solucionarlo, si le
favorece la visién que en pélrticular tiene de la justicia en su caso, entonces habré coincidencia;
pero, en otro caso, auque sqlea similar, si la visién personal del involucrado no coincide con su
idea de justicia, entonces esa misma ley que en otra ocasi6n coincidfa con la justicia, ahora no,
Si hubiera una sola idea de justicia, bastaria adecuar la ley para que coincidiera y entonces
derecho y justicia serfan lo mismo.

Catalina estd embarazada de su padre. Su madre lo sabe. Su padre,
Faustino, de setenta dios, auin fuerte, con la fortaleza que da el trabajo rudo del
campo, se considera un anciano. Siente que las fuerzas se le van y que, por tal
motivo, pronto va a dejar de trabajar la tierra. Su preocupacion, y la de su

esposa, es: jquién trabajard la tierra para alimentarnos?

Recordemos el origen del derecho: no es divino, tampoco es natural, como la lluvia; es
humano, es artificial. Sefiald Fernando Savater que “las leyes e imposiciones de la sociedad
son siempre nada més (pero 'también nada menos) que convenciones. Por antiguas, respetables
o temibles que parezcan , no forman parte inamovible de la realidad (como la ley de la
gravedad, por ejemplo) ni b}ota de la voluntad de algiin Dios misterioso: han sido inventadas
por hombres, responden a désignios humanos comprensibles (aunque a veces tan antiguos que

ya no seamos capaces de entenderlos) y pueden ser modificadas o abolidas por un nuevo
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acuerdo entre los humanos™!. El derecho retoma la “normalidad”, lo tenido por normal, en
. ello lo tenido por “bien” por la mayorfa, lo que facilita u obstaculiza las précticas sociales para
lograr el cumplimiento del proyecto de sociedad. En cuanto a la justicia, si bien tampoco tiene
su origen en Dios, tiene es;: cardcter, pues al idealizar la justicia y humanizar el derecho, se
alejan uno del otro. En la actualidad, no hay duda respecto a la primera afirmacién: el derecho
es producto humano, la discusién se centra en la justicia que, ya sea atribuida a Dios 0 a la
naturaleza, dificil es probar que no lo son, pues basta tener por divinos ciertos textos, como
palabra de Dios para decir que de éstos se deben derivar las leyes para que sean justas; o que
estin en Ja naturaleza hurnana con la dificultad de defmir o limitar esta naturaleza cuando
quien lo hace es el mismo humano, tan diverso como razas, culturas, religiones, ¢ individuos
haya. ;Cémo aplicar una ley divina? ;Cémo estar seguros de su interpretacién? Si la justicia
es divina, entonces le corresponde a Dios aplicarla, los simples humanos hacemos derecho, no
justicia. Ningin ser humano tiene la facultad de juzgar en su moralidad a otro humano, no
puede decidir sobre si los actos de su semejante son buenos o malos usurpando la potestad
divina. Si €l derecho es natural, no hemos podido ponemos de acuerdo en esa naturaleza que,
en el fondo, implica una clasificacién entre lo que le es natural y lo que no lo es. Clasificacién
propia del racionalismo que se vuelve anacrdnico en la época posmoderna en la que ya no
podemos decir lo que es bellp o feo, bueno o malo, justo o injusto, etc.

Los hijos varones de Faustino se han ido poco a poco. Solamente le queda
una hija, Catalina, de trece afios de edad Los tres, Faustino, su esposa y

Catalina, nunca han oido hablar de Edipo o Electra. No saben lo que es incesto.

En esta situacion de separacién del derecho y la justicia, surge como ideal la
coincidencia. Lo ideal seria, primero, que la justicia, mi concepto de justicia fuera el mismo
para todos y, segundo, que etl derecho coincidiera con esta idea; esto seria lo ideal, esto seria lo
justo. Como se puede notar,ila justicia nuevamente se coloca como un ideal, como lo deseable,

como un querer ser que no puede ser, la justicia como ideal s6lo se ha dado en las utopias.

*! Savater, Fernando. Politica para Amador, Editorial Ariel, México 1999, p. 25
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La validez de la norma juridica, validez en el sentido de adecuacién a un orden superior,
el derecho se manifiesta como permanentemente carente de la plena identificacién con su
ideal.

Un derecho que se identificara con la justicia seria eficaz por satisfacer las expectativas
de justicia de todos; un derecho asi es, también, un derecho ideal, irreal, que no existe en la
realidad por ser imposible; es decir, por no poder ser aunque quiera ser. Por otra parte, la
inexistencia del derecho; es decir, una sociedad en donde cada quien hace lo que quiere y
puede, serfa una sociedad mjusta. Tenemos, pues, dos extremos; uno que queremos que séa y
no puede ser y otro que no queremos que sea y si puede ser. Un estado ideal de justicia y un
estado real de mjusticia. Ante estos extremos optamos por un intermedio, una sociedad con un
orden juridico que es modelo, que es proyecto de la sociedad que queremos y en este sentido,
que es posible, que puede llegar a ser; esto es una sociedad con un orden legal que se reconoce
imperfecto, pero también que est4 por encima de la injusticia y de la imperfeccion total, auque
tampoco logre llegar a la perfeccién total, a la identificacién con el ideal de la justicia. Este
derecho debe funcionar couﬂ'o un modelo, no como un ideal

3.2. DERECHO COMO MODELO.

Ya habiamos mencionado en el capftulo anterior que la justicia, si bien no la definimos,
si no damos una definicion en el sentido de la delimitacién que le viene de diferenciar las
demas ideas que se encueniran en el mismo género; es decir, io que la justicia tiene de comiin
y, también, lo que la justicia tiene de diferente con ideas similares o afines; decia, que en el
capitulo anterior se establecié a la justicia como un deseo, un querer ser de sociedad y de

relaciones intersubjetivas; en suma, un ideal de vida.

No hay denuncia, nadie tiene necesidad de hacer del conocimiento de la
autoridad este hecho; es la misma autoridad que, por un mero accidente se entera,
tiene conocimiento de un hecho que la ley considera delito, de un ilicito de los que
no es necesario que la “ofendida” denuncie, basta que la autoridad tenga
conocimiento por cuallquier medio para iniciar un proceso legal en contra del

padre por el delito de incesto.
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El derecho puede llegar a tener identidad, como también ya se menciond, con la justicia
y, entonces, e} derecho es también un ideal, aunque un ideal formal, un querer ser plasmado en
una norma; pero puede no coincidir y entonces el derecho ya no es un ideal sino un proyecto
de sociedad. En esta parte quiero seflalar la diferencia entre el ideal, que ya ha quedado
explicado en el capftulo anterior, y el derecho que no coincide con este ideal, que entonces es,

o lo llamo, para diferenciarlos, un modelo.

El derecho implica un proyecto de sociedad; es, por ello, un modelo; pues ese proyecto
no es la realidad, no describe como es la sociedad, sino que expresa una realidad deseada y
que se desea en el sentido de ser considerada como mejor que la que ya es. En este sentido se
parece al ideal; sin embargo, el ideal es generalmente irrealizable y el proyecto sf es realizable.
Cuando tenemos la idea de lo justo en una determinada situaci6n, ésta es en el sentido de que
no hubiera guerras, que not hubiera hambre, etc. Es un ideal que, aunque se exprese en una
norma, no va a dejar de haber muerte producida por guerra, enfermedad o hambre. En este
sentido, el derecho es un proyecto de justicia, como pensaron los maestros de Carlos Fuentes,
para quienes “el derecho no era ni pura letra ni puro trimite, sino raiz de la organizacién social
y proyecto permanente de justicia™?. Por otra parte, el proyecto, como el manejado en las
empresas, es algo que se puede realizar, el proyecto de una empresa no podria ser el que todos
sus empleados sean felices, pues seria un ideal, pero si seria que sus empleados ganaran
determinado sueldo o que tuvieran vivienda de un precio determinado, en fin que el proyecto
considera la posibilidad de realizar el poder ser.

El proyecto que se disefia para el logro de un ideal de sociedad, es un fin. Toda norma es
creada con un fin, sino no tendria sentido el crear esa norma. Este fin no es més que el logro
de un ideal o un proyecto de sociedad. Este proyecto, este fin no puede ser la felicidad, pues
serfa un fin irrealizable, tampoco puede ser la salud, pues no estd en las manos de nadie el
determinar la salud; sin emblirgo, no se confunda esto con el fin de proporcionar los medios
posibles para la obtencién de la salud cuando esta sea posible alcanzarla. Planteado de esta
manera el ideal, el fin ya no e$ irrealizable, sino posible.

2 Fuentes, Carlos. Discurso pro lunciado el 29 de enero de 1999 al aceptar la medalla Ezequiel Montes y
Ledesma en la ciudad de Santiago de Querétaro, Qro. y publicado en la revista Superacién Académica del
SUPAUAQ, marzo de 1999, No. 2?, p.3
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El fin de toda norma es el ser humano. El tmico derecho humano es la vida, todos los
demas llamados derechos humanos, en plural, no son sino medijos, herramientas o deseos para
que la vida se dé. Por ello, no podemos establecer como derecho el ideal {lamado justicia- de

tener salud, lo ideal es que todos tengamos salud, es decir, ausencia de enfermedad; sin

de tener acceso a los medios

de la cultura, etc. En los

embargo, lo que se pude establecer en ¢l derecho es la posibilic
que proporcionan la salud, lo mismo se, pugde dgg?:r de la"Vivie

) Y . .
que, en el fondo, se encuentra la vida y lo que cada quieny¢h 1o personal y en lo colectivo, le

vamos agregando como calidad de vida, como vida buena.

No podemos pensar en el derecho como un ideal sino como un proyecto, esto significa
que el derecho no es justo, o al menos, no puede ser justo puesto que no puede ser realizable si
se plantea como ideal. No puede plantearse el derecho como un ideal y si esto significa que el
derecho no puede plantearse como algo justo, entonces el derecho y la justicia no som lo

mismo y entonces es deseable que no haya coincidencia derecho justicia.

El derecho es un proyecto de sociedad que no es justo, que no debe ser justo sin que esto
signifique que el derecho debe ser injusto, sino menos injusto, no pierde de vista la justicia, no
la desecha, sino que la pone en su lugar de idea! y entonces se propone un sociedad con

proyecto, pues s menos injusto tener un proyecto que no tenerlo ¢ que tener un ideal.

a
a’

3.3. DERECHO Y PODER

Hablar de derecho es hablar de Estado: ubi societas ibi ius. No podemos concebir al
Estado moderno sin un orden legal; tan sélo pensemos en lo contrario, en una sociedad en la
que no exista un orden legal y no podemos hacerlo sin que la idea de sociedad se diluya. Al
definir un Estado siempre es necesario hacer referencia a ese orden legal. La simple creacion
de un Estado como acto inicial de éste, es la constitucion de un Estado, crearlo es constituirlo,
lo que se refleja en una formalidad que es llamada Constitucién en el sentido de documento en
el que se plasma su creacion, es un primer orden legal, es establecer leyes, derecho. Cuantas
veces se ha hablado de la omnipresencia del derecho en todo Estado, de tal manera que lo

encontramos en nuestras vidas desde antes del nacimiento y hasta después de la muerte y
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durante toda nuestra vida realizamos actos juridicos como comprar un chocolate, solicitar la
prestacion del servicio de transporte puablico, etc.

Este padre solamente explica a la autoridad que lo que hizo fue procurarse
un hijo que ya no tiene, un hijo que necesita para que trabaje la tierra; pues ya es
casi un anciano y no habrd quien cuide de él y su esposa ni cultive la tierra. Esto
lo reconoce su hija y por ello no hay por que resistirse ailo que es evidente, se
necesita un nuevo varén que trabaje para la familia. No hay en sus mentes delito,
no hay incesto, sélo hay necesidad de prever un futuro inminente: no habrd quien

trabaje y sostenga la familia.

Ahora bien, hablar de Estado es hablar de poder, del poder politico, que no es mas que el
poder que siempre ha existido en toda sociedad; poder que implica su bisqueda, obtencion,
conservacidn y, por supuesto, su ejercicio; poder que se manifiesta de diversas formas: como
violencia fisica legitima, principalmente, reflejada en barrotes, policia, ejéreito, etc. que ha
llevado a Max Weber a afirmar que “la violencia no es, naturalmente, ni el medio normal ni el
tinico medio de que el Estado se vale, pero si es su medio especifico™?; pero que también se
puede manifestar de otras maneras como derecho y como educacién, que quizds, puedan
englobarse en el ejercicio del poder mediante la palabra: La palabra es una forma de poder*,
el poder de decir, de hablar, en oposicion a la falta de poder de éluien calla, de quien guarda
silencio, el poder ejercido hablando del amo o del Estado o del maestro, etc; en oposicién del
silencio del esclavo o del ciudadano o del alumno etc. Este poder se evidencia més claramente
en el llamado cuarto poder, en la prensa que hace contrapeso a los poderes estatales —
gjecutivo, legislativo y judicial- que solamente tiene la palabra como manera de poder, pero

que es poder efectivo.

No trataré de la violencia fisica ni de la educacién, esta Gltima serd tratada en un capitulo

aparte como modo de poder que ejerce el Estado sobre sus nacionales. Por el momento trataré

* Weber, Max., La politica como voeacién, Madrid, Alianza Editorial, S.A., 1967, p. 83.
* Ver Pierre Clastres, El Deber de la Palabra, en Letras Libres, febrero 2001, afio 111, niimero 26, pp. 30 -31
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lo del poder manifestado en el derecho sin dejar de lado el sentido de poder ejercido mediante
la palabra, en el caso del derecho, de la palabra escrita en el sentido de norma.

En esta parte defino al derecho no sélo como un conjunto de normas que regulan la
conducta del ser humano en su vida en sociedad, sino que, ademés, como un modo de ejercer
el poder el Estado como palabra escrita ejercida de manera exclusiva por el Estado, pues nadie
puede hacer leyes sino el érgano del Estado facultado para ello.

El derecho es poder, 12 palabra derecho se revela, también, como un eufemismo que
disimula la palabra poder manifestado en leyes; derecho es poder puesto gramaticalmente en
imposiciones; pues no hay derecho sin poder que lo haga obligatorio, sin un poder que lo
sustente. jPuede imaginar una ley que nadie cumpla y sin el poder de hacerla cumplir?, pues

entonces no seria derecho.

Yendo mAs atrds de Ia historia del derecho, tenemos que las leyes, el concepto de ley
surge primero en la naturaleza, en donde no hay posibilidad alguna de violarla sin recibir el
castigo como consecuencia. No puede nadie, que no sea Dios, caminar sobre el agua. La ley es
implacable, no hay excepciones, no sdlo es general, sino que es universal, se cumple en todos
lo pueblos y, como dice Ulises Schmill, “no podemos concebir a la naturaleza como un Estado
democrético™’, Ia naturaleza se revela como un poder al que tratamos de entender
descubriendo sus leyes para evitar inflingirlas y, como consecuencia, nos sea inscrita en la piel
para que no lo volvamos a hacer. Pues bien, los Estados tratan de imitar la naturaleza y crean
sus leyes, las que esperan sean cumplidas al igual que las leyes naturales; sino, se impone un
castigo como consecuencia.“Hoy, precisamente, es especificamente intima la relacién del
Estado con la violencia. En el pasado las mds diversas asociaciones, comenzando por la
asociacién familiar (Sippe), han utilizado la violencia como un medio enteramente normal.
Hoy, por el contrario, tendremos que decir que el Estado es aquella comunidad humana que
dentro de un determinado territorio (el territorio es elemento distintivo), reclama con éxito

para si el monopolio de la violencia fisica legitima™*

** Schmill, Ulises, La conducta del jabali, Dos ensayos sobre el poder: Kafka y Shakespeare, p. 36
“ Weber, Max., op. cit. p. 83.
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_ El derecho, pues, no es sélo la institucionalizacién del poder, o legalidad de esa fuerza
que puede manifestarse incluso con la violencia fisica, sino que es el mismo poder y, a la vez,
instrumento de éste para la imposicién del ideal de sociedad.

No podia tomar una mujer de otra familia, para qué si en la suya hay una
mujer que es joven y le puede dar el hijo deseado. Faustino, en su celda, se
pregunta por qué le pasan estas cosas. Ahora recluido si que no va a poder
trabajar la tierra. Sélo desea que su hijo-nieto nazca pronto y crezca lo antes

posible para que no deje desamparadas a dos mujeres.

La vinculacién entre ¢] derecho como proyecto y el poder, deriva en la imposicién por
parte de quien tiene el poder de hacerlo, no solamente politico, sino familiar, regional, en fin,
el poder como e} carisma a que se refiere Bobbio en su clasificacién de éste; el poder permite
imponer Ia idea que se considera no solamente de proyecto de una sociedad, sino de su ideal;
es dectr, tanto del derecho comwo la justicia. El simple hecho de que el primitivo creyera que la
realidad era todo lo que percibfa, tanto lo material como lo inmaterial, la realidad como lo
virtual; es decir, no reconocfan una realidad virtual, sino simple realidad de tal manera que los
sucfios Je permitfan comunicarse con Dios, sin tener la duda de si seria o no real; la muerte,
también tenia esta caracteristica de realidad, al ser tratada como una continuacion de la vida*’.
En esto podemos observar una imposicién de esta realidad que se reflejaba en el derecho y, de
la misma manera, con el surgimiento del racionalismo con los griegos, se impone una nueva
forma de pensar, ya no revelada, sino descubierta, en la que, también, se¢ imponen estas formas
de ver el mundo. El derecho y la justicia siempre se han revelado como uno; es decir,
solamente hay una idea de bien para la sociedad y para el individuo, ideas que se imponen por
la fuerza no permitiendo la posibilidad de una o varias alternativas, de justicias en vez de

justicia excluyente.

Por otra parte, la relacion derecho justicia la podemos resumir de la siguiente manera; en

el fondo, son lo mismo, en cuanto que son producto del ser humano, un producto que se

“? Para ver acerca de este pensamiento, véase a Frankfort, Wilson y Jacobsen, El pensamiento Prefiloséfico,
Fondo de Cultura econdmica, Breviario no. 97, Tomos I y 11,
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caracteriza por la frase del ya citado filésofo espafiol, Fernando Savater, quien dice, poniendo
en boca de Voltaire, en su obra El Jardin de las Dudas, y haciendo referencia a los fanatismos
religiosos en Ia historia universal “;Piensa como yo o muere!™®, frase que yo ampliaria,
ademas de Ia religidn, al derecho y Ia justicia; en donde lo justo es lo que yo digo y pienso, no
lo que dice y piensa el otro; de manera que cuando no se dice que Ia justicia estid de mi Iado,
siento que es una injusticia. Sin embargo, el que tanto el derecho como Ia justicia sean
productos humanos, deja la posibilidad de una salida. Si no son producto humano no podemos
bacer nada, sélo seguir buscando cual es la justicia verdadera'e imponerla por la fuerza a
quienes no la acepten; cosa que no acepto, sino mds bien lo contrario que somos sus creadores
Yy, por lo tanto, cabe la posibilidades de que ese *“piensa como yo o muere” se cambie por una
opcion en la que pensemos de manera conjunta la solucién. Esto lo trataré en la segunda parte.
En suma, se da un mundo en el que solamente hay un modo correcto de pensar en el que todos
los demés pensamientos diversos son erréneos, de tal manea que en el conflicto juridico uno
tiene Ia razén y ¢l otro no; la justicia es decir quién la tiene. Esto permite entender que una
experiencia como lo es Ia relacidn sexual de una menor obligada o forzada por su padre puede
ser entendida como un delito de incesto que va contra la idea sana de una sociedad en Ia que Ia
menor se siente ofendida y recuerda esta experiencia como algo desagradable al ser obligada a
tener relaciones sexuales con su padre; hecho -el que sea su padre- que le hace sentir mas mal
que si fuera un extrafio, pues es de él de quien espera proteccidén, apoyo, amor y no lo
contrario. Pero también puede ser vista, la misma experiencia, con agradecimiento, al ser la
hija parte de una familia que cree en la reencarnacién y el nirvana, ya que esta experiencia es
el resultado del comportamiento de la menor en su otra vida, en la que ella fue hombre y viold
y lo que hace su padre es redimirla, haciéndole lo mismo, de tal manera que se siente
agradecida porque este hecho la libera de la reencarnacién o, por lo menos, le permite

evolucionar en su proxima reencarnacién.

El Estado, impone su forma de ver ei mundo al igual que se ha venido haciendo durante
afios, siglos, milenios, solamente hay una forma correcta de pensar, de ordenar el mundo y no
hay mis, no importa que los involucrados no crean que el mundo es diferente, para ¢l Estado

¢éstos son equivocados; de la misma manera que cada nacién se ha considerado el centro del

8 Savater, Fernando. E! Jardin de las Dudas, Editorial Planeta, México 2000, p. 179
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universo, €l favorecido de los Dioses y por ello los poseedores de la razén, rechazando lo
.diverso, sin posibilidad de negociar, sin terceros intermedios entre el ser y el no ser. Se
prohibe siquiera discutir la posibilidad de una alternativa, ya que el Estado mismo dird cuél es
la razonable. Recordemos que Sécrates fiie muerto no por otra cosa que el pensar diferente. Su
apologia puede leerse como si SoOcrates representara a la filosofia y sus acusadores a las
ciencias del momento, o como si SGcrates fuera el cambio, el pensamiento divergente, el que
viene a desestabilizar el orden “establecido”, ese orden que no acepta que exista otro; Melito,
Anito y Licén®, sus acusadores, son lo estable-cido, lo estable, lo que no admite cambio. Es
una justicia como ha sido hasta ahora, iinica, al menos se proclama como la tnica del
momento y del lugar, sin admitir que se contradiga, que se vulnere el orden por. ella
establecido, orden que ordena la ley, el sistema juridico estatal. SGcrates, pues, es condenado a
muerte y con €L, la filosofia, el pensamiento diferente, la opcién. No importa que después se
haya repuesto la filospfia, en ese momento, es condenada a morir y sucesivamente serdn
condenados a la muerte los diversos. Es momento de establecer una justicia diferente una
justicia paralela —no para lelos- una justicia que admita no una sino varias opciones dentro de
un margen general que mis adelante desarrollaré como parajusticia.

Este poder del Estado es esencial al mismo, ya dijimos que no es posible concebir un
Estado sin el poder de hacer cumplir sus determinaciones; sin embargo, el poder puede servir
para muchas cosas, ya sea para imponer esta visién del mundo por la fuerza o bien, por la
razdn; en cuyo caso, estamos hablando de la educacién, tema que serd tratado por separado.

CONCLUSION

El derecho no tiene por qué ser justo, es mas, no puede ser justo en tanto que no puede
hacer realidad un ideal; pero el derecho si es un proyecto se sociedad menos injusta, lo que no
hace que sea injusta, sino que se coloca entra la justicia y la injusticia: en lo menos injusto

posible.

* Melito representa a los poetas, Anito a los polfticos y artistas y Licén a los oradores., quienes atacan con
“cargos triviales que ordinariamente se dirigen contra los filésofos: que indaga lo que pasa en los cielos y en las
entrafias de la tierra, que no cree en los Dioses, que hace buenas las malas causas...” Apologia de Sdcrates,
Editorial Pormia, Sepan Cuantos..., numero 13, p. 5
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El poder y ¢l Estado, el poder y €l derecho, son términos que siempre han existido, que

| han coexistido; la manera de usar el poder o mejor, para qué usar el poder del Estado y del
derecho, son diferentes: el poder para imponer por la fuerza es diferente al poder para imponer

por la razén. Los barrotes, la policia, el ejército, en suma, la fuerza fisica no es la inica forma

de manifestarse el poder; también esta la educacién, que no es otra cosa que el poder que

ejerce el estado con respecto a los miembros de una sociedad y que no es de ninguna manera

fuerza fisica, sino fuerza de la razon.

59



CAPITULO IV
CREACION SOCIAL DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO

INTRODUCCION

La sociedad es la constructora™ de la realidad y, con ella, de los conceptos de derecho y
de justicia. El derecho, la ley, la norma escrita no es creada por los Dioses, ni es dictada o
dada por los Dioses a los hombres, a l2 manera que lo creyeron los egipcios, hebreos e,
incluso, griegos; sino que es creada por seres humanos. Parece que ya no hay duda respecto al
origen de la ley; pues es evidente que la funcién del legislador, que es un humano, es -zserd
necesaria la aclaracién?- precisamente Ia creacién de la ley; sin embargo, esta ley, esta norma
escrita lleva en el fondo un concepto de justicia de la que se tiene la creencia de que no es
creada por ningiin ser humano, sino que es descubierta por la razén, que es coincidente con
una ley natural. El propésito de este capitulo es argumentar que tanto el derecho positivo como
el llamado derecho natural y, con ello, la justicia son producto de la humanidad, basindome en
1as ideas de Ia etnometodologia.

Aclarando, y a manera de definicién, entiendo por etnometodologia el método o los
procedimientos que sigue la sociedad para crear la “realidad comiin”. La etnometodologia es
el método del saber comin, es la observacion de los procedimientos por los que construimos la
reabdad social que damos por cierta y verdadera y termina por ser obvia y por ello no se

cuestiona; es el estudio de la génesis del saber comimn.

Por otra parte, es necesaria una aclaracién mas: al referirme al concepto de justicia no lo
hago en el sentido de los antiguos sabios o algunos estudiosos de la materia, como un
sustantivo que se refiere a algo, si bien abstracto, con una existencia propia e independiente
del humano, una sustancia que se descubre ¥ no se crea; sino que tomo la justicia como el
concepto que tiene una sociedad; el concepto que no pueden definir las personas comunes;
pero que teclaman, porque sienten que se les hace una injusticia. Me refiero a ese concepto de

lo justo que hace que la diversidad de una sociedad se ina como en contra de un enemigo

*® Uso de manera indistinta las palabras crear y construir, si bien no significan lo mismo, pues una parte de la
nada y la otra de algo ya dado, para efectos de este trabajo, parten ambas de las experiencias tanto individuales
como colectivas y de su intercambio mediante la convivencia.
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comin, en donde hay consenso en la reprobacién de un hecho social que a todos, 0 a Ia
mayoria, repugna. Esa justicia en la que se responde, cuando se pregunta por su fundamento,

iporque sil.

En cuanto al derecho, me refiero a la norma escrita que, de alguna manera, refleja o debe

reflejar ese concepto social de justicia.

En cuanto a la estructura que voy a seguir es, primero, argumentar que la sociedad es la
creadora de una realidad comin, de esa superrealidad a que se refieren los etnometodélogos;
segundo, y como consecuencia de la construccion social de la realidad comin, la construccién
de los conceptos de derecho y justicia.

4.1. INGENIERIA SOCIAL, DERECHO Y JUSTICIA.

Siguiendo las ideas de Popper relativas a la ingenierfa social’, sefialo que tanto el
derecho como la justicia, en su mayor parte, simplemente “han crecido™; es decir, no han sido,
en su mayor parte, instituciones sociales disefiadas concientemente. Esta situacién es lo que
nos ha llevado a pensar que descubrimos el derecho y la justicia, de que estd ahf en la
naturaleza y de que el ser humano no participa en su creacion. El considerarnos ingenieros de
las instituciones sociales, implica la responsabilidad de ellas, de sus aciertos y errores. Por
supuesto que s mas comodo no ser responsables ni de la ley ni de la justicia; decir: quién sabe
quién las hizo; yo no fui, cémo voy a responder por ellas. Hasta este punto puede usted, lector,
no estar de acuerdo con el cambio del derecho y Ia justicia producto, ni mis ni menos, que de
la creacién del ser humano. Si no fitera creada por el ser humano; es decir, si fuera natural o
fuera divino, no cambiarfa. Decia, pues, que puede no estar de acuerdo y, en su caso, proponer
que no somos los creadores ni de la justicia ni del derecho; entonces, la consecuencia es que
no somos responsables de ellos. Esté como esté el mundo no es nuestra culpa. Si acaso,
nuestra responsabilidad se limita a descubrir estas leyes, pero no modificarlas y, por

consecuencia, no a mejorarias.

3! Popper, en una critica al historicismo como “prediccién profética”, propone la ingenierfa social, en Ia que se
reconoce que “solo una minoria de las instituciones sociales se disefian conscientemente, en tanto que la gran
mayorfa simplemente ‘han crecido’ como resultado de acciones humanas no disefiadas”. Miller, David
(compilador) Popper, Escritos Selectos, Editorial Fondo de Cultura Econémica, pp. 323 — 339.
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. Una consecuencia de que la ley y la justicia simplemente “crezcan” por si solos o bien se
permita su descubrimiento, es que no hay manera de cambiarla, de modificarla, en términos de
ingenieria social, de repararia, o bien, de crear las instituciones que, a manera de méquinas
deberan responder al propésito para el que fueron creadas. Esto es lo que se da en Ia sociedad
cerrada que Popper califica de autoritaria al no liberar las facultades criticas del hombre™; en
este determinismo que da todo por hecho y que, por lo tanto, no es posible el cambio, no hay
responsabilidad del ciudadano en el funcionamiento de sus instituciones ni de las normas; de
la misma manera que no son responsables de que las flores se marchiten o de que los seres
vivos mueran; pues esto es lo “natural” es, como dice Popper, prediccién profética en la que
no hay intervencién humana como en un tifén, en el que no queda més que prepararse para
recibirlo; responsabilidad que sf la bay en Ia prediccién técnica o de ingenieria social®’, en la
que se es responsable de que una construccidn responda a las expectativas para las que fue
creada. Las normas juridicas son creadas para satisfacer una necesidad: la justicia, pero ésta, la
justicia, es creada por los individuos y las sociedades con otro fin: el de Ia felicidad. En este
momento regresamos a la postura del ideal, tanto Ia justicia como la felicidad son ideales, pero
que no hay que desechar, sino mantener como guias, como faros que orientan a la humanidad
en las tormentas de su conflictos producto de las diferentes ideas de bien. De esta manera, las
leyes y la justicia, las instituciones en general, son responsabilidad de todo ciudadano; de ahi
que es fundamental el papel de la educacién para que se participe, con conocimiento, en la
creacién, correccidn y disolucién de las instituciones, no como organismos que llevan la idea
de los seres vivos, sino de instituciones que llevan a idea de mAquinas. No se mal entienda, la
ley y la justicia no son maquinas, pero si somos responsables de ellas de la misma manera que
lo somos de una maquina. Me explicaré al contrario: No somos responsables de la naturaleza,
pero si de la técnica, que es como debe de entenderse esta comparacién; en palabras de
Popper: “El método cientifico en politica que el gran arte de convencernos de que no hemos
cometido ningun error, de pasarlos por alto, o de ocultarlos, y de culpar a alguien méds por

ellos, es sustituido por el arte mas grandioso de aceptar la responsabilidad de esos errores, de

52 popper, Karl R. La Sociedad Abierta y sus Enemigos, Ediciones Paidés, , Barcelona, Buenos Aires, 1982, p. 15
%3 No es importante para este trabajo la distinci6n entre ingenieria social holistica e ingenierfa social de paso a
paso que Popper plantea, pues, en este momento me valgo de la ingenteria social come opuesta al determinismo
del historicismo.
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tratar de aprender de ellos, y de intentar de aplicar este conocimiento para evitar cometerlos en
o futuro™.**

Para no caer en contradicciones, es preciso aclarar que no adopto las ideas de Popper en
su totalidad; si bien las tomo como continuacién de la evolucién del derecho y la justicia, en el
sentido ya apuntado de que somos sus creadores y por lo tanto somos rgsponsables de ellas, no
tomo la parte relativa a su “preferencia por la ingenierfa social de paso a paso sobre su opuesta
ingenieria holistica. Esta preferencia la noto, en su consideracion de la ingenieria social
gradual —o de paso a paso-, como el “conjunto de principios de la reconstruccién social
democréatica” que “pone en libertad la facultades criticas del hombre™ y la holistica como la
que pretende un cambio total, que pretende cambiar a los individuos, mas que a las
instituciones, moldeando a hombres y mujeres para que se adapten a la nueva sociedad, a la
sociedad que se pretende crear’®; en donde me parece que la educacién podria entrar como este
intento de cambiar a los individuos, y si seguimos su clasificacién, las caracteristicas de la
ingenierfa social de paso a paso, entre otras, la de aplicar los métodos criticos racionales,
caracteristica que no entraria en la holistica y, por lo tanto, tampoco en la educacion, cosa que
me parece equivocada. La educacién puede ser racional y critica y si bien es instromento del
Estado para cambiar a los individuos, también lo es para que los individuos cambien a la
sociedad y al Estado. Es mas, siguiendo con Popper, ahora sf de acuerdo con él, la ingenieria
social propone, para hacer posible este cambio de una manera racional, la planificacién; y si
bien ya se da una planificacién econdmica de la que él habla, es necesario hablar, también de
una planificacién juridica, de una planificacién para la justicia que no es, segiin mi propuesta,
otra cosa que la educacién para la justicia con todo el propésito deliberado de cambiar a los
individuos para que se dé la sociedad que deseamos: menos injusta. En otras palabras, estamos
de acuerdo en el cambio de las instituciones, pero incluyendo en éstas, como ya se dijo, a la
justicia, institucién que esta en la mente de cada individuo y que es, en ultima instancia, la que
se pretende cambiar, sin soslayar el cambio de las normas juridicas y los 6rganos de gobierno,
pero que no tendrian sentido si no van acompafiados del cambio del ser humano; en sintesis:

como sea el hombre, ser4 la justicia.

* Miller, David. op. cit. p. 336 y 336
** Popper, la sociedad, idem.
* Miller, David, op. cit. p. 332
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Otro punto en el que es necesario aclarar, es el del racionalismo que, como mas adelante
‘mencionaré, bien puede ser cerrado; esto es que solamente admite una solucion, en contraste
con la abierta o divergente que admite varias soluciones y que pretendo debe ser fundamento
de la parajusticia.

No se deben elaborar normas del tipo “Todos tienen derecho a vivienda”, pues no es el
instrumento para dar vivienda, no soluciona el problema y la falta de solucitn se queda en la
irresponsabilidad al no haber quien se haga responsable. Lo justo es que todos tengan vivienda
(ideal) pero no es posible (poder ser), por lo que se debe hacer normas del tipo: “Todos tiene
derecho a acceder a los mecanismos que otorgan vivienda™; esto no es lo justo, es lo menos
injusto, es posible y, ademds, permite responsabilizar y revisar los mecanismos para repararlos

en caso de mal funcionamiento, o de desecharlos si no sirven y sustituirlos por otros.

4.2. LA SOCIEDAD CREADORA DE LA REALIDAD

En lo cotidiano, en la vida cotidiana de la sociedad, como grupo, como multiplicidad en
todos los sentidos, se forja una realidad comin que permite la convivencia; la coexistencia de
los miembros de una sociedad minima; esa realidad que me permite escribir esto y ser leido
dentro de un contexto social y, por lo mismo, espacial y temporal. ;No es acaso obvio que esto
es una escritura y por ello es innecesario decir que es escritura? Tan innecesario es que no se
formula esta pregunta como innecesaria es la aclaracién, hecha en la imtroduccién, de que el

legislador es humano.

En las actividades que desarrollamos cada dia, como lo podria ser en aquellas que se dan
de una manera formal o institucionalizada como el trabajo y la educacion; o en aquellas
informales como el juego o la relacidén con amigos, encontramos convivencia, ese vivir juntos
en donde es posible un minimo de entendimiento, de comunicacién en la que no hay duda de
lo que se dice de tal manera que no hay preguntas que formular. Aén cuando se pudiera
formular una pregunta, ésta seria tomada como impertinente al referirse a “cosas que todos
saben, al patrimonio comiin, a la enciclopedia difusa en Ia que se puede confiar™’.

37 Wolf, Mauro, Sociologias de la vida cotidiana, p. 117.



La impertinencia que constituye el preguntar sobre un mundo evidente y estable es
puesto en evidencia por Garfinkel al romper la actividad “normal” haciendo preguntas que
significarfan una regressio ad infinitum’, pues a cada respuesta que dé el interlocutor se
formula una nueva que, en condiciones normales, se tiene por obvia; asi, cuando se pregunta a
* quien estd formado en una fila para comprar boletos de cine: jqué haces? Y responde: hago
una fila, resulta obvio el preguntar para qué, qué es una fila, qué es cine, qué es boleto... y asi
hasta el infinito.

Por mas diversos que sean los miembros de la sociedad, siempre hay un punto de
contacto en donde no se pregunta si quien escribe y quien lee esto son humanos. Este punto de
contacto se da en la vida cotidiana, en lo llamado obvio, natural. “Lo instituido como realidad
-instituido por el propio intersubjetivo social- se presenta como la realidad sin més.” En lo
obvio, como aquello en lo que no se pregunta, es en donde se da el punto de contacto que
permite la convivencia, es creado por la sociedad mediante la repeticion, de tal manera que es
rutina, pero no es simple repeticién sino que va més all4 de manera que se repite, pero de una
manera incuestionable, indudable, por ello es obvio. Tal vez sea mis exacta la palabra.
costumbre para indicar esa repeticion que se hace regla hasta el grado de pasar por
desapercibido para el miembro de la sociedad que lo instituye, Un mundo creado de esta
manera, ¢n el que se inchryan interpretaciones de la vida, modos de vivir; es decir, reglas, se
naturaliza de tal manera que incluso llega a tomar vida propia, como “lo natural”. Esta realidad
cotidiana deja de ser cuestionada, porque ya no nos impresiona, pues “nuestro espiritu estd
hecho de tal modo que pada lo turba ni lo hiere ante lo que es comun y cotidiano. Y el uso
desgasta, si puedo decirlo, nuestra indignaci6bn tanto como nuestra capacidad de
maravillarnos™*

Lo creado por la sociedad es naturalizado, es hecho natural, es lo obvio, lo que no se
cuestiona; de manera similar a lo natural, a la naturaleza en la que encuentra leyes, las rutinas,
las repeticiones llegan a tener un cardcter similar a las leyes de la naturaleza al grado de no
distinguirlas.

58
Idem, p. 118
3% Anatole France, Chocantes Opiniones sobre .la Justicia, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2000, p. 22
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Las herramientas conceptuales que propone Garfinkel para explicar cémo la sociedad
| construye su mundo, son las siguientes: Indexacién®® En donde algunas palabras del lenguaje
comiin tienen un significado que depende de la situacién en que son empleados; “es decir,
aunque una palabra o expresién pudiera tener un significado transituacional, también podria
tener uno diferente en cada contexto particular. Por ello se dice que la combinacién de
palabras y contexto es lo que da sentido a una expresién™®. Reflexividad, consiste en que las
palabras, ademds de referirse a la cosa, también participan en su creacién; “en otras palabras,
la reflexividad destaca el hecho de que una descripcion es una referencia a algo y, al mismo

tiempo, forma parte de su construccién”.*

En este aspecto creador de Ia realidad por la sociedad no solamente sigo las ideas de la
etnometodologia de Garfinkel, como ya se menciond; sino que también me baso en Lukmman
y Berger, en cuanto a la sociedad creadora de la realidad.

Lukmman y Berger proponen que hay varias realidades de las que entramos y salimos
constantemente; para ello, pone el ejemplo del teatto en donde el subir o bajar el telon
transporta al espectador de un mundo a otro®. Pues bien, en estas realidades hay una realidad
suprema, una realidad la cual acudimos para definir lo que desconocemos, toméndola como
referencia, es una realidad que damos por supuesta y que no dudamos de ella.

En toda actuacién, los individuos dan por descontado un sinmimero de circunstancias
que tienen por sabidas y que, a su vez presuponen que las personas con que interactian
también las tienen. La interpretacion de la realidad por parte de un sujeto es reproducida de
una manera colectiva de manera que, al mismo tiempo que el individuo es influenciado por la
sociedad mediante la socializacién, también el individuo influye en la sociedad. Se da una
tipificacion de cosas, hechos y personas permitiendo clasificar todo de una manera que el

mundo es estable y comunicable en donde hay legitimacién. Los casos que no encuadran son

 [dexacality es traducido por Mauro Wolf como indexicalidad, op. cit. p. 126, y como indicacién por Ratl
Medina Centeno Introduccion de la Etnometodologia a la Terapia Familiar, Universidad de Guadalajara (México)
mailto: topmaggie@aol.com. las que considero malas traducciones, pues en espaiiol existe indexacién que
significa actualizacién de un valor.

& fdem.
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* Berger y Luckman, La construccién social de la realidad, p. 189
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tomados como excepciones 0, de plano, se cambian definitivamente por una nueva tipificacién

a |2 manera de los paradigmas de Kuhn, en donde hay legitimacion.

4.3.LLA SOCIEDAD CREADORA DEL DERECHO
Las normas, y entre ellas la juridicas, son creadas de acuerdo a la tipificacion,
clasificacién y estandarizacién de la realidad en general. No en vano la costumbre es una

fuente del derecho.

Sin embargo, a lo largo de la historia de la humanidad se ha tenido al derecho como
emanado de la voluntad divina, asi, los hebreos reciben sus leyes directamente de Dios, lo
mismo se puede decir de los griegos, egipcios, etc.

Nadie, creo, duda de que el derecho, la norma juridica que por definici6n Ia atribuimos al
Estado, es producte humapo. No son los Dioses quienes crean el derecho; ésta es una herencia
de los griegos, como ya vimos en la parte histérica, es con ellos con guienes se considera que
“...]a ley no provenia de nada mas elevado que los hombres, no era la orden irrevocable dada
por los Dioses o los antepasados miticos, sino que la asamblea de los ciudadanos (todos ellos
politicos; es decir, administradores de su polis) era su origen y por lo tanto podfa modificarla o
abolirla, si a la mayoria le parecia conveniente.”®. E} derecho es creado por la sociedad a
través de sus diferentes procedimientos. Se reconocen como fuentes del derecho la legislacién,
la costumbre, Ia jurisprudencia que son actos humanos en los que participa mas o menos la
sociedad. Ya sea de una manera directa mediante la costumbre o indirecta (por representantes)
en la legislacidn y la jurisprudencia. Si no fuera asi, entonces qué hacen los legisladores. La

sociedad crea las normas sociales y también las juridicas.

La relacién entre etnometodologia y el derecho se da en la costumbre, en los usos
sociales como fuente del derecho. En todas las sociedades existen costumbres consistentes en
repeticiones inveteradas de una conducta que forma parte de su realidad y de la que el
individuo, en lo particular, no puede sustraerse, por lo que el Estado no tiene més que

® Savater, Fernando. Politica para Amador. Editorial Ariel, México 1999, p. 85.
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aceptarlas, retomarlas y reflejarlas en la ley. La costumbre como creadora de la realidad
comnin es al mismo tiempo creadora de Ja ley y de la ]ust1c1a

4.4. LA SOCIEDAD CREADORA DE LA JUSTICIA

El problema, desde el momento en que se descubre la ley como producto humano, es
atribuir a la justicia el carécter divino, o bien a la naturaleza. En cualquiera de los dos casos, el
hombre es ajeno a su creacién, su papel se reduce a un mero descubrimiento, pues po lo
inventa, Jo desvela, lo encuentra, y por ello, se supone, es general a todos a la manera de las
leyes de 12 naturaleza.

Sin embargo, podemos descubrir que la justicia se constituye por una practica social
cotidiana en donde la etnometodologia sirve para explicarla en su construccién, en su origen;
diferencidndola de ese origen “patural” en donde no intervienen los sujetos sino para

descubrirla y, de ninguna manera, para crearla.

Siguiendo el método de Garfinkel de “romper la actividad normal” para poner en
evidencia las situaciones que de otra manera seria desapercibidas por “normales”, imagiese
que le pregunta a los familiares de una victima de un delito; por ejemplo, homicidio, ;qué
hacen en los juzgados?, la respuesta seria: pedir justicia; si a esta respuesta le sigue la pregunta
{qué es justicia?, responderan: que se castigue al culpable, si a ésta le sigue jqué es culpable?
o jqué es castigar?, etc. pone en evidencia que se tiene por “normal” el que se haga justicia;
pues, /no es acaso lo que harian todos en una situacion similar?

Al referirse Wolf* a las normas sociales y en un contexto de indexacién y reflexividad,
menciona que la sociedad hace una constante adecuacién de la norma a la conducta mediante
ajustes e interpretaciones del significado, pues nunca son claras. En este mismo sentido se
puede hablar de las normas juridicas que, atin cuando existen con anterioridad al hecho que
‘norman, solamente cobran sentido a posreriori, en el momento de aplicarlas; pues es necesaria
su interpretacién para determinar la legalidad o ilegalidad, la justicia o injusticia del acto en
donde participa esa suprarealidad, esa realidad comiin, el mundo ordenado construido por la

 op. cit. p. 145
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sociedad. En la interpretacion de las normas est4 implicita una supracreacién en donde

interviene la justicia comiin proveniente de Ia ciencia comtin o conocimiento de todos.

La creacién de la justicia no es tan “obvia” como la del derecho, pues el legislador es
indeterminado, somos todos los creadores de la “ley natural”. El concepto de justicia se
naturaliza al grado de identificarla con las leyes naturales y no poder distinguir unas de otras y
creer que no son creadas sino descubiertas. Para ponerlas en evidencia seria necesario
formular preguntas ad infinitum hasta que contestemos porque si, porque asf es, o algo similar
en donde no hay més fundamento que la costumbre.

Ademds de que lo evidente se hace invisible, el encontrar que la justicia no es creacion
divina ni natural, nos produce la angustia de ser responsables de su construccién y por eilo
eludimos esta responsabilidad, pues es mais comodo responsabilizar a Dios o la naturaleza.

Aceptar que el derecho y la justicia son productos humanos, es asumir la responsabilidad
de ellos. Si pensamos que son naturales de la misma manera que las leyes de la paturaleza,
simplemente no hay responsabilidad de sus efectos. “Si asumimos una posicién realista,
consistente en considerar que los pueblos, al igual que los individuos, han sido, y son, los
arquitectos de sus propios destinos, concluiremos que los problemas que las instituciones
afrontan en [a actualidad son su responsabilidad historica, tanto en el aspecto positivo como en
el negativo, porque, bien o mal, son el resultado de decisiones tomadas con absoluta Libertad,
frente a los retos y la problemdtica que la realidad social y politica de su tiempo les ha
planteado™.* En este texto transcrito, entiendo por “instituciones” no solo érganos, sino lo
establecido en la sociedad que va de los dichos ¢rganos hasta las normas sociales, juridicas y
hasta los valores, entre ellos la justicia y el derecho, que rigen la vida de individuos y
sociedad. Definitivamente, le doy un sentido mas amplio que el que Popper le da al término y
que parece ser que también le da Gudifio Pelayo, que se basa en Popper; al decir éste que “La
expresion "institucion social” se utiliza aqui en una acepcién muy amplia, para incluir cuerpos

sociales de indole privada y publica”®’. Sin duda yo le doy un sentido més amplio, incluso al

% Gudifio Pelayo, José de Jests. Ingenieria Judicial y Reforma de! Estado, Editorial Laguna, México, 2001 p. 114
%7 Miller, David R. (compilador) Popper, Escritos Selectos, Fondo de Cultura Econémica, México 1997, p. 328.
Subrayado mio.
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de Garcia Pelayo que, por su contexto, que es la reforma de la ley de amparo, las instituciones
'también son la norma y no s6lo la norma juridica que crea instituciones en el sentido de
érganos, sino de normas que crean derechos y que, aunque indirectamente, crean la institucién
de la justicia. Las consecuencias, a estas alturas, creo yo, son claras: Por una parte, la justicia
se descubre y por ello s¢ investiga, ya Edipo realiza preguntas con el propésito de saber la
verdad, lo justo, busca una explicacion, como Job, a su desgracia. la parajusticia se crea, por
ello de discute y se convence. Por otra parte, la parajusticia se crea, por ello se discute, se

convence. En este sentido, 1a mediacidén no descubre, como el juez, lo justo, crea lo parajusto.

4.5. CREACION SOCIAL DE LA DIFERENCIA

Para fundamentar lo que hace que haya diferencias en la concepeidn de la justicia y el
derecho me valgo de una metsfora: la del panadero tocador®™. Esta metifora consiste en
imagmar a una persona que en su infancia fue tocada en sus genitales por el panadero; al paso
del tiempo, esta experiencia ha dejado una marca, como el caracter, desde la cual interpreta la
realidad, que hace que sea “su realidad” y con ello funde su diferencia con los demés.

No puedo definir con precisién quién es el panadero tocador, pues puede ser cualquiera;
de €l sblo nos queda su recuerdo; lo tenemos dentro como conciencia -aunque puede ser
consciente o mconsciente-, principio moral (vicio o virtud) o psicopatologia o principio
producto de la experiencia vital. El panadero puede ser real o ficticio, un familiar, un vecino o
un personaje de novela; puede ser un hecho, accidente o cualquier experiencia. No es un
misterio quién es, es una experiencia que deja huella en nuestra personalidad; experiencia que
puede ser personal o impersonal en la que invariablemente hay ejercicio de poder en el sentido
de Foucault, Weber y Bentham, que més adelante mencionaré, pero también la posibilidad de
modificar, que también trataré después, en el sentido de M. White. Por ahora, quiero expresar
que, si bien hay diferencias en la concepcion de la justicia y el derecho, tanto social como
individual, esta diferencia prepara ¢! camino para una razdn diferente, una razoén que no seca la
empleada hasta ahora, como ya se vio en la parte evolutiva del derecho y la justicia, fija,

inmutable, o al menos que pretende ser iinica; razén a la que, en el capftulo siguiente Hamaré

* Esta metdfora es planteada por el maestro Gerardo Ribeiro Toral en su Seminario de Acentuacion de la
Maestria en Filosofia de la U.A.Q. en febrero - julio de 1999, el crédito es de él; el manejo en este trabajo es
responsabilidad mia.
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encajonadora. Tampoco es reducir todo a la experiencia, pues esta experiencia es interpretada
por la razon que, a fin de cuentas, es la que le asigna poder, porque estas experiencia se
instalan como verdaderos pandpticos de los que habla Bentham. Pero no nos adelantemos.

Abora bien, jPor qué focados? Precisamente en esto radica la metafora. Deciamos en
clase del maestro Ribeiro Toral que una persona que ha sido tocada en sus genitales por el
panadero, seguramente construye una realidad diferente a Ia de aquellos que no lo han sido;
realidad fundada en el recuerdo de ese hecho -agradable o desagradable- que sblo puede ser
entendido por quienes han sido tocados por el p;madero, a la manera de la experiencia mistica
que nada dice a los que ya la han tepido, porque no hace falta, ni a los que no Ia han tenido,
pues, para ellos, ninguna explicacién es suficiente. De la misma manera jcémo explicar lo que

es un orgasmo 2 quien no lo ha gozado?.%

Entre los tocados podran discutir si les gusté o no, si lo recuerdan o no, qué
consecuencia ha traido a sus vidas, de qué manera ejerce poder sobre ellos esta experiencia;

pero, los que mantuvieron sus genitales lejos del panadero no los podrin entender.

Esta experiencia es la que hace que pertenezcamos a los grupos que la comparten, de tal
manera que asi pertenecemos a un grupo religioso, social, cultural, etc., en el que nos sentimos

identificados con los demas miembros del grupo.

El derecho pretende ser igualitario o, como dicen los acuerdos de San Andrés Larrainzar,
homogeneizador y culturizador, lo que hace que quienes no perciben la realidad como la
mayoria -como es el caso de los grupos indigenas- sientan injusticia en la aplicaciéon de la
norma. Este derecho no acepta alternativas, es intransigente en su decisién, solamente acepta

una solucién a cada problema y la impone por la fuerza.

Qué nos hace diferentes? ;Cémo se pretende sostener normas generales que pretenden

igualdad, normas que se apliquen por igual a todos sin distinciones, cuando somos diferentes?

% En situacién similar se encuentra la justicia: cémo explicarla si no hay consenso, si no tenemos la misma
interpretacion de lo que es en virtud de nuestras personales experiencias con ella.
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Pronto nos damos cuenta de que no somos tan iguales; si no, cémo explicar los grupos
' indigenas, homosexuales, etc. que reclaman su reconocimiento como diferentes y que se
niegan a ser sujetos de unma ley tan general que no recomoce su vision particular. Esta
diferencia tiene su base en la interpretacién que damos a las experiencias de Ia vida, a la
creacion social de la realidad.

Los sujetos copstruimos la realidad, la hacemos con base en las experiencias personales
que vamos teniendo a lo largo de nuestra vida, a las que les damos una interpretacién personal.
Esto, podria pensarse, da origen a [a diversidad.

Considerar que la realidad es tan diversa como el mimero de individuos que hay; es
decir, que la realidad no es una sino miltiple, es volver, en cierto modo, al problema
presocrético de si el mundo es uno o multiple, si se puede reducir a un solo elemento o si, por

el contrario, son varios los elementos que lo componen: el arjé.

Ahora, modificado el problema, la diversidad o unidad del mundo no depende de los
elementos que lo forman sino del sentido que le dan los individuos que lo interpretan, que lo
hacen. El arjé no es un elemento sino un acontecimiento que violenta nuestra conciencia, que
nos marca (de aquf el cardcter)” y nos obliga a interpretar -y crear- una realidad comiin, pero
también diferencias.

La busqueda de ura realidad tnica, general y universal es desesperadamente rastreada
por los que trabajan con ¢l derecho para poder partir de ella y establecer una comunicacién
entre iguales; comunicaciéon que se logra precisamente por temer una realidad comrin; para
tener normas que no sean tenidas como injustas por sentir que no se contemplan determinadas
formas de ser, de vivir, de ver el mundo; en fin, para tener convivencia. No buscan un sistema

de justicia diferente que se adapte a las diferencias de los miembros de cada sociedad.

™ Caricter viene del latin character, marca, sefial, instrumento para marcar reses. Gémez da Silva, Breve
diccionario etimolégico de la lengua espafiola, fondo de cultura economica.
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Lo puramente biolégico no es suficiente para establecer la igualdad de los seres
| humanos; pues, es mas o menos compartida por el chimpancé, del cual se dice que nuestros
genes son parecidos en un noventa y ocho por ciento. La igualdad viene de la percepcion de la
realidad de una realidad comiin ya explicada por la etnometodologfa, pero es solamente un
lugar comiin, no todo es igualdad, hay diferencia, la que no es reconocida por ¢l derecho al
establecer normas que no aceptan mis que una interpretacién y una decisién de su érgano

jurisdiccional que también es Gnica, sin alternativas.

En lo siguiente, planteo a esas experiencias de la vida que nos hacen al mismo tiempo
individuales y colectivos, iguales y diferentes. De esta manera, paso del individuo creador de
1a realidad, al grupo minoritario y, finalmente, a la sociedad organizada como creadora de una
realidad colectiva que fundamenta un sistema de justicia que reconoce las diferencias, aunque,
también, de una porcién de la realidad que nos es comiin, que permite la comunicacién.

4.5.1. EL SENTIDO DE LA JUSTICIA

Para qué es la vida. La respuesta mis inmediata es: para ser vividz, pero no da una
propuesta teleologica; se queda en la inmediatez. La falta de una respuesta nos viene de lo
absurdo que se nos presenta. Las muertes fratricidas en las guerras, la explotacion laboral del
hombre, los nifios maltratados, la muerte, 1a filosofia. .. ;para qué?

Todo esto se nos da como absurdo. Lo absurdo es la sin razén, lo contrario al sentido
comun. El absurdo nos ha acompafiado como humanidad y como seres individuales; pues es
tan absurdo el que un individuo se sienta con el derecho a la libertad; pero que, al buscarla, se
encuentra con que ésta lo aleja de la igualdad; pues, en una vida de libertad la igualdad se ve
minimizada por los que pueden tener y ser més. Por lo que pronto busca la igualdad, en la que
se encuentra que no puede obligar a los desiguales a ser iguales; es decir, la libertad se ve
coartada. En el grupo social, el problema se plantea en la lucha del socialismo y el
capitalismo. De cualquier manera, lo absurdo estd presente. ;Como decirle al santo que se
haga pecador para ser todos iguales; al rico que se haga pobre; al inteligente que se haga

tonto?
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Lo anterior no es mis que un ejemplo, pues de l2 misma manera podemos encontrar
absurdos que en un momento de Ja humanidad asi fueron planteados: era absurdo que el ser

humano pudiera volar o ir a la luna, era absurdo que no existieran los esclavos. ..

A este absurdo le damos forma, lo hacemos racional. En nuestro deseo de tener un
nundo coherente buscamos estructurarlo colocando la realidad, de manera compulsiva, en
categorias que queremos que sean aceptadas por todos o, por lo menos, por la mayoria; es
como querer colocar los calcetines en el cajdén de los calcetines; irritindonos cuando alguien
los saca de su lugar y los coloca en el cajén de las camisas. Estamos construyendo al mundo al
ordenarlo. Un mundo en el que no caben los ornitorrincos. Un mundo que tiende a ser el
mismo para todos, a pesar de los posibles errores que cometamos al colocar los calcetines; es

decir, una interpretacién comtin a pesar de las experiencias individuales.

Por eso, cuando el niffo fildsofo nos pregunta el porqué de¢ todo, lo callamos, para
nuestra tranquilidad mental, con un porque si o porque no, pues no sabemos en qué cajén del
ropero colocar la pregunta.

Viktor E. Frankl”' plantea la voluntad de sentido —continuacién de la voluntad de placer
de Freud y la voluntad de poder de Adler- como la necesidad del ser humano de encontrar
sentido; en el caso de Frankl, sentido de la vida, sin él, la vida es absurda e inscportable al
grado de perder la voluntad de vivir. En los campos de concentracién Nazi en los que Frankl
desarrolla su logoterapia —basada en el sentido de la vida- las personas que no encontraban

sentido a su vida eran quienes mas pronto morian.

Regresemos a nuestro tema: la justicia, y pregunternos: cuél es el sentido de la justicia.
La justicia carece de sentido en cuanto que no es posible, segin se ha establecido en capitulo
anterior. Para un ¢studiante, el asistir diariamente a clases tiene sentido en cuanto que esto le
permite pasar de afio; pasar de afio le permite concluir sus estudios primarios; concluir sus
estuDios primarios le permite iniciar los secundarios, y asi, hasta la universidad, licenciatura y

postgrados y ejercer una profesidén y ...; todo esto le da sentido a esta actividad, pero si le

" ¥ranki, Victor E., El hombre en busca del sentido ltimo, Paidds, México, 1999.
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dijeran al estudiante que no puede llegar a la universidad, que de hecho nadie ha llegado,
entonces su actividad diaria carece de sentido. De esta manera, [a justicia carece de sentido en
cuanto que no es posible. El ideal no tiene sentido sino hasta que se concretiza, a menos que se
le de su lugar como ideal, es decir, reconocer que no tiene porque realizarse; pues los ideales

" no son para realizarse, las utopias no son planes para una sociedad en concreto.

Por otra parte, la solucidén de un conflicto tiene sentido para las partes involucradas en la
medida que lo soluciona para ambas, aunque no de una manera total para no volver al ideal;
sino la solucién que de alguna manera aleja a las partes en conflicto de la injusticia. La
parajusticia que mas adelante mencionaré en Ia que la solucién propuesta por las partes tiene

sentido.

En el repaso de las claves que hacen que el andlisis existencial tenga a la responsabilidad
como esencia de la existencia, Frankl pregunta —o, mas bien la vida pregunta- ;cuél es el
sentido de la vida? La respuesta tienen que ser la vida misma de cada quien™. La respuesta
implica responsabilidad, es una “respuesta en-acciéon”. Del mismo modo, preguntar ;jcuél es el
sentido de la justicia? Implica hacerse cargo de ella, asumir la responsabilidad que solamente
se da si somos sus autores; si Dios o la naturaleza es su creador, entonces no podemos
hacemnos responsables de ella. Por otra parte, como hemos cousiderado a Ia justicia comno una
utopfa, el ser humano, atin cuando sea su autor, no se le puede hacer responsable de la
imposibilidad de realizar la utopia; sélo se le puede hacer responsable de lo realizable vy,
ademds, hecho por é[; por ello se requiere redefinir el sistema por el que se pretende
solucionar conflictos, resultando ineficaz la justicia para ello; por lo que la parajusticia

comienza a tomar su lugar.

La respuesta dada por Frankl -la vida misma de cada quien- a la pregunta sobre el
sentido de la vida, dice, se concretiza en cada individuo y en un momento especifico. Del
mismo modo, la parajusticia se concretiza en cada persona en conflicto y en cada conflicto en

particular.

7 jdem, pag. 36
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4.5.2. SUJETO Y REALIDAD
Curiosamente, este sin sentido de la vida nos obliga a darle sentido a la realidad, a la
creacién de un mundo coherente. Quien no tiene ordenado el mundo de la misma manera que

la mayoria es el diverso, el diferente a 1a mayorfa.

Es necesario que a este diverso, se le imponga el orden de la realidad de la mayoria
llevindolo al origen de la construccién de su realidad para destruirla y , en su lugar el orden
que se considera, por esta mayoria, €l Gnico correcto y sea igual a ellos. Al llegar al origen de
la construccién de una “mala” creacién de la realidad, se le destruye y se construye, en su

lugar, una nueva realidad.

Regresando a la metéfora inicial, cuando el panadero toca los genitales a un individuo le
hace crear una realidad que es solamente suya y de nadie mds, su experiencia y su
interpretacion no la comparte con nadie.

No obstante esta diversidad, la similitud de experiencias y de interpretaciones permite la
realidad commin, comiin a dos personas, a grupos sociales que van de agrupaciones como
clubes, hasta los grandes como iglesias o naciones. En el caso de la metéfora, la experiencia de
ser tocado por el panadero es diferente a la experiencia de los tocados por el lechero, pero la
interpretacién puede ser la misma, o bien a los tocados por el mismo panadero, la
interpretacién puede ser diferente. Lo que subyace es la posibilidad de cambiar la
interpretacién, aunque no la experiencia, pues ésta se da ep un momento histérico que impide
regresar en el tiempo. Asf se forman los grupos minoritarios —y también los mayoritarios- por
compartir una visién del mundo. De una manera instintiva buscamos incorporarnos a los
grupos con individuos stmilares; asi, nos incluimos en un partido politico, en una iglesia, club,
familia (esposa o esposo), etcétera. De la opcién por esta segunda parte de la disyuncion, la de
buscar a los tocados-por-el-panadero, la realidad comun; una realidad en la que estamos de
acuerdo; en la cual el cajén de los calcetines es el cajén de los calcetines, pues el panadero

nos lo ha indicado.
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4.5.3. GRUPOS MINORITARIOS Y REALIDAD

El grupo minoritario es un grupo diverso, que tiene una interpretacion de la realidad que
les es comin a todos sus miembros. Los linchamientos estdn fundados en una creacién
bomogénea de la realidad en la que los que no la comparten son marginados o excluidos de la
turba vengadora.

No solamente es en situaciones momentdneas como el linchamiento en los que se une un
grupo; pues en el fondo, los linchadores perciben la realidad igual. Por ejemplo, el caso
sefialado en los comentarios al convenio 169 de OIT publicado por el INI”, en el que los
miembros de la comunidad indigena de Santa Ma::ia de Taxicaringa acuerdan ahorcar y
quemar con lefia verde a dos indigenas que practicaban la brujeria; sentencia dictada por la
comunidad por tener la creencia comin en la brujerfa.

De acuerdo a lo anterior, ;Es posible que un grupo tenga la misma construccién de la
realidad? Si no es asi, como se explica el acuerdo para matar a quien tiene embrujada a la
comunidad. E panadero-brujo los une en una experiencia que los hace iguales.

4.5.4, SOCIEDAD Y REALIDAD
Las sociedades, al igual que los individuos y los grupos minoritarios, tienen experiencias
que les permiten construir su realidad

Por sefialar un ejemplo, el panadero-conquistador tocéd a los indigenas de América y
compatten la misma realidad, la misma visién de vencidos. De manera colectiva crean una
realidad en la que pueden discutir si son capaces de hacer filosofia a Iz manera de los

panaderos-conquistadores.

La sociedad estd formada no sélo por ser la naturaleza del hombre, zoon politikén, sino
por la conveniencia de estar con los iguales, por la marca indeleble que nos ha dejado el

panadero que nos tocd.

™ Gémez, Magdalena. Derechos indigenas, Lectura comentada del convenio 169 de IOT, INI, 1995, p. 76.
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‘ En la medida en que crece ¢l mimero de individuos que participa de una realidad, la
diversidad se disuelve y se hace més inconsciente, pues ya no hay punto de referencia con el
cual compararse y darse cuenta de lo anormal, creemos que lo normal es que el panadero nos
toque los genitales.

Es necesario que el individuo, que no la colectividad, se salga de su sociedad y vaya a
otro pafs (al de los tocados-por-el-lechero) con una visién diferente del mundo y se dé cuenta

de la realidad que comparte con su sociedad.

Asi, dice Parménides: ‘“Pues, lo que a cada Estado (polis) le parece justo y bello,
efectivamente lo es para él, mientras que tenga el poder de legislar”. Recapitulando lo dicho,
podemnos afirmar que la discusién acerca del homo mensura de Protégoras acerca de quién es
el hombre-medida ™, si el individuo, el grupo social o el hombre genérico, la resuelvo de
manera que todos ellos lo sean al crear el individuo, la sociedad y la humanidad la realidad.
No e¢s simplemente €] dar [a salida ficil, sino que esta afirmacién tiene su fundamento en el
lenguaje (;se puede concebir el individuo, Iz sociedad o la humanidad sin el lenguaje?), en el
hecho de nombrar, en el acto creador de dar nombre a todo, “porque la naturaleza no asigna
nombre & ningin objeto. Lo hacen el uso y [a costumbre entre los que tienen el hibito de poner
nombres”, de donde se sigue que es el lenguaje el creador de los convencionalismos.
Podriamos agregar a esto la conducta, el hdbito que, de manera conjunta, hacen al derecho, a
los sistemas juridicos. Prueba de ello es que una conducta realizada por todos no puede ser
considerada ilegal, llegando incluso a no tener nombre de delito o falta. El lenguaje crea la
realidad al hacer clasificaciones; nuestro lenguaje es clasificatorio: cada vez que nombramos
algo, lo incluimos en una clase previa, o bien, creamos una nueva en la que cabra tedo lo que
en adelante creamos, en razén de determinadas caracteristicas, que pertenece a esa misma

clase. Me refiero a Ia clasificacién en otra parte.

El derecho tiene como base la igualdad, de ahi que sea de aplicacion general; pero, para
evitar el sentimiento de injusticia, su generalidad debe restringirse a un grupo, al de los

™ Barrio Gutiérrez, José. Protigoras y Gorgias, Fragmentos y testimonios, p. 18 yss.
" Hermégenes, citado por Barrio Gutiérrez, idem, p. 26
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tocados por el panadero, pues si se trata de aplicar a los tocados por el lechero, éstos se
.senﬁrén vulnerados en sus derechos con el conmsecuente sentimiento de injusticia La
constitucién politica debe ser tan general, tan ideal, con conceptos tan generales como libertad,
democracia, etc., que permitan ser llenados con diversos contenidos por cada grupo, pero con
un minimo ¢ormtin que puede ser la historia ensefiada en las escuelas por el panadero-maestro.
Sin embargo, debe haber conciencia de que los preceptos muy generales como los de una
constitucién politica, se encuentran en el querer ser; que las normas derivadas de ahi, que

estdn en el deber ser, son el intento de equipararse.

Es precisamente en la posibilidad creadora del ser humano en lo individual, grupal-social
y genérico que radica la posibilidad de que el derecho sea ensefiado; pues, de lo contrario, sélo
lo podriamos mostrar, “decir este es” y no poder decir de esta manera se hace, se crea, se le
construye de manera que todos podemos participar en su creacién en los diferentes ambitos
mediante reglas por todos puestas. Si el derecho no es creado, entonces sélo nos queda
descubritlo y, por lo mucho, ensefiar a descubrirlo, no a formarlo en cada uno, El tema de Ia
educacién para la justicia serd tratado aparte, en donde se le definird, no como un enseiiar a
descubrir, sino como un formar en el sentido que hemos venido manejando del maestro-
panadero-tocador; pero, por ser una critica que se hace a Gorgias™, otro de los sofistas
relativistas, en este momento menciono que si bien se le dice que en la diversidad de “bienes”™
que se dan al ser cada quien creador de este concepto, pues si lo que es bueno para mi no lo es
para otro, entonces no s¢ puede ensefiar la moral y, con ello, diria yo, ninguna ciencia
normativa. Toda ensefianza tiene que ser siempre y de un modo necesario abstracta, formulada
en leyes y normas mis o menos generales, pero siempre afectada de cierta generalidad. La
ensefianza no puede circunscribirse y extenderse 2 una pluralidad indefinida de casos y
situaciones concretas, pues dado el nimero indefinido de éstos la ensefianza serd imposible™””.
Esta situacién es salvada por Parménides refiriéndose al grupo social como el creador de
normas mas o menos generales; y es en esta generalidad c¢n la que radica la posibilidad de la
ensefianza de las normas, segin los criticos de Gorgias; sin embargo, esta idea parte, por un
lado, de la relatividad de la ética y, por otra, pretende ensefiarla a la manera de los primeros

" Ver Barrio Gutiérrez, José, Protdgoras y Gorgias, Fragmentos y testimonios, editarial Orbis, Espafia, 1980, p.
118
7 idem. P. 119
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' griegos y sus seguidores en el logos de la Phycis al tratar esta relatividad como algo eterno ¢
inmutable, nuevamente se pretende encontrar inmovilidad en l2 movilidad, establecer que la
relatividad es inmutable, que ésta es la regla, que es la naturaleza humana, que es, en suma, el
logos. Debemos considerar que si somos los creadores, podemos crearla como la més perfecta

~ de las ideas de ciencia, como ]a iinica y verdadera ciencia, sin contradicciones, un verdadero

sistema, aunque cambiable, segin lo determinen los seres humanos, sus creadores, teniendo

como gufa los ideales y sus opuestos, lo indeseable para retirarse de éstos y acercarse a

aquéllos.

El convencionalismo social no se da por acuerdo de voluntades, sino por similitud de
percepciones, por la pertenencia a un grupo en donde hay igualdad de realidades. Como decia
Gramsci “Por Ia propia concepcién del mundo se pertenece siempre a un determinado
agrupamiento, y precisamente 2l de todos los elementos sociales que participan de un mismo

modo de pensar y de obrar”’®.

La tendencia del Estado es homogeneizar a su poblacion en su percepcidn de I2 realidad,
para que un dia todos seamos focados-por-el-panadero, para que no haya mas realidades, sino
una realidad, la Realidad. En esto juega un papel importante la educacién, pues al ser la
realidad, ¥ con ello el derecho, creados, hay la posibilidad de enseifiarlo, de otra manera, de ser
el derecho increado, éste sélo podria ser mostrado,

4.5.5. EDUCACION Y CREACION DE LA REALIDAD (JUSTICIA Y DERECHO)

La educacién es una actividad homogeneizadora, que tiende a hacer iguales a los
desiguales. En la educacién se encuentra el panadero-tocador principal: El Maestro. El
panadero-maestro, por medio del proceso ensefianza aprendizaje, hace que sus alumnos
tengan una visién del mundo, si no igual, sf semejante a la suya. Los que se resisten a ser
tocados por €l son repudiados por medio de su instrumento de poder: son reprobados. Los que
aceptan ser tocados son premiados con la promocion; hasta les dan un papel en el que se hace

constar que fueron tocados por él; papel que es exhibido con orgullo por los que pasaron por

"™ Gramsci, Antonio. El Materialismo histérico y la filosofiz de B. Croce, Juan Pablos Editor, México, 1975, pag.
12, Nota 1.
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_sus manos y hacen asociaciones gremiales o generacionales para mantenerse unidos como
iguales. El panadero-tocador-maestro es apoyado por todos: los padres mandan a sus hijos
con €l para que los toque; hasta la constitucién politica hace obligatorio que todos se dejen
tocar por €L En la educacion juega un papel importante el poder, que serd tratado en capitulo
aparte. En este momento quiero resaltar, en lo que se refiere a la educacién, la creacién de la
realidad por parte de los que participan en el proceso ensefianza aprendizaje, en donde el
lenguaje tiene un papel fundamental. La educaci6n, tomada en el sentido més amplio; es decir,
no solamente la que se da en una institucién educativa sino la que se da en la familia, en los
grupos sociales como lo son la iglesia, el club, etc., se da mediante el lenguaje; aun entre los
sordomudos bay una comunicacién a seifas, la educacién requicre lenguaje entendido como
una emisidn — recepcién de un mensaje en la forma mds simple o compleja que se pueda dar,
pero lenguaje a fin de cuentas.

Este lenguaje es la forma en la que el panadero nos toca, lo que metaféricamente hemos
flamado “tocar” se podria traducir por hablar, pero esto lo alejarfa del sentido que le quiero dar
a tocar, pues es algo mds que simplemente hablar, tal vez sea un hablar con convencer
efectivo; es ese didlogo primigenio que se repite en la ensefianza de un idioma, aun en el
idioma llamado materno u original que se ensefla a los nifios mediante el hablarles
cotidianamente, diciéndoles el nombre de las cosas, de los hechos, del mundo o de la realidad,
pues ensefiar un idioma o ensefiar a hablar es imponer un modo de ver el mundo; por ello
educar, con el lenguaje que lleva implicito, ya sea en la escuela, la familia 0 en cualquier
grupo social, es ese focar que deja huella indeleble y en la que el tocador se olvida al grado de

pensar que nunca existié y que es propia nuestra manera de ver el mundo

4.5.6 DE LA CREACION DE LA REALIDAD A LA RESPONSABILIDAD DE LA
JUSTICIA

Qué es lo que realmente reclaman los grupos minoritarios en el campo del derecho.
Partiendo de los valores que se suelen asignar a la logica dedntica; es decir, obligacion,
permisiéon y prohibicion; podemos darnos cuenta que no reclaman, con motivo de su condicién
diferente a la mayoria, mis obligaciones. No piden que, a las obligaciones consideradas para

“todos”, se incrementen otras.
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Tampoco piden mds permisibn, a menos que sea en el sentido de reducir las
prohibiciones; pues estas si pretenden se reduzcan. Si lo analizamos asi, encontramos que su
“condicion de diversos” les otorga mas derechos y menos abligaciones y prohibiciones; por
ejemplo, los indfgenas reclaman que, ademis de los derechos reconocidos a “todos”, se les
reconozcan otros adicionales; piden “una cultura de Ia pluralidad y la tolerancia que acepte sus
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visiones del mundo™” Esto incluye el respeto a sus tradiciones®, tradiciones que, por

supuesto, no tienen esos “todos”.

Esto no es nuevo, ya en la historia de México se ha visto que los extranjeros reclamaban
los mismos derechos que los nacionales; pero, ademas, los derechos que les otorgaba su
nacion, con lo que tenfan més derechos que los mexicanos, Esta adicién de derechos también
tiene su origen en la diversidad en Ia que les colocaba su situacién de extranjeros. Este es el
origen de que, si bien en el articulo 1 de Ia constitucién federal se establece que “todo
individuo gozara de las garantias que otorga esta constitucién”, el 33 lo limite al otorgar al
gjecutivo de la unidén la facultad exclusiva de “hacer abandonar el territorio nacional,
inmediatamente y sin necesidad de juicio previo a todo extranjero cuya permanencia juzgue
inconveniente”; situacién entendible para un pafs constantemente invadido que sélo es
entendido por otro en la misma situacién.

De acuerdo a lo anterior, si las leyes regulan lo que es generalisimo®’, aquello en lo que
TODOS han sido tocadoes, y deja para regulaciones menos amplias; es decir, generales en
cuanto a que comprende un grupo homogéneo, la justicia serd la aplicacién de [a norma.
Adelantindome un poco, diré que es menos injusto que todos tengan la misma ley a que
existan exclusiones y excepciones y que, aiin cuando seamos, de manera individual y grupal,
los creadores de la realidad, hay una realidad comiin; una realidad en la cual todos estamos de

” Pronunciamiento conjunto que el gobierno federal y e} EZLN enviarén a las instancias de debate y decisién
nacional. 16 de febrero de 1996,

% El articulo 2 del Convenio 169 de OIT, en el punto 1, inciso b) establece, como una de las medidas a tomar por
fos Estados para proteger los derechos de los pueblos indigenas, el respeto de su identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones.

*! Me valgo del término generalfsimo para distinguirlo del general, pues es caracteristica de las normas la
generalidad, en el sentido dado a lo largo de este trabajo; es decir, que no puede haber derecho de un individuo
aunque s{ de un grupo. El problema consiste en identificar estos grupos y delimitarlos con base en su locura
comiin, reforzdndolo, u homogeneizdndolo, mediante la educacion, entendida no sélo como actividad escolar,
sino como cultura que comprende usos y costumbres,
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acuerdo de tal manera que es posible comunicarnos. La educacion juega un papel importante
en ella, pues es la que crea la realidad comuin, la generatizadora o, mejor dicho, igualadora de
los miembros de una sociedad. Punto aparte es de mencionarse el amor para aquella parte de la
realidad en la que no estamos de acuerdo; pero esto se tratarg a parte.

Una vez demostrado que la ley natural es también producto de la sociedad pero que la
tinica diferencia es que para el derecho positivo existe un procedimiento para su creacién; de
la misma manera debe existir para el derecho natural un procedimiento para su ¢laboracién,
con la finalidad de evitar que existan miiltiples derechos naturales, incluso en conflicto.

De esta manera, creo que mi postura se encuadra en el contractualismo. El derecho y la
moral son producto de un contrato, pero no de uno que existié en los inicios de la humanidad,
como propone Hobbes; ni de uno hipotético, como propone Rawls, sino de uno real y presente.
Real por ser realizado por seres de carne y hueso y presente por estarse celebrando a cada
momento. Este cada momento es el hecho de estarnos relacionando con el otro, de estar
conviniendo, de estar, en una palabra Tocéndonos nuestros genitales a la manera del panadero
tocador, con el maestro de escuela y su contra parte, ¢l alumno, que se deja o se rehusa a ser
tocado pero que, de alguna manera, lo deja marcado en su percepcién de la vida y, como més
adelante sefialaré, por el contrato que se celebra en cada conflicto; por la propuesta que las
partes acuerdan rcspcltar ¥ que firman a la manera de un contrato que se da en la mediacién.

CONCLUSION

Se dan dos desvelamientos que secularizan la justicia: primero, el hecho de encontrar en
la historia de la humanidad que no es Dios el creador de [a ley y la justicia; segundo, que
tampoco lo es la naturaleza.

Como consecuencia de lo anterior, se impone al ser humano como el creador de ley y Ia

justicia y, por ello, como responsable de sus implicaciones, mismas que debe asumir.

La realidad es construida por la sociedad, realidad comin que permite la igualdad. El

arjé presocratico es la sociedad, la interpretacién que ésta hace de la realidad. Todos los
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individuos nacen sin una interpretacién de la realidad, pues atn no hay experiencias que les
permita construirla. En esta construccion juega un papel importante el Estado mediante la

educacion.

La diversidad encuentra su unidad en las experiencias colectivas, principio que no es
causa; pues, en ésta, lo causado se separa de la causa inmediatamente, como hijo mal avenido;
si no que es arjé que acompafia al individuo y al grupo social a lo largo de sus vidas, de una
manera inseparable, de manera esencial. Esta es la base parz la formacién de grupos sociales
con igual percepcién del mundo.

El homo mensura de Parménides cobra fuerza y, con ello, el principio: “el hombre es la
medida de todas las cosas”. Ni siquiera el saber si nos referimos al hombre individual o al
hombre sociedad, pues ambos hombres son los creadores de la realidad, de una realidad que se
une en la locura para ser igual para todos. Este homo mensura que, para Aristdteles, “infringe
el principio de contradiccién, puesto que segin ella, una misma cosa puede al mismo tiempo
ser y no ser, o ser buena y mala, o bella y fea, ya que el parecer de cada hombre es la
medida”.®? Estos principio 16gicos que son convergentes en el sentido de que exigen una sola
respuesta para la pregunta ;Qué es lo justo?, que son intolerantes, que exigen una sola manera
de ver el mundo por basarse en el logos de la Phycis de los griegos. La exigencia de la unidad
a la respuesta de qué es justicia nos lleva, no sélo a la diferencia de ideas y conceptos que se
tienen acerca de ella a través del tiempo, como ya se vio en el capitulo primero, sino que en el
mismo tiempo y espacio se da la diversidad. Tocqueville reflexiona al respecto al estudiar el
sistema judicial de los Estados Unidos de América, al preguntarse”;como admitir que un
Estado pueda subsistir, cuando sus leyes fundamentales pueden ser interpretadas y aplicadas
de veinticuatro maneras diferentes a la vez?** Este problema es resuelto por una super corte —0
corte suprema- que es la tinica autorizada para interpretar la ley y decir que es justo con lo que

se refuerza la idea de la violencia que esta relacionada con estos dos conceptos, pues esta

82 Aristételes (met. K6,1062 B, 12) citado por: Barrio Gutiérrez, José, Protagoras y Gorgias, Fragmentos y
testimonios, Ediciones Orbis, Espaiia, 1980. quien dice que no se vioia tal principio, pues Jas cosas son y no son
al mismo tiempo pero “no bajo la misma relacién”, pues depende de cada hombre.

® Tocqueville, A. La Democracia en América, editorial Alianza, Madrid, 1980, p. 131, tomo I.
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interpretacion es irapuesta, ain por la fuerza piiblica; por ello, como ya se dijo, justicia y
derecho no son més que eufemismo de ideal impuesto violentamente.

Hasta aqui, 1a secuencia 16gica indicaria continnar con el capitulo correspondiente a la
educacién y la justicia al ser en el proceso educativo, principalmente, en donde se da la
creacion tanto de la justicia como del derecho; pues voluntariamente enviamos a nuestros hijos
a que ingresen a este sistema en donde el poder se manifiesta en los jévenes individuos
fundando en su conciencia -o inconciencia- la interpretacién que a lo largo de su vida darén
sus experiencias, entre ellas a la justicia; pero es necesario establecer ciertos postulados que
servirin de base para ello; principios que parten de la ya anunciada parajusticia; que traera,
como veremos, la consecuencia del principio de lo menos mjusto, de donde derivaremos los

subsecuentes razonamientos.
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CAPITULO V
EL ROPERO DE LA RACIONALIDAD HUMANA
“Los filésofos necesitan estar, si no paranoicos,
si locos para tener esa aficién por los roperos
de conceptos donde el chiquero de la realidad
debe, de acuerdo con la mds exacerbada mania
del orden, yacer planchando, doblando y

r [ L] ”w 84
acomodando hasta en sus ultimos calcetines”.

INTRODUCCION.

La racionalidad humanan bajo la cual se han construido los conceptos de justicia y
derecho son, como ya se ha mencionado, del tipo inflexible; es decir, de tal naturaleza que no
admite pluralidad de clasificaciones, sino s6lo una, por lo que el sistema juridico que abarca
tanto el derecho como la justicia se construye con tal caracteristica®. La seguridad juridica
estd en el fondo de esto; ya menciondbamos en el primer capitulo, al ir describiendo el cambio

en ¢l derecho, que 1o se ha salido de la misma forma de razonar en Ia que existen los extremos

™ De Ia Borbolla, Oscar. Filosofia paranoica, en Filosoffa para inconformes, Edit. Nueva Imagen, México, 1996,
Sl
k No es el propésito el hacer una tesis de derecho, sino de filosofia del derecho; sin embargo, es pertinente
mencionar que en el sistema juridico mexicano, por ejemplo, existe el principio de unidad de Ja interpretacién,
establecido en el articulo 197-A de la Ley de Amparo y en el 228 de la propuesta de Nueva Ley de Amparo,
sostenido por la corte mediante jurisprudencia bajo el rubro CONTRADICCION DE TESIS. NATURALEZA Y
ALCANCE DE LA RESOLUCION QUE RECAE A UNA CONTRADICCION ENTRE LAS TESIS
SUSTENTADAS POR LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO. El articulo 197-A de l1a Ley de
Amparo dispone el trimite para la denuncia y resolucién de una contradiccién de tesis en los juicios de amparo
de la competencia de los Tribunales Colegiados de Circuito, estableciendo expresamente que: "La resolucién que
se dicte no afectara las situaciones juridicas concretas derivadas de los juicios en los cuales se hubiesen dictado
las sentencias contradictorias”. La finalidad de esta disposicion legal es la de preservar la unidad de interpretacién
de las normas que integran el orden juridico nacional, y no la de constituir una instancia mds para el caso
concreto, pues por mandato del ultimo parrafo de la fraccidn VIII y la fraccién IX del articulo 107 constitucional,
las resoluciones que en materia de amparo pronuncien los Tribunales Colegiados de Circuito, no admiten recurso
alguno, salvo en el caso excepcional de que en amparo directo decidan sobre la constitucionalidad de una ley o
establezcan la interpretacién directa de un precepio de la Constitucién. Por tanto, no puede pretenderse que, con
motivo de la denuncia y resolucion de tesis contradictorias sustentadas por los Tribunales Colegiados de Circuito,
se haga declaratoriu alguna respecto a cual de las resoluciones debe prevalecer, pues la materia de esta clase de
fallos sélo consiste en determinar cudl es la tesis que debe regir en el futuro con fuerza de jurisprudencia, en los
términos del Gltimo pérrafo del articulo 192 de la Ley de Amparo, dejando en sus términos las sentencias de
amparo en cuanto a la solucion sobre Jos intereses juridicos en conflicto.
Octava Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Tomo: VI, Mayo de 1991,
Tesis: 3a. LXXVL/91, P4gina: 38, Contradiccion de tesis 15/89. Entre las sustentadas por Tribunal Colegiado del
Décimo Tercer Circuito y el Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito. 8 de abril de 1991. - Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Salvador Rocha Diaz. - Secretaria: Xéchitl Guido Guzmadn.
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de decir el derecho de una manera frfa, en la que solamente el juez se limita a leer la norma; o

.bien, que el juez puede interpretar la porma, se ha optado por la primera en la que todos
tengamos la seguridad de que no se podra variar el sentido de la norma evitando, con ello, la
interpretacién no sédlo diferente, sino hasta contradictoria. Este sistema es congruente con la
l6gica categérica, clasificatoria y convergente, que es la que ha caracterizado al logocentrismo,
tipico en los sistemas juridicos que pretenden una solucién tnica y predeterminada para cada
caso y que se opone a un sistema juridico en el que la solucién esté indeterminada y sea
multiple.

5.1. LANECESIDAD DE UN ROPERO

Es preciso iniciar definiendo qué es un ropero; pues, aunque es obvio, es preciso dejar
claro el sentido y alcance que le doy a Ia idea. El roperc es un mueble que sirve para guardar
ropa; pero no sOlo guardarla, sino que es para ordenarla; es decir, para guardarla
ordenadamente, asignando un lugar para cada cosa. Esta sencillez se complica cvando el
ropero no es suficiente para guardar la ropa que vamos teniendo, que se incrementa en mimero
y diversidad; adem4s de convertirlo en algo imprescindible al grado de que nos negamos a
renunciar a €l y queremos que todo, absolutamente todo, esté guardado en alguno de sus
cajones y, ademds, para aumnentar la complicacién, queremos que el ropero sea tnico. Como es
¢l mismo para todos, todos meten mano queriendo ordenar a su manera, cuando realmente lo
que hacen es desordenar lo que nosotros ya habfamos ordenado, irritindonos que alguien
ponga el desorden, exclamando ante él: jquién carajos cambi6 el cajon de los calcetines!.

Se imaginan un mundo sin ropero: jen donde guardariamos puestra ropa? La pondriamos
en un rincén, amontonada de tal manera que nos seria dificii encontrar cualquier cosa.
Rebuscaremos levantando por aqui y por allé sin encontrar lo que buscamos, lo Hamaremos el
caos, el desorden que se refleja en los calcetines de diferente color que traemos puestos o que
vemos puestos en otra persona y que, por mis que se esfuerza en disimular, lo notamos por
que no es la manera “correcta” de vestir, tiene un desorden; o bien presume de desordenado y
usa pantalones que le permitan que se vean, que luzcan sus calcetines diferentes y, con ello,
que se vea que quiere ser diferente; sin embargo, en esta rebeldia se encuentra un ropero que

tiene el proposito de “desordenar ordenadamente” las cosas.
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No se debe dejar de pensar en el ropero, pues el mundo no es posible sin €1, por lo menos
el mundo que hemos construido, e! mundo racional en €l que entra el mundo de la ciencia.

Cuando el ser humano se hace humano -no quiero entrar en esos detalles de la evolucién
" humana ni de cudndo se es humano-; cuando el primer humano tuvo 1a necesidad de pensar, de
conocer e mundo, sin saber que hacia ciencia, simplemente por la necesidad de nombrar lo
que, hasta ese momento, era el mundo sin ropero, el mundo desordenado, el cacs. No era
posible decir nada sin las palabras, no era posible comunicar nada, ni siquiera pensarlo, pues
no habia manera de hacer referencias al mundo, a la reatidad en total desorden. Pues bien, en
esta situacion el ser humano vio la necesidad de crear un ropero en el cual poder guardar la
realidad, un ropero en el cual pudiera clasificar, ordenadamente, el mundo y, asi, pasar del
caos al orden, del mundo sin ropero al mundo con ropero.

La prehistoria del ropero no es mas que un simple cajén en el cual, més o menos, se
ordena o se inicia a clasificar y ordenar. E! ropero esta reservado para los filésofos griegos;
sobre todo para Aristételes, el Gran Carpintero; pues, después de €], sélo se han hecho
diferentes modelos respetando el propésito del ropero de clasificar y ordenar lo que en €l se

guarda.

En el fondo, lo que hago es explicar, de manera metafbrica, la ¥6gica, la forma de razonar
de la humanidad; metéifora en la que el ropero es una estructura de la misma manera que lo es
el mueble que tiene la finalidad de guardar ordenadamente nuestra ropa; pero que, en este
caso, es la estructura de la razén que tiene la finalidad de ordenar la realidad y hacer
inferencias que llamamos logicas; es decir, lo que llamamos razonar o la manera que

[lamamos correcta de razonar.

5.2. LOS PRIMEROS FILOSOFOS, CARPINTEROS CREADORES DEL ROPERO

En realidad, como ya hemos dicho, el primer humano que construy6 el antecedente del
ropero no corresponde a los primeros fildsofos, sino al incégnito cavernicola que empezo a
nombrar las cosas y con ello todo lo que implica; entre otras cosas, pi mis ni menos que

conocer el mundo. El acto de conocer que se ha discutido y que discutimos en la filosofia fue
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fundada por el primer humano que no se pregunté qué era conocer, sino que simplemente
| conoci6. Para ello, se construyé un ropero de lo mis rastico o, podriamos llamarlo,
“protoropero”, con compartimientos, como los que después se construyeron, aungue no tan
sofisticados, para guardar ordenadamente las cosas que iba conociendo. De esta manera, cred
un cajén para los calcetines en el cual no podia meter calzones, solo calcetines; pues de otra
manera seria poner desorden y ya no servitia de nada el “protoropero”. El ropero tiene sentido
si lo usamos para ordemar, para clasificar. No serviriz de nada si metemos
indiscriminadamente las cosas en cualquier lugar. De esta manera, los drboles se colocan en el
cajén de los drboles, las mesas en el cajon las mesas, las virtudes en el cajén de las virtudes,
los elementos en el cajén de los elementos, la politica en el cajon de la politica. Esta es la
creacién, no la creacidn divina, sino la creacién humana que se llevd miles de aflos en crear el
mueble flamado ropero y, con ello, la creacién de la realidad. Primero ristico, y en la medida
que pasaban los afios y que su bagaje iba en aumento, al ropero se le fueron agregando cajones
hasta llegar a lo que ahora es: un inmenso ropero del que es imposible conocer todos sus

recovecos, compartimientos y cajones; pero que sigue siendo ropero.

Los primeros filésofos fueron los carpinteros que petfeccionaron el protoropero creando
el ropero de la racionalidad y fundando, con ello, la razonalidad®. Més que estar fundando Ja
quimica con la bisqueda del o de los elementos que constituyen el universo, mais que
metafisicos que buscaban definir si el mundo es uno o multiple, lo que los primeros filésofos
hicieron fue crear el ropero de la razonabilidad, al buscar si el mundo era posible clasificario
en los cajones del ropero. Si todo es agua o fuego, si es algo indeterminado, no es mas que
afirmar que es posible meter al mundo en un cajén: cn el cajéon del fuego, del agua, de lo
indeterminado. Finalmente, e} mundo se colocd en el ropero del Ser; es més, ropero y Ser son
la misma cosa. Este proceso cobra importancia con Platon al establecer un mundo de cajones
ideales que corresponde a los cajones de madera que tenemos en €l mundo sensible. Con él ya
no hay duda, los cajones existen y Aristoteles lo culmina con su logica, la que inicia diciendo:

“Lldmanse homoénimos los seres... Se llaman sinénimos los seres... Se llaman parénimos los

% Prefiero usar la palabra razonabilidad a la de racionalidad, pues ésta tiene el sentido de oponerse a la
irracionalidad y yo quiero usar este término como la forma en que el ser humano piensa, sea racional o irracional,
sea empirismo o racionalismo.
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| seres...”*” Lo que hace es clasificar a los seres, a la realidad; no clasifica palabras o ideas, o si
lo hace, es en virtud de estar clasificando a los seres a los que se refieren esas palabras y esas
ideas. Las palabras expresan ideas, las ideas expresan objetos reales; la realidad es la que se
ordena. Solamente los sofistas se enfrentaron a esta postura encajonadora de la realidad, al
decir que cada quien tiene un ropero, que no es necesariamente e mismo que para todos. Si,
para alguno, los calcetines se guardan en el cajon de los calcetines, proponian los sofistas, para
otro se guardan en el de los guantes y no pasa nada. En contra de la idea de tener uno y sélo un
ropero para todos, los sofistas proponian que cada quien tuviera su ropero; o, también podrfa

entenderse, que cada quien ordene s ropero a su manera.

Sin embargo, como todos sabemos, esta lucha fue ganada por Sécrates y sus seguidores
o continuadores de la idea del ropero tUnico. De esta manera, se afirmd que el mundo es
clasificable, esto es, ordenable, en un solo ropero; quedando solamente el decir si este orden,
si el ropero &s creacién humana o de la naturaleza. En otras palabras, si descubtimos ¢l orden
o si lo creamos, si tenemos la posibilidad de construirle mis cajones al ropero o, simplemente,

se los encontramos.

La mania clasificadora se convierte en la manera natural de pensar y el conocimiento del
ropero, en €l conocimiento de la logica. Todo tendra un orden, o se lo daremos, en el que es
evidente que en el cajén de los 4rboles se encuentran los compartimientos necesarios para
guardar, ordenar y clasificar a los robles, a los pinos, a los &lamos, etc. de la misma manera
que en el cajén de los calcetines encontramos compartimientos para los de colores rojos, cafés,

amarillos, etc., de la siguiente manera:

CALCETINES

¥ Aristételes, Tratados de Légica, Categorias, Edit. Porrtia, Méx., 1982, p. 23. Subrayado mio.
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Esto permite hacer las siguientes inferencias: Si saco algo del cajén de los calcetines,
entonces es un calcetin; y de todos los objetos que se encuentren en él serdn calcetines y
tendrén las mismas caracteristicas. También lo representan de la siguiente manera:

Este es un ropero modelo Venn-Euler
Como este cajén estd dentro de otro, en el de Ia ropa interior, nos permite ordenar de esta

manera el ropero:
Ropa interior
Calcetines
CALCETINES
ROPA INTERIOR

Esto nos permitié decir que todos los calcetines son ropa interior. Que si queremos
encontrar un calcetin, primero debemos buscar el cajon de la ropa interior, dentro de ella

encontraremos el cajon de los calcetines.

Esta manera de ordenar mediante la clasificacidn se puede continuar de tal manera que el
cajén de la ropa interior se encuentre dentro del cajén de I2 Ropa en general de la siguiente

manera:
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ROPA \ >

De donde podemos decir que toda la ropa interior es ropa y que todos los calcetines son
ropa interior, por lo tanto, todos los calcetines son ropa. Esto es lo genial del ropero, sirve,
ademis de ordenar, previa clasificacién de toda la realidad, para hacer inferencias, ¢
inferencias no s6io de la ropa interior, sino de toda la realidad; pues en vez de calcetines y
demds objetos del ejemplo, podemos decir, que son particulas atdmicas, 4tomos, y elementos.
O que son virtudes, justicia y justicia distributiva, o que son humanos, géneros, mascuiino y
femenino, o simplemente que son A, B y C, en donde cada uno representa lo que se quiera,
con la inica condicién de que en A se encuentren solamente los objetos que compartan ciertas

caracteristicas que permitan ponerlos en ese cajén y no en otro.

Este ropero es tan til que lo usaron no sélo los cientificos y filésofos, sino la gente
comin; sin embargo, lejos de la perfeccion, los cientificos se encontraron con problemas como
el ornitorrinco. En qué cajén colocarlo, si parece que tiene caracteristicas que le permiten
clasificarlo en varios cajones. Simplemente le crearon un cajén nuevo, exclusivo para €l y le
llamaron “el cajén de la excepcién o del caso sui generis”. Los filosofos, por su parte, se
encontraron con problemas como el preguntarse si no seria posible que hubiera otro ropero o
simplemente que no hubijera ropero o que hubiera otra estructura diferente a la del ropero. Sin
embargo, estas preguntas fueron formuladas desde el ropero mismo; es decir, sin quitarse esta
estructura roperil de la mente. Hasta es probable que no haya manera de quitarse el ropero, de

que tal vez el ser humano nacié ya con el ropero, que es su naturaleza.
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5.3. LANATURALEZA ROPERIL DE LA MENTE HUMANA

¢(Es posible prescindir del ropero? Empecemos por lo més simple: jEs posible prescindir
de los cajones del ropero? Analicemos esta ultima pregunta: Cada nombre, ya sea de personas,
animales, cosas, cualidades, acciones, en fin, cada nombre que damos a cualquier experiencia
~ de la realidad, es un cajon. Cada vez que conocemos un objeto decimos: ;qué es esto?
Contestando con un nombre que no es la cosa misma, es el letrero del cajén en el cual lo
clasificamos, es la representacién de un cajén. La respuesta: es un perro, es lo mismo que
decir: es algo que se coloca en el cajon de los perros. Ni siquiera las individualidades pueden
quedarse en individualidades: mi perro Fido no se queda en Fido, sino que lo entiendo como
perro porgue ¢s colocable en ¢l cajén de los perros. En légica formal estarfamos hablando de
las ideas o conceptos que no son mas que el intento o el hecho de que la realidad es
clasificable; de manera que cada cosa nueva que conozco, al igual que el niffo y el cavernicola,
guardada toda proporcidén y cada uno en su momento, buscamos mentalmente a qué cajén
pertenece lo que estamos conociendo, le buscdmos caracteristicas que ya hayamos visto en
alguna otra cosa que se le parezca y descartamos algunas hasta quedarnos con una y exclamar.
iNo bay duda, es un petro! Lo mismo podemos decir de todo lo demés, como las cualidades:
virtudes, colores, etc. y de las acciones: leer, pepsar, etc. que no son més que nombres de
acciones o de cualidades. No parece ser posible un mundo sin los cajones del ropero, pues nos
quedariamos en las singularidades, sin poder pasar a las generalidades, haciendo cada
experiencia Gnica, irrepetible y, por lo tanto, incomunicable.

No es posible prescindir de los cajones del ropero y, si se me permite la inferencia, el
ropero no es mis que un cajon que guarda cajones; en suma que no es posible prescindir del
ropero clasificador; solamente nos queda determinar, no su uso, pues éste estad determinado
por la definicién misma de ropero: clasificar; sino que la pregunta es si podemos variar las
formas de encontrar las inferencias o los conocimientos nuevos que tenemos a partir de Ias
clasificaciones y la manera de clasificar; es decir, el ponernos de acuerdo en el cajon en el que
debemos colocar las cosas, en un solo cajon y no en varios o bien, en varios cajones pero con
un orden, lo que significaria el orden del orden o la razén por la cual ordenamos de una

manera y no de otra, que puede diferir de otros drdenes y que, incluso, podran ser mejores o
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peores que el nuestro, pero, a fin de cuentas, podemos explicar porqué los clasificamos de esta
manera particular diferente de las demis.

El problema, pues, consiste en si es un solo orden o si son varios; en otras palabras, un
ropero o varios roperos, y cual es la mejor manera de sacar provecho de él, ya que es
naturaleza humana el poseer un ropero por razén. El problema es la arbitrariedad en Ia
clasificacién que pretende ser necesaria, Unica y universal, cuando, como dice Borges,
“...notoriamente no hay clasificacién del universo que no sea arbitraria y conjetural. La razén

es muy simple: no sabemos qué cosa es el universo™.

En cuanto al derecho, analicemos primero lo que es un concepto. Se entiende por tal en
Ia l6gica formal, un contenido mental universal y abstracto. De esta manera tridngulo es un
concepto que se aplica a toda la coleccién de objetos que retina las mismas caracteristicas. El
poseer caracteristicas comunes es lo que permite clasificar varios objetos en una misma clase,
nombrada por un concepto. Estas caracteristicas son esenciales; esto es, no se clasifica a las
figuras geométricas por su color, tamaiio, etc., sino por lo que le es esencial o caracteristico a
ellas; asf, el tridngulo tiene como notas esenciales el poseer tres lados y tres dngulos. Bien, no
se trata de hacer un repaso de la légica en lo relativo al concepto, por lo que pasemos ahora, y
siguiendo a la misma l6gica, a analizar las caracteristicas esenciales del concepto para
entender lo que es. Asf, tenemos que al concepto le es esencial la extensién y comprensién®®;
de tal manera que todo lo que tenga extension y comprensién es un concepto; no importa si
son generales o particulares, concretos o abstractos, etc. Con esto estamos en posibilidades de
decir que tanto los conceptos de las ciencias naturales como los del derecho son conceptos. En
otras palabras, a lo que llamamos concepto jurfdico es concepto y no otra cosa en virtud de
tener extensién y comprensién, no importa que, como sefiala Garcia Maynez’’, los conceptos
juridicos tengan como caracteristica el fundamento normativo y su referencia axiologica, estos

conceptos les llamamos conceptos por tener extension y comprensién. Esto zresulta importante

*® Borges, Jorge Luis, El idioma analitico de John Wilkins, en Prosa Completa, Volumen 2, p. 224, Editorial
Bruguera, Espaiia, 1980.

* Extensién es el nitmero de seres a los cuales se aplica una idea y su comprensién son notas caracteristicas que
tiene.

* Citado por José Fernando Velisquez Carrera en Introduccién a la légica juridica, andlisis comparativo del
modelo de Eduardo garcia Maynez con algunos otros de la 1dgica jurfdica conternpordnes, pig. 71
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pues la clasificacién es lo mismo que encajonar en el ropero, por lo tanto el derecho, o mejor,
los conceptos juridicos en los que se basa el derecho, son cajones al igual que los demés
conceptos.

5.4. EL ROPERO SE APOLILLA
De estos problemas, surge el apolillamiento del ropero, de los problemas que se dan en la
clasificacion, iniciando por Ia misma clasificacién. No parece haber duda de que los niimeros
" se pueden meter en los cajones de los nones y de los pares; pero la clasificacion de los géneros
de los humanos, no se resuelve con un femenino - masculino; pues hay quienes reclamarfan su
cajén de acuerdo a su preferencia sexual. No se puede dar una respuesta tan simple como qite
la paturaleza solamente tiene esos dos géneros, pues los otros no estardn de acuerdo,
reclamando que ellos también son parte de la naturaleza y, consecuentemente, también su
preferencia sexual. No confindamos con respuestas sencillas lo que en el fondo es tan
complicado como el poder decidir entre el bien y el mal, dos cajones en los que no podemos
estar de acuerdo en su contenido; tan solo recordemos al sofista que dijo: “Yo creo que si
alguno pidiera a todos los hombres que reunieran en un punto todo cuanto cada uno estima por
inconveniente y luego pidiera de nuevo que retirara de aquel mont6n cada cual lo que estima
por conveniente, de seguro no quedaria alli ningiin troze, sino que todo habria quedado

»1 Afirmaciones como “estin conmigo o con los terroristas”,

repartido entre ellos
pronunciado por el presidente Bush ante el atentado a las torres gemelas del WTC, es de este
tipo de clasificaciones, asi como la de sus atacantes: que clasifican en “los fieles y los
infieles”; es la “légica militar” que describe Savater como “o ellos o nosotros”, “o con
nosotros o contra nosotros™? de esta manera razonan también, los cientificos y quienes, como
méxima prueba de su afirmacién, dicen “ya estd probado cientificamente”, que no es més que
un “ya crearon un cajén mas al ropero™; pero que bien pudiera ser que esté forzado y pronto
sea retirado por otro; sin embargo, por el momento, plantea su verdad como inamovible
rechazando cualquier otro intento de encajonar la realidad; rechazo al que es diferente a
nosotros, a nuestra manera de ordenar que confirma a Heraclito: “Los perros ladran a los que

1o conocen™”. Cuando lo desconocido o poco conocido puede ser la verdad y no lo que

%' Garcia Marcos, M. Historia de la filosofia, Ed. Alambra Bachiller, Méx. 1988, p. 16.
** Savater, Fernando. Sobre vivir, editorial Ariel, p. 52.
% Heraclito, Fragmentos Filoséficos, en: Garcla Bacca, Juan David, Los Presocréticos, Ed. F. C. E., p.247.
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hemos elegido por tal. Es como, por ejemplo, la eleccién que hacemos entre la vigilia y el
suefio, tomando a la primera como la realidad. jcémo podemos estar seguros de que la vigilia
es la realidad y no el suefio?. Podria ser mis racional el suefio -si es que no se tienen
pesadillas-, pues “vivimos en dos mundos: por razones orgénicas no podemos dormir ni estar
despiertos indefinidamente y, por masoquismo, hemos admitido el peor como auténtico”
Todo esto nos hace pensar que debemos dar marcha atrds y decir que no hay tal naturaleza
clasificadora del ser humano, o por lo menos que no lo es de todo. El mundo que habifa sido
tan sencillo como el buscar la naturaleza de las cosas y encontrar el cajén del ropero al cual
pertenecen, se complica con las diferentes maneras de clasificar. Este es el inicio del

apolillamiento del viejo ropero.

Las posturas de la filosofia del conocimiento no salen de este encierro; todas,
racionalismo, empirismo, falsacionismo y un largo etcétera, no logran salir de la estructura
roperil de 1a mente humana; ninguna de las diferentes corrientes logra salir de! atolladero que
le presenta la dificultad de encontrar a qué cajén pertenece cada parte de la realidad. El
caracter de ciencia estd dado, no s6lo por la posibilidad de clasificar, sino por la exactitud en
la clasificacién; por ello, las ciencias estdn en ctisis, ain las ciencias como la fisica quedan en
la duda o empiezan a crear cajones mixtos como el gato vivo-muerto de Scrodinger, la
indeterminacién de las particulas en cuanto a su ubicacién, la relatividad del tiempo, en fin
que este mal se extiende a las otras ciencias como las sociales 0 humanas. Sin embargo, es en

una de estas ciencias en la que es posible encontrar la reparacién del ropero.

En cuanto al derecho, el problema de la clasificacidn se complica con la conviccion de
que la clasificacién —no una clasificacién- que hacemos creemos que es la tnica, la verdadera
y las otras , las falsas, las equivocadas o erréneas, a las que estamos “obligados” moralmente a
imponer para sacar del error a los demés. Esta es la gravedad, el hecho de creer que solamente
una de las clasificaciones es la verdadera y la necesidad de sacar del error a los que no la

compartan.

* De la Borbolla, Oscar. Aforismos del caos, op. Cit. P. 39
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A ]a manera de Sharon y Candy, sordas de nacimiento que deliberadamente procuraron
. tener hijos con sordera, buscando un dopador de semen que tuviera antecedentes de sordera en
su familia para asegurar que sus hijos fueran sordos diciendo “Quiero que mi hijo sea como
yo... Quiero que disfrute las cosas que nosotras disfrutamos™ equiparando su decisién con la
de una pareja de negros que quiere tener hijos negros” . Es como los padres que quieren que su
hijo sea catdlico como ellos, o budista 0 que tengan los mismos valores, la misma idea de

“bien” que ellos, por ser la correcta.

CONCLUSION

Los Griegos inauguraron el racionalismo que nos llega hasta el presente de una manera
predominante. Esta conclusién no es sélo del presente capitulo, sino desde el primero hasta
éste; basta recordar que los cambios que se han dado en el campo del derecho y de la justicia,
han sido dentro del propio racionalismo; siempre han mantenido su estrictura racional
clasificatoria en donde se sustituye un ideal de justicia bor otro; pero siempre con el cardcter
de excluyente de otros ideales de tal manera que se han sucedido en el tiempo negando su
coexistencia, 1a posibilidad de que existan otros ideales resulta contradictorio, sobre todo si la
clasificacién es tnica y, ademds, no hecha por el humano, sino por Dios o la naturaleza; por

ello, se considera que esta forma de razonar es tnica por ser natural.

* Héctor Toledano, Nifios a la carta, en Letras Libres ntimero 42, junio 2002, pag. 90
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SEGUNDA PARTE
PARAJUSTICIA, LA NUEVA JUSTICIA

“Pero este hombre pudo desarrollar una mentalidad
de abundancia, la idea de que hay demasiado para
todos y que hay un ntimero infinito de soluciones de
tercera alternativa, mejores maneras de arreglar las
cosas que logran un ganar para todos"

S. R. Covey

¢Cuando una cosa se hace mds justa,

no es claro que era mas injusta?

Platén’®

CAPITULO1
DE LA JUSTICIA A LA PARAJUSTICIA

INTRODUCCION

“El derecho deviene justo”. “El derecho llega a ser justo” es el significado de Ia frase
anterior; que es el hecho de que el derecho se hace justo. En el tema del cambio, iniciado en la
introduccién general de este trabajo y continuada a lo largo del mismo, el devenir del derecho
a la justicia es un cambio accidental y no se esencia, lo que se nota al usar un adjetivo como
fin del devenir del derecho. Otra cosa es “el derecho deviene en parajusticia”, en donde el fin
del devenir del derecho es otro sustantivo, con lo que se indica un cambio de sustancia. Al
efecto, conviene analizar las definiciones a Ia palabra devenir dadas por el Diccionario de Ia
Real Academia Espafiola, y tratadas por José¢ G. Moreno de Alba®’, al decir éste que la palabra
devenir sin preposicién se usa con un adjetivo; y con la preposicién “en”, se usa un sustantivo.

El hecho de emplear un sustantivo o un adjetivo define los cambios accidental o sustancial. El

% Fedén, en Didlogos, Ed. Porria, coleccidn Sepan Cuantos, p. 397
*7 Véase Galaxia Gutemberg, en la revista Este Pais, Tendencias y Opiniones, namero 142, México, enero de
2003,
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nuevo sustantivo parajusticia requiere explicacion, lo que se hard en la presente parte, que no

puede ser explicado desde la ideologia o el contexto propio del derecho.

Por ello, en lo siguiente, propongo dejar de aspirar a la justicia, por ser un ideal
inalcanzable; por lo que mas bien debemos voltear a su antitesis: la injusticia; pero no para
procurarla, sino para tenerla presente —cosa que no es nada dificil, pues siempre se ha hecho-
Y, de ahi, elevarnos para que cualquier superacién de la injusticia sea tomada como justicia; lo
contrario, lo que se ha venido haciendo, es partir de ese ideal que es la justicia, y todo lo que
no sea idéntico a ella, por mucho que se le acerque o por mucho que se aleje de la injusticia, es
tomado por injusticia.

Una vez hecho lo anterior, se plantea el método por el que la sociedad crea la justicia y la
ley para, enseguida, proponer como opcién lo que llamo paragjusticia en donde retino los
resultados anteriores y los vinculo con la educacién, en donde las relaciones de poder se
ejercen sin vergiienza, pues el Estado tiene que ejercerla o alguien lo tomard y ejercerd en su
lugar. Esta propuesta no es contra la justicia; es una opcién para un mundo menos injusto.
Variar la forma actual de pensar en cuanto a la justicia proporciona alternativas; en el fondo se
encuentra lo planteado en la primera parte: primero, que no hay una justicia en el sentido de
La Justicia que no admite cambios ni opciones, sino que hay justicias o bien, segundo, que la
justicia cambia a través del tiempo y el espacio, pero que nos empefiamos en sostener su
inmutabilidad debido a la forma de pensar en la que todo es clasificable y por ende, la clase de
la justicia, excluye a la de la injusticia sin término medio. Sin dejar, pues, la primera parte en
la que, continuando con una evolucidn, se llega a una nueva etapa. Decia Tocqueville “En la
edad media, en que era tan dificil atrapar a los criminales, cuando los jueces capturaban a uno,
solian infligir al desgraciado espantosos suplicios, lo cual no hacfa que disminuyera ¢l nimero
de culpables. Posteriormente se ha llegado al convencimiento de que una justicia mas segura,
pero mis suave, es al mismo tiempo mis eficaz”; quien dudaria de que puede haber una
justicia mejor que la que tenemos actualmente, mas eficaz y mas suave como dice

Tocqueville.

* Tocqueville, Alexis. La Democracia en América, Alianza Editorial, p. 98, Tomo I, Barcelona 1980.
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Creo que la cita de Thomas Mann con que inicio este trabajo, refleja la idea que quiero
.plantear; pues, en el fondo, debemos hacer una comparacién, necesitamos de un punto de
referencia; en este caso la justicia seria Jo ideal, entendiendo por ideal algo a lo que aspiramos
pero no podemos lograr; por lo que se impone una permanente injusticia ante la que un orden
€s mejor que ningun orden, aiin cuando sea falso.

{Qué mias justo que devolverle la vida al ser querido asesinado; que no haber prestado
dinero al deudor contumaz; que no haber contraido matrimonio a tener que divorciarse?
(Cuantas veces se ha visto que se reviva al asesinado, que se borren las heridas, que se
retroceda en ¢l tiempo hasta el momento anterior al dar el consentimiento para casarse? Acaso
no seria lo justo que todos tuvieran salud y vivienda, que nadie tuviera hambre, que no hubiera
guerra. Esto serfa lo justo. Parece que Ia injusticia es consustancial a la humanidad, que somos
expertos en la injusticia por vivirla a cada momento y que el ideal de vida con justicia siempre
se nos escapa. Nos damos cuenta de que no podemos alcanzar la justicia y entonces
procuramos Jo casi justo, lo que més se acerque a la justicia; sin embargo, esa biisqueda de la
casi justicia no deja con un sentimiento de frustracién por no lograrla.

1.1. DE LA JUSTICIA A LA PARAJUSTICIA

St buscamos no la justicia, sino alejarnos aunque sea un poco de la injusticia algo que si
bien no es justicia, tampoco injusticia; representard un triunfo sobre la injusticia, pues por
poco que nos alejemos de ella nos estaremos acercando a la justicia. No debemos, pues, buscar

la justicia, sino lo parajusto.

No es renegar de la justicia, es darle su lugar, el lugar que le ha correspondido desde el
inicio de la humanidad: devolver la justicia a Dios. S6lo Dios es justo, sblo él puede impartir
Justicia; a los seres humanos nos corresponde decir el derecho, decir que es legal. La justicia
siempre implica un juicio de moralidad, se dice quien actud bien o mal, y esto s6lo Dios puede
juzgarlo; les jueces no pueden decir si la conducta de sus semejantes es buena o mala, justa o

injusta, sino si es legal o ilegal.
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_ Se preguntar4n por la justicia como cumplimiento de la ley natural; bien, el hombre no
tiene grabado en su corazén una ley natural, lo que tiene grabado es una necesidad de
autoridad, de someterse a una norma, de cumplir una ley. En todo caso, la inica ley natural es
la de cumplir una norma, una ley. Parafraseando a Aristételes, el hombre tiene en deseo
natural de cumplir una ley.

Prueba de ello es el que busque una norma, tanto la busca que cree que tiene una grabada
en su corazdn o en su razon; siendo que su razén y su corazén sdlo quieren cumplir una ley,
;cual? La que sea.

El hombre, por naturaleza, es un ser normado. Es parte de su esencia el buscar,
establecer, crear, modificar y aplicar leyes. Sino, como explicar toda la historia de la
humanidad en la que se crean normas, leyes, derecho en una palabra y con todas sus
implicaciones para poder vivir. En el primer capitulo hicimos un recorrido por la historia del
derecho y de la justicia, éstas siempre han estado presentes en la humanidad por necesitarlas.
Por necesidad de leyes, leyes que no sdlo son en el dmbito social, sino que también busca
normas en la naturaleza, de ahi las ciencias. En la pluralidad mas simple de los individuos, en
la pareja, en la unién de cualquier pareja sea heterosexual u homosexual, lo primero que se
hace es establecer normas para determinar qué se puede y qué no se puede hacer. Con los hijos
hacemos lo mismo, les damos normas, en la escuela, en el club, en todo estd presente la

consecuencia de ia naturaleza normadora del ser hurnano.

1.2. PRINCIPIO DE LO MENOS INJUSTO

Sin duda no es algo novedoso, ya inicidbamos este trabajo con la cita de Thomas Mann
“Un falso orden es mejor que ningiin orden”; de manera similar, se expresa Jorge Luis Borges
en El Hombre en el Umbral diciendo: “Sin embargo, no todos eran perversos, y cuando se
pregond que la reina iba a mandar un hombre que ejecutara en este pais la ley de Inglaterra, los
menos malos se alegraron, porque sintieron que la ley es mejor que el desorden™”. Primero,
quiero retomar lo dicho con anterioridad, en donde sostengo que el ser humano es el creador

de la ley y la justicia. Supongamos que no esti usted de acuerdo con ello, pues bien, al

 Borges, Jorge Luis. Prosa Completa, Volumen 2, Editorial Bruguera, Esparia, 1980, p. 108.
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_Tespecto creo que lo justo seria que la ley y la justicia, o por lo menos ésta, fueran producto, si
no de Dios, de la naturaleza, eso es ideal, nos hace irresponsables de ella, si no es perfecta, si
es diversa, si hay conflicto mediante contradicciones de principios entre individuos y grupos
sociales, no es nuestra culpa, es una manera cémoda de no responder por ella, nosotros no la

" hicimos. Por otra parte, serfa injusto que no hubiera ningiin orden, que cada quien hiciera valer
lo que creyera como justo. Lo menos injusto es que nosotros, si no somos sus creadores, nos
consideremos como tales y asumamos la responsabilidad, pero también la posibilidad de

modificarlas de procurar su perfeccionamiento, de buscar lo menos injusto.

({Cémo lograr que se procure lo menos injusto? Primero, lo justo serfa contar con una
norma que sea idéntica al ideal de la justicia, lo que no siempre es posible Por otra parte, lo
injusto es que no exista un orden juridico o bien que este orden juridico sea injusto. Se puede
plantear que todo orden juridico es justo al menos para el legislador, quedando dentro del
supuesto que plantea la relevancia de la pretensién normativa del derecho, sostenida, entre
otros, por Ernesto Garzén Valdés, llaméndolo pretensién de legitimidad, argumenta que “un
sistema de derecho positivo aspira a ser correcto desde una perspectiva de una moral critica o
ética™™; es decir, no se elaboran normas con Ia pretensién de que sean injustas, atn cuando lo
sean; la intencién del legislador es que sean justas. De acuerdo a la postura que estoy
planteando, la del principio de lo menos injusto, no estoy de acuerdo con esta posicién, pues
en este caso todas las ieyes son justas. Por reduccién al absurdo, no hay necesidad de hablar de
justicia o injusticia en cuanto a las normas, pues todas serfan justas; sin embargo, en este
mismo sentido, la justicia serfa para el legislador justa la norma pero no para los dema4s; por
ello, prefiero la siguiente propuesta: sostenida por el mismo Garzén Valdés, el argumento de
la interrelacién entre seguridad y un minimo de moralidad, segun el cual, €l “valor de la
seguridad juridica tiene que ser respetado por todo sistema juridico®'; por ejemplo, el sistema
nazi, con su caracteristica de injusticia para los judios, era preferible a no tener sistema
juridico, pues este sistema “permitia identificar al culpable” de algin hecho u omisién; caso
contrario si la clase de los culpables quedara abierta, cualquiera podria entrar en ella, no habria
seguridad juridica. En este tltimo sentido estoy de acuerdo, y me apego a éL, ya que un sistema

'% Garzén Valdés, Emesto, Derecho y Moral, p. 400
1% idem., p. 402
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juridico puede ser injusto, pero es menos injusto que su inexistencia, la indeterminacién, la
| incertidumbre es m4s injusta que lo contrario. De aqui obtengo la primera consecuencia del
principio de lo menos injusto. Si no es posible lo justo, como en el caso de los judios frente al
sistema normativo juridico de los nazis, lo menos injusto es comtar con una norma. La
existencia de un sistema juridico permite, ademas de la seguridad juridica, la posibilidad de
criticarlo: no se puede decir nada de la pada. Cémo critico un sistema que puede cambiar de
un momento a otro y adoptar posiciones cambiantes y hasta contradictorias de manera que
puede ubicarse en una posicidén que esté de acuerdo con mi postura, pero al momento siguiente
ya no lo esté. Por lo mismo, no puedo cambiarlo, pues es tan mudable segin quien detente ¢l
poder. Su existencia permite la critica y su modificacién. Por ello, es preferible un orden

juridico a su inexistencia.

En segundo lugar, Lo justo serla que todos conociéramos en su totalidad estas normas
para poder actuar conociendo las reglas. Esta situacién incluso es dificil para quienes se
dedican al derecho, los que hacen de €l su profesién, no conocen todas las normas existentes,
se¢ especializan en unas cuantas; con mayoria de razdén quienes no se dedican a la abogacia
conocen todas las normas; sin embargo, de acuerdo al principio de lo menos injusto, es
preferible conocer unas cuantas a desconocerlas todas, lo menos injusto es que todos
conozcamos un minimo de estas reglas a las que nos vamos a sujetar. En este momento entra
la educacién mediante la ensefianza del minimo de normas indispensables para todo
ciudadano.

El principio de lo menos injusto no excluye el ideal de la justicia, sino que le da su lugar
como aspiracién personal, de grupo o social; pero ideal a fin de cuentas. Los humanos no
podemos, por no tener autoridad moral para ello, juzgar la justicia o injusticia de los actos de
los demds; pues esto es tanto como emitir un juicio de valor sobre Ia moralidad o inmoralidad
de los demas desde una moral personal; sélo podemos determinar la legalidad o ilegalidad.

Lo menos injusto no es, como podria pensarse, por exclusion, lo contrario de lo més

justo. Veamos esto, lo mas justo seria que no hubiera guerras, que no hubiera hambre, que no

hubiera robos, etc. Esto es un ideal que no podemos cumplir. Por ¢! contrario, lo menos injusto
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es que se busque la paz, que se procure satisfacer el hambre, que se restituya lo robado, etc.
Esto es algo méis cercano a nuestras posibilidades. Si una persona sufre la muerte de un ser
querido a manos de otro, lo justo serfa que le devolvieran la vida, pero como no es posible,

entonces lo menos injusto es que se penalice al homicida. .

No debemos preguntarnos qué es lo justo; pues nos encontramos en la fijacion de UNA y

s6lo UNA idea de bien que rechaza la multiculturalidad, la pluralidad y fuerza a la sociedad a
ser una. Lo que debemos hacer es preguntarnos qué es lo menos injusto. Esto nos permite
plantear la posibles opciones en un determinado caso y, de ahi, buscarlo que seria lo menos

| injusto, no lo justo, que seria imposible; verbigracia, en un homicidio lo justo seria que
revivieran al muerto, lo menos injusto es que se recluya al homicida, que se readapte, que se le
condene a muerte, etc. de estas opciones se elige una, la que esté mis de acuerdo con la

sociedad, la qué ésta considere menos injusto.

El voltear la vista de la justicia a la ipjusticia no es tan descabellado; pues, después e
todo, estamos acostumbrados a la injusticia, por verla, por sentirla, porque de manera
indubitable y constante sentimos que no hay justicia en este mundo, pero no dudamos de que

exista su contrario, la injusticia; pero no se trata de ser injustos, sino lo menos injustos posible.

En este contexto, es mds justo tener una ley que no tenerla; es mas justo aplicar la ley
que la justicia, pues ésta tiene una carga subjetiva y aquél, objetiva.

Es necesario emancipar al derecho, quitarle el lastre de la justicia que ha venido
arrastrando desde hace tiempo y colocar a ésta en su lugar: el del ideal, el del querer ser con su
unica funcién de gufa, de propuesta Y EN SU LUGAR, PONER A LA PARAJUSTICIA.

Lo menos injusto no puede ser determinado por una persona, eso seria injusto; deben
participar, en su determinacidn, todas las personas involucradas: si son dos, las dos; si es toda
la sociedad, toda ella. La determinacién de lo menos injusto es un esfuerzo de creatividad; lo
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que aceptarfa la “independencia y separabilidad'®” de las persomas; es més, necesita
| considerar asf a las personas, pero también creativas, para poder encontrarlo. Lo menos injusto
no es idéntico al principio “maximin” de Rawls, el cual es un criterio de seleccién ante varias
opciones de solucién a un problema ético, como respuesta al utilitarismo que propone como
mejor opcién la solucidn que produzca el mayor bien al mayor nimero de personas. No se
identifica lo menos injusto y la regla maximin por pretender ésta una y s6lo una solucién al
encontrarse dentro de logocentrismo descrito anteriormente como la racionalidad roperil. Lo

nienos injusto es miltiple, de acuerdo a una légica que describiré en el siguiente capitulo.

1.3. EL DERECHO PARAJUSTO

Este derecho tiene que partir de Ia comprensién de que hemos sido “tocados” por
diversas personas, lo que nos ha dado diversas concepciones de la vida, como ya se ha visto en
capitulos anteriores. Ahora bien, en cualquier conflicto, ninguna de las partes pretendera
imponer mflexiblemente su visién, sino que se iniciard con un entender al otro antes de ser
entendido. Permitame citar nuevamente a Anatole France, en quien se podrd apreciar esta idea,
aunque no deberd ser sélo el juez quien se ponga en el lugar de las partes (o de una de ellas
solamente), sino que las partes también deberdn hacerlo, dice asi France:

“Para apreciar equitativamente el delito de un pobre debiera ¢l juez renunciar, siquiera
por un momento, a las comodidades que le rodean, hasta identificarse lo mas posible con la
situacién lamentable del ser abandonado de todos”'®

1.3.1. CREACION DEL DERECHO

Hemos mencionado que es menos injusto contar con una norma que no tenerla; y que
esta norma debe ser clara o, siendo congruentes, debe ser lo menos confusa, y es menos
confusa explicdndola o tratando de explicaria que no tratando de hacerlo. El derecho debe ser

creado con el propdsito, ademis de aplicarlo, de explicarlo. En cuanto al derecho escrito,

192 Rawls critica del utilitarismo ¢l que acepta el sacrificio de una parte de la sociedad en beneficio de Ia otra,
diciendo que desconoce la independencia y separabilidad de las personas, respetando la individualidad y no
haciendo generalidades globalizande a la sociedad. En este caso, el principio de lo menes injusto no es
determinado por un solo individuo, pues la justicia no tienen sentido si no es en la convivencia de, por lo menos,
dos persomas y, por ello, su determinacién no puede ser individual. Es la subjetividad construyendo la
objetividad.

193 Anatole France, Juan Marteau, en Novelas competas, Editorial Aguilar, México, 1959, p. 992.
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podemos decir que no hay peor lectura que la que no se hace; de esto hablaremos mas
adelante, cuando nos refiramos al analfabetismo juridico, a la ignorancia del derecho.

Si se me permite la comparacién, y adelantando un poco, guardando toda proporcion, en
la familia encontramos un simil con el Estado; hay un poder, normalmente ejercido por los
padres, quienes tienen un proyecto de hijo, un hijo ideal al que aspiran se parezca el suyo, este
proyecto quedaria en eso, mero proyecto, si no se establece un plan para lograrlo. Piensan ios
padres en qué escuela inscribirlo, de acuerdo al tipo de educacién y ensefianza que creen
conveniente, establecen reglas que obligan lo que ellos creen “bueno™; prohiben lo que creen
“malo” y permiten lo que no es ni uno ni otro. Incluso se imponen por la fuerza, aunque
pueden escuchar la opinién del hijo. Dicho esto, pueden imaginar un Estado en el que el
gobemnante no tenga un ideal de sociedad, un plan para lograrlo que se manifieste en normas
legales que prohiban, obliguen y permitan al ciudadano.

1.3.2. EL DERECHO NO IDEAL

El derecho, Ia norma no deber ser mis un ideal. El Estado no tiene como finalidad el
establecer un ideal, una sociedad ideal, de imponer Ia verdad, la belleza, |2 justicia, sino de
mantener un minimo de orden, de elevarse un poco de la injusticia: Nuevamente, no se trata de

buscar la justicia, sino de evitar la injusticia.'®

El derecho no es, tampoco, voluntad divina, pues esto lleva a Ia inflexibilidad, a la
inmovilidad y a la dictadura. El derecho es producto humano y no debe reflejar un ideal; sin
dejar de ser unr proyecto de Estado, este proyecto no debe ser una utopia. La historia del
derecho ha sido un derecho divino, después natural, que se impone por no estar sometido a la
duda, a la discusién; sino que es inamovible por ser o divino o natural. En este derecho se
establecié un ideal de justicia, cuando debié ser un no querer la injusticia. Nuevamente
repetimos, si no es el derecho una justicia, tampoco, por ello, es una mjusticia, simplemente

una alternativo més real, més humana. La justicia es divina, la parajusticia es humana.

1% Ver Oakeshott, Michael., L2 politica de la fe y la politica del escepticismo, Fondo de Cultura Econémica.
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CONCLUSION :

Partiendo de la afirmacién de que la justicia es un ideal y, por ello, inalcanzable, se
propone un giro copernicano para partir de la injusticia y levantarse de ella de tal manera que,
por poco que nos alejemos de ella, serd una nueva justicia, a la que propongo llamar
parajusticia. La bisqueda o procuracién de lo menos injusto permite determinar, en primer
lugar, que tener un orden juridico es menos injusto que no tenetlo; segundo, es menos injusto
conocer la ley que desconocerla, lo que se vincula con un programa de educacién para la
Jjusticia. Esta educacién para la justicia encuentra su base en el hecho de que el ser humano es
un ser normado por naturaleza, entendiendo por ello que desea estar sometido a algin tipo de
norma. Tercero, que es menos injusto que las partes involucradas en un conflicto sean quienes -

lo resuelvan y no un tercero llamado juez como se ha venido haciendo en el caso de la justicia.
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CAPITULO IT
RAZONAMIENTO PARAJUSTO

INTRODUCCION
El razonamiento occidental, conocido como 16gica formal, ha determinado la forma de nuestro
sistema de justicia de tal manera que para cada conflicto hay una solucién y sélo una, la que es
deber del juez encontrar y decir mediante la sentencia. La parajusticia exige modificar esta
l6gica de tal manera que puedan darse varias soluciones a cada conflicto; soluciones que,
ademés, serdn dadas por los implicados en la controversia y no por un tercero llamado juez.

2.1. RAZON Y PARAJUSTICIA
La justicia propone una solucidn iinica, la parajusticia no propone la existencia de varias
opciones, ni siquiera propone varias opciones, sino sblo la posibiidad de que hay varias

opciones. De manera gréfica, la justicia se manifiesta de la siguiente manera:
A—> B

Si se da la situacidén A, entonces se da la solucién B. No hay otra opeidn; en cualquier
controversia juridica, el juzgados solamente resolverd B; de los litigantes, s6lo uno tendrd la
razén, la verdad, el otro no; y la justicia sera darle la razén a uno de ello, no puede haber
empate, necesariamente uno gana y otro pierde. En la parajusticia, se presentaria

simbélicamente lo siguiente:

/ B:
A Y B2
Br

Si se da la situacién A, entonces se pueden dar las soluciones Bi, Ba,... Bn y no es dada,
necesariamente, por un tercero; sino propuesta por los litigantes, de tal manera que hay dos
perdedores, porque ambos pierden al no conseguir todo, pero también hay dos ganadores, al
ganar los dos algo de lo que pretendian. Sin embargo, no debemos confundirnos al pensar que
un homicidio, por ejemplo se pueda negociar, recordemos que io justo seria que no muriera, lo

menos injusto seria que no quedara impune el delito. Las graficas anteriores funcionan para el
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. derecho privado, no para el plblico; para éste, la funcién de la parajusticia es preventivo,
atendiendo al ideal de la justicia que donde lo justo es que no sucedan bomicidios, violaciones,
robos, etc. La educacion para la justicia surge como la alternativa la manifestacién del poder
como rejas, recordemos que el poder tiene varias maneras de manifestarse, no una, pensar que
las rejas son la tnica solucién es pensar en justicia, en ideales, pensar en otras alternativas que
pueden ser negociadas por los ciudadanos con el Estado es parajusticia; y entre estas opciones
estd la educacién como verdadera promulgacién; es decir, no una educacién correctiva, sino

una educacién preventiva, y todos los medios de prevencion que se conocen.

No podemos considerar la situacion de subjetividad que sefiala Schmill Ordéfiez al decir
que “Un hombre puede pretender salvar al mundo de la maldad de un gobernante,
asesindndolo. Su sentido subjetivo: un acto heroico revolucionario. Su sentido objetivo: un

"0 sino més bien el sentido subjetivo, en este caso, es Ia

asesino, es decir, un delito
subjetividad de la colectividad, no la subjetividad del individuo. La subjetividad colectiva es
aplicable en los casos del derecho piiblico como el derecho penal. Esta subjetividad colectiva
se convierte en “legitimidad” -no legalidad, que es conformidad con la ley-, en el sentido que
da Mario Govi: “Un juicio puede ser conocido como verdadero o falso s6lo cuando es
reconocido como legitimo o ilegitimo. Legitimos son los juicios iguales en todos los hombres
(que los tienen o formulan) y que son formnlados por todos igualmente”'® Esta subjetividad

colectiva fue descrita en la construccion social de 1a realidad en capitulo aparte.

En la justicia, en los juicios legales, Ia sentencia, una vez concluidos los procedimientos
previos, antes de dictarla, el juzgador, ante los argumentos de las partes, primero “siente”
quien tiene la razon, prejuzga, después busca los hechos, razonamientos y normas que
fundamenten lo “sentido” o prejuzgado para concluir con lo que se llama juicio. Se llega al
juicio con un prejuicio. Este prejuicio estd oculto, disfrazado, de alguna manera se manifiesta
sin que nos demos cuenta de que es “él” quien decide, no nosotros; la historia personal est4 en
el prejuicio. “El problema con juzgar o etiquetar es que empieza a interpretar todos los datos

de manera que confirmen su juicio. Esto es lo que llamamos ‘prejuicio’ o ‘prejuzgar’. Si usted

193 Schmill, op. cit. p. 122
1% Citado por Antonio Gramsci en El Materialismo Histérico y la Filosofia de Benedetto Croce, Juan Pablos
Editor, México, 1975, pag. 66
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‘ha juzgado a un nifio como ingrato, por ejemplo, emtonces iconcientemente buscard
evidencias en su conducta que apoyen este juicio”””. Lo que se hace es clasificar justo —
injusto, bueno — malo, racional — irracional, etc.; pues el Estado, la sociedad, la familia, todos
durante siglos y mediante el uso del poder, han procurado binomios mediante la
normalizacién'®. En la parajusticia, los juicios no tienen esta subjetividad individual, sino la
subjetividad social al permitir que sean las mismas partes quienes propongan alternativas de
solucién sin tener una sola que, ademas, es idealizada y puesta como la tnica y, por ello,
obligatoria. La subjetividad. sigue presente; pero ya no es de uno, del juzgador, sino de, por lo
menos, dos, de los juzgados; la clasificacién también sigue, pero ya no es tinica y rigida, sino
miiltiple y flexible; el poder también, pero ya no es oculto sino manifiesto.

La justicia tiene una l6gica convergente, la parajusticia divergente.

2.1.1. REPARACION DEL ROPERO POR EL DERECHO.

Ya se mencionaron los problemas que la clasificacion ha causado en el campo del
derecho; sobre todo cuando las clasificaciones son definitivas por ser producto de Dios o de la
naturaleza, creando ¢l sentimiento de injusticia para quien no comparte dicha clasificacién..
Este sentimiento de injusticia siempre estard presente cuando las clasificaciones son
inflextbles, cuando hay una tnica clasificacién. El ropero, en el campo del derecho, también
esta apolillado.

Por otra parte, las consecuencias de que el derecho no sea creado por Dios ni por la
naturaleza, de que el derecho no sea descubierto sino creado, pero creado por el ser humano,
por todos, por el ser humano in genere, por el ser humano individual, por el ser humano
sociedad, implica, en ultima instancia, que es el dnico conocimiento que puede ser llamado
ciencia. Para esto hay que explicar algunas cosas, como el concepto de ciencia y la evolucién

que éstas han tenido.

197 Stephen R. Covey, Los Siete Habitos de las Familias Altamente Efectivas, Grijalvo, México 1998, p. 217
"% Ver Cevallos Garibay, Héctor, Poder y democracia Alternativa, Ediciones Coyoacin, México 1995, p. 32
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El inicio de las ciencias ya ha sido dado desde que menciondbarmos que con los griegos

| se inicia una forma de pensar en la que la naturaleza, la Phycis, es de tal manera que permite
conocerla. Esta manera de ser la Phycis, deciamos, €s que no cambia, que ain y cuando
cambie, €l cambio no cambia'®, podemos encontrar cierta regularidad en la naturaleza, lo que
permite su clasificacién y, con ello, la creacién de la légica, base de las ciencias. Por el
momento quiero dejar claro, aln cuando ya lo mencioné, que si la naturaleza permite ser
conocida y, en ese conocimiento podemos encontrar cierta regularidad, cierta normatividad,
entonces empezamos a descubrir leyes naturales, De ia misma manera, en el derecho queremos
encontrar leyes naturales; sin embargo, en la posibilidad de crear las normas, en el hecho de
que sea el ser bumano el creador del derecho, permite que éste tenga como caracteristicas,
entre otras, que sea flexible y perfectible, que no se imponga como verdad tinica y que permita
la participacién de todos en su creacién; en suma, que el ropero no sea proporcionado por la
naturaleza, sino que sea construido por el mismo ser humano, permitiendo diversos roperos, el
ropero individual, el grupal y el social, encontrdndose el derecho en este dltimo. No es que el
derecho tenga que parecerse a las llamadas ciencias de [a naturaleza, la que por cierto estd
fallando, como ya se vio en el apolillamiento de su ropero, sino que méas bien, el derecho se
constituye en paradigma, en modelo de la ciencia, al ser la unica que puede cumplir el
concepto de ciencia. Basta tener en cuenta que somos sus creadores y, al crearlo, tendremos

que hacerlo como la naturaleza misma no es, sistemético, sin ornitorrincos.

En el inicio de las ciencias, este logos, 0 racionalidad u orden de la naturaleza, para
Ptolomeo, para iniciar con alguien concreto, la Tierra es el centro del Universo rodeada
concéntricamente por ocho esferas en las que los astros se mueven. Este era un sistema, un
orden que parecfa perfecto; orden no creado por el ser humano sino descubierto por €él: el
cajon de las ocho esferas y el cajén de la Tierra como centro del Universo eran parte del
ropero de la realidad {y les parecia definitivo e inamovible! Pero ya sabemos lo que pasé con
la lamada revolucién copernicana, Efectivamente, Nicolas Copérnico propuso -0 descubri?-
Que el sol era el centro del universo y que los planetas, entre ellos la tierra, se movian
alrededor de él en circulos. Este movimiento circular fue corregido por Kepler con

movimientos elipticos que explicaban mejor el universo; sin embargo, su idea de que los

' Ver Correas, Oscar. Metodologia Juridica, Una introduccién filos6fica I, Edit. Fontamara, cap. Iy IT

11



planetas se atrafan por una fuerza magnética fue perfeccionada por Newton con la fuerza de
| gravedad. Para concluir con este repaso de la ciencia en un solo parrafo, diremos que la teoria
de la relatividad de Einstein vino a suplir las teorfas de Newton; sin embargo, se siguen
aplicando Jas de éste por su sencillez, ademés de que la diferencia entre las predicciones de
uno y otro, son minimas'!®, Los cajones de la ciencia son provisionales, tal y como propone el

falsacionismo de Popper; pero son cajones, el ropero existe en la mente de los cientificos.

Cuando la realidad no se adapta al concepto de ciencia; es decir, cuando la naturaleza no
es del todo estable y predecible por no ser encajonable, entonces es necesario crear realidades
aparte como el mundo de las ideas del Platén, en el que la naturaleza es perfectamente
adaptable a su idea de logos, de ciencia, de realidad con leyes eternas, después sustituido por
las sustancias que, a diferencia de los accidentes, no son mudables, o por el espiritu, con la

misma caracteristica contraria a la materia.

Estas ideas estdn fuertemente establecidas con los principios de la l6gica, llamados
primeros principios, que establecen que el ser es el ser, principio conocido como de identidad,
en el que se expresa que cada cosa es idéntica a si misma y no a otra; relacionado con el
principio de contradiccién, segin el cual no podemos encontrar que algo sea y al mismo
tiempo no sea, en el mismo sentido y en el mismo aspecto —una cosa no puede estar en dos
cajones al mismo tiempo-. Con esto se fija la forma de razonar en la que no es posible que
alguien vea una cosa como justa y otra como injusta, pues esto serfa que algo, en el mismo
sentido y en el mismo aspecto es y no es, es justo e injusto al mismo tiempo; siendq necesario

que sca una de estas dos y que ésta sea siempre idéntica a si misma.

El principio de tercer excluso, que enuncia que entre el ser y €l no ser no hay término
medio excluye, también, la posibilidad de que encontremos un intermedio entre lo justo y lo

injusto. Entre los cajones no hay resquicios.

' Hawking, Stephen. Historia del Tiempo, del big bang a los agujeros negros, Bilioteca de divulgacién
cientifica, Muy Interesante, Espafia, 1988. p. 29 y anteriores.
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Con esta situacion, llegamos a un momento en el que E. Lorenz plantea la teoria del caos
que, aunada a la indeterminacién de Scrodinger, nos lleva a dejar a las ciencias en un Estado
en ¢l que no parece ser que esté encontrando estas leyes de la naturaleza que decfa en la época

de los griegos, o bien que no es de tal manera que se pueda conocer 0 que no tiene tal orden.

Ahora bien, el derecho se revela como producto humano; si la naturaleza es producto
divino, ¢l derecho lo es humano; esto no quiere decir que sea en contra de Dios, el humano
crea el derecho y b aplica. Dios la justicia y la aplica. Separemos esto, el derecho para los
hombres, la justicia para Dios, 1a justicia es un ideal que no puede ser satisfecho por ningin
ser humano: ejemplo, ningtin ser humano puede revivir al familiar muerto como acto de
justicia.

En este momento, en el que el ser humano es el creador del derecho se revela como un
Dios, pues si al fisico no le obedecen los dtomos, no los puede obligar a que actiien de
determinada manera, el jurista si, crea la ley y puede obligar a que se comporten conforme a
ella a todos. Obligar no debe entenderse simplemente como la fuerza, sino, también, como
razén o como la fuerza de la raz6n ejercida, principalmente, en la educactén entendida en su
sentido mas amplio; pues es en la educacién en la que €l mundo, Ia realidad toma forma. Por
ello, cuando el maestro ensefia que la Tierra es el centro del Universo, 1o es para el alumno.
Cuando el maestro ensefia que el cajén del bien es donde se colocan las cosas buenas y le da
las caracteristicas de éstas para que las identifique y las pueda colocar, se pone en el papel de
Dios, de creador del bien y el mal.

En el campo del derecho, la posibilidad, 1a simple posibilidad de haber sido de un modo
diferente al que somos nos deja en la misma postbilidad de que haya otro modo de clasificar.
Pongamos, por ejemplo, que consideramos que solamente hay dos géneros, en cuanto al sexo
de los seres humanos, las posibilidades de clasificar son solamente dos, masculino y femenino,
todo lo demds es simple aberracién de la naturaleza. Sin embargo, el ser de uno de los dos
sex0s, pongamos, masculino, pero considerando la posibilidad de que yo haya sido del
femenino, solamente la posibilidad, permite que entienda la forma de clasificar diferente; para
ser mas explicitos, la simple posibilidad de que sea homosexual, deja la posibilidad de que
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“haya un cajén para clasificarlos. Esta situacién no se da cuando no hay posibilidades de que
sea de otra forma; es decir, soy mexicano, pero existi6 la posibilidad de que no lo fuera, como
también hubo la posibilidad de que fuera judio, negro, amante del rock, liberal, nazi, etc. La
pregunta es jpude ser homosexual?, entiéndase, no lo soy, pero jpude serlo? Esta simple
posibilidad abre Ia otra posibilidad, Ia de crear un nuevo cajén para ellos, para los que son
diferentes a mi. Podriamos decir que la tolerancia basada en la posibilidad de ser diferente

permite Ia creacién de un derecho incluyente.

Se puede argumentar en contra de esta postura, que si hay Ia posibilidad de que sea un
mentiroso, o una mujer que aborta, 0 un homicida, entonces el derecho debe ser tolerante
conmigo. Pero diremos lo sefialado con anterioridad, cuando menciondbamos que el hombre
individuo, el hombre grupal y el hombre en género, es el creador del derecho, entonces
responderemos, con base en ello, que, lo primero, queda en mi, en mi fuero interior, en mi
conciencia; lo segundo, queda en un grupo social que lo permita y lo tercero, si hubiera alguna
sociedad que lo' permita, estd bien, me voy para esa sociedad de homicidas y nadie me
reprocharé que lo sea, pues sera algo considerado “natural”, “normal” o “doméstico™; si esa
sociedad decide no aceptarlo, entonces, por medio de la educacién deberd hacer “exético lo
doméstico”, que ya no sea bien visto el homicida, quien deberd buscar Ia sociedad que lo

permita, si quiere seguir asi.

Bien, jy la reparacién del ropero? El simple hecho de que el ser humano sea el creador
de la norma, permite la creacién de leyes sisteméticas en las que la contradiccién no tenga
cabida y no de un ropero, sino de varios roperos. La pretendida universalidad de la ciencia,
entendida como el hecho de que las leyes cientificas sean las mismas para todos, con la
consecuencia de que no hay posibilidad de colocar en el mismo cajon del ropero un mismo
hecho, en el derecho el universo de convierte en multiverso, con leyes totalmente universales o
con validez en, tal vez pequefios universos; pero universos a fin de cuentas. Estos universos
estin constituidos por quienes tienen una misma vision de la realidad. Los multiversos

coexisten por la posibilidad de haber sido diferentes.
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2.2. DEDUCCION Y MATERNIDAD; INDUCCION, ANALOG{A Y PATERNIDAD.

Las ciencias hacen afirmaciones del tipo A es B, que equivalen a S es padre o R es
madre, la primera afirmacién estd dotada de duda, de inseguridad que le viene de la naturaleza
de la paternidad: no hay certeza de quién es el padre; a diferencia de la segunda que esta
dotada de la seguridad emanada del hecho evidente —verificable por los sentidos- de parir.

A continuacion, pretendo comparar la deduccion y la induccidén-analogia, con la
maternidad y la paternidad respectivamente para, de ahi, hacer algunas afirmaciones
relacionadas con la filosofia de la ciencia.

2.2.1.DEDUCCION

El lamado razonamiento deductivo se prueba a si mismo de la siguiente manera:
Todos los razonamientos deductivos son verdaderos
Este es un razonamiento deductivo

Por lo tanto:  Este es un razonamiento verdadero

En donde el principio de que la verdad de las premisas se comunica a Ia conclusion,
remite a demostrar la verdad de las premisas, las que se basan en fa extension de las ideas; es
decir, en las categorias o en los conjuntos que se forman agrupando seres que comparten
caracteristicas determinadas (en los cajones, pues). Esta es Iz manera de razonar de la ciencia
con antecedentes en los primeros filosofos, los llamados fisicos, los que se ocuparon de la
Phycis, de la naturaleza, que, en el fondo, es el problema del movimiento ya mencionado;
concluyendo con la consideracién de que es posible establecer un movimiento ciclico, una
determinacién o inmovilidad del movimiento, llamado Ser. Las ideas, como abstracciones de
la reatidad, son ajenas a los cambios, al movimiento de los seres 6nticos a los que se refieren.
De esta manera se forma el conjunto o categoria de los razonamientos deductivos, B, que, a su
vez, comprende al razonamiento arriba mencionado C; de manera que su representacion
gréfica serfa:

A
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2.2.2. INDUCCION
Es un razonamiento cuya conclusién es una probabilidad: aplicado a sf mismo, esta
afirmacion seria de la manera siguiente:
El razonamiento A inductivo es verdadero
El razonamiento B inductivo es verdadero
Por lo tanto:  Es probable que el razonamiento C inductivo sea verdadero
El hecho de que dos razonamientos inductivos sean verdaderos, no asegura que todos lo
sean, lo inico que podemos decir es que es probable. De lo tnico que podemos estar seguros
es de su probabilidad.

Mucho se ha dicho que las premisas de los razonamientos deductivos (silogismos) se
obtuvieron mediante una induccién, de manera que debié decirse, en el ejemplo de la
deduccién, para la premisa mayor:

El razonamiento A deductivo es verdadero
El razonamiento B deductivo es verdadero

Por lo tanto:  Es probable que el razonamiento C deductivo sea verdadero

Sin embargo, se concluye:

Todos los razonamientos deductivos son verdaderos

Que es el que se aplica a:

El hierro se dilata con el calor

El cobre se dilata con el calor
Porlo tanto:  Todos los metales se dilatan con el calor
O bien:

Juan es mortal

Pedro es mortal
Por lo tanto:  Todos los hombres son mortales

De esto se concluye que, cuando no hay ningin caso en contrario, CUANDO HASTA
EL MOMENTO no se ha encontrado ningin caso que lo contradiga, se concluye que todos
tienen esa caracteristica; sin embargo, en este tipo de juicio categérico, basta encontrar un solo

caso para que ya no sea verdadero; ya que tiene que ser TODO, pues una de las reglas del
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_silogismo dice que dos premisas particulares invalidan la conclusién por razones obvias en los

diagramas. Es decir, en el razonamiento inductivo hay que agregar una premisa en contrario:

El razonamiento A inductivo es verdadero
El razonamiento B inductivo es verdadero
El razonamiento C mductivo NO es verdadero

Por lo tanto:  Es probable que el razonamiento D inductivo sea verdadero

2.2.3. ANALOGIA

El razonamiento analbgico, es ]a manera natural de pensar del ser humano y no la
induccién; pues el nifio, después de quemarse con fuego no dice ni razona: “Todo el fuego
quema’; aunque ésta sea su conducta, mas bien dice, “Este es parecido a aquel; luego, quema™.

Pareceria que no es asf; sin embargo, recordemos qué la mitologia razonaba de esta
manera: “Si el rayo destruye, es porque estd enojado”, de la misma manera que cuando yo me
enojo, destruyo. La analogia se encuentra a la par de la induccién en cuanto que es sblo
probable, pues del hecho de que me haya gustado Cien Afios de Soledad de Garcia Mérquez, y
que yo, analogicamente infiera que otro libro del mismo autor me va a gustar, es solo
probable, no es una necesidad, como la que se da en la deduccién, sino solamente probable.'“
En cierta forma hay un deseo de que la experiencia se repita, que todas la obras de Garcia
Mirquez me gusten; pues de otra manera no se explica la desilusion de que no sea asi con la
segunda obra y guardo la esperanza para e! tercero y, dependiendo de la esperanza de cada
quien, se puede prolongar ésta hasta haber leido todas sus obras, tal vez fomentada por otra
que también me guste; pero en ningiin caso puedo afirmar que, por gustarme una, me gustaran
todas; aqui la esperanza, el deseo de que asi sea, me alienta a leer mas, a afirmar la
probabilidad.

2.2.4. DEDUCCION Y MATERNIDAD
Todos los hombres son mortales es tan cierto, estd dotado de tanta certeza como la

maternidad. Por ello la deduccion tiene esta certeza materna.

' Cf. Copi, Irving M., Introduccién a la Légica, p. 443 y ss.
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_ La maternidad asegura el linaje, la prosapia, que no es mis que la posibilidad de incluir
al hijo en una clase, en un grupo familiar: los hijos de la misma madre. Lo que la paternidad

no puede hacer, sino razonar inductivamente.

Todo hijo parido por una mujer es de ella
Este hijo es parido por la mijer A
Por lo tanto:  Este hijo es de la mujer A

En este razonamiento no hay duda, no hay probabilidad de que no sea de ella, lo es y ya,

no hay esperanza de que no sea asi, por lo que tampoco hay el deseo.

Los diagramas de Venn-Euler representan, de una manera simbélica, a la madre: la
clasificacién es un cajén de donde se sacan objetos con caracteristicas comunes; son, mas
exactamente, una matriz, la matriz que permite parir a la madre —léase deducir-. La madre da
la certeza de que los hijos tienen el mismo origen, que permite que los hijos lleven los
apellidos de la madre, sin la menor duda de su prosapia.

2.2.5. INDUCCION, ANALOGIA Y PATERNIDAD
Lacan muestra lo simbSlico de la paternidad en Freud. Este filtimo lo menciona en
Moisés y el Monoteismo, en donde este nombre implica la fe, la paternidad que no es captable
por los sentidos, a diferercia de la maternidad que es atestiguada por los sentidos, por lo que la
paternidad es una conjetura, una posibilidad.
La induccion es como la paternidad: probable.
El hijo de la mujer A es de su esposo
El hijo de I2 mujer B es de su esposo
El hijo de la mujer C no es de su esposo

Porlo tanto:  El hijo de I2 mujer D es probable que sea de su esposo.

La analogia se encuentra en la misma situacién al tener solamente la probabilidad de

que, si el primer hijo de mi esposa es también mio, analdgicamente, el segundo también lo es;
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_pero solamente con probabilidad, pues nada asegura que si el primero lo he declarado como
hijo, el segundo también lo sea.
El hijo 1° de mi esposa es mi hijo
Entonces: Es probable que el hijo 2° de mi esposa también lo sea

Es aqui en donde el deseo y la esperanza de que el segundo hijo también sea mio me
impulsa a afirmar, analégicamente, que lo es; sin embargo, la probabilidad siempre esta
presente sembrando la duda.

2.2.6. REFLEXIONES DE LA MATERNIDAD-PATERNIDAD Y LA FILOSOFIA DE

LA CIENCIA

Popper, con su falsacién, propone que nos enfrasquemos en demostrar, en la mduccion,
que no somos padres de miestros hijos, y si no encontramos pruebas de que no es nuestro hijo,
entonces, debemos aceptarlo como tal mientras no encontremos pruebas que lo contradigan.
En cuanto a la deduccion, seria mis o menos lo mismo, que la madre dude de sus hijos; pero
no de que sean suyos, pues eso €s evidente, sino que sean de su esposo, por lo que también se
debe ocupar de demostrar que no son de éL, y si no lo logra, entonces deberd considerarlos
como suyos. En otras palabras, en cuanto a la madre, de lo que se duda no es de la maternidad,
sino de la paternidad, no se duda de la deduccitn, sino de la induccién que es el trabajo por el
cual el cientifico, mediante [a experimentacién de una hipétesis, a formular las generalidades
que forman parte de la deduccién y que permiten predecir o explicar la naturaleza, y, cuando
no se encuentran pruebas en contrario, de declara Ia paternidad homologindola con la
maternidad, la teorfa, entonces, se equipara con la maternidad y se sostiene hasta que no se
demuestre lo contrario.

Por otra parte, en las ciencias de la naturaleza predominan afirmaciones deductivas: en la
fisica se afirma “P es madre”, “S es hijo de tal madre”, y de estas certezas se construyen sus
teorias que permiten predecir la naturaleza; a diferencias de las ciencias sociales en donde
predominan afirmaciones de caricter inductivo-analégico, afirmaciones del tipo R es padre;
que solamente permite inferir: es probable que R sea hijo del tal padre, y que sirve para

119



explicar y entender el estado de padre y de hijo de tal padre, pero que nunca podran predecir
que ese hijo sea del tal padre.

Los cientificos se han empeilado en encontrar la prueba infalible de la paternidad, pero
solamente han complicado el problema de manera que no sélo no han podido encontrar la
manera de eliminar la duda de la paternidad sino que, con sus esfuerzos, la maternidad corre
riesgos de perder su certeza. Las inseminaciones artificiales, las manipulaciones genéticas, las

clonaciones, etc. han sido 1a causa.

Los cientificos de la ciencia han hecho lo propio con el razonamiento deductivo al querer
dotar a la induccién-analogia de la certeza de aquella, sin poder lograrlo, sino baciendo todo lo
contrario: la deduccién comienza a ser dudosa, la matriz de la deduccion estd llena de
manipulaciones genéticas que producen un subjetivismo que no puede conducir a otra cosa
sino a la duda, la incertidumbre de la paternidad.

Lo menos injusto se mueve en la paternidad. No hay certeza y, por lo tanto, no hay
imposicién de la solucién; hay multiplicidad de soluciones, tantas como posibles padres, por

ello la solucién est4 indeterminada de manera a priori.

CONCLUSION

La deduccién es como la maternidad, evidente y, por lo tanto, indudable de quién es la
madre. La induccién es como la paternidad, dudosa. Esta duda permite que haya posibilidades
de que otro sea el padre. La sola posibilidad nos da la humildad suficiente para no alardear de
que la solucién es Wnica, sino que puede ser otra, no es que sea otra, sino sélo posible de que
sea otra, lo que nos da la base para entender al otro con una visién del mundo diferente a la
nuestra.
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CAPiTULO IN
PARAJUSTICIA Y EDUCACION
El tema de nuestro tiempo es aprender
procederes tales que los enfrentamientos
en cuanto a intereses no lerminen con
los interesados ni con sus requerimientos
primordiales, y tal aprendizaje exige una
educacion, o mejor formacion en las
actitudes, una psicoeducacion.

Aida Aisenson Kogan''?

INTRODUCCION

En la educaci6n radica la posibilidad de que el Estado pueda formar ciudadanos con un
minimo de conocimientos del derecho que permita ¢l principio de lo menos injusto; en una
educacion en la que estd implicito ¢l poder, poder inevitable, pero no por ello malo, el poder
que se encuentra en la educacién, como en otras relaciones, es algo que no es bueno o malo, el
poder esta presente simplemente, nosotros le damos el cardcter de bueno o malo. Poder y
educacion se relacionan desde el momento en que “antes de ser sibditos del poder
gubernamental, ciudadanos con capacidad de voto, conyuges, obreros o empresarios, los seres
humanos han sido nifios y adolescentes educados en el deber de la obediencia™''3. En este acto
formativo del individuo por parte del Estado encontramos no solamente la posibilidad de
realizar la verdadera promulgacion del derecho, en el sentido de que la mera publicacién de la
norma no basta, sino que es necesario ensefiarla para que todos conozcan las reglas a las que
se someteran; es decir, de acuerdo al principio de lo menos injusto, lo justo seria que todos
conociéramos el derecho sin necesidad de ser ensefiado por ser algo natural, como el respirar
que no necesita ser ensefiado; lo injusto es que no se ensefie y se sancione al que viola una
norma que no conocia sin poder defenderse diciendo, precisamente, que no la conocfa. Lo
menos injusto es que se ensefie la norma, que se cree una cultura de no-litigio, una cultura de

tolerancia, de negociacién, conciliacién, en suma de medios alternos de solucién de conflictos;

12 Aisenson Kogan, Aida. Resolucién de Conflictos, Un enfoque psicolégico. Fondo de Cultura Econémica,
México, Primera edicién, 1994. p. 12
113 Cevallos Garibay, Héctor. Poder y Democracia Alternativa, Ediciones Coyoacin, México 1995
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de tal manera que el Estado no pueda reclamar a sus ciudadanos el que sean mal cudadanos,
pues, al fin y al cabo, él los formd, de manera que al acusar a las ciudadanos el Estado se

acusa a s{ mismo por no haber cumplido su misién de educar'"?

3.1. PODER Y EDUCACION
Sefiala Michel Foucault que las practicas sociales generan tipos de individuos, que éstas
“engendran dominios de saber que hace que aparezcan nuevos sujetos, conceptos y

técnicas”.'”® Entre otras practicas sociales, sefiala la educacion.

Por otra parte, Michel White, en su obra Guias para una terapia familiar sistémica,
sefiala, siguiendo a Foucault, que los individuos tenemos siempre relaciones de poder; incluso,
va més alld de Foucault al encontrar influencia de poder no solamente en las relaciones
intersubjetivas, sino en el mismo individuo, intrasubjetivas; es decir, que mediante la
interpretacién que el sujeto da a las diferentes experiencias que tiene, éstas, las
interpretaciones de las experiencias y el significado que les da, forman un poder que determina
de algupa manera al sujeto, a su forma de ser, de concebir el mundo. No es solamente la
colaboracién que damos al poderoso como dice Foucault; sino que esa internalizaciéon o
domesticacién somos nosotros mismos, nuestra conciencia quien contimia, en ausencia del
poderoso, ejerciendo la vigilancia, la autovigilancia. El panéptico de Bentam se instala dentro

de nosotros mismos; es mas, €s nosoiros mismos.

En este capitulo, sigo las ideas de Foucault y White en lo relativo al poder y a la forma
en que éste es ejercido por y sobre nosotros mismos, debido a la interpretacién que damos de
las experiencias de la vida, y lo vinculo con la educaciéon por medio de las ideas de
psicoandlisis y educacion de Mendel. Trato de descubrir las relaciones de poder que existen en
la educacién, en las relaciones alumno-alummo, maestro-alumno, institucién educativa-alumno
y Estado-alumno. No son todas las relaciones que se pueden dar, son las que considero utiles

para el presente trabajo

'™ Ver Platon, Gorgias, en Didlogos, Ed. Porria, Coleccién Sepan cuantos No. 13, p. 196 y s5. Méx. 1984.
''* Michel Foucault, La verdad y las formas jur{dicas, p.
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. En Ia revisién de la manera en que se ejerce el poder en las anteriores relaciones, sefialar,
de paso, los elementos que determinan una relacién de poder: El poder se manifiesta mediante
la vigilancia, la direccion, la evaluacion y otros sutiles métodos que sélo se detectan mediante

sus efectos, como el comportamiento, la concepcién del mumdo, los deseos, aspiraciones, etc.

3.2. PODER

La palabra poder, viene del “latin vulgar potere "poder’, del latin antiguo potere (latin
posse) ‘poder; ser poderoso’, del indoeuropeo poti- *poderoso; amo, sefior.” Significa “tener la
capacidad o los recursos para; tener permiso de”.!'® Esta capacidad que se le da al amo o sefior
implica dos elementos: por una parte, quien ejerce el poder, quien domina y, por la otra, sobre .
quien se ejerce el poder, el dominado. Analizaré esta capacidad en la polftica y en el
psicoanélisis.

3.2.1. PODER POL{TICO

Los estudios sobre el poder se han desarrollado, principalmente, en Ia ciencia politica; en
donde encontramos la teoria del poder como relacién que coincide con la anterior definicion.
Veamos algunas definiciones: Parar Max Weber, ¢l poder es “la probabilidad de imponer la
propia voluntad dentro de una relacién social, alin contra toda resistencia y cualquiera que sea
el fundamento de esa probabi]idadc;’m. Stoppino dice que el poder, “en sentido
especificamente social, esto es en relacion con la vida del hombre en sociedad, se precisa y
concreta, de genérica capacidad de obrar, en capacidad del hombre para determinar la
conducta de hombre: ¢l poder del hombre sobre el hombre™!®. Asi, en el sentido politico, €l
poder es una influencia que se ejerce de un sujeto a otro. Las antetiores definiciones, que se
inscriben en la postura relacional por cuanto que hay una relacién entre un determinante y un
determinado, en esta linea, “e] poder o se manifiesta o no es poder™'"? Sin el propésito de dar
todas las definiciones y teorias que se han dado al respecto; pues, ademis de no ser el
proposito, estoy de acuerdo con las anteriores definiciones Por lo que procedo a describir sus

elementos.

H€ Gémez de Silva, Guido. Breve diccionario etimolégico de la lengua espafiola, p. 550
17 Weber, Max, Economia y sociedad. Fondo de cultura econémica. T. 1, 1977, p. 43.
1% Bobbio, Norberto - Matteucci, Nicola. Diccionario de politica, p. 1217

11 Andrade Sénchez, Eduardo. Introduccion a 1z ciencia politica, Ed. Harla, 1983, p. 61
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Stoppino distingue tres elementos en el poder: la persona o el grupo que lo retiene, la
'persona o grupo al que estd sometido y la esfera de actividades a la cual se refiere el poder.
Por ello, ]2 misma persona o grupo puede estar sometida a varios poderes relacionados con
varios campos de poder.

Weber, por otra parte, distingue tres formas puras de poder: legitimo, basado en la ley,
que es el que ejercen normalmente las autoridades estatales; tradicional, basado en la tradicion,
que es el que ejercen los sacerdotes por ¢jemplo; y carismético, basado en el carisma, que es

gjercido por lideres'.

3.2.2. PODER EN LA PSICOLOGIA

Otro 4mbito en donde se ha desarrollado el poder es en el de la psicologia. Para los
efectos de este trabajo, me baso en las ideas sobre poder de Michel White, quien, a su vez, se
basa en Foucault, para, de aqui, pasar a las ideas de psicoanAlisis y educacién de Mendel.

Iniciaré esta parte con la concepcién de poder de Foucault.

Ya habiamos visto que en la politica se considera que el poder se da en todas partes. Este
poder, segtn Foucault, es perfeccionado en la periferia de la sociedad, en hospitales, prisiones,
familias y, lo importante para este trabajo, en escuelas. En estos lugares es significativa la
identificacién del pandptico de Bantham, el cual “constituye una exposicion de la manera en
que los mecanismos y las estructuras de este moderno sistema de proceder inducen a las
personas a colaborar en el sometimiento de sus propias vidas y en la objetivacién de sus
propios cuerpos, de la manera en que las personas se convierten en complacientes
participantes para disciplinar o vigilar sus propias vidas”. “Esta colaboracién rara vez es
consciente, las operaciones de ese poder estan disfrazadas o enmascaradas porque el poder
obra en relacién con ciertas normas a las que se les atribuye la condicién de “verdades™ *'Las
personas son modeladas de acuerdo a una “verdad”, pero las personas sujetos de poder lo ven

como una realizacidn 0 como una liberacién.

'29 Citado por Bobbio - Mateucci, op. cit.
2! White, op. cit. p. 47
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. Es importante resaltar que Stoppino sefiala que no hay violencia en el poder; pues,
aunque sea poca, hay voluntad del sometido al poder, la coercién que se ejerce no es fisica;
por ello 1a publicidad y la manipulacién en general son formas de poder. Esto es importante,
porque, si entendemos de esta manera el poder, no slo hay relacién de autoridad entre adultos
y nifios, como lo sefiala Mendel, ni entre clases -burgueses y proletarios- como sefialan los
marxistas; y, por lo tanto, no se reduce a la educacién o a la economia. El poder se daen la
familia, en la publicidad, en el Estado, en la fibrica, en todos lados; pues no es negativo, sino
positivo, como seiiala Foucault: “Si el poder no fuera mis que represidn, si no hiciera nunca
otra cosa que decir no, ;penssis realmente que se le obedeceria? Lo que hace que el poder
agarre, que se le acepte, es simplemente que no pesa solamente como una fuerza que dice no,
sino que de hecho la atraviesa, produce cosas, induce placer, forma saber, produce discursos;
es preciso considerarlo como una red productiva que atraviesa todo el cuerpo social més que

s 3122

como una instancia negativa que tiene como funcién repri {No cree que haya poder, en

el sentido de cambiar la conducta, cuande compra, por ejemplo, ropa?

La positividad del poder es el producir efectos, incitaciones, controles, regulaciones
generales, y no es la censura y represion del NO.' Esta positividad del poder esta siempre
relacionada con su negatividad, con lo que fradicionalmente se ha entendido el poder y al que
Foucault afiade esta nueva perspectiva.

Por otra parte, el poder no es privativo de un grupo o persona, de tal manera que no es
exclusivo de la burguesia o del proletariado, como el tnico llamado a establecer el socialismo,
sino que es inmanente a todo; pues, segin Foucault, “tan esenciales y nocivas son las
relaciones econémicas de explotacién, como fundamentales y nefastas las relaciones de
dominacién en la familia, en la escuela, la cdrcel, la burocracia, el partido, el ejéreito, etc.”?,
No hay, pues, ningtin poder o grupo preponderante, todos los poderes y todos sus detentadores

son importantes.

'22 Citado por Ceballos Garibay, op. cit. p. 50
B 1dem. p. 51
4 1dem. p. 62
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_ En cuanto a White, no trato su propuesta como psicoterapia, sino como reconocimiento
del ejercicio del poder por las interpretaciones que damos a muestras experiencias; es decir,
que nosotros mismos ejercemos poder sobre nosotros; esto si reconocemos nuestra conciencia
al mismo tiempo como nosotros mismos como algo separado que ejerce poder; como dice

~ White, el problema que ejerce poder sobre nosotros, y nosotros mismos, no somos el mismo,

hay una separacién entre el problema que ejerce el poder y nuestra persona. Esto nos lleva a

determinar que hay un poder que ejercemos sobre nosotros mismos y que si hay necesidad de
liberarse de un poder es de esta conciencia que nos hemos formado por esa colaboracién que

damos a las instituciones que nos lo forman; pero, para qué, para colocar en su lugar qué.

Seguramente se colocaré otra forma.de poder en su lugar.

Las técnicas desconstructivas del poder que propone White, comienzan con una
separacién del yo respecto del problema; pero, en cuanto a la desconstruccién de las précticas
del saber, el terapeuta contribuye a “desconstruir el saber de los expertos al considerarse ellos
mismos ‘coautores’ de otros conceptos y pricticas y al realizar un esfuerzo concentrado a fin
de establecer un contexto en el cual las personas que buscan aynda terapéutica tengan el

privilegio de ser los autores primarios de esos conceptos y practicas™?’

No hay liberacién del poder; hay sustitucién de quien lo ejerce, hay conciencia de quién
lo ejerce y de quién 1o sufre. Lo mejor que podemos hacer, es considerarnos coautores de sus
précticas; es decir, “escapar de ia condicién de ser un ‘pasajero’ en la vida y a la sensacién de

ser uno capaz de desempeiiar un papel activo en la modelacién de la propia vida™!2®

3.3. PSICOANALISIS Y EDUCACION

Si bien Jesiis Palacios retrocede a los origenes del movimiento psicoanalitico para entrar
en Mendel, yo me adelanté con White para abordar el tema. El “entorno social” que, junto con
la herencia, decide buena parte del destino del hombre, segin cita J. Palacios'?’, lo
consideramos segiin la descripcién de Foucault y White; es decir, que el entorno social lo

entendemos como todo aquello que ejerce poder, particularmente las instituciones como Ias

125 White, Michel. Op. Cit. P. 50
1% {dem. P. 52
77 Palacios, Jesis. La cuestién escolar, p. 290
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_escuelas en Ias que de alguna manera colaboramos. La represién a que hace referencia
Palacios como parte esencial de la educacion, como ya se ha visto, no es absoluta; pues
nuestra colaboracién mediante el consentimiento por la biisqueda de la aprobacién del docente
la disminuye; de tal manera que me parece que mis bien es una autorepresién por el deseo de
éxito que conlleva Ia finalizacién y aprobacién de los estudios. El verdadero tirano es el super-

yo.

Max Weber identifica tres formas de poder: el legal, emanado de la ley y que es el que
ejerce el Estado y sus instituciones; el tradicional, que es el que ejercen las iglesias sobre sus
feligreses y otras instituciones similares, emanado del dogma; y el carismético, que es ejercido
por cualquier lider con quien nos identificamos. Para Mendel, éstos poderes tendrian una
fuente comiin, basada en Ia caracterizacién del ser humano, la discordancia sensorio-motriz'?®,
y para White, con quien estoy de acuerdo, serian las interpretaciones que damos a las
vivencias, estas dos tltimas, por encontrarse dentro de un marco psicoanalitico, las identifico
con el super-yo freudiano, que es quien finalnente nos mueve a obedecer Ia ley, el dogma y a

quien consideramos tiene la misma visién del mundo.

Quien ejerce la autoridad o poder ya no tiene el papel principal, pues le viene de nosotros
mismos. Pude cambiar de la madre al padre y de éste al Estado, como sefiala Mendel; o del
maestro al amigo, siempre, detras de ellos, estaremos nosotros d4ndoles el poder. Todo o que
ejerce poder o autoridad sobre nosotros dejarfa de tenerlo; pero, entonces qué sucederia,
podremos imaginar un mundo sin poder, en el que las relaciones intersubjetivas no se coloque

inmediatamente uno como el sujeto activo y el otro pasivo del poder.

La disciplina, como tecnologia del poder, surge con el capitalismo, como una nueva
forma de control; y la disciplina no podria existir sin la vigilancia, idea desarrollada por
Foucault con el panéptico de Bentham. Esta vigilancia se convierte en auto vigilancia. *No

hay necesidad de armas, de violencia fisicas, de coacciones materiales. Basta una mirada que

' Palacios, op. cit. p. 295
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“vigile y que cada uno, sintiéndola pesar sobre s, termine por interiorizarla hasta el punto de

. - . . . ¢ 12
vigilarse a si mismo; cada uno ejercer4 entonces esta vigilancia sobre y contra si mismo”.'?

3.4. RELACIONES DE PODER EN LA EDUCACION

Mendel propone la desaparicion de la desigualdad entre adultos y nifios, la supresién de
la autoridad y sumisién que se da entre ellos para que desaparezca la agresividad, la
frustracion y los sentimientos de culpabilidad en los menores, pero, en realidad, si el adulto
deja de ejercer el poder, éste serd tomado por otro. El adulto no debe dejar su poder, debe
regularlo, limitarlo, pero nunca renunciar a él, porque no es posible un mundo sin poder, sin
las relaciones de poder que necesariamente se¢ dan seglin mencionaba Foucault. En la
educacién debe haber respeto, pero no anarquia. El problema que subyace en la educacién en
relacién con el poder, consiste en que educacion es un eufemismo méas del poder, no nos
atrevemos a llamar a la educacién como “manipulacién que ejerce el poderoso” porque nos
parcce desagradable pensar que los indefensos son manipulados ain por la fuerza moral al
reprobar a quien no acepte los modelos que le estamos dando, “castigandolo™ con no
permitirle continuar estudiando, haciendo la educacién como algo deseable; si no aprende los
modelos que le da el poderoso, al educando se le quita el “derecho”, el “privilegio™ de seguir
educandose. ;Qué tiene de malo el poder? Sélo el no tenerlo

Si consideramos la teoria relacional, en la educacién estardn presentes el dominador y el
dominado que coinciden con el maestro y el alunno y una esfera de influencia que va desde la
institucion educativa a la materia, al tema que se imparte y que se supone que el maestro sabe

y por ello domina.

De acuerdo a la teoria pluralista, que coincide con las esferas de dominio, el poder no ¢s
de una persona sola o de un grupo o de una clase, sino de varios, pues depende de la esfera de
influencia en la que se ¢jerza. En la educacion el alumno esti sometido a tantas esferas como

materias 0 maestros existan. Foucault dice que “por todas partes en donde existe el poder, el

'» Foucault, citado por Héctor Ceballos Garibay, op. cit. p. 72
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_poder se ejerce. Nadie, hablando con propiedad, es el titular de €l; y sin embargo, se ejerce

siempre en una determinada direccién, con los unos de una parte y los otros de otra™'*

La relacién poder-saber-verdad de Foucault, de alguna manera es la relacién poder
educacibn, pues ¢l poder genera discursos que se constituyen en verdades incuestionables. “La
verdad se vuelve ley gracias al poder, pero el poder subsiste y se reproduce debido a que existe
un saber que se erige socialmente como verdad, a que logra ganar el consenso de la gente, a

que se introyecta en las conciencias y en los actos de los individuos sujetos al poder”.!!

3.4.1. SUJETO-SUJETO

Esta relacion no es mny vista por quienes estudian las relaciones del poder, solamente en
los psicoanalistas se trata como una relacién del yo consigo mismo, refacién que se manifiesta
como soliloquio, como conciencia que nos dicta qué debemos y qué no debemos hacer. En la
educacitn, el alumno toma la conducta del ‘pasajero’ a que hace referencia White, no participa
de una manera activa, pues acepta las verdades que se le dan sin cuestionar. En esta relacion es
en donde estd ¢l verdadero tirano, pues basta que tome conciencia, que deje de ser el
‘pasajero’ de Ia vida y comience a ser coautor de ella para que los que ejércen poder dejen de

hacerlo.

3.4.2. MAESTRO-ALUMNO

Los docentes ejercen poder hacia sus alumros, principalmente a través de las cartas
descriptivas y de las practicas que realizan a lo largo del curso, como son evaluaciones, pase
de listas de asistencia, tareas, etc.

Institucién-sujeto
Las instituciones educativas ejercen poder hacia los docentes y los alumnos a través del

curriculo

*° Citado por Ceballos Garibay, Héctor. Foucault y el poder, p. 31
51 idem. p. 54
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Estado-sujeto

Esta relacién se da de una manera indirecta al ser por medio de la institucién educativa.
El Estado determina un modelo segin el cual el alumno egresado debe parecerse, lo hace
mediante la elaboracién de leyes obligatorias a las que han de sujetarse todas las instituciones

educativas.

Crisis del poder

Hay una crisis de los valores y las creencias que fundamentan el poder; segin Mende]'*?
la juventud se declara en rebeldia y se niega a ser copia de sus padres. En esta crisis, quien
falla es la educaci6n al dejar el poder con el propdsito de que el hombre sea libre, como ya
vimos, no hay vacfos de poder, y, al no llenarlo el Estado, es tomado por otro dominador. Ante
esta situacion, el Estado debe retomar este poder y moldear a sus ciudadanos de acuerdo a un
ideal de ser humano; pero se encuentra con un dilema: no puede decir cuil es este ideal, ni
puede dejar el vacio de poder, debe tomar una postura intermedia y ensefiar las reglas minimas
a las que debera sujetarse todo ciudadano para vivir en armonia. Este minimo es el derecho.

El poder manifestado en forma de educacién es diferente al poder manifestado en
derecho: en éste, se encuentra la sancién como medio de coaccién para hacerlo cumplir, la
violencia, las rejas, las multas, etc. Son las formas de obligar a cumplir los mandatos del poder
manifestados en normas; en la educacion, no se da la sancién sino el premio: quien cumpla lo
ordenado por el poder, orden que no se manifiesta como tal sino como algo que no es
ordenado sino pedido por el mismo que ha de cumplir la orden; es decir, Io que deberia ser
ordenado resulta deseable por quien ha de cumplir la orden, de tal manera que no se da un
castigo a quien no la cumple, sino un premio. Si el alummo logra lo que es deseado por quien
tiene el poder, que es presentado como lo que debe desear el que esta sujeto al poder, de tal
marnera que envia a sus hijo para que sean sometidos a esta forma de poder y los alummos
llegan a desearlo y sufren cuando se les amenaza con dejar de estudiar, entonces el sistema
educativo les premia con una calificacién aprobatoria que no indica sino que el alumno ha sido
programado o se le ha creado una interpretacién de la realidad que cree que es suya o, sino la

reconoce como suya, por lo menos la aceptable, la deseable y por ello se le da como premio

132 Citado por J. Palacios, op. cit. p. 304
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final una licencia para ejercer la visi6n de realidad que le han formado. El sistema educativo es
'una forma de poder en la que no hay represion sélo premios, lo que bace que se desee ser
sometido a este poder, el sometido le pide al Estado: sométeme a tu poder, férmame una vision
de la realidad para tener igualdad, créame una historia comin. Y €l Estado que no se hace
" del rogar y que les cobra impuestos para crear la infraestructura necesaria para crear mas
centros de poder — educacién para crear realidades comunes y, lo ya dicho, no tiene porqué

renunciar a ello, pues otro tomaré su lugar.

Como ya habiamos visto en la creacién de la realidad (justicia — derecho) y con el
pantptico de Bentham, que, deciamos, es chocado en el mterior del individuo, en su
conciencia de tal manera que funciona como “en automdtico”, como poner el “piloto
automético”. Las costumbres, en este sentido, son liberadoras. Quien maneja un vehiculo por
primera vez, tiene que ir concentrado para no cometer errores que le lleven a un accidente, no
es libre de ver el paisaje ni de sostener una interesante conversacion, debe poner sus sentidos
en lo que hace, tiene una plena conciencia de lo que hace. Cuando esto se vuelve un hébito,
entonces podemos ser libres de esta atencidn retenido en conducir el vehiculo, podemos
disfrutar el paisaje o sostener una conversacién, lo demis, se realiza de una manera
automdtica, casi inconsciente, de esta manera, cuando un maestro nos ha puesto en la
conciencia una visién del mundo, funcionamos en automdtico, de manera que nos sentimos
libres, perdemos conciencia de este actuar. Asi funciona la educacién cuando ha sido
internalilzada por el alumno.

CONCLUSIONES .

El poder debe entenderse como algo mds que fuerza fisica; debe incluir, en su ejercicio,
la positividad, como productor de saber, conocimiento, ciencia, ordenm, derecho, etc. Esta
positividad del poder aunado a que no es privativo de una persona o grupo, sino immanente a
todo, incluso nosotros mismos que ejercemos poder sobre nosotros mismos, permite
modificar, por la via del poder, conductas, creencias, cultura en general, en ¢l que somos
participes y simples espectadores. La educacién, como una forma de poder, se presenta como

el lugar ideal para realizar estas modificaciones en las que el alumno o sujeto pasivo del poder
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se ofrece voluntariamente y hasta lo exige, lo pide, lo quiere y lo desea, para que se le eduque,
se le modifique su conducta y sus creencias instaléndole un panéptico en el que autovigilard.
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CAPITULO IV
EDUCACION PARA LA JUSTICIA

INTRODUCCION

La educacion y la justicia estdn vinculados de tal manera que no se pueden separar; ya
Platén, en su Reptiblica, manifiesta la importancia de educar para la justicia; de determinar,
por parte del Estado, lo que éste considera deseable, indeseable de las conductas de los
ciudadanos para prohibir y obligar, respectivamente; dejando en libertad de bacer lo demas; es
decir, de permitir Io que no es deseable o indeseable; lo anterior lleva a Platén a proponer que
“...desterremos de nuestra ciudad esas formas de ficcidn, de miedo a que engendren en la
juventud una desdichada facilidad a cometer los mayores crimenes” '*. La educacién como el
panéptico de Bentham.

Una vez instalado en nosotros, por virtud de la educacidn, el pandptico de Bentham en
nuestra conciencia, de tal manera que forme parte de nucstra naturaleza, el individuo actuard
de tal manera que creerd que la justicia es natural, que no es su creador sino que, mas bien, la
descubre en su interior grabada en su corazén.; de tal manera que “...cuando se contrae el
habito de Ia misma (la imitacién) en la juventud, pasa a hacerse costumbre, convirtiéndose en
segunda naturaleza™**, En primera naturaleza diria yo.

4.1. LA IGNORANCIA DEL DERECHO

La ignorancia del derecho no exime de su cumplimiento, segin un principio legal hecho
norma, pues asi lo establece tanto la ley como Ia jurisprudencia; es decir, la interpretacién que
de ésta bace la Suprema Corte de Justicia de la Nacién'*’. Se sanciona el analfabetismo

juridico.

133 Platén, La Repiblica o de lo justo, Ed porriia, México, 1984, p. 477. En general trata este tema en los libros
segundo y tercero.

' Tdem. P. 480

13 Novena Epoca. Instancia: SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo: XIII, Enero de 2001. Tesis:
I.6o.P.8 P. Pégina: 1817 VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. NO PROCEDE LA EXCLUYENTE DE
RESPONSABILIDAD PREVISTA EN EL ARTICULO 15, FRACCION VIII, INCISO B), DEL CODIGO
PENAL DEL DISTRITO FEDERAL, CUANDO POR LAS CIRCUNSTANCIAS PERSONALES DE LA
ACUSADA PUEDE DETERMINARSE QUE NO IGNORA QUE CON SU CONDUCTA SE TIPIFICA
AQUEL DELITO. Si la acusada en su derecho o en su deber de corregir, educar y formar a sus hijos les causa
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Por otra parte, es una realidad insoslayable el que ignoremos el derecho, pues no se nos
ensefia. Como no sea en la escuela de la vida, el derecho no es ensefiado formalmente y sélo

supone su conocimiento.

Considere que, en una partida de ajedrez, uno de los jugadores retrocede un peén para
cubrir a su rey. Quien da jaque reclamard que no pude retroceder esta pieza, que viola una
regla. Ahora imagine que le contestan diciendo que no sabian que eso no se podia hacer, que
no sabfa que era ilegal por ir en contra de las reglas del movimiento de las piezas; que no lo
vuelve a hacer; pero deja ahi su pieza; o, peor atin, alega que esa regla es discriminatoria pues
las otras piezas sf pueden hacerlo y que por ello 1a deja en su lugar; o que nunca le pidieron su
parecer para hacer esa regla y, por lo tanto, no se adhiere a ella.

En Ias anteriores situaciones, en el fondo de ellas, est4, o el desconocimiento de la regla
0, conociéndola, Ia violacién de la misma porque en el momento asi les parece mejor,
conveniette, util, etc. No es solamente un juego, valga la comparacién con ¢l derecho, pues sé
gue muy bien puede reprocharse lo dicho, sefialando que no se puede comparar un juego,
como lo es el ajedrez, con un sistema juridico; pero valga Ia observacién si consideramos que
“A menudo, sobre un tablero, Ia batalla no es entre dos escuelas de ajedrez, sino entre dos

filosofias... Entre dos formas de concebir el mundo”'¢

Si conociendo la regla no la cumple, se le sanciona; si no la conoce, también. No
podemos decir qué es lo justo, pero si que lo menos injusto es ensefiarle las reglas con

anticipacion.

maltrato fisico o moral por incumplir con sus deberes escolares y domésticos, provocindoles ademas dafio fisico
y psiquico, no procede que alegue a su favor la causa de exclusion de responsabilidad prevista en el inciso b) de
la fraccidn VIII del articulo 15 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, pues a més de que es un principio
general de derecho que la ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento, atento a las circunstencias
personales de la acusada, esto es, su edad, grado de instruccion, estado civil y ocupacién, la sitian en el coman de
las personas; por tanto no puede ignorar que con su conducta infringe la norma cultural y la juridica, prevista en
el articulo 343 bis del Cédigo Penal ya citado, que en su parrafo tercero expresamente dispone "La educacién o
formacién del menor no serd en ningiin caso considerada justificacién para forma alguna de maltrato." SEXTO
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 2216/2000. 16
de junio de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: Elvia Diaz de Leén de Lépez. Secretaria: Silvia Lara
Guadarrama.

18 Pérez-Reverte, Arturo, La Tabla de Flandes, Alafragua, México décima cuarta reimpresién, 2001.
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Si el que conoce las reglas informa al que las desconoce que su desconocimiento no lo
exime de su cumplimiento, entonces, lo menos injusto es ensefiarle las reglas antes de iniciar

el juego.

En el derecho, la norma es coercible tanto al que la conoce como al que la desconoce;
por ello lo menos injusto es dar a conocer las leyes a los ciudadanos; pues es menos injusto
aplicarsela a quien, conociéndola, la viola, que a quien la desconoce. La lucha es contra el
analfabetismo juridico, pues si las relaciones en sociedad fireran un juego, un juego que todos

jugamos queramos o no, entonces debemos conocer sus reglas.

4.2. EDUCACION PARA LA JUSTICIA

No se trata de llevar a los extremos esta propuesta de ensefiar el derecho, pues no se trata
de que todos sean perifos en derecho. Tan sdlo pensemos que cuando entramos a un nuevo
empleo, preguntamos cules son las obligaciones, lo minimo que permita conservar el empleo
¥ no ser despedido por incumplimiento de deberes; asi, preguntamos la hora de entrada, de
salida, en suma, lo prohibido, lo obligado y lo permitido, y no pretendemos ser especialistas en
derecho laboral, s6lo queremos informarnos del minimo de las reglas. En lo que respecta a la
sociedad, se trata de saber lo fandamental, lo esencial, lo indispensable para sobrevivir en las
relaciones de la sociedad, liberamos del analfabetismo juridico. De la misma manera que a
quien ensefiamos a leer no pretendemos que lea todo lo que se ha escrito, sino sdlo darle las
bases para que lea lo que le interesa, al analfabeta juridico se le dan las bases para que aprenda
lo que necesita; es decir, lo indispensable. Lo esencial que debe aprender del derecho lo fijala

propia persona de acuerdo a sus propias necesidades.

Se espera que una ley sea conocida en virtud de su publicaci6n solemmne llamada
promulgacién, que es el acto por el cual se da a conocer una ley y con lo cual adquiere fuerza
obligatoria. Sin embargo, pocos leen el peribdico oficial en el que se publican, atin sabiendo
leer; imagine a quienes no saben leer o ignoran los términos juridicos empleados en las
normas legales. Por ello, la verdadera promulgacion de las leyes debe ser su ensefianza. No es
obligacién del Estado ensefiar 1a ley, sélo el darla a conocer, entendiendo por darla a conocer,
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su publicacién y, por contraparte, es obligacién del ciudadano conocer la ley aiin cuando no

sepa en donde se publica y sabiéndolo, no la lea y leyendo ésta, no sepa sus alcances.

Si bien es necesaria la difusién de todo cambio, reforma o creacién de la ley de manera

que “una poblacion bien informada de sus derechos y obligaciones muy diestra en su

»137 1o es suficiente

operacion, resulta el mejor —Gnico- coadyuvante del aparato de justicia...
pues no falta quien no se entere por més esfuerzos que se hagan para la difusion por diversas
causas que pueden ir desde la voluntarias como el no querer leer, hasta las involuntarias como
el no saber leer. Es por ello que ni siquiera la ensefianza de la norma es suficiente, sino que es
necesaria una educacion en la que se implique la norma, el sistema juridico de un Estado como
un modo de vivir, como cultura de tal manera que la necesidad del individuo de ser normado y
de normar, representados por el hijo y el padre respectivamente, se satisfagan mediante el
tocar con la cultura juridica.

Sin embargo, no deberd ser maniquea, poniendo binomios bien - mal, justo — injusto,
bueno — malo; es decir, no volver a la justicia como ideal, sino a Ias alternativas que. surgen de
Ia posibilidad de retirarse de la injusticia.

Un sistema educativo es, en el fondo, un proyecto de Estado, de sociedad, de humanidad.

4.3. DEMOCRACIA Y EDUCACION
Si el poder y la educacién estdn, de alguna manera, vinculados y éstos con la justicia, es
entendible que se encuentre alguna relacién entre éstos y la politica; particularmente con las

formas de gobierno.

Si la forma de gobiemo de un Estado es totalitaria, la educacién también lo ser4, ésta no
aceptard ninguna forma de disentimiento; serd autoritaria, se encaminar4 a sostener a quien
esté en el poder.

7 Gonzélez de la Vega, René. En: Los grandes Problemas Juridicos, Editorial Porria, p. 102
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Si la forma de gobierno es democratica, entonces habra alternancia en el poder, grupos
diversos pueden luchar por el poder, conseguirlo e imponer su forma de pensar, su proyecto de
sociedad; si no logran acceder al poder, funcionan como grupos de poder que de alguna
manera hacen oir su voz e influyen para que dicho proyecto de sociedad, los incluya. “La
democracia en una sociedad compleja puede definirse como un sistema politico que provee de
oportunidades constitucionales regulares para cambiar a los oficiales que gobicrnan, y de un
mecanismo social que permite a la porcion mas grande posible de la poblacién influir en las

decisiones trascendentales al elegir entre los que compiten por los puestos politicos™.!*?

Los partidos politicos, los grupos de poder como son iglesias, ONG's, etc. influyen en

las decisiones de quienes tienen el poder; es decir, que estos grupos de poder tienen poder.

Los partidos politicos son el medio por el cual se puede influir en la elaboracion del
derecho y, con €L, en la educacion y, por lo tanto, en su difusion, formacién de individuos,
creacion de la realidad, de la verdad; Toqueville “insistié en que a pesar de que las
agrupaciones politicas, por definicién, aspiran a imponer sus puntos de vista en la comunidad,
en la prictica, la interaccién entre ellas ha contribuido al surgimiento de normas de tolerancia
y de institucionalizacién de los derechos democréticos”®® Los partidos politicos son base de Ia
democracia y ésta del derecho que apunta a la justicia, la educacién liberadora debe basarse en
la democracia, como lo establece el articulo tercero de nuestra constitucion federal, de manera
tal que la primera regla o norma sca la lucha periddica por el poder y el respeto de las

decisiones de quien lo obtiene.

Otra parte en la que la educacion debe intervenir en materia de educacién para la justicia,
es en tommo a la prevencién. Consideremos que la justicia es la solucion a un problema; es
decir no se habla de justicia sino en el momento en que se presenta un conflicto que es un
problema; es decir, es un remedio a algo que ya ha acontecido cuando debemos evitarlo.
Considérese que lo ya dicho, que es mejor no tener que preguntarse qué es justicia que tener

13 Seymour Martin Lipset, Political man: The Social Basis of politics, Doubleday, Garden City, N.Y., 1959; John
Hpkins University Press, Baltimore, expandido, 1981, p. 27. Citado por Seymaour Martin Lipset, La necesidad de
los idos politicos, Letras Libres, febrero, 2000, p. 24

139 [dem. Letras libres, febrero 2000, p.25.
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una buena definicion. Es mejor que no exista la palabra justicia porque presupone su contrario,
la injusticia, justicia e injusticia se dan de la mano. Si la sociedad, si el ser humano no tuviera

necesidad de definir la justicia seriza porque no habria injusticia. Por ello la prevencitn juega

un papel importante y la prevencién se da en la educacién. Nuevamente 1o menos injusto esno__ . _

tener que preguntarse qué es justicia. Retomemos la idea de la prevencién victimal. Primero
partamos del estudio de la victima realizado por Beniamin Mendelshon y Hanz Von Henting;
en México por Luis Rodriguez Manzanera'®®, entre otros, proponen el estudio de Iz victima
aunado al estudio del criminal; es decir, ya no estudiar solamente al que victimiza, sino
también a la victima. En este sentido, surge la idea de que se ha tratado de evitar la
victimizacién por medio del castigo, del proceso judicial, que es la manera de hacer justicia;
pero, ahora, se trata de ver qué camino ha seguido la victima que ha hecho que llegue a ser
victimizada y si esto se podria evitar. As{ surge la prevencidn victimal, definida por Rodriguez
Manzanera como “el intento de prevenir o evitar que ocurra la victimizacién” 4!. Es
importante resaltar la defimicién de victima, para lo cual me remito a la dada por la
Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia, como “las personas que, individual
0 colectivamente, hayan sufrido dafios, inchuidos lesiones fisicas ¢ mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
miembros, incinida la que proscribe el abuso de poder”'*?; pero que, sin embargo, voy mas
allz al considerar a la violacién de toda ley o norma juridica. Esto porque la justicia que estoy
tratando es mas amplia que solamente ¢l campo penal. De manera que se trata de evitar que
todas las victimas, en el sentido mds amplia que se le pueda dar, sean victimizadas,
enseftdndoles a evitarlo, incluyendo en los curriculos de las escuelas no sélo el objetivo
buscado de hacer del alulmo recursos humanos para las empresas que lo solicitan. Ni siquiera
verdaderos seres humanos, al menos no solamente, sino ensefiarles a evitar el confiicto, a no

ser victimas de nadie, mediante la prevencién.

49 yer Rodriguez Manzanera Luis. Victimologia, Estudio de la Victima, Editorial Pornia, México, 1999.
M1 {dem, p. 370 y ss.
42 géntimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente.
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4.4. JUSTICIA Y RELIGION

La relatividad en la moral, la construccién individual y social del derecho y la justicia
parecieran excluir a Dios. Es mds, no parece, lo excluyen al no existir un orden divino, sino la
voluntad humana que se eleva como émulo de Dios y crea un sistema méas perfecto que la
misma obra de Dios: la naturaleza. Sin embargo, quiero manifestar que no lo creo asi, el
derecho y la justicia humanas no excluyen a la justicia divina, lo que hacemos no es mas que
una justicia humana, un intento de hacer una vida menos injusta. A fin de cuentas, la Justicia,
la verdadera justicia, la que se plantea como la posibilidad de evitar que haya muertes, guerras,
hambre, la posibilidad de resucitar a los muertos, de satisfacer las deudas y reclamos de tantos
que sienten violados sus derechos, que sienten que no hay justicia, le corresponde a DIOS y
sélo a €L

Parafraseando a Socrétes, cuando dice que €l no es sabio, que sélo Dios es sabio'®,
puedo decir que el hombre no es justo, que sélo Dios es justo y que lo que realmente hace es
pargajusticia, sblo puede elevarse de la injusticia pero sin liegar a la inalcanzable y divina
justicia. El més justo entre los hombres es el que reconoce su incapacidad de hacer justicia y
en su lugar procura evitar la injusticia. No confundamos, la justicia no es lo opuesto a Ia
injusticia, pues, como ya ha quedado dicho, entre una y otra hay toda una gama de
posibilidades que no son justicia, pero tampoco injusticia, son parajusticia.

Otra perspectiva es considerar la evolucién de la justicia planteada en la primera parte de
este trabajo; valgame la siguiente comparacion con la estética, que, a fin de cuentas, con la
ética, son ciencias de los valores, una de la belleza y la otra de la justicia o de lo bueno. La
comparacion consiste en que el arte es efimero, al igual que los conceptos de justicia que,
como ya se dijo en la evolucién de ésta, no es permanente, estd cambiando. El arte se deteriora
con el tiempo, el teatro, la misica, son efimeros su durabilidad es apenas lo que dura su
ejecuci6n, ain la escultura, la pintura y la arquitectura no son permanentes'*. Entiendo, en el
sentido en que estoy manejando el término, por arte, Io que es producto del ser humano; quiero

143 Platén, Didlogos, Apologia de Sécrates, Editorial Porrita, Coleccitn sepan cuantos, México, 1984, p. 5

14 F1 Land Art es el ejemplo més patente de fo efimero del arte, al utilizar elementos biodegradables para crear
$us manifestaciones artisticas, de tal manera que ni siquiera puede ser exibido, comprado o vendido, tan sélo
puede ser registrado mediante fotografias.
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decir que no es lo mismo que la belleza, ain y cuando el arte tenga belleza, el ser humano crea
el arte y no la belleza, ésta es, también y al igual que la justicia, obra de Dios; la belleza y la
justicia son ideales o modelos. En este cambio el arte se semeja a la justicia, pero se
diferencian en cuanto que Ia justicia es al contrario, no se deteriora, se mejora. El cambio que
se da en el concepto de justicia es en el sentido de una evolucion, cada vez es “mejor” que la
anterior, tanto de manera individual como colectiva, actuamos como e! personaje de Carlo
Collods, Pinocho, nos hacemos cada vez mis humanos; y esto es solamente a través de la
educacién, acercAndonos cada vez mas a la divinidad, pero sin llegar nunca a ser como ella;
pues somos simples Golems, ridiculas copias que queremos llegar a ser como EL justos. Lo

nuestro ¢s la parajusticia.

Si hasta este momento no estd de acuerdo con lo que he dicho; si desde el inicio estd en
. desacuerdo con la idea de que el derecho y la justicia como productos humanos, piepse por un
momento de manera diferente, no en términos de la justicia; es decir, no pensando en términos
de lo justo, sino en términos parajustos, de que si lo justo ¢s pensar como usted, lo menos

injusto es que convengamos en que un orden, €l que sea, es mejor que ninguno.

CONCLUSION

La sanci6én que se aplica tanto a quien viola el derecho por desconocerlo como a quien,
conociéndolo, lo viola, nos lleva a reflexionar que lo menos injusto es ensefiar el derecho,
educar para la justicia. La erradicacion del analfabetismo juridico nos lleva a dar los
conocimientos bésicos que todo ciudadano necesita saber para vivir en sociedad; llevando a
entender como la verdadera promulgacion, la ensefianza del derecho. Por otra parte, preparar
para la parajusticia dando los conocimientos que permitan considerar otras formas de ver el
mundo, entenderlas y solucionar los problemas que surjan de ellas por uno mismo es

levantarnos de la injusticia y, de alguna manera, acercarnos a la justicia.
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CAPITULOV
JUSTICIA Y AMOR
“El amor es el olvido del yo~

Henri Frederic Amiel

INTRODUCCION

La diferentes maneras de ver el mundo sélo pueden convivir por el amor. Si bien hemos
sostenido que segin nuestras experiencias personales serd la manera de ser y pensar, también
hemos planteado la posibilidad de que esta diversidad conviva; lo que no significa que se
entiendan o comprendan, sino que se respeten y se toleren dando lugar a la vida pacifica en
sociedad. También menciondbarnos a la educacién como una forma de poder para transformar
a los miembros de una sociedad y, de esta manera, procurar que se tenga mis o menos la
misma vision del mundo; sin embargo, no se pue'ﬂe lograr con todos ni con todo. Es aqui en

donde surge el amor como herramienta que permite Ia convivencia con quienes son diferentes.

5.1. AMOR Y VISION DEL MUNDO

Me es preciso iniciar con un texto que, intencionalmente, quiero sacar de contexto por no
querer decir lo que los entendidos del tema dicen que significa. Se trata de vn texto de Platén,
concretamente del discurso de Fedro en el didlogo del Banquete en el que se dice que el amor
es el més antiguo de los Dioses y que “...es también el Dios supremamente bienhechor de los
hombres, en cuanto que les inspira el sentido del honor y del valor militar hasta el supremo
sacrificio”. Texto interpretado por Antonio Gémez Robledo en el sentido de que *...el amante
no se comportara vilmente en presencia del amado, de modo que el Estado que pueda contar
con un ejército compuesto por amantes Yy por amados, serd entre todos superior e
invencible!*”. Este amor, que sabemos se refiere al amor homosexual, no es el que quiero
rescatar, sino todo el amor, el amor en todos sus sentidos y significados, incluyendo el
homosexnal, pero sin excluir el heterosexual ni el asexuado como el filial, maternal, paternal,
filantrépico, etcétera; aunque sf quiero rescatar el sentido de 1a inspiracién del honor, del valor

y, con ello, y aqui me extiendo en su sentido, de la tolerancia y de 1a justicia.

43 Gémez Robledo, Antonio. Platén, Los seis grandes temas de su filosofia, Fondo de cultura econémica-
UNAM, p. 387, México, 1986.
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Sin pretender dar una definicién de amor, solamente diré que lo conocemog por Sus
efectos, de los que podemos mencionar el valor y el honor ya sefialados por Platén como una
manera de comportarse entre Jos amantes. El amor es, sin duda, una manera de ver el mundo,
de ahi que se le pueda considerar hasta un engafio de la realidad al “...ver a los enamorados
elogiar el objeto de su eleccién. Nunca su pasién halla en ellos nada censurable, sino que todo
es satisfactorio en el ser amado. Los defectos se cuentan por perfecciones y sdbeseles dar
nombres favorables. La pélida es comparable en blancura a los jazmines; la negra hasta
asustar, es una adorable morena; la delgada, tiene agilidad y buen talle; la gruesa, un porte
majestuoso; la descuidada de su persona y falta de atractivos, es una beldad negligente; la
giganta, es Diosa a los ojos; la enana, una minjatura de las maravillas del cielo; la orgullosa,
tiene un corazén digno de una corona; la picara, es ingeniosa; la tonta, muy buena; Ia
demasiado parlanchina, agradable de humor; la muda, honestamente pudorosa. De este modo
los amantes extremados aman hasta los defectos de sus preferidas”*En lo anterior
encontramos un verdadera creacién de Ia realidad, de una realidad que no tieme que ser
necesariamente igual para todos. De esta manera podemos transformar, no solamente a un ser
amado, sino a un grupo de seres que pueden ser solamente unos cuantos hasta toda la
humanidad. Permftame proponer esta transformacién de la realidad, que ya hemos visto en el
apartado de la creacién de la realidad, como el fundamento del amor. Se ha mencionado a
través de la historia que €] valor, un valor, es el fundamento del amor. Este puede ser cualquier
bien que haga parecer valioso lo amado; sin embargo, en la base de esto encuentro una manera
de ver la realidad, No es simplemente el que amemos a lo igual, a lo que es semejante a
nosotros, sino que, si no es semejante, lo hacemos semejante; de ahf la importancia de ver
primero la creacién o construccién de la realidad ya sea de una manera individual, grupal o
social, Esta semejanza no es el ser iguales, sino el ver la realidad iguales. Siguiendo con la
metéfora del panadero-tocador, todos jo que han sido tocados en sus genitales por é] ven el
mundo de una manera diferente de los que no lo han sido y, dentro de aquellos, a quienes les
gusto, lo ven igual y a la vez diferente de quienes no les gustd. En otras palabras, los cristianos
ven ¢l mundo de una manera diferente a ]a de los musulmanes y los judios; pero, en lo que
éstos puedan tener de commin, lo ven diferente a un budista o taofsta. Los que hablan el
espafiol, diferente a los que hablan el inglés o francés; en fin, que las naciones, en el sentido

46 Irving Singer, La naturaleza de} Amor, Tomo {, de Platén a Lutero, p.162-163
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sociol6gico, caracterizadas por la comunidad de idioma, religién, historia, cultura en general,
ve el mundo de una manera semejante a quienes no comparten estos aspectos. Tan solo
imagine que se descubre vida en otro planeta, vida con inteligencia, seguramente veran la
realidad diferente a los terricolas, quizas hasta con diferente manera de razonar. Entre ellos,
entre los tocados por el panadero, entre los que ven el mindo de una manera semejante, tienen
una especie de amor que puede ser de pareja, de grupo (familia, iglesia, etc) o social, que

enseguida menciono.

Es importante sefialar que se requiere, ademdis, de la comprensién emanada de la
apreciacién de que el otro es diferente y, por ello, ve diferente la realidad y, como
consecuencia, el hecho de que son dos realidades diferentes construidas con base en las
experiencias propias, realidades que se relacionan. Tomemos como punto de partida las ideas
de John Gray, en “Los Hombres son de Marte, Las Mujeres de Venus”, en donde “revela las
diferencias entre hombres y mujeres en todas las 4reas de sus vidas. Los hombres y las
mujeres no sblo se comunican de manera diferente sino que piensan, sienten, perciben,
reaccionan, responden, aman, necesitan y valoran de manera diferente. Casi parecen proceder
de planetas distintos, con idiomas distintos y necesidades también diferentes™'*’; para, de aqui,
llegar a toda relaciéon humana, ddndonos la oportunidad de hacer clasificaciones diversas, sin
obligar a tener la misma clasificacién, en donde quepan todos varias veces de diferentes
maneras. Imagine si decimos que las mujeres mexicanas son de México y las norteamericanas,
de Norte América y que, como consecuencia, piensan, sienten, perciben, etc. diferente. En esta
situacién, esperamos que los demds se comporten como nosotros lo hariamos ante un
conflicto. Si yo respondo a una deuda pagando o procurando saldarla con otra cosa que no sea
dinero, por ejemplo, bienes; espero que mi acreedor reaccione de la misma manera. La funcién
judicial, el juez en la justicia tradicional, intervienen resolviendo a favor de quien tiene la
misma visién de respuesta que ¢l ante el conflicto planteado. Pero cuando se reconocen las
diferencias, ya no funciona esta justicia, es necesario que el juez ya no sea tal, que sea una
persona que medie entre las partes en conflicto para hacerles ver sus diferencias y para
ayudarlos a plantear altemativas de solucién que concilien sus intereses. Este amor o simpatia

"7 Gray John, Los hombres son de Marte, las mujeres de Venus, Guia para mejorar Ia relacién con su pareja,
Editorial Grijalbo, México, 2000, pég. 20
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o atraccion es viejo, ya desde los presocraticos se mencionaba: “Los dos principios
fundamentales de Empédocles -jilia y neicoz- son en cuanto al hombre y a la funcién los
mismos que nuestros dos instintos primigenios, el Eros y la tendencia a la destruccion, el
primero de los cuales se dirige a combinar lo que existe en unidades cada vez mayores,
mientras que el segundo aspira a disolver esas combinaciones y a destruir las estructuras a las
que han dado lugar. No nos sorprenderd, sin embargo, encontrar que en su recmergencia,
después de dos milenios y medio, esta teorfa ha sido alterada en algunos de sus aspectos.
Aparte de [a restriccion al campo biofisico que nos ha sido impuesta, ya no tenemos como
sustancias basicas los cuatro elementos de Empédocles; lo que vive ha sido claramente
diferenciado de lo inanimado y ya no pensamos en la mezcla y separacién de particulas de
sustancia, sino en la soldadura y en la disolucion de componentes instintivos. Ademdis,
nosotros hemos proporcionado una especie de base biolégica para el principio de la «lucha»,
remontando nuestro instinto de destruccién al instinto de muerte, al deseo de lo que vive a
volver a un estado inanimado. Esto no es negar que un instinto andlogo existiera ya antes ni,
naturalmente, afirmar que un instinto de esta clase solamente aparecié con la emergencia de la
vida. Y nadie puede prever de qué guisa el niicleo de verdad contenido en la teorfa de
Empédocles se presentard a la comprensitn de la posteridad.”'®

5.2. ;EL AMOR, SE ENSENA O ES INSTINTIVO?

Es necesario distinguir, y sélo para el efecto de responder, que el amor sexual o erético,
si es instintivo, pero no el amor 4gape, €l amor manifestado por la amistad, por la piedad, la
caridad, por [a compasidn, por ese sentir “con-*, el compartir el sentimiento se ensefia, no es
instintivo y, por lo tanto, no es naturaleza humana a [a manera del derecho natural, porque
seria contradictorio en este momento plantear el amor como natural, pues vendria a sustituir, el
derecho natural fundamentdndolo nuevamente. Si que es preciso establecer que se aprende a
amar , se ensefia a amar. No ¢s un instinto como lo llamaba Freud, no es el hurano un zoon

erotikén, sino que es necesaria una teorfa y préctica del amor.

143 Savater, Fernando, Sobre vivir, Editoria] Ariel, México, 1994,
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Una vez aceptado que el amor no es nnato, que se ensefia a amar, lh SigUieI'lte Dfeguma

149 predicé con el

es como. Sin dudas, es mediante el ejemplo. De la misma manera que Cristo
ejemplo, muriendo por nosotros, por el amor a todos, incluso al enemigo. Los ejemplos se
podrian multiplicar casi al infinito de quienes han dado la vida por amor, tanto en la vida real
como en las novelas, pero basta centrarnos en quien sucle ponerse como ejemplo de amor,
llegando a ser sinbnimo: la madre, quien educa al hijo con el ejemplo desinteresado del amor,
del llamado amor verdadero, en oposicién al amor considerado interesado, que se tiene por
una persona con caricter erético. Esta ensefianza del amor mediante el ejemplo puede ser

seguido por imitacién o por sugestién'*®

Iniciemos por el grupo més sencillo, la pareja -la sociedad constituida por dos personas-
para, de ahi, pasar al grupo y 2 la sociedad.

En los tres tipos de amor que manejaré, la clasificacién no obedece a los distintos tipos
de amor que se han manejado a través de la historia, sino, simplemente, obedece a la cantidad
de personas que se pueden inmiscuir en el amor, ya sea que éste cambie de dos a una multitud,
de eros & 4gape, de amor erbtico a amor cdritas. Sin embargo, en esta concepcion del amor es
necesario tener siempre presente a su contrario: el odio; la dualidad amor-odio se plantea
desde una perspectiva de naturaleza humana en la que el amor y el odio son coexistentes,

aungue contradictorios, en la misma persona como instintos®*!

5.3. EL AMOR DE PAREJA.

Ya enunciado en un principio, el amor de pareja es el que disminuye y hasta cambia
totalmente las caracteristicas del ser amado, A la pregumta ;Qué es lo que hace que una
persona, no sélo tolere, sino hasta guste de los defectos de otra persona, que no son més que
las diferencias? La respuesta es el amor que, finalmente, es la base de 1a tolerancia. El mismo

defecto en otra persona, distinta de la amada, no es tolerado; o bien, cuando de deja de amar,

1% Su doctrina suele llamarse del amor, por ser su principal elemento, llegéndose, inclusive, a reducirse 2 éste.
139 5¢ puede considerar que la imitaci6n se subsume en la sugestidn, segiin considera Freud, para el presente caso,
el del amor, no hago diferenciacién. Ver Freud, Psicologia de las masas y andlisis del yo, Cap, IV, Sugestién y
libido. )

5! Ver Las dos clases de instintos en Obras Completas de Freud.
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eso que nos gustaba empieza a repugnarnos al grado de preguntarnos ;como es que antes me

gustaba eso?

5.4. EL AMOR GRUPAL

Lejos de pensar que el amor se da solamente en pareja, entre dos, el amor se amplfa hasta
formar un grupo homogéneo, por ejemplo a la familia, a los amigos, a la jglesia. Lo dicho para
el amor de pareja, vale para el amor grupal. El amor es lo que permite la tolerancia de los
amados e intolerancia con los que no pertenecen al grupo. Recordemos que también estd
presente [2 forma de percibir el mundo que homogeniza y unifica de tal manera que hay

identidad y que permite excluir a los diferentes.

5.5. EL AMOR SOCIAL
Del amor grupal al amor social s6lo hay diferencia de cantidad. Toda una sociedad se
ama y prefiere a otra; asf, los norteamericanos se prefieren respecto a los latinos, asisticos y

africanos que habitan en su pais, y estos grupos entre si.

Hay alga que hace que en una sociedad exista cohesién, unién o, de alguna manera
identidad que permite identificarse como iguales y, a la vez, diferentes del que no pertenece a
su grupo o bien que ain y cuando pertenece a su grupo por razones étnicas, de lenguaje,
religion, etc. es rechazado como diferente; y, por otra parte, hay casos en los que el que llega
de fuera de ese grupo, se adapta y es adoptado como miembro de él como si siempre lo
hubiera sido. No es la necesidad simplemente, o las ventajas de vivir en comunidad'?, ni
siquiera un contrato social el fundamento de la sociedad, es ese instinto de sociabilidad
planteado por Arist(;teles en su frase “el hombre es un zoon politikén™, instinto que es
llamado, en términos generales, amor. En esta vinculacién afectiva, como dice Freud, se funda
la sociedad humana: “Todo lo que establezca vinculos afectivos entre los hombres debe actuar
contra la guerra. Estos vinculos pueden ser de dos clases. Primero, los lazos anslogos a los que
nos ligan a los objetos del amor, aunque desprovistos de fines sexuales. El psicoanslisis no
precisa avergonzarse de hablar aqui de amor, pues la religién dice también, «ama al préjimo
como a ti mismo». Esto es ficil exigirlo, pero dificil cumplirlo. La otra forma de vinculacién

192 Preud, Sigmund. El malestar en la cultura, IV; en Obras Completas, C.D. Room.

146



afectiva es la que se realiza por identificacién. Cuando establece mportantes elementos
comunes entre los hombres, despierta tales sentimientos de comunidad, identificaciones. Sobre
ellas se funda en gran parte la estructura de la sociedad humana.”'® Este amor, como
identificacion con los miembros de un grupo social, es el que debe ser fomentado y

aprovechado por el Estado en la educacién para introducir una nueva justicia.

Finalmente, puedo decir que me encuentro en dificultades de responder a la pregunta de
porqué amamos, pues dar razones de lo que es ajeno a la razdn es un absurdo, asi, como dice
Blas Pascal “qué sabe la razén de las razones del corazén™.

5.6. JUSTICIA Y AMOR

Es momento de mencionar la relacién entre justicia y amor. Ya habia mencionado al
inicio de este capitulo que el amor tiene el efecto de modificar lo amado de tal manera que los
defectos de ven como virtudes. Esto no es més que el perdén de los defectos que, sin amor,

veriamos como mal, como algo imperdonable, como una falta grave.

Pues bien, en los conflictos, que es en donde normalmente se presenta el tema de la
justicia, el amor perdona las faltas, las elimina o, por lo menos, las tolera. Vedmoslo en su
contrario, la guerra, en la que, nos dice Fernando Savater'**, tiene su l6gica, la logica de la
exclusién ¢ supresién del otro: “La solucién violenta es la primera que se le ocurre a todo el
mundo para resolver los problemas, porque es la atdvica, la que responde a los himﬁos
predatorios de nuestro paleo-cortex; pero es preciso poner en funcionamiento alternativas mas
complejas y darle su oportunidad al neo-cortex™>., Para que esto no sea mera retérica, como
el mismo Savater propone'*®, debe haber un cambio de instituciones. Es cuando la educacion
entra en juego, la ensefianza del amor acompafiado de un nuevo métddo de justicia, la
parajusticia, la justicia realizable, maleable y participativa, ain no estando de acuerdo con lo

expuesto, partamos de aqui como una hipdtesis ¢ intentemos una nueva justicia.

153 {dem, en El por qué de la guerra

1 Savater, Fernando, Sobre vivir, Editorial Ariel, p. 47 y ss.

1% Idem. P. 49

136 « no es cuestion de persuasién retorica sino de reforma efectiva de las instituciones™ [dem.
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Al respecto, sefiala Freud: “Intentaremos, pues, admitir la hipétesis de que en la esencia
del alma colectiva existen también relaciones amorosas (o para emplear una expresion neutra,
lazos afectivos). Recordemos que los autores hasta ahora citados no hablan ni una sola palabra
de esta cuestién. Aquello que corresponde a estas relaciones amorosas aparece oculto en ellos
detras de Ia sugestién. Nuestra esperanza se apoya en dos ideas. Primeramente, la de que la
masa tiene que hailarse mantenida en cohesién por algin poder. ;Y a qué poder resulta
factible atribuir tal funcién sino es al Eros que mantiene la cohesién de todo lo existente? En
segundo lugar, la de que cuando el individuo englobado en la masa renuncia a lo que le es
personal y se deja sugestionar por los otros, experimentamos la impresién de que lo hace por
sentir en €l la necesidad de hallarse de acuerdo con ellos y no en oposicion a ellos; esto es, por

«amor a los demas».”"’

Hasta el momento, al menos en México, no hay emnsefianza del amor, no se ensefia a
amar, pero si se ensefia a hace la guerra, a odiar a lo diferente en vez de ensefiar a tolerar lo
diferente. Se hacen competencias de violencia con peleas de box, lucha, esgrima, etc. se pone
la tecnologfa al servicio de la violencia, se construyen instrumentos para ser mis y “mejor”
violentos, pero no hay tecnologia ni competencias de amor. La intolerancia es reforzada por
“ciencias” como las matemiticas en las que s6lo bay una respuesta correcta, las que sean
diferentes son erréneas, equivocadas, sélo hay una maners de razonar, sélo hay una solucion a
los problemas. Esto no estarfa mal si solamente se reservara para las matemdticas y ciencias
afines, sino que se toman como modelo a seguir, como el paradigma de la naturaleza en
general de manera que se piensa que hay una sola manera de hacer justicia, la que tiene el
derecho natural, Las demas, son equivocadas e incorrectas.

Es necesario educar para el amor, para la comprensién y la tolerancia, incluyendo una
materia que tenga este propésito en los curriculos de todas las instituciones educativas y a
todos los niveles. En esta educacion deberd, en términos de White , “hacer exético lo
doméstico”, crear una realidad en la que lo indeseable sea extrafio, sea anormal por indeseable.
Es la posibilidad de presentar la violencia como algo anormal, pues es comiin encontrar que se
considera como lo normal, asf lo manifiestan los chinos e iraquies que golpean a sus mujeres:

"7 (Sigmund Freud: Obras Completasy, en «Freud totaly 1.0 (version clectrénica)
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“piensan que su conducta es aceptable o justificada, no se callan lo que hacen , es mas, forma
parte de rituales y no se sienten culpables o avergonzados”'*®. Superar la justicia mediante un
verdadero cambio implica justicia con cultura del amor excluyendo al juez, dejando a las

partes simpatizar entre si, participando solamente cuando no es posible esta empatfa.

CONCLUSION

Nu;sstras expeniencias personales y, por ello, diferentes a los de los demds, nos dan una
visién del mundo diferente y propia. Los rasgos comunes que se puedan dar en estas
experiencias, forman grupos en los que se da, como elemento cohesionador, la simpatia. De
esta manera, en un conflicto planteado ante un juez, éste resolverd a favor de quien tenga una
vision del mundo més o menos igual que €l; considerando esto como justicia, poniendo su
simpatia del lado del litigante ganador. Esta simpatia emanada de! amor tiene una teoria y una
practica; se puede ensefiar. En la para justicia, esta simpatia pasa del juzgador, del tercero
extrafio a las partes en conflicto, a las mismas partes; a la simpatfa que pueden sentir una por
1a otra previa a la formulacion de la solucién

1% Rodriguez Manzanera, Luis. Victimologfa, Estudio de la victima, Quinta edicién, Ed, Porriia, México, 1999, p.
208.
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CAP ITULO VI
PARAJUSTICIA Y MEDIACION

INTRODUCCION
Se puede considerar que el sistema de justicia estd fallando y por ello surgen alternativas, o
bien, como lo creo yo, que simplemente estd evolucionando. Dentro del cambio planteado al

inicio, el derecho cambia y se propone un nuevo derecho, primero como alternativa, después,

como nuevo sistema de imparticidn de justicia.

Sélo con el cambio del concepto de justicia, s6lo considerando que 1a justicia puede ser
multiple, que en un conflicto no hay dos personas o partes de las cuales a una le asiste la razén
y & la otra no, sino Ia posibilidad de que a los dos les asista la raz6n; o mas bien, de que los
dos puedan alejarse de la injusticia, aunque no lieguen al ideal de justicia, sélo entonces, se da
la .posibi]idad de solucionar un conflicto por las mismas partes y en el que pueda haber mas de

una solucién. Es necesario, como ya se dijo, un cambio de cultura mediante la educacién.

6.1. JUSTICIA POR “PROPIAS MANOS”

La mediacion, entendida como el medio alterno a 1a justicia tradicional de solucién de
conflictos, la considero como el lugar en donde la parajusticia s¢ puede aplicar. En términos
mis o menos generales, er 1a mediacidon no se aplica de manera estricta la norma juridica, ésta
es solamente un marco, una guia, un minimo a considerar, esa moralidad minima que se
considera que un Estado debe observar para conservar la paz, y dentro de este marco, la
voluntad de las partes, en un verdadero ejercicio de la razén. Si el derecho y la justicia, y con
ella la moral, son el producto de la razén humana, razén que, por otra parte, es diversa, la
solucién convenida y no impuesta por otra persona es, considero yo, la verdadera
manifestacién de la razén humana para Ia paz.

El problema que se presenta al surgir la necesidad de la justicia, es el problema que ésta
encierra: el conflicto humano en ella implicito, el que es resuelto por un tercero, no por los
involucrados en el problema. Es la imposicién de una manera de ver el mundo y, con ello, de
una idea de lo que es justo, idea que, al coincidir con la de una de las partes en el conflicto,
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resulta vencedora, resulta ser quien tiene la razén y a quien el derecho le asiste y, por

consecuencia, a quien se le hace justicia.

La posibilidad de encontrar una solucién por parte de los involucrados en el problema es
hacerse justicia por propia mano, sin que esto signifique “0jo por 0jo”, sino escucharse,
simpatizar, en una palabra, ejercer el amor. Ciertamente, se ha considerado como una etapa ya
superada del derecho y la justicia el hacerse justicia por propia mano y tener como un estadio
superior la participacién del juez en la solucién de los conflictos interpersonales; pero la
participacién no arrebatada y no violenta de una de las partes, sino la participacion de ambas
en un ejercicio de razén en cuanto a la bisqueda de soluciones y del amor en cuanto a la
simpatia mutua, es lo que llamo hacerse justicia por “propias manos”, No es ya la mano de
uno sino en plural: las manos de las partes, conservando la exclusién del juez de la, ahora
atdvica, justicia por propia mano.

6.2. MEDIACION Y MEDIOS ALTERNOS

Los conflictos interpersonales, intergrupales e internacionales siempre han existido. Las
soluciones que se han dado han sido diversas. No s6lo el acudir al Estado o al soberano para
que resuelva el conflicto ha sido Ia iimica solucién. También estd lo que se ha liamado el
hacerse justicia por propia mano, que es generalmente entendido como el renunciar a esta
solicitud de justicia a un tercero ajeno o extrafio al conflicto. Sin embargo, este hacerse justicia
por propia mano es considerado no deseable en cuanto se entiende como unilateral, como el
hecho de que la persona que siente que le violan sus derechos ejerce lo que para ella es justo,
sin considerar la opinién de la otra persona involucrada. Por el contrario, el “hacerse justicia
por propia mano” en el sentido de que no se acude a un tercero, sino que los propios
involucrados, no s6lo uno de ellos, sino que las dos partes o mis, que tienen el problema o
diferencia, precisamente, razonan y mediante el didlogo llegan a un acuerdo y, por lo tanto, a
unz solucién. Tal vez debiera llamarse “hacerse justicia por propias manos”, en plural, pues no
es uno solo quien soluciona el conflicto, sino la pluralidad de quienes estdn involucrados. Tl
vez no sea tan afortunada esta frase, pues suele entenderse por “hacerse justicia por propia
mano” un hecho violento, de gjercicio de la fuerza para hacer valer lo que subjetivamente se
considera justo, quizds por su referencia fisica de las manos y por el hecho de ser las que

B



empufian el instrumento agresor; por ello, propongo, para la mediacién, la frase: “hacerse
justicia por cerebro propio”, que auque también es algo fisico, no empuiia armas, sino razones,
o, en todo caso, Jas armas de la raz6n que, por otra parte, no son las razones o no es el cerebro
del juez, no es la razon de otro, sino el propio, el cerebro tercero ajeno queda excluido de la
solucion del conflicto. Adelantando la relacion de la parajusticia con las ideas de Rawls,
hacerse justicia por cerebro propio es el ejercicio privado de la razén en contraste con el
“ejercicio phblico de la razén” de Rawls, pues podemos ser racionales no solo en los
conflictos pablicos, sino también en los privados. El estado debe reconocer el derecho a

emplear la propia razén para solucionar conflictos.

Este medio de solucién de conflictos es alterno a la justicia tradicional o jurisdiccional
en Ia que el Estado es quien resuelve el conflicto imponiendo su decisién, favoreciendo a una
de las partes; haciendo lo que, también tradicionalmente, se ha {lamado justicia. Este medio,
es, pues, alterno a esta justicia -de alter, otro-, es no la misma justicia, sino otra justicia:

parajusticia.

Particularmente, dentro de los medios alternos de solucién de conflictos, entre los cuales
se han considerado a la negociacién, la conciliacién, el arbitraje y la ﬁncdiacién, precisamente
ésta ultima es en donde creo reside esta posibilidad de solucionar el problema por “propias

manos” por ser las partes involucradas en un conflicto quines dan la solucién.

Por mediacién se entiende el “procedimiento en el cual dos partes de un conflicto
intercambian opiniones sobre el mismo y se formulan mutuamente propuestas de solucién*”.
Se presenta como una de las caracteristicas principales el hecho de que no es el tercero quien
decide, sino las partes mismas. Ademas de la educacién para la justicia, que ya mencionamos
en el capitulo anterior, y que de alguna manera prepara a los miembros de una comunidad para

el didlogo, la tolerancia y Ia solucién pacifica de los conflictos, reconociendo la diversidad,

159 Vado Grajales, Luis Octavio, Medios alternativos de resolucién de conflictos. Mecanismos para acercar Ia
justicia a la sociedad, articulo publicado en la revista ABZ, niimero 142, abril de 2002, México.
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cada proceso de mediacién es una acto de educacién que refuerzz la técnica de saber escuchar

preparando para evitar conflictos futuros, siendo verdadera propedéutica de la justicia.'®

Una nueva justicia, la parajusticia, se basa en la solucién del conflicto por propias
manos. Son las partes en conflicto quienes dan la solucién, no es un tercero quien la impone,
de tal manera que se da un contrato, carecterizado por la manifestacion de [a voluntad. El
contractualismo planteado desde Rouseau se replantea, de manera que no se deja a una
situacién hipotética Ia existencia de ese contrato, sino que es real, presente, vigente y en el
cual participan efectivamente quienes se verdn afectados por la decisién. Las partes, con la
toma de la solucién, no sélo se convierten ¢l poder judicial, sino que, al crear una norma
aplicable a las dos partes, se convierten en legisladores, en creadores de una norma juridica
vilida para quienes intervinieron en su creacién; creacién que, ademéis, es conciente y
voluntaria, lo que implica responsabilidad por haber participado en su creacién; es €l derecho
creado, derecho responsable del que ya se habld por lo que no es la justicia tradicional, es una
nueva, es otra, es parajusticia.

{Por qué no llamar justicia & [a parajusticia? No es solamente querer implantar un nuevo
término; es més bien aclara y tratar de evitar confusiones. Efectivamente, por lo descrito
anteriormente, no deseamos la justicia sino como un faro que nos gufe en la lucha contra la
mjusticia.; por ello no es justicia ni siquiera una justicia con calificativos: “justicia alterna”
como ha dado en llamarse a la mediacién y 2 otros medios alternos a la justicia, distinguiendo
de Ia otra justicia como “justicia clasica™. Alternos a la justicia si, si son una alternativa a la
justicia, pero no son otra justicia. Por ello llamo parajusticia al intento de elevarse de la
injusticia implicando nuevos métodos, nuevos sistemas para lograrlo, entre otros, todo un
cambio en la cultura mediante la educacién. Tan es asi, que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién ha considerado que un procedimiento previo a la demanda de justicia ante los érganos
jurisdiccionales no debe estar obstaculizada por un procedimiento previo, como lo es la

10 «Ademds, se trata de atacar el problema de fondo, dado que la mediacién y la conciliacién cumplen. la
importante funcién de enseflar a los ciudadanos las bondades de la convivencia social ¥ del diglogo como
efectivo resolutor de problemas”. Vado Grajales. fdem.
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conciliacién, cuando ésta es obligatoria'®!, pues esto obstaculiza el derecho de acceso a la

justicia.

6.3. MEDIACION Y PARAJUSTICIA

No voy ha hablar de las bases y ambitos de aplicacion de la mediacién; para ello, me
remito a las obras publicadas al respecto. S6lo quiero resaltar el hecho de que, al igual que en
la justicia tradicional, en los medios alternos ya mencionados, entre ellos la mediacion, todos
tienen como comin denominador el conflicto humano. Todos estos sistemas tienen como
objetivo la solucion de un conflicto. Recordemos en esta parte lo dicho respecto a la creaciéon
de 1a realidad que nos lleva a tener perspectivas diversas respecto de una misma situacion, lo
que nos lleva a un conflicto. “Para que exista un conflicto, las partes deben tener la creencia,
verdadera o falsa, que son cada una de ellas las que de forma autdénoma deben tener el control
del bien en disputa, as{ como la percépcién de que la contra parte llevard a cabo las acciones

1”182, La solucién puede ser impuesta por

que estén a su disposicién para obteher dicho contro
un tercero ajeno a las partes involucradas en el conflicto, empleando una “razdn cajonera” o de
l6gica tradicipnal en la que la clasificacién justo - injusto le obliga a colocar a las partes en
cada uno de los extremos; o bien, salirse de esta forma de razonar y de imposicion para que las

partes mismas solucionen su problema.

En la mediaci6n, las partes se concéden mutuamente parte de lo que consideran justo; es
decir, no van por lo que es justo, sino por lo que es menos injusto, de manera que las
posibilidades entre lo justo y lo injusto se abren como un abanico de opciones que, si bien no
son el ideal de la justicia, tampoco son injusticia, son pargjusticia.

161 Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo: VI, Julio de
1997. Tesis: P, CXII/97. Pigina: 18. Bajo el rubro: SEGUROS, INSTITUCIONES Y SOCIEDADES
MUTUALISTAS DE. LA FRACCION I DEL ARTICULO 136 DE LA LEY QUE LAS REGULA, VIOLA EL
ARTICULO 17 CONSTITUCIONAL, EN TANTO QUE ESTABLECE LA OBLIGATORIEDAD DE
AGOTAR UN PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO ANTES DE ACUDIR A LOS TRIBUNALES
JUDICIALES. Amparo directo en revisién 1048/95. Unién de Crédito Agropecuario de Pequefios Productores
del Norte de Zacatecas, S.A. de C.V. 20 de marzo de 1997, Unanimidad de diez votos. Ausente; José Vicente
Aguinaco Alemén. Ponente: Guillermo [. Ortiz Mayagoitia. Secretaria: Angelina Hernéndez Hemnindez. El
Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintitrés de junio en curso, aprobé, con el niimero CXI11/1997,
la tesis aislada que antecede; y determind que la votacion es idénea para integrar tesis jurisprudencial. México,
Distrito Federal, a veintitrés de junio de mil novecientos noventa y siete. .
' Orozoo, Wistano 1. y Rold4n Xopa, José, Estudio sobre justicia alternativa en el Distrito federal, publicado en
la revista”Este Pais, Tendencias y Opiniones”, nfimero 138, septiembre de 2002,
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6.3. MEDIACION Y CAMBIO DE CULTURA

Volvemos a la educacién en su sentido mas amplio: como la “socializaciéon de
verdades”, tal y como lo sefiala Gramsci: “difundir verdades ya descubiertas, ‘socializarlas’,
por asi decir, convertirlas en base de acciones vitales, en elemento de coordinacion y de orden
intelectual y moral”’®. No se puede imponer un nuevc sistema de justicia si no va
acompanado de un cambio o de una transformacién de la cultura en donde no sélo los
docentes en las instituciones educativas son los responsables, sino que todos, de alguna
manera, nos constituimos en “persuasores”, primero de nosotros mismos, como conciencia, y,
después, de los demas hasta configurar una “creencia popular”, como también sefiala Gramsci
refiriéndose a Marx: “la solidez de las creencias populares™'®. Las personas tienen que peasar
diferente, necesitan cambiar su forma de razonar; cambiar su creencia de que, en un problema,
solamente hay una solucidén corrgcta y, por otra parte, de tolerancia, de comprensién de que
hay otras formas de ver el mundo y de que esas otras formas son vélidas, o tan validas como la
propia, que ninguna es “la correcta” y las demés, por exclusion, incorrectas; en una palabra, de
amor dgape.

Conviene aclarar que si bien se han emprendido programas de formacién de mediadores
con el propésito de formar al que serd sustituto del juez, no hay, que yo sepa, un “programa de
formacion de mediados” que tenga como objetivo el preparar a los futuros mediados. Cuando
esto se dé, empezari el cambio de cultura. Antes, no. El cambio de cultura tiene, pues dos
vertientes: por una parte [a educacion de todos los integrantes de una sociedad como fisturos
mediados y, por la otra, la de los mediadores. En el primero de los aspectos, el mediado debe
ser educado de tal manera que acepte una justicia diferente a la que estamos acostumbrados.
Educar en la consideracién de que hay otras posibilidades de ordenar el mundo y su
comprension y toletancia permite que las partes en conflicto cedan en la bisqueda del ideal de
justicia y acepten una alternativa que, si bien no es justicia, tampoco es injusticia. En el fondo
de esto esta el ver que no podemos ser injustos con nosotros mismo. Yo no puedo ser injusto
con migo mismo; pues, en €l momento en que decido hacerme algo que pareceria injusticia, al

mismo tiempo estoy aceptando recibir esa “injusticia”. Siguiendo este razonamiento, tampoco

163 Gramsdi, Op. Cit. pég.13, Nota [V.
16 fdem. P4g, 58
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puedo ser justo con migo mismo, como la realizacion de un acto que resuelve una injusticia
autoinfringida. Sélo hablamos en sentido figurado cuando decimos a alguien “no seas injusto
con tigo mismo™; a la persona a la que le ofrecemos este consejo no se siente vejada pro si
misma; al menos no una persona sana mentalmente; pues sélo una mente patolgica podria
sentirse dividida de tal manera que una parte suya sea injusta con otra parte también suya. Por
lo anterior, en la mediacién, el mediado no siente recibir una injusticia con lo que cede para
resolver el conflicto, pues es su decisién y su voluntad quien asi lo decide. Para ello se

requiere formar al mediado.

Por otra parte, se requiere educar a educadores con la cultura de la mediacién,
incluyendo en el curriculum de la ensefianza de docentes, la materia de mediacién para que
ellos, a su vez, formen a los mediados en la nueva cultura de solicién de conflictos sin juez y
sin la solucién dnica. Al respecto se ha escrito sobre programas de formacion de mediadores, a

lo que me remito. %

En congruencia con lo anterior, propongo la siguiente reforma legal mediante la
inclusidn de un capitulo en la Ley de Educacién con el siguiente texto:

DE LA EDUCACION PARA LA JUSTICIA
ARTICULO 1.- La educacién para I justicia tiene por objeto:
L. Fomentar en la poblacién el desarrollo de actividades y conductas que le permitan
prevenir los conflictos interpersonales.
II. Proporcionar a la poblacién los conocimientos y habilidades de la solucién pacifica

de las controversias.

ARTICULO 2.- El Poder Judicia! estatal, a través de su organismo capacitador, desarrollar4,
aplicard, ejecutara y evaluard los programas de la educacion para la justicia.

65 Argentina tiene su Escuela Nacional de Mediacién. En México, La Universidad de Sonora tiene postgrado en
formacién de Mediadores, por citar algunos.
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ARTICULO 3- Las instituciones de educacién publica tendran un 6rgano encargado de
solucionar pacificamente las controversias que surjan entre:

a) Alumno - alumno.

b) Alumno — docente.

¢} Docente — docente.

ARTICULO 4.- El érgano capacitador de] Poder Judicial estatal formar4 a los encargados de
solucionar pacificamente las controversias en las instituciones educativas, asi como formar

formadores.

ARTICULO 5.- El 6rgano capacitador del Poder Judicial estatal se coordinard con las
instituciones educativas para desarrollar programas de formacién de los alumnos y padres de
familia en la cultura de la tolerancia y solucién pacifica de las ¢ontroversias.

CONCLUSION

El lugar en donde la parajusticia puede desarrollarse es en la mediacién; por ser las
partes en el conflicto quienes proponen una solucién haciendo un ejercicio de mutua
comprensién y tolerancia a las diferencias, creando una nprma aplicable sélo a ellos, por lo
que, ademés de ser sus propios jueces, son, también, sus legisladores, creadores de una ley
creada por ellos y, por lo tanto, que los hace responsables por ese hechos de haber participado
en su creacién. La parajusticia y [a mediacién requieren no s6lo de mediadores capacitados,
sino que también es necesario que los mediados estén formados en la culiura de la tolerancia
de las diferencias y de la responsabilidad en la creacion de la norma que da solucién al

. conflicto, por lo que es necesaria una educacion en tal sentido.
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APENDICE
UBICACION DE LA PARAJUSTICIA EN LAS DOCTRINAS ETICAS

INTRODUCCION
Es necesario decir si estamos con Rawls o contra él, segiin sefiala Robert Nozick'®. Es

evidente que el estar a favor o en contra de Rawls plantea dos clasificaciones: a favor o en
contra; esta clasificacion no admite mds opciones en las cuales colocarse. Creo que la
parajusticia no se coloca del todo ni dentro ni fuera de la Teorfa de la Justicia de Rawils; parte
quedarfa de acuerdo con ella y parte no; pero como es necesario, segin Dworking, partir de
Rawls, el anAlisis de la parajusticia desde la teoria ética lo. haré siguiendo de algtn modo las
ideas de la Teoria de [a Justicia.

PLURALIDAD DE CONCEPCIONES ETICAS

De la primera parte de este trabajo puede deducirse claramente que admito una
pluralidad de concepciones éticas, tantas como individuos o, por lo menos, tantas como grupos
sociales. En esto concuerdo con el imtuicionismo que critica Rawls y al cual caracteriza por
dos notas priricipales: la afirmacién de la existencia de una pluralidad de principios de
justicia'®” y la intuicibn como método para elegir el mejor para establecer una escala de
jerarquias, Pues bien, me parece que efectivamente hay una pluralidad de principios de justicia
pero no me pronuacio a favor de la intuicién para decidir cudl es el prioritario en una
determinada situacién. La intuicién como método para determinar el principio de justicia
prioritario, significa seguir con el mismo sistema légico que se ha venido aplicando desde Iz
antigtiedad; es decir, que solamente hay uno que es el mejor, que nuestros razonamientos o, en
este caso, la intuicién, es convergente en uno y sélo uno de los principios de manera que
excluya a los demis. Esto significa que seguiriamos pensando en términos de la justicia y no
de la parajusticia. Por ello, estoy de acuerdo con el intvicionismo en cuanto a la consideraciéon
de que hay una pluralidad de sisternas mprales; pero estoy de acuerdo con Rawls, y en

desacuerdo con el intuicionismo, en cuanto a que [a intuicién determine el principio moral

16 Citado por Dworkin, Ronald en Etica Privada e Igualitarismo Politico: “hoy los filésofos de la politica, o
deben trabajar dentro de la teorfa de Rawls, o bien explicar porqué no lo hacen™

17 Gargarela Roberto, Las Teorlas de la Justicia después de Rawls, un breve manual de ﬁlosoﬁa politica.,
Editorial Paidés, pag. 22
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prioritario. Estoy en desacuerdo porque, al igual que todos los sistemas de justicia, creen que

hay uno, y s6lo uno, de los diferentes principios morales existentes, como vélido.

Recordemos que no debemos mirar a la justicia por ser un ideal, sino mas bien, a la
injusticia, en donde no es solamente preguntaros por lo no-justo; pues, de acuerdo a la légica
formal, no-justicia es todo lo que no es justicia en donde cabe un infinito de conceptos que nos
deja en la indefinicién. Més bien, planteo lo intermedio, ain cuando parto de la injusticia, no
necesito definirla'®; y al no tener una sino varias opciones entre justicia e injusticia, lo que
llamo parajusticia, nos lleva a una pluralidad de opciones que elegir, pero no es convergente la
respuesta, sino divergente y por ello, no es necesario, como en todo sistema de justicia —en
oposicién al sistema de parajusticia, incluyendo al intuicionismo-, decir cudl de los diversos
- principios de justicia es el que debemos considerar justo, por no ser necesario una, sino varias.
Incluso, lo que es necesario es que haya varias opciones, sino ya no habria la posibilidad de la

parajusticia.

Pasemos a otra de las doctrinas que ofrecen solucién al problema de la justicia: el
utilitarismo, doctrina a Ia que también critica Rawls, y a la que define como “aquella postura
que considera que un acto es correcto cuando maximiza la felicidad general'®®”. La critica por
sﬁ convencionalismo, es decir, por considerar como justo un acto por sus consecuencias y no
por su valor intrinseco. Sin embargo, ¢! valor intrinseco también es determinado por la
mayoria, lo que no nos saca del problema. Al respecto, Rawls, emplea ¢l contractualismo que

revisaré enseguida.

Por mi parte, creo que el problema de determinar como prioritario uno de los multiples
valores, se puede solucionar aceptando el objetivismo. No, no es una contradiccion: primero,
del subjetivismo que ha producido las diferentes concepciones éticas se consensa, por medio
del contrato social -no-permanente y del contrato litigioso, y una vez determinado se convierte
en objetivo para quienes han participado en él. A la par que desarrollo el contractualismo de
Rawls, planteo mi postura del contrato social no-permanente y el contrato litigioso.

168 Véase la ptimera parte de este trabajo.
18 Garagarella, Roberto, op cit. pag. 22
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CONTRACTUALISMO PARAJUSTO
A las dos preguntas basicas de toda teoria moral: ;qué nos demanda la moral? y ;por qué

7%, respondo a la primera y de acuerdo con el

debemos obedecer ciertas reglas
contractualismo, la moral nos demanda que cumplamos con lo que hemos aceptado y
obligado. En esta primera respuesta se encuentra la segunda: debemos obedecer ciertas reglas
porque asi nos hemos comprometido al aceptarlas. Estas respuestas implican la creacién de la
norma y, por ello, la responsabilidad que se ha manejado en la segunda parte de este trabajo
por ser los creadores. No es la religion, Dios o la naturaleza quien crea la norma, somos
nosotros y, por lo mismo, somos nosotros los obligados a cumplirla. Este es un contrato, un
contrato que crea, modifica o extingue obligaciones entre los contratantes;, es un
contractualismo parajusto o, también podriamos llamarlo, un contractualismo mediado o
producto de la mediacitn, que es en lo que difiero del contractualismo de Rawls.

El contractualismo de Rawls tiene como base un contrato hipotético el cual, a su vez,
tiene como base una situacién ideal er la que todos somos seres libres e iguales; esto en
oposicién a un contrato real en que los acuerdos dependen del poder de negociacion de cada
una de las partes. Resulta obvio que este contrato ideal nunca ba existido; este es el principal
argumento contra contractualismo ideal de Rawls. Todo se basa en un ideal de igualdad y
libertad individual, lo que nuevamente cae en el idealismo de la justicia que ya he criticado.
En este caso, siempre se puede apelar al contrato celebrado en una situacién ideal para
determinar lo que es justo, alin cuando no estemos de acuerdo, se dird que es lo que se

estableci6 en dicho contrato idedl.

Para seguir a Rawls, en cuanto a la organizacién del Estado, en vez de recurrir a la
situacién ideal en la que, ademés, se requiere del “velo de ignorancia” que impide que, en esa
situaci6bn primaria ideal, las partes contratantes se dejen llevar por cuestiones de raza,
capacidad mental, sexo, etc., debemos considerarnos “nosotros” como los creadores de la
organizacién del Estado, entendiendo por “nosotros” a la humanidad; por lo que basta revisar
la historia para encontrar que la humanidad, nosotros los humanos, somos quienes hemos

creado a través del tiempo las instituciones sociales en las que diversas fuerzas han entrado en

170 {dem, pag. 31
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juego para fijarlas, fuerzas en las que entran cuestiones como raza, edad, sexo, etc. Pero que se
han ido depurando como hemos visto en [a parte historica del derecho de tal manera que

consideramos que evoluciona. Esto no es hipotético, es historico, es temporal.

CONTRATO SOCIAL NO-PERMANENTE

Los contractualismos han planteado un contrato permanente, inm6vil de tal manera que,
una vez realizado, éste ya no se modifica, al menos no en su principios tenidos como axiomas.
Se ha planteado un contrato a la manera de la paturaleza o, mas bien, con el cardcter de
natural; un contrato que nos permite la clasificacién rigida de la misma manera que lo hace la
naturaleza al no admitir la posibilidad de que las cosas sean de difer¢ntes maneras y no sélo de
una. El contrato a que se refiere Rawls, por ejemplo

Por mi parte, planteo un contrato social no-permanente; esto es , un contrato que se
puede modificar, aunque sea a la manera de las constituciones rigidas, que admiten reforma,
pero de tal manera que no es posible hacerlas ficilmente por los requisitos que se deben reunir
para ello. No es necesario que se realicen congresos constituyentes para la modificacién de
este contrato no-permanente, basta con saber que no es permanente para permitir la
flexibilidad y dejar abierta la posibilidad de su modificacién. Este contrato social no-
permanente se refleja en el sistema juridico de cada Estado.

CONTRATO LITIGIOSO

Por otra parte, y continuando con el contractualismo, para efecto de la solucién de los
problemas actuales; esto es, no el problemas de la organizacién de Estado ni de las
instituciones juridicas, en la parajusticia se da un contrato entre los litigantes; ya no es un
contrato social, sino litigioso, lo que permite: a) que los involucrados en el conflicto sean
quienes lo solucionen, b) que el contrato sea actual, ¢) que obliga por ser precisamente quienes

estédn en el conflicto quienes lo proponen y lo firman
CONCLUSION

La parajusticia reconoce una pluralidad de principios éticos, entre los cuales no hay uno

prioritario, al menos no previa al conflicto, pues se prioritariza por las mismas partes én
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conflicto mediante un contrato litigioso, teniendo como marco contextual el contrato social no
permanente, o sea, modificable, sin axiomas o tabies, sino reconociendo que su autor es el ser

humano.
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