
59 

DESDE OTRA PERSPECTIVA JUSNATURALISTA : FILOSOFÍA DEL 
DERECHO Y CIENCIA JURÍDICA * 

J ems Antonio de la Torre Rangel. ** 

l. Introducción. 

La mayoría de 108 seres humanos padecen hambre y no tienen acceso a las 
decisiones. El poder económico y político, tanto en el Este como en el 
Ocste, en el Norte y en el Sur, han alienado pueblos y personas. Han he~ 
cho de los hombres, cosas, objetos alienables. ... 

Este es el diagnóstico de nuestro tiempo. Y este es el cuadro que se le 
ofrece al jurista para pensar el Derecho y ti tilizarlo. 

¿Qué es el Derecho? ¿Para qué sirve? ¿De quién es instrumento? ¿Es 
el Derecho portador de alienación? ¿Es lo jurídico, por el contrario, útil 
para la liberación? ¿El Derecho coadyuva a la construcción de la persona, 
concibienao al hombre como hacedor de sí mismo? ¿O es el Derecho un 
pertrecho más, den tro de los instrumentos que lo aniquilan? 

El Derecho está inmerso en todas las cuestiones fundamentales que ca· 
racterizan nuestro mundo: en la destrucción del hombre con las armas, con 
la explotación de su trabajo y con el hambre: en la destrucción de la natu· 
raleza, con la explotación inmoderada de sus recursos; en el poder políti. 
co concentrado en manos de autócratas o en totalitarios estatólatras; en la 
riqueza diferencian te o relativa, acumulada en pocas manos a costa del 
hambre y miseria de 108 muchos. Pero también, hay que decirlo ·de ahí 
nuestra esperanza·, el Derecho está en los anhelos de justicia y en la lucha 
por la dignidad de la persona. Pues como diría Bloch, la pregunta de qué 
sea lo justo no puede esquivarse, por mu y abstracto que parezca a veces 

* Ponencia en el Coloquio Internacional sobre Teoría Jurídica Contemporánea, 
Universidad Autónoma de Puebla, sept. 1987. 

** Universidad de Ap;uascalientes. 
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el pensamiento jusnaturalista que es el que la aborda, porque "allí donde 
todo se ha alienado, se destacan de modo muy especial los derechos ina­
lienables".1 

Lo que significa que el Derecho está presente en la democracia inte­
gral, esto es política y económica, o bien en la negación de la misma. De 
aquí lo relevante del tema "Democracia y Derecho", 

Hagamos, pues, algunas consideraciones acerca del fenómeno jurídi­
co y su relación con el hombre que busca la plenitud en el respeto de su 
dignidad. 

IL La Analogía y el ler del Derecho. 

EfraÍn González Modín n08 propone2 acceder al ser del Derecho por me­
dio del conocimiento análogo, es decir, por la analogía. Y esto en virtud 
de que el Derecho es un concepto análogo y no unívoco; de tal manera 
que se 8.bstrae la realidad Derecho por medio del conocimiento que pro­
porciona la analogía. 

De acuerdo con su etimología, el conocimiento análogo se da "ana· 
. logon ", esto es, según la relación de un ser con otro. 

La analogía supone el tránsito del ser más conocido al menos conoci· 
do, mediante una c,ombinación de conveniencia y discrepancia entre ellos. 
"Si no se diera con"'eniencia entre los seres conocidos por analogía, no se 
podría pasar del ser Inás conocido al menos conocido; por otra parte, si na 
se diera discrepancia, sería inútil la analogía, ya que el tránsito de un ser 
a otro no añadiría nin gún conocimiento nuevo y sería formalmente tauto­
lógico ". 3 

Así el Derecho es un ténnino que se predica en fonna análoga de va· 
rias realidades: la nono a ¡. derecho objetivo, la facultad o derecho subjeti. 
va, el ideal ético de justi cia y la ciencia del derecho. 

Hemos dicho que la analogía en el orden del conocimiento es una ma· 
nera humana de conocer .. Por lo tanto, la analogía en el orden del ser es un 
descubrimiento 1mbordin.ado a la analogía en el orden del conocimiento 
humano. Ahora bien, lo qt.1e es primero en el orden del ser no necesaria· 
mente es primero para el c'onocer. "Debemos pues, distinguir ~n08 dice 
González Morfín- dos aspectos del problema de la analogía en el derecho: 
primero, cuál es el analoga do principal para el conocimiento humano, es 
decir, la realidad jurídiea qt:1e, por la relación que tiene con otras realida­
des jurídicas, nos lleva e' eon,ocerlas en un proceso que va de lo más conoci~ 
do a lo menos conocido o desconocido. En segundo lugar, cuál es el anala. 
gado principal en el orden del ser, es decir, aquella realidad jurídica en la 
que se da propiamente la ese.ncia del derecho y que influye realmente en 

1 Bloch, Erne.st. Dp",~cho Natu.f"tJ1 y Dignidad Humana. Biblioteca Jurídica Agui­
lar. Madrid, 1980. p. IX. 

2 González Morfín~ Ji<:fraín. "Analogía, Ser del Derecho y Ser de la Sociedad" en 
Jurídica No. 6, Anuario dd Departamento de Derecho de la Universidad Iberoameri­
cana. México, junio de 19 74. 

3ldem Supra. p. 28'3. 
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los analogados secundarios, si se trata de analogía intrínseca, o por lo me­
nos fundamenta su denominación jurídica, si la analogía es extrínseca'~ 

Estamos de acuerdo con González Morfín, que sostiene que el analo­
gado principal para el conocimiento humano, cs el derecho subjetivo; es 
la realidad jurídica que descubre o conoce primeramente el ser humano. 
No conoce el hombre primero la nonua, ni lo justo objetivo, ni mucho me­
nos la ciencia jurídica. Su primer descubrimiento es en cuanto a sus dere­
chos elementales, aunque sólo 108 balbucee, los intuya, es decir, aunque 
no pUf~da bien decirlos y ni sistemáticamente explicarlos. 

" ... la vivencia del derecho del ser humano común, desde su infancia, 
apunta hacia el derecho como facultad de cada quien sobre lo suyo, y ha­
cia la justicia como respeto recíproco de esa facultad ... " s 

Existen quienes afinnan que el analogado principal es la nonna jurídi­
ca. Esta consideración trae como consecuencia toda una concepción del 
hombre y de lo jurídico, en la cua11a vida humana se subordina al Derecho 
y éste se convierte en una serie de principios racionales o de expresiones 
normativas de razones de Estado. Las fonnaciones sociales individualistas, 
tienen en Kelsen el exponente máximo de una racionalización nonnativista 
que deshumaniza el Derecho. Y las formaciones sociales del socialismo 
real, tienen en Visinsky el sistematizador normativista de la razón de Esta­
do estaliniana. 

Tampoco lo justo objetivo es el analogado principal. La objetividad de 
lo jurídico como expresión de la justicia deviene de la facultad o potestad 
de la persona, "única capaz de exigir autén ticamente algo a otra persona ". 6 

"Si se ha de sostener la concepción equilibrada del derecho en el or­
den del conocimiento y en el orden del ser, hay que decir que la realidad 
original o analogado principal es la facultad o potestad moral. de la persona 
sobre lo suyo, con toda la amplitud que corresponde a esa expresión tan 
breve: se trata no sólo de bienes físicos o materiales, sino de todo el reper­
torio ontológico de que puede disponer el ser humano para desplegar sus 
capacidades y alcanzar su fín". 7 

Al establecer que el ser del Derecho, como realidad original, es la fa­
cultad de la persona para exigir lo que le pertenece, se está aceptando im­
plícitamente el ser individual y social del hombre, así como el ser indivi­
dual y social del Derecho. El Derecho es así una facultad de la persona in­
dividual que exige que se le dé lo suyo, y esa exigencia está dirigida a los 
otros; a su vez, quien exige está obligado a dar a los demás lo suyo de los 
otros, estableciéndose, entonces, relaciones recíprocas entre los hombres, 
csto es, relaciones so .. .iales. 

"Al afinnar tanto la personalidad individual como la-socÍalidad de ca­
da persona humana, se establece el fundamento inconmovible del orden ju­
rídico natural y positivo en la sociedad. La persona humana, como fin en 
sí que no puede ser medio de nadie, es por sí misma la razón básica para 

4 ldem Supra. p.287. 
5 ldem Supra. p. 288. 
6 ldem Supra. p. 290. 
7 Idem Supra. p.p. 292 y 293. 
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sostener que el derecho es ante todo la facultad de la persona social sobre 
sus propios bienes; si esto no se acepta, la persona deja de ser fin en!Í y se 
convierte en medio a través de las nanuaa jurídicas que le exigen sumisión 
incondicional". a 

"El derecho ee detenninada manera de existir como persona en socie­
dad a partir de la naturaleza capaz de desarrollarse y obligada a hacerlo en 
una convivencia justa, mediante el ejercicio responsable de 108 derechos 
subjetivos y el cumplimiento del derecho objetivo, bajo la inspiración de la 
justicia. En la unión orgánica de estos elementos, se dan relaciones funda­
mentales, que deben analizarse con toda precisión científica." 9 

Así pues, por medio de la analogía, y siguiendo a González Morfin, 
hemos tratado de explicar el ser del Derecho. La esencia de lo jurídico la 
encontramos en la facultad del hombre de exigir el otorgamiento de lo que 
es suyo (analogado principal), siendo .. te atributo de la persona el que 
fundamenta la nonnatividad, lo justo objetivo y el conocimiento científi­
co de lo jurídico. 

De tal manera que el Derecho e8 una realidad cuya esencia radica en 
el hombre mismo, como un ser individual y social. El orden jurídico tiene 
como, punto de arranque los derechos humanos, entendiendo como tales 
no sólo la serie de libertades clásicas que por ellos se ha entendido, sino 
algo más profundo que va a la esencia misma del hombre, a la constitución 
de su ser como persona, y diríamos de una vez a su ser "el otro. H 

Las normas, la objetividad del Derecho y la ciencia de lo jurídico, ca· 
mo analogados secundarios, se les atribuye lo relativo al Derecho en la me· 
dida que se ordenan al servicio del hombre que tiene la facultad de exigir 
lo suyo como persona individual y Bocial, como el otro. 

nl Filosofía del Derecho y ciencia o ciencias jurídicas. 

Vamos a continuación a hacer algunas consideraciones acerca de la filoso­
fía del Derecho en general y su relación con los distintos paradigmas cien­
tíficos, con la intención de demostrar que cuando la, ciencia del Derecho 
invade los terrenos de la filosofía jurídica y llega a concretizarse en institu­
ciones, lejos de servir a la liberación del hombre se convierte en un instru­
mento de opresión, esto tanto en las foonaciones sociales capitalistas de 
corte individualista, como en las colectivistas que apelan al marxismo co­
mo fundamento. 

Entendemos a la ciencia como un conjunto o sistema de verdades ge­
nerales demostradas sobre un objeto detenninado; y la filosofía constitu­
ye la ciencia suprema que conoce, con la luz natural de la razón, la univer­
salidad de las cosas por sus primeros principios, realizando una unificación 
total del conocimiento. De tal manera que los conceptos científicos no 
pretenden -o no deberían pretender- lo mismo que los filosóficos, ya que 
no se pronuncian sobre la esencia última de los seres. Todo conocimiento 
científico es un conocimiento limitado de la realidad ya que verifica sólo 

8 ldem Supra. p. 293. 
9 Idem Supra. p. 295. 
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sectores parciales de la misma. Se construye un concepto científico para 
disponer de un instrumento teniendo como objeto una investigación de un 
aspecto parcial de la realidad. Por lo tanto, puede haber varios conceptos 
científicos sobre un objeto determinado, sin que la aceptación de uno im­
plique rechazar los demás. Tomemos como ejemplo al propio Derecho; 
así éste puede ser estudiado en lo relativo a la estructuración lógica de sus 
normas, teniendo aplicación en ello las diversas corrientes racionalistas ju­
rídicas; o bien puede ser estudiado 8U rol sociaJ, que es la perspectiva de 
las corrientes sociológicas; o también puede estudiarse su lenguaje y 8US 

símbolos, desde el punto de vista de la .semiótica, etc. Tanto 108 raciona­
listas nonnalógico8, como sociólogos y semiólogos nos dirán con certeza 
científica diversos aspectos del fenómeno jurídico, nos llevarán a conclu­
siones que nos pennitan conocer mejor el Derecho, pero esto no significa 
que, con su método exclusivamente científico, podamos conocer la esencia 
del Derecho por sus primeros principios o razones más elevadas, ya que ese 
es el campo de la filosofía. 

Sin embargo, el científico del Derecho, desde BUS variadas posiciones, 
tiene con frecuencia la pretensión de que BUS conclusiones sean elevadas al 
rango de verdad absoluta, de conocimiento integral, haciendo una proyec­
ción filosófica implícita de las mismas, reduciendo la esencia del Derecho a 
aquello que le ha pennitido conocer del mismo su método científico. Nos 
dice el maestro Miguel Villoro: "el anhelo de certeza psicológica, propio y 
presente en todo ser humano, produce la tentación de generalizar las afir­
maciones que se dan en el plano científico al plano del filosofar, para pro­
yectar la certeza psicológica del primero en el segundo ... Hay por tanto 
una limitación intrínseca en todo proceso científico, que consiste en su in­
capacidad de explicar toda la realidad, en su incompetencia para hacer filo­
sofía ... Si lo que uno quiere es investigar que debe ser entendido por De­
recho por todos, esta es cuestión filosófica que debe ser solucionada con 
la metodología de la filosofía y no de alguna ciencia. " 1 o 

Por su parte Foucault nos enseña que "el conocimiento es siempre una 
cierta relación estratégica en la que el hombre está situado. Es precisamen­
te esa relación estratégica la que definirá el efecto del conocimiento y, por 
esa razón, sería totalmente contradictorio imaginar un conocimiento que 
no fuese en su naturaleza obligatoriamente parcial, oblicuo, perspectivo. 
El carácter perspectivo del conocimiento no deriva de la naturaleza huma­
na sino siempre del carácter polémico y estratégico del conocimiento. Se 
puede hablar del carácter perspectivo del conocimiento porque hay bata­
lla y porque el conocimiento es el efecto de esa batalla." I I 

Las ciencias jurídicas -llamémosles así, en plural- tienen su límite, y al 
ser elevadas sus conclusiones a la categoría de conocimiento integral o to­
talizador, esto es a filosofía -se ignore o se niegue expresamente el ténni­
no-, frecuentemente dejan de lado al hombre, no toman en cuenta al ser 
humano, y marginan o pasan a segundo plano los derechos humanos y la 

10 ViUoro Toranzo, Miguel. Qué es la Teoría General del Derecho. Inédito. 
11 Foucoult, MicheI. La Verdad y las FormfU Jurídicas. Ed. Gcdisa. Barcelona, 

1980. p.p. 30 Y 31. 
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justicia. La ciencia jurídica (o ciencias) se convierten en el analogado prin­
cipal del Derecho, poniéndose al servicio de la concepción científica (de 
los instrumentos) al hombre mismo, y no las certezas alcanzadas por 108 

métodos científicos al servicio del ser humano. 
El ser del hombre y sus derechos y obligaciones y la justicia misma, 

no pueden ser asimilados por métodos científicos, moo únicamente por 
la filosofía. La dignidad humana ea una concepción metacientífica, meta­
física, del hombre, que fundamenta una ética que no está al alcance de los 
conocimientos de la ciencia, 108 rebasa. 

Como DO! dice el maestro Efraio González Morfín, la teoría del Dere­
cho recibe de la filosofía la! nociones epistemológicas fundamentales, y no 
puede pre8eotarse como exenta de nonnatividad o de valores de índole 
filosófica. "Los esfuerzos cientistas en la ciencia del Derecho quitan a ésta 
su propia justificación científica y le encomiendan tareas que le quedan la­
mentablemente grandes. La ciencia del derecho es una ciencia particular, 
tanto por su objeto restringido como por el método e instrumental de co­
nocimiento que debe utilizar. F;l último por qué del ser, del deber ser, del 
conocer y del valer, no pueden fundamentarse con la ciencia del derecho." 1 2 

En este sentido, Kriele ha escrito estas palabras de extraordinaria im­
portancia: HAsí pues, la pretensión de dominio de la verdad científica no 
significa liberación lino retrocelo. La ciencia sólo actúa como liberadora 
cuando deja en 811 autonomía y vigor las concepciones de la razón prácti­
ca; es decir, cuando por ejemplo no aspira a superar las instituciones de los 
derechos humanos, la división de poderes y la democracia, sino que se 
mantiene en su marco. Por tanto 'el germen de reuoceso' no está de por 
sí en el pensamiento científico-técnico. Más bien está en la inversión de ela 
primacía; es decir, en una aspiración de dominio del pensamiento científi­
co-técnico sobre la moralidad, que puede llegar hasta la sofocación com­
pleta de la moralidad misma." 1 3 

La asunción de las diversas concepciones científicas del Derecho al 
plano filosófico, han traído muchas veces como consecuencia la opresión 
del hombre por el Derecho objetivo y su técnica normativa y procesal, en 
otras palabras, la negación real de los derechos subjetivos por el propio De­
recho objetivo. Esto tanto en las formaciones sociales capitalistas indivi­
dualistas, como en las socialistas-colectivistas. 

Ciencia Jurídica en la FonnaCÍón Social Capitaliota. 

La estructuración teórica y operativa del Derecho actual en la formación 
social capitalista -yen la socialista también aunque con algunas diferencias­
data del inicio de la modernidad. Con el advenimiento del Renacimiento y 
el florecimiento del mundo de lo científico. surgió la pretensión de lograr 

12 González Morfín, Efrain. "Algunos Temas de Discusión para una Teoría del 
Derecho", en Jurídica 5. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad 
Iberoamericana. México, julio de 1973. p. 271. 

13 Kriele, Martin. Libemción e llu8tración. Ed. Herder. Barcelona, 1982. p. 77. 

" 
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en las ciencias humanas y sociales la misma certeza científica que se oLte· 
nía con las leyes naturales y físico-matemáticas. 

Es también la época en que el mundo burgués va tomando posiciones 
de poder en la sociedad feudal. Ese mundo burgués fue viviendo el conoci­
miento científico de acuerdo a sus intereses y lo convirtió en un saber de 
dominación y de aplicación práctica. En ese momento como explica 1\la­
chado Neto, el pensamiento científico se fue apartando de loa problemas 
estimativos, ya que se llegó a la conclusión de que no se contaba con un 
proceso inequívoco de comprobación de los juicios morales. 

La resolución de apartarse de esos problemas de estimación moral fue 
lógica de acuerdo al contexto de SUB pretensiones, ya que al no poderse 
"comprobar científicamente" traería como consecuencia la desintegración 
del mundo científico, con problemas graves para su aplicación práctica y 
en consecuencia de su propia necesidad de dominación. Recordemos que 
los paradigmas científicos implican una relación del hombre con la natura* 
leza, en la que ésta es dominada por el primero, dominación que se extien* 
de a la sociedad a partir de su conocimiento desde diversas ópticas. 

Fue así que la "neutralidad axiológica" de las ciencias naturales y las 
físico*matemáticas fue adoptada también por las llamadas ciencias huma* 
nas y sociales. 

La ciencia jurídica había pretendido, desde mucho antes, esa "neutra* 
lidad axiológica" por la búsqueda de seguridad y certeza, base de su preo* 
cupación "científica". Sin embargo, este es el momento de reafirmar su 
postura "científica" desligando al Derecho de valores e imponiendo en de­
finitiva el positivismo jurídico. "Ya que sobre la justicia la discusión podía 
llegar a ser interminable, se hacía necesario entonces para el poder social 
establecer con seguridad y certeza la distinción entre lo que es de derecho 
y lo que es legaL" 14 

La otra oportunidad histórica que bien aprovechó la corriente jusposi* 
tivista para reafirmar su postura la constituyó la Revolución Industrial, 
que fue la época de verdadero apogeo de la aplicación de la concepción 
científica como "saber de dominación." 

Todas las ciencias sociales, a fines del siglo XVIII y durante todo p,1 
XIX, fueron positivizándose, penetrando así en el ámbito de lo "cientí­
fico. " 

El saber jurídico no se asimiló pronto al esquema formal de las cien­
cias naturales, de ahí la fuerte crítica del positivismo. Von Kirchmann nie­
ga al Derecho su carácter científico, haciendo una comparación metodoló­
gica y con fundamento en las leyes naturales, entre el Derecho y éstas, en 
su famoso ensayo: "El carácter acientifico de la Jurisprudencia." 

Como una reacción a la crítica de Von Kirchmann nace la llamada Teo* 
ría General del Derecho, que pretendía adaptar la ciencia jurídica a los cá­
nones científicos en boga. Y como explica Machado Neto, fue ése el moti* 
vo por el cual la ciencia jurídica del siglo XIX se caracterizó como nega* 

14 Machado Neto, Antonio Luis. Fundamentación Egológica de la Teoría Gene­
ral del Derecho. Ed. Eudeba. Buenos Aires, 1974. p. 3. 
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ción del jusnaturalismo, esto es de 108 principios filosóficos y morales en el 
Derecho. 

Con Hans Kelsen y su TeorÍll Pura del Derecho, se llega al clímax 
de la construcción científica de lo jurídico, ya que combina el racionalis­
mo kantiano y el positivismo. 

A la concepción formal del Derecho -Kant y Kelsen-, tIue deja de lado 
los contenidos, se le unen las características propias del Derecho moderno, 
las de ser general, abstracto e impersonal, derivadas de la propia concep­
ción del hombre en la modernidad, como un ser individual por naturaleza, 
igual formalmente y que se vincula con otros en virtud, solamente, de su 
voluntad autónoma y libre. Y con esto se completan las nociones que sir­
ven de hase a la ciencia del Derecho y a partir de la cual se desprenden sus 
usos. La ciencia y la teoría jurídicas; el conocimiento y la tecnología que 
permite su uso, tienen pues su fundamento en la consideración de un De* 
recho que se aplica a todos por igual (generalidad), que no se concretiza 
en su formulación normativa (abstracto) y que no se fija en personas con* 
cretas (impersonal), dehiendo ser analizado "científicamente" sólo en su 
forma, esto es, en su estructura lógico*formal autónoma, sistemática y uni­
taria. Un Derecho que se precie de científico, tendrá, entonces, estos fun* 
damentos. 

y es el caso, que en Derecho todo es reducido a esta concepción, la 
cual, implícitamente es elevada a la categoría de filosófica, esto es como 
conocimiento totalizante de lo jurídico. La justicia y los derechos huma­
nos se encuentran supeditados, tanto en su reconocimiento como en su 
efectividad, a la práctica que de entender así el Derecho se derive. Lo 
científico sustituye a lo filosófico; el hombre -sus derechos y obligacio* 
nes y la justicia- quedan condicionados por la normatividad (derecho ob­
jetivo) ya su técnica de aplicación. 

Lo grave de este episteme (fundamento) no radica en la simple con­
cepción teórica -que sería lo de menos- sino en su facticidad histórica, 
esto es en la negación real de los derechos humanos y en la injusticia. 

Quiero, llamar la atención en algunos aspectos más concretos. 
El profesor de la universidad de Coimhra, Boaventura de Souza San­

tos, ha llevado a cabo un estudio muy interesante acerca de la juridicidad 
que se aplica en I.as favelas 1 5 brasileñas, tIue constituye una legalidad y 
una práctica jurídica que nace del seno mismo de la favela. De Souza 
lleva a cabo una comparación entre la práctica jurídica del derecho es* 
tatal de los países capitalistas -aunque muchas de sus conclusiones son 
válidas también para los socialistas* y la práctica jurídica de una inmensa 
favela de Río de Janeiro. Para sus análisis utiliza instrumentos teóricos de 
antropología, lingüística y semiótica, que él llama "concepción tópico-re­
tórica". Muchas de sus observaciones y de sus conclusiones constituyen 
elementos importantes de crítica al racionalismo cientificista del Derecho 
de la modernidad. 16 Veamos. 

15 Nombre que se les da en Brasil a los barrios marginales, prácticamente ~in 
servicio! urbano! y que constituyen asentamiento! irregulares. 

16 El trabajo de Boaventura de Souza Santos se titula: O discurlO e o poder. En­
layo lobre a sociología de retórica jurídica'~ Inédito en castellano; la revista Crítica 

" 
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El profesor de Coirnhra conc1uye su trahajo manifestando: "La ampli­
tud del espacio retórico del discurso jtuídico varía en razón inversa del ni­
vel de institucionali7,aCÍón de la función jurídica y del poder de los instru­
mentos de coerción al servicio de la producción jurídica." 1 7 

Vayamos por partes, veamos primero que implica eso del "mayor es­
pacio retórico" y sus consecuencias, y después lo relativo a la "institucio­
nalización de la función jurídica" y Jos "instrumen tos de coerción 'l. Siem­
pre comparando el Derecho de la favela con el Derecho moderno. 

Comparando, pues, el Derecho de las favelas y el de los Estados con­
temporáneos, tenemos que el espacio retórico del primero es mucho más 
amplio. Esto significa que: 

10.- Al contrario del discurso jurídico estatal, el discurso jurídico de 
las favelas hace un uso grande del topo~ y, simultáneamente~ un escaso 1180 

de leyes. Por topoi entendemos puntos de vista u opiniones comunmente 
aceptadas y que se caracteri7.an por su fuerr.H persuasiva y no por Sil conte­
nido de verdad. Los topoi tienen carga normativa, muy vaga en abstracto" 
pero que se va especificando a medida que se envuelve, por la argumenta­
ción, con la facticidad conCreta de la situación en análisis. 

Tiene como objetivo construir progresivamente y por múltiples apro­
ximaciones una decisión que sea aceptada por las partes y por los interesa­
dos de la comunidad. 

Los principales topoi del discurso de la favela analizada por de Sowo:a 
son: el del "equilibrio" (justeza). el de la Ih cooperación" y el del "buen 
vecino ". 

Esto significa, entonces, que las decisiones en los conflictos, en el De­
recho no-Estatal, se construyen, fundamentalmente, no teniendo como ba­
se normas escritas anteriores, sino del reconocimiento de las partes y de los 
vecinos de los valores de la equidad ("justeza "), solidaridad ("cooperación") 
y respecto de los otros ("buen vecino "). 

20.- El derecho de la .favela "se asienta en el modelo de la mediación 
que, al contrario del modelo de adjudicación, está extremadamente orien­
tado para la contabilización plena de los méritos relativos de las posiciones 
en el litigio y que, por esa vía, maximiza el potencial de persuaciém del dis­
curso y el Consecuente potencial de adhesión a la decisión". J ~ De tal ma­
nera que la parte "ganadora" del litigio no obtiene todo y la que pierde no 
queda sin nada; el resultado no es todo frente a nada, como en el derecho 
estatal; en la favela una parte será "más vencedora" que la otra. 

30.- Al estar dominado por el topoi y la retórica, el discurso jurídico 
de la favela es no legalista, y se proyecta como un pensamiento cotidiano y 

Jurídica de la Universidad Autónoma de Puebla publicará en brcve la traducción que 
hemos hecho de cste trabajo. 

1 7 /dem Supm. 
f S Idem Supra. 

www.juridicas.unam.mx
Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 1988, Centro de Investigaciones y Docencia en Ciencias Políticas, UAP



68 

común. '\ Al contrario de lo que sucede con el pensamiento de la dogmáti­
ca jurídica, no tiene que sublimar, mediante sucesivas prótesis técnicas, lo 
que hay en él de cotidiano y de vulgar". 19 Este discurso jurídico, agrega 
de Souza "es investido de una tonalidad ético-social que impide a cada mo­
mento la autonomización o insalarización de su dimensión jurídica. En 
otras palabras, la estructura tópico-retórica del discurso se transforma en 
un antídoto eficaz dellegalismo." 20 

40.- En el Derecho de la favela no existe la separación tajante entre el 
proceso y la substancia, ni entre la forma y el contenido del Derecho, se­
paraciones que constituyen una caracterÍstica fundamental del Derecho 
moderno. El profesor de Souza Santos lleva razón cuando comenta esto: 
"El proceso judicial estatal de nuestros días, juntamente con la institucio­
nalización de la separación objeto rea\Jobjeto procesal (la verdad y los 
autos), establece formalmente la irrelevancia del discurso implícito, salvo 
cuando explícitamente determina lo contrario (caso en que no se trata de 
un discurso implícito en sentido propio). Esto sólo es posihle gracias al de­
sarrollo tecnológico (del lenguaje) del discurso jurídico estatal y a la mili­
tante negativa del sentido común en que se asienta. \\ 21 No tengo ninguna 
duda de la veracidad de esta afirmación; la práctica del litigio me la confir­
ma todos los días; y también a diario constato las injusticias producto de 
su facticidad. Por otro lado he escuchado procesalistas que-afirman que\ no 
se si de modo cínico o se trata de un discurso en apego estricto a los postu­
lados de la ciencia del Derecho, "lo que no existe en los autos judiciales, 
no existe en el mundo." Por otro lado, de Souza, al seguir comentando, 
afirma: "el derecho estatal tiende a ser severo en lo que respecta al forma­
lismo e indulgente en lo que respecta al contenido ético." Se trata de otra 
aseveración incontrovertible: ¿cuántas caUBaS justas se pierden por un es­
crito obscuro, una promoción un día después de vencido el término o una 
palabra mal em pleada? 

Esta característica del Derecho del Estado Moderno, afecta a los más 
pobres que dificilmente podrán defenderse por sí mismos; necesitarán de 
abogados, y entre más técnica sea la materia de mejores abogados, y éstos 
cuestan lo que los pobres no pueden pagar. En este sentido entiendo la crí­
tica de Bloch al Derecho: "Nadie débil que busca su derecho tiene la pro­
babilidad de conquistarlo en lucha contra otra parte adinerada; ésta emplea 
el mejor abogado. El dinero afina 108 sentidos, agudiza la mente, y el Dere-­
cho no es más que agudeza." 2 2 

Ya hemos visto, entonces, las implicaciones del "mayor espacio retóri~ 
co'\ pasemos ahora a la "institucionalir.ación de la función jurídica" y 
~'108 instrumen tos de coerción". 

El Derecho de la Modernidad ha obtenido un elevado grado de institu­
cionalización, por su autonomización en relación a las demás funciones so-

19 ldem Supm. 
29 Idem Supm. 
21 Idem Supm. 
22 Bloch, Ernest. Ob. cit. p.l84. 
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ciales, y su sistematización que viene como consecuencia de BU carácter ge~ 
neral, abstracto e im personal, y que se da por medio del formalismo jurídi~ 
co en general y del formalismo procesal en especial. Esta autonomización y 
sistematización de la función jurídica tiene 8U "reproducción garantizada 
por la ciencia jurídica, la llamada dogmática jurídica, sobre todo a través 
de la pesada tecnología linguística y conceptual y de la coerción de un uni~ 
verso teórico en donde se segregan las coerencias sistemáticas del fragmen­
tario y fragmentante actuar teórico jurídico." 2 3 

El profesor de Souza al referirse "al aparato coercitivo detentador de 
la violencia legítima" como garante de la producción jurídica de los esta­
dos contemporáneos, hace mención de las diversas fuer7.as policiales y rñi~ 
litares, que llevan a cabo una función, sobre todo, preventiva. Pero nos.ha~ 
ce ver que pese a que el accionamiento de los mecanismos de control vio~ 
lento está subordinado a normas y regulaciones generales "el criterio de 
eficiencia tiende crescientemente a dominar el criterio de legalidad." 2 4 

Hasta aqu í el profesor de Coimbra. 
Por nuestra parte, consideramos, que la misma presentación kelseniana 

-léase científica- de la estructura de la norma jurídica conlleva un discurso 
de amenaza como prioritario en la esencia del Derecho. Recordemos que 
para Kelsen el Derecho es, fundamentalmente, un orden coactivo, de tal 
manera que cada norma jurídica prescribe y regula el ejercicio de la coac­
ción. 

En la estructura nonnativa se ~nlazan dos elementos: supuesto y con­
secuencia. Según Kelsen la norma jUrÍdica dice: si a es, debe ser b. Un acto 
coactivo se liga como consecuencia jurídica a un determinado supuesto de 
hecho o condición. 

Por una construcción lógico-formal del Derecho, se deja fuera su fun­
ción de ordenador y el valor de la justicia. La esencia de lo jurídico queda 
reducida un pertrecho más en Contra rJel hombre. 

Esta teoría científica del Derecho, elevada a la categoría de filosofía, 
esto es de concepción totalizante del fenómeno jurídico, es inadmisible. 
No da cuenta ni de los derechos humanos ni de la justicia. Como funda­
mento filosófico implícito de la juridicidad, se convierte en un arma con­
tra el hombre, por racional y científica que parezca. Como sostiene el 
maestro Preciado Hernández: "no es exacto que lo fundamental en el de­
recho sea la coacción. Es fácil distinguir en la norma jurídica su función 
directiva y su función coercitiva." 2 S 

En primer lugar la norma tiene una función ordenadora, de dirección 
a un fin, y sólo en se~undo lugar aparece la coacción, en caso de que la 
ohligación-derecho (Iue prescribe no se acate. Un discurso jurídico así, es 
radicalmente distinto del kelseníano que es fundamentalmente represivo. 
La norma no es analo~ado principal del Derecho, lo es los derechos huma­
nos y luego la justicia qne los supone, propios del fin al que la norma orde­
na o diri~e las conductas. 

23 De SOllza, B. Ob. cit. 
24 ldem Supra. 
2S Preciado Hernández, Rafael. Ob. cit. p. 123. 
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Así lo han sostenido los clásicos jusnaturalistas. Suáre7. nos dice: 
"El principal elemento de eficacia con que Cuenta la ley para hacer 

buenos a los hombres es su obligación: éste parece ser su objeto más esen­
cial. .. ", es su efecto próximo, porque lo produce la ley misma, y el cas­
tigo vendría a ser sólo efecto remoto de la ley, ya ésta no 10 realiza por sí 
misma, sino que manda que lo realice el hombre. 26 

Por otro lado, el Derecho moderno, con sus características de ser ge­
neral, abstracto e impersonal, base de sus pretensiones científicas, ha sido 
un factor muy importante en la destrucción de nuestras comunidades in­
dígenas latinoamericanas. A continuación esLozarncis una hipótesis expli­
cativa de ese fen(¡rneno nefasto en contra de los pue!)lo de indios, en el 
cual el Derecho contribuye a su destrucción. 27 . 

Las luchas de los campesinos en América Latina por el respeto a sus 
derechos comunitarios, constituyen, en el fondo LIna lucha por la conser~ 
vación de su identidad frente a la "civilización" que ferozmente trata de 
despojar de todo a las comunidades, fundada en la concepción del hombre 
y del mundo según la óptica de la modernidad. 

La lucha de las comunidades indígenas, en el fondo, es por la conser~ 
vación de la identidad, del derecho a ser ellos mismos y por la conserva­
ción de los elementos que requieren para ello: la tierra y la comunidad. 

Ahora Lien, esa identidad y los elementos para conservarla está fun~ 
dada en derechos adquiridos derivados de un Derecho objetivo; y ese De­
recho objetivo es ancestral con un reconocimiento moderno. Por eso nece­
sariamente entra un conflicto con el derecho dominante, que es el derecho 
moderno caracterizado por la concepción del hombre y de la sociedad pro~ 
pia de la modernidad. 

La lucha por conservar la identidad, entonces, se traduce en una lucha 
jurídica en donde entran en conflicto dos Derechos: el Derecho ancestral 
reconocido y el Derecho moderno de la sociedad capitalista individualista 
liberal. 

Como hemos visto, el Derecho Moderno está formado por normas l{ue 
tienen como características el ser generales, ahstractas e impersonales, pro­
viniendo de un mandato del legislador. 

La razón de estas características del Derecho Moderno, la encontra~ 
mas en la propia concepción del hombre y de sus maneras de relacionarse 
socialmente con los demás, propia del mundo moderno. El homhre es con­
siderado un ser libre y autónomo, igual a todos los demás; y la vinculación 
social se considera contractual, pactada, lo que significa l{ue el hombre no 
es social por naturaleza sino que se asocia a los otros por razones mercanti~ 
les y por medio de contratos. 

Esa igualdad de todos los individuos frente a la ley ~que la hace ser ge~ 
neral, abstracta e impersonal- consagrada por el Derecho moderno, contras.. 

26 Suárez, Francisco. Tratado de las leyes y de Dios Lef{idador. Lib. 1. Cap. XIV. 
No.!. Ed. Instituto de Estudios Políticos. Madrid, 1967. Tomo 1. p. 67. 

27 Este tema lo he tratado con cierta profundidad y analizando varios casos cn 
El Derecho que Nace del Pueblo. Ed. Centro de Investigaciones Regionales de Aguas­
calientes (CIRA). México, 1986. 

fT .. 
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La ahiertamente con la "natural" desigualdad de los hombres propia del 
mundo antil!,"uo; Como contrasta, también, el hecho de que los antiguos 
consideraran la vinculación social del homhre como natural y no pactada, 
esto es, el hombre como un social por naturaleza y vinculado a su comuni­
dad. Esta desigualdad no significa, superioridad de uno a otro grupo de 
personas sino diferencia cultural. 

El Derecho español en Indias se caracteriza por conservar la socialidad 
comunitaria de los indígenas, y al considerarlos como desiguales, es tam­
bién un Derecho tutelar del indio. Fue, pues, un Derecho que trataba desi­
gual a los desiguales y altamente proteccionista de los derechos de los ín­
dios y de las comunidades indígenas como tales. El Derecho prote¡!!."iiJ las 
propiedades, la libertad y la autonomía de los @,"cupos indígenas, en razón 
de su diferencia cultural. 

Es cierto que en muchos casos fue letra muerta por sus constantes vio· 
laciones. Sin embargo, a pesar de ello, llegó a tener trascendencia esa juri­
dicidad, porque en muchos casos fue también de aplicación real. Fueron 
tres siglos de Derecho proteccionista de los pueblos de indios y sus propie­
dades; y éstos por muchas violaciones que hubiera, también en [,lUchos ca­
S08 se respetó ese derecho. 

El Derecho Español de Indias reconocía, pues, la existencia de los in­
dios como tales, corno distinta a la que formaba el resto de la sociedad. 

El capitalismo penetró en ,América Latina, una vez que consiguió su 
independencia, primero a nivel ideológico al llegar a predominar sus sos­
tenes: el individualismo liberal. 

El reconocimiento de las desigualdades sociales por la ideología y el 
Derecho de la dominación hispánica, fue desplazado por una ideología y 
un Derecho que considera a todos libres e iguales social, jurídica y políti­
camente. 

El carácter liberal individualista del Derecho latinoamericano durante 
todo el si¡!!."lo XIX y gran parte de éste es indiscutible, y por razones histó­
ricas, incluso, explicable. Cierto es que no se impuso de plano desde ya al 
lograrse la independencia, sino una vez que las corrientes liberales fueron 
imponiéndose a las conservadoras. En México el triunfo definitivo de la 
juridicidad liberal moderna se logra con la promulgación de la Constitu­
ción de lBS7, prototipo de ley fundamental de corte liberal. Esta Cons­
titución consagra las garantías individuales en SU8 primeros artículos, y 
apunta claramente las características de igualdad ante la ley y la seguri­
dad frente a la misma, con base en la estructura clásica formal, general e 
impersonal de la ley. 

El individualismo liberal penetró en la América hispana en el siglo 
XIX dentro de una sociedad fundamentalmente agraria, en donde el desa­
rrollo urhano e industrial era prácticamente nulo. Por lo tanto, la juridici­
dad moderna de corte liheral va a repercutir directamente a la tenencia de 
la tierra. 

Ya desde la dominación española contrasta la gran propiedad de los 
espaíioles con respecto a la propiedad de los pueblos de indios que era 
mucho más pequefía. Y, poco a poco, la gran propiedad de los latifundistas 
hispanos se file extendiendo a costa de las propiedades de las comunidades. 
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Esta absorción del latifundio privado hecha sobre la propiedad comu­
nal, durante la dominación española, se hizo en contravención a lo estable­
cido por el Derecho Indiano que protegía las propiedades comunales de los 
pueblos: en este período el despojo es antijurídico. Pero a partir de la in­
dependencia, y más concretamente desde el triunfo del liberalismo, el des­
pojo es jurídico, es decir, de acuerdo anormas de Derecho positivo. 

Elliberalisnto jurídico trajo en México: las leyes de desamortización; 
la COllstituci()fi de 1857 y aparejada a ésta una interpretación individualis­
ta del Derecho por los tribunales; y las leyes sobre baldíos. Este Derecho 
privatizó la propiedad agraria, siendo de funestas consecuencias para las 
comunidades indígenas y los pequeños propietarios pobres. 

La Ley de Desamortización, como su nombre lo indica, preteqdía M­

ear de "manos muertas" la propiedad1 con el fin de acabar con una acumu­
lación exagerada de la propiedad, sobre todo por parte de las comunidades 
eclesiásticas, y lograr así BU circulación mercantil. Sin embargo, esa desa­
morti1.ación no sólo tocó a los bienes de la Iglesia, sino también a los ayun­
tamientos y a las comunidades indígenas. La propiedad comunal indígena 
fue desamortizada Con iguales procedimientos y los pueblos fueron despo­
jados de sus antiguas propiedades. 

El artículo 27 de la Constitución de 1857 elevó a carácter de Ley Fun­
damental los principales postulados de la Ley de Desamorti1.ación. Mendie­
ta y Nuñez apunta que "una de las más funestas consecuencias de las leyes 
de desamortización y del artículo 27 de la Constitución de 1857, fu~, sin 
duda alguna, la interpretación que se les dio en el sentido de que, por vir­
tud de sus disposiciones quedaban extinguidas las comunidades indígenas 
y, por consiguiente, privadas de personalidad jurídica. Desde entonces los 
pueblos de indios, se vieron imposibilitados para defender sus derechos te­
rritoriales y seguramente que fue ésta una nu~va causa del problema agra­
rio en México, puesto que favoreció al despojo ~n fonna definitiva. 

La igualdad, la generalidad y la abstracción del Derecho Moderno que­
daban definitivamente consagrados en la juridicidad individualista liberal 
mexicana. 

Por último, las Leyes de colonización y sobre baldíos de la época por­
firiana, entre 1883 y 1910, vendrían a dar el paso final en la privatización 
de la propiedad agraria y el consecuente despojo tanto de laR comunidades 
de innios como de los pequeños propietarios pobres, constituyeron la ex­
presión de la aplicación más cruda del Derecho moderno y sus postulados. 

Este último proceso lo explica Gutelman: "NumerosÍsimas superfi­
cies declaradas "baldías" y que en realidad pertenecían a comunidades in­
dígenas fueron incorporadas a las zonas deslindadas. Los indios no logra­
ban hacer prevalecer sus derechos pues no tenían título jurídico de pro-­
piedad; y si este título existía, lo cual sucedía con bastante frecuencia, de 
todos modo!!! no correspondía a las nonnaslegales, mal conocidas o deseo-­
nocidas del todo por las poblaciones indígenas incultas: en consecuencia, 
se invalidaba". 2 11 

211 Gutelman, Michel. Capitalismo y Refonna Agraria en México. Ed. Era. Méxi­
co, 1975. p. 34. 
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Ee:te caso de las comunidades indígenas, es ejemplo bien claro de có­
mo al aplicaree cierta nonnatividad con fundamentos científIcos haciendo 
a un lado lo filosófico, es decir dejando de lado al hombre, provoca la vio-­
lación de los derechos humanos que no son sólo individuales, sino también 
comunitarios y van en contra de los más elementales postulados de la jus­
ticia. 

En este lugar quiero dejar claro que cuando hablo de derechos subje· 
tivos como analogado principal del Derecho, no sólo estoy refiriéndome a 
derechos personales o individuales, sino también a los comunitarios. Los 
derechos sociales no 80n una ficción o un "mal necesario", son auténticos 
derechos de los pueblos, los grupos organizados o las "sociedades interme­
dias", y radican en la propia esencia del hombre que es individual y social, 
personal y comunitaria. 

Ciencia del Derecho en la Fonnación Social Sociafuta. 

Hemos visto, en la fonnacÍón capitalista, cómo cuando la ciencia jurídica 
ocupa el lugar de la filosofía del Derecho, privilegiando la nonnatividad y 
la racionalidad nonnativista sobre los derechos humanos y la justicia, se 
instala la legalidad de la injusticia. De igual manera sucede en la formación 
social socialista. Esta tiene las mismas pretensiones científicas de la forma­
ción social capitalista, sólo que desde otro fundamento, con otra epistemo­
logía, constmyendo otro paradigma. Ya no se trata de la búsqueda de la 
autonomía de la ciencia del Derecho, como una ciencia dcl deber ser, con 
un método propio, y de una construcción racional, sistemática y unitaria 
de la juridicidad. Sino que a partir de un "conocimiento científicó" de la 
sociedad, proporcionado por el materialismo dialéctico, pueda ser construi­
do el socialismo, no como ideal ("utópico'), sino real ("científico'). Y 
aeí el Derecho como parte de la estructura global de la sociedad, aunque 
en el nivel superestructural, es conocido científicamente y, a partir de ese 
conocimiento, puede ser utilizado políticamente en la transformación eo­
cial. 

Esta teoría del conocimiento, que fundamenta esta nueva concepción 
científica de lo jurídico, está en las Tesis sobre Feurbach de :\1arx. Veamos. 

"El defecto fundamental de todo el materialismo anterior -incluido el 
de F eurbach- es que sólo concibe las cosas, la realidad, la sensoriedad, bajo 
la fonna de objeto o de contemplación, pero no como actividad sensorial 
humana, no como práctica . .. La coincidencia de la modificación de las 
circunstancias y de la actividad humana sólo puede concebirse y entender­
se racionalmente como práctica revolucionaria . .. la esencia humana no es 
algo abstracto inherente a cada individuo. Es, en su realidad, el conjunto 
de las relaciones sociales ... El punto de vista del antiguo materialismo es 
la ~ociedad 'civil'; el del nuevo materialismo, la sociedad humana o la hu­
manidad socializada ... Los filósofos no han hecho más que interpretar de 
diversos modos el mundo) pero de lo que se trata es de transformarlo". 2 9 

29 Marx, Karl. Tesis sobre Feurbach en IVlarx y Engels. Obras Escogidas. Ed. 
Progreso. Moscú. (Sin fecha de edición). 

www.juridicas.unam.mx
Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 1988, Centro de Investigaciones y Docencia en Ciencias Políticas, UAP



74 

Bernardo Avalos, n08 lo explica: "Marx es muy simple dentro de su 
enonne complejidad. Marx es obreros, trabajadores industriales: 'de la mis­
ma manera que industrioMmente han ustedes domeñado las fuerzas de la 
naturaleza y han salido victoriosos en la industrialización, de esa misma 
manera tomen hoy la sociedad, transfórmenla como una materia prima y 
emancípense de ella, creando una sociedad nueva, la comunista'. Esta es 
la versión de la revolución socialistas del proletariado ". 3 o 

La cuestión es que, en la fonnación social socialista, el Estado tomó 
en sus manos la tarea de la transfonnación revolucionaria de la sociedad, 
autonombrándose "Estado de la clase trabajadora" e instituyó la "dicta­
dura del proletariado", Lenin puso 108 fundamentos del superestado so­
viético y Stalin lo consolidó. El Derecho se constituyó así en un instru~ 
mento del Estado para sus fines transformadores. Vyshinsky, el jurista de 
Stalin, teorizó e implementó el Derecho en ese sentido. Un Derecho basa­
do en el materialismo dialéctico, con un uso preponderantemente políti­
co, de acuerdo a las directrices del Estado. 

Para Vyshinsky el Derecho es un ordenamiento nonnativo que repre­
senta la "voluntad de la clase obrera traducida en ley", como regla~ de 
conducta destinadas a la construcción de la "nueva sociedad ". 

El Derecho para Vyshinsky presenta dos caras, que se intercambian 
de acuerdo a sus intereses: una normativa y otra política. La cara normati~ 
va la opone a las teorías sociológicas y economicistas, que se apellidan 
también marx.istas; pero esas normas no las entiende, en primer ténnino, 
como reguladoras de la~ relaciones sociales, sino como un acto de voluntad 
del Estado como fuer7.a para conseguir su fin, esto es, la cara política. 

De tal manera que, precisamente, como el Derecho es un instrumento 
esencialmente de la polític~ a pesar de aparecer como una concepción rí­
gidamente voluntarista, nonnativista e imperativista, "que hubiera debido, 
en conformidad con la opinión que ve en estos caracteres del Derecho la 
condición de su certeza y la consiguiente garantía de la legalidad y de la li· 
bertad, realizar dicha garantía también en la UltSS, y que, en cambio, 
constituyó la justificación teórica y en gran parte el instrumento mismo 
del au toritarismo y de la ilegalidad de la dictadura staliniana H. 3 1 

La colectivi7.ación de la fonnación social socialista, el sometimiento 
del ciudadano al Estado, en lo relativo a las teorías del Derecho y el Esta­
do, tiene su base en la doctrina de Vyshin'sky, que es el creador de la lega~ 
lidad soviética vig(~nte aún en nuestros días, aunque aparezca en algunos 
aspectos atenuada. 

El costo humano de los regímenes socialistas totalitarios, d~rivan tam­
bién de la aplicación de una teoría científica a la sociedad. el hombre es so~ 
metido por un paradigma científico; la ciencia es elevada a la categoría de 
conocimiento totaliz;ante. Dice liberar al hombre y lo oprime. Y es que el 

30 'Avalos, Bernardo. El Perfil del P(Utor que requiere la realidad de México, 
Boletín de la Organización de St~j,dnarios Mexicanos. (OSMEX) No. 5. Septiembre de 
1986. 

31 Fassó, Guido. llistoria de la Filosofía dd Dprecho. '1'01>;') ~, Ed. Pirámide. 
Madrid, 1979. p. 253. 

'1 
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hombre y sus derechos, rebasan cualquier conocimiento científico. Esca­
pa el ser humano en !lU dignidad de tal, a lo que la ciencia pueda conocer 
de él. El marxismo, como visión filosófica totalizantc, consid{';ra al hombre 
colectivizado, como una masa de materia prima, que puede ser traosfonna­
da al antojo de afTuellos que tienen el poder de hacerlo (Tesis sobre Feur­
bach). No se trata aquí de "intenciones no manifiestas", esto es, de anhe­
los sinceros de liberación, sino de episteme, de fundamento del conocimien­
to, que fácticamente se traduce en estructuras que lejos de liberar al hom­
bre, lo oprimen más. La juridicidad, derivada de UIla concepción científi­
ca que parte del hombre masificado, niega los derechos personales y mu­
chos derechos comunitarios, o los supedita a los intereses oc la revolución, 
esto es, de la transfonnación científica de la sociedad, que se deposita en 
el Estado. 

J umaturalismo histórico y ciencia jurídica. 

La corrienlc de pensamiento que hemos denominado jusnaturalismo histó­
rico , parte de la tradición filosófica del jusnaturalismo clásico, que da prio­
ridad al aspecto humano de la junrlicidad y que tiene sus fundamentos más 
allá de lo que la ciencia puede o pueda decir del hombre. Sus raíces se hUll­

den en la dignidad humana que no tiene fundamento último en las ciencias, 
sino en la metafísica, esto es, que está más allá d(~ lo eop:nociI.le por los pa­
radihrmas científicos e incluso por la sola razón. De tal manera que los d(~­
reehos humanos (dert~chos suLjetivos) en el sentido amplio que lo hemos 
explicado, y la justicia, no están fundados en los conocimientos quc noe 
proporcionan las ciencias ni en la normatividad del Estado, sino en la pro­
pia dignidad humana (pJe es el funtlamento de todo derecho y dc toda jus­
ticia. 

Por eso hemos sostenido (lue el analo~ado principal del Dcr(~cho está 
constituido por los derechos subjetivos, Lase misma de la justicia. De tal 
modo (Iue el derecho oLjetivo )' la ciencia jurídica se suLordinan al analo­
gado principal. Y una ciencia jurídica, como hemos analizado, (Iue ocupe 
el lu~ar de la filosofía del Derecho, pervierte los derechos y echa por la 
borda la justicia. 

Le hemos llamado jusnaturalismo histórico, ponlue el 8t~r del homhre 
(individual y social) y su constitución como persona -cuya dignidad la ha­
ce portadora de todos los derechos- , no deLen quedar8(~ en simples decla­
raciones t(~úricas, en abstracciones, sino hacerse realidad en la historia, y la 
Filosofía dd Derecho dehe pU[.,'llar por ello. 

Ahora hi(~n, si hemos criticado la cicncia o las ciencias del Def(~dlO ha 
sido por su pretensión filosófita, pero no negamos su extraordinario aporte 
para hacer efectivo, real, la vigencia de los derechos humanos y de la justi­
cia en la historia. Es más, las ciencias jurídicas, con la eondición del humil­
(k rt~conodllli{~nto de sus limitaciones, son una contribución escncial para 
la liheración dd homhre por el Derecho, esto es, nuevamente pennítaselllc 
insistir, para la pkna realidad histórica de los derechos humanos y el que 
cada Iluien knga acceso a lo suyo. 

No podl,tllos IH~gar 1,1 extraordinario apork de Kclsen en lo que se re~ 
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fiere a la sistematización de la nonnatividad jurídica, en cuanto a su lógica 
interna, su estructuración y coherencia. El Derecho requiere de una nor­
matividad con fannas adecuadas, con jerarquía entre sus disposiciones; de 
unidad y buena disposición de SUB elementos. Un cuerpo de normas desor­
denado y caótico, lejos de ser útil y eficaz, crea confusión y provoca injus­
ticia. Por esa razón de aporte kelseniano, que es exclusivamente nonnalóti­
CO, racional, ee una conb-ibución importantísima al Derecho, así como los 
estudios nonnativistas que de éste se derivan. 

El Bociologiwo jurídico, en especial el marxismo, también ha dado 
conclueioncs muy importantes para el conocimiento del Derecho como 
realidad social. Está en relación con el uso que hacen del Derecho tanto el 
Estado como los diversos grupos sociales; su eficacia e ineficacia; a quién 
sirve y cómo; el lugar del Derecao en la estructura global de la sociedad; la 
ideología que genera y lo sustenta, etc. En este rubro sobresalen los juris­
tas marxistas no dogmáticos, de quien hemos expuesto algunos tópicos en 
la tercera parte de este trabajo. 

También contribuyen en mucho a la ciencia del Derecho los estudios 
históricos, antropológicos, linguÍsticos, semióticos y psicológicos. 

Algunos cientistas de lo jurídico buscan útiles complementaciones, co­
mo Oscar Correas entre Kelsen y Marx 32; otros entre Kelsen y la semióti­
ca 33; otros más entre conclusiones marxistas y linguísticas y semióticas 34, 

etc. Constituyendo, éstos, conocimientos científicos del Derecho más 
completos, y que penniten, por ende, que podamos profundizar más en el 
fenómeno jurídico. 

El jusnaturalismo histórico debe recoger aquellas conclusiones cientí­
ficas que le son útiles para su objetivo: la búsqueda de la vigencia real, his­
tórica, de los derechos humanos y de la justicia. Su propósito ético está en 
remover los obstáculos sociales que impiden la historización de la dignidad 
humana plena y de la justicia, y como su reflexión es, en principio jurídica, 
antepone esas dos realidades jurídicas a legalismos, racionalismos y socio­
logismos jurídicos con pretensiones absolutas, que lejos de ayudar a la li­
beración integral del hombre son pieza fundamental de su opresión. 

Sin embargo, la liberación (dignidad humana y justicia) pasa por la 
historia, esto es, se da en la compleja y conflictiva historia de los hombres, 
de tal modo que tiene que ver con los conocimientos que el hombre tiene 
de sí mismo -tanto en lo individual como asociado- y del mundo que lo ro­
dea, por lo que los aportes racionalista&nonnativistas, sociológicos, psico­
lógicos, semióticos, etc., son imprescindibles para lograr esa liberación, 
pero a condición de que aean encaminados a ello y no a convertirse en un 
peso opresivo más sobre el hombre. 

32 "Kelsen y los Marxistas" en Alegatos No. 3. Organo de difusión del Departa­
mento de Derecho de la Universidad Autónoma Metropolitana. México, mayo-junio 
de 1986; "Kelsen y Marx: de la ciencia a la filosofía" en Crítica Jurídica 4.. Ed. 
Universidad Autónoma de Puebla, Puebla, mayo de 1986. 

33 Torres Charles, Sergio. "~Qué es la semiótica jurídica?" Crítica Jurídica 4. 
Ob. cit. 

34 De Souza Santos, Boaventura. O discurso e o poder. Ensaio sobre asociología 
de retórica jurídica. Ob. cit. 

" 
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El jusnaturalismo histórico, como concepción filosófica, debe ligarse 
con las verificaciones de la realidad y del pensamiento que proporcionan 
las ciencias del Derecho, con ello constatará si en la realidad histórica se 
da o no la dignidad humana y la justicia, y si no se dan, muchas de las 
conclusiones de las propias ciencias jurídicas le servirán para intentar la 
búsqueda de su realización. 

De las cuatro realidades que hemos reconocido como Derecho, 108 

derechos subjetivos (derechos del hombre) y la justicia, pertenecen al ám­
bito de lo filosófico. Constituyen el objeto primordial de estudio por par­
te de la Filosofía del Derecho. 

En cambio, las nonnas o leyes positivas en su expresión formal, lin­
guística o semiótica; lo que se refiere al fenómeno jurídico como hecho, 
las prácticas jurídicas, el rol del Derecho en la sociedad, etc., son objeto 
de estudio de las ciencias del Derecho. 

Hemos afit:mado que la Filosofía del Derecho constituye una visión 
de lo jurídico desde sus primeros principios o razones más elevadas. El 
razonamiento sobre los derechos humanos y la justicia, son el fundamento 
mismo del Derecho. Ninguna ciencia puede llegar a las conclusiones que 
la Filosofía puede alcanzar en su decir del hombre. El Derecho se basa en 
la dignidad humarw., porque el hombre es origen de todo derecho. Pero la 
dignidad del hombre es metacicntífica, metaflsica. La biología, la psico­
logía, la sociología, la lógica, la Teoría Pura del Derecho, la economía, 
pueden alcanzar conocimientos muy amplios acerca de lo que el hombre y 
el Derecho son, pero ninguna, ni todas juntas, pueden dar las razones váli­
das para fundar, para radicar, el valor del hombre como persona en BU dig­
nidad y la justicia en sus relaciones. Esto sólo puede establecerlo la Filo­
sofía, a partir de un concepto metafísico del hombre. 

De tal modo que las ciencias jurídicas aportan, a condición de mante­
nerse en el ámbito de lo científico y no querer elevar sus conclusiones al 
nivel de la Filosofía, conocimien tos de gran valor para hacer real el respe­
to de los derechos humanos y la justicia. 

En otros términos, la ciencia debe supeditarse a la dignidad del hom­
bre, de la cual sólo la Filosofía tiene la última palabra. Lo que llevado al 
ámbito de lo jurídico, nos permite decir que los derechos humanos y la jus­
ticia deben condicionar la nonnatividad positiva, por un lado, y las conclu­
siones científicas acerca del fenómeno jurídico como hecho social en SU!! 

diversas manifestaciones, por otro. En este segundo caso no imponiendo 
un método o negando SU!! conclusiones, sino como una apelación ética 
desde el hombre mismo, por el sólo hecho de ser hombre. 

Creemos que las ciencias del Derecho pueden tener autonomía de la 
Filosofía jurídica. Pero si esa ciencia está encaminada a la iJúsqueda del 
respeto de los derechos humanos y a la vigencia real, histórica, de la justi­
cia, su 'autonomía será relativa, pues deberá, a pesar de su método propio 
de conocimiento y de la validez de sus conclusiones, rendir cuenta a la dig­
nidad del hombre que, quiérase o no, está en el ámbito de lo filosófico. Y 
no por el hechp de que la filosofía sea superior, sino simple y sencillamen­
te porque es la que presenta al hombre de su dignidad. La supeditación de 
lo científico es, en realidad, no a la Filosofía como tal, sino al ser humano. 
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IV. El ~¡¡.pat (Derecho) y el inequivocadamente otro. 

Nuestra concepción filosófica, desde la cual hemos aboraado el Derecho a 
lo largo de este trabajo, es el jusnaturalismo. La esencia de esta corriente 
radica en los derechos humanos, la justicia y el bien común. Hahlar de jU8-

naturalismo, es hablar de derechos del hombre, de lo que a cada quien le 
corresponde y del bien social. 

Por otro lado, tenemos que la realidad social se nos presenta freeuen· 
temente contrariando los principios teóricos jusnaturalistas. Los derechos 
del hombre, la justicia y el bien común, son negados en la historia diaria 
de los hombres. La opresión económica que acarrea el hambre, la incultu­
ra, la vida indigna de la mayoía de los seres humanos, por la concentración 
de 108 bienes productivos y los de consumo en unos pocos, y la opresión 
política que hace que sólo unos cuantos decidan sobre las cuestiones im­
portantes de la vida de los hombres en sociedad, dejando a la mayoría sin 
decir ni plasmar materialmente su palabra, son las' tremenda realidad que 
se opone, prácticamente a los principios jusnaturalistas y les impide su 
realización. Esa opresión económica y política, las más de las veces, no se 
hace violando el derecho objetivo o las leyes, sino precisamente aplicán­
dolo. La nonnatividad frecuentemente legaliza la injusticia y la violación 
de los derechos humanos. 

El jusnaturalismo, creemos que no sólo debe confonnarse con la rc· 
,flexión teórica acerca de la esencia del hombre, de sus derechos y de la 
justicia en sus relaciones, sin tener en cuenta la historia que con los he­
chos niega la realidad de la vigencia de los derechos humanos, de la justi­
cia y del bien común. El jllsnaturalismo -y por eso hablamos de jusnahua­
lismo histórico- debe incorporar a su reflexión un método que le pennita 
también penetrar en la realidad y verificar el cumplimiento o no de sus 
principios, enriqueciendo así, con los propios datos históricos, su refle­
xión y sus postulados, y le pennita así incidir, como postulado ético, en la 
reali7.ación de aquello que sostiene como teóricamente válido. 

La historia real nos muestra a los hombres interrelacionados en un 
conjunto inmenso de lazos complejos .. Y todos y cada uno de esos hom­
ores, como afirma el jusnaturalismo, son portadores de una dignidad que 
los hace poseedores de derechos por el sólo hecho de ser hombres y provo­
car, por ese sólo hecho también, a la justicia. Cada uno es el otro, y por lo 
tanto exige el respeto de sus derechos. 

Pero también, la historia real de los hombres, con la opresión econó­
mica y política, arropada por el derecho objetivo, nos muestra a un grupo 
mayoritario de esos mismos hombres, padeciendo la carencia de bienes ma· 
teriales y de poder de decisión. Son los oprimidos, los negados, aquellos 
que sistemáticamente, por sistema, sufren la violación de sus derechos más 
elementales y que soportan la injusticia. Constituyen, en palabraJ de DH­
ssel, el inequívocamente otro. 

¿Ante esta realidad, cuál es la respuesta del jusnaturalismo? La reitera­
ción de la validez de sus conclusiones y poshtlados aunque éstos sean nega~ 
dos histoncamente. 

Creemos, sin embargo) que es necesario introducir otra categoría teóri-

r •. , , 
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ca, acorde con esa realidad de injulticia y opreswn, y que conlleve una 
fuerte carga ética también en consonancia, es decir la del servicio al herma­
no por la liberación: la búsqueda de vigencia real de sus derechos y la jus­
ticia. 

Nos atrevemos a proponer la categoría mispat, que constituye el mo­
do de entender el Derecho en la tradición bíhlica, en especial en los pro­
fetas. 

Cabe hacernos esta pregunta: ¿Qué significa para los profetas de Israel 
Derecho y justicia? 

Es claro que no tienen para ellos el mismo sentido corriente que par~ 
nosotros hoy día. No se trata de la concepción del positivismo jurídico -ni 
voluntarista, ni nonnativista-; tampoco se trata de una concepción mera­
mente jusnaturalista que entienda el Derecho derivado de la "naturale7.a 
del hombre" con una justicia formalista, ahistórica, Se trata de una con· 
cepción del Derecho y la justicia más profunda, más rica e histórica, esto 
último en el sentido de que, sin perder su valor "para todo tiempo y lu· 
gar ", tiene una uhicación en el "aquí y ahora ", se concretiza. 

Mispat ha sido traducido como Derecho, ley, acto judicial, justicia, 
intervención justiciera extrajudicial, y algunos otros témlÍnos análogos. 
,Hispat, según nos enseña Porfirio ~liranda\ viene de la raíz spt que signifi. 
ca '~8alvar de la injusticia a los oprimido!! ". 3 5 .Mispat encierra entonce'" un 

sentido jurídico muy profundo. Pues Derecho y justicia, ley, acto judicial, 
etc., poseen en la tradición bíblica, y por lo tanto profética, un sentido de 
liberación de la opresión al débil. No es dar a cada quien lo suyo en el sen· 
tido de una justicia conservadora, de derechos adquiridos, sino que impli. 
ca, especialmente, velar por los derechos de los poLres, oe 105 oprimido!!, 
de los débiles. Esto también en virtud del paralelismo sinonimico entre las 
raíces Ipt y Idq, derivándose de esta última le daga que se traduce como 
justicia. 

Esto tiene también una significación muy importante sobre el origen 
del Derecho y la ídea de justicia. El propio : .. 1iranda afinna: "En planteo de 
antropología general ya podíamos haber supuesto como obvio que, cuando 
en la historia humana se ideó la función de unjuez o de lo {lue despuéslle. 
gó a llamarse juez, fue exclusivamente para ayudar a quienes por ser débi· 
les no pueden defenderse; los otros no lo necesitan. Pero el uso bíblico de 
la raíz spt hace que una tal teoría deje de erc mera teoría y conjetura ". 3 6 

Considera que el significado genuino de sufat no es juzgar en sentido estric· 
to de administración de justicia, sino más amplio, hacerles justicia a los dé· 
biles y oprimidos, quedando englobado el sentido estrictamente judicial 
porque se supone que los tribunales deLen salvar de la injusticia a los ne· 
cesitados. 

Lo anterior lleva a Porfirio l\Hranda a la sibruiente afinnación: 

"El ,Uispat es la defensa de los débiles, la liberación (le lo!! oprimidos, 
el hacerles justicia a 108 poLres. El hecho de que las leyes orí~inalmente 

3S Miranda. Porfirio. "Marx y la Biblia. Crítica a la Filosofía de la Opresión". 
\-léxico, 1971. p. 111. 

36 Idem Supra. 
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sean llamad.s mispatim (por ejemplo en Ex 21, 1; Ex 15,25 b Y ef; Ex 18, 
13-27, para no citar Bino estratos de la más reconocida antigüedad), consti­
tuye un dato de importancia incalculable, pues indica cuál era la intención 
y el sentido original de la legislación. Tanto para filosofía del derecho, 
como para teología de la autoridad como, sobre todo, para exégesis biblí­
ca, se nos da así el criterio que permite discernir cuando 108 legisladores 
posteriores acertaron realmente con la voluntad de Dios (en filosofía del 
derecho: cuando acertaron con la intención profunda de la historia huma­
na que en un momento dado decidió crear derecho positivo), y cuando, por 
el contrario, mitizaron la ley y la autoridad erigiéndolos en entidad-en-sÍ 
que en el mejor de los Ca808 carece de obligatoriedad y en el peor (no 
infrecuente) se toma en instrumento de opresión y de injusticia. Los Profe­
tas y Cristo practicaron ese discernimiento" 3 7 

Otros autores coinciden con Miranda respecto del concepto del Dere­
cho y justicia en la tradición bíblica y concretamente en los profetas. Siere 
menciona a Wildberger que sostiene que "la justicia que el Antiguo Testa­
mento exige a los jueces no es la 'iustitia distributiva' que da a cada uno lo 
suyo, sino la 'iustitia adiutrix miseri', la que protege al desgraciado. Tam­
bién es injusticia despedir a las viudas con las manos vacías, no socorrerlas, 
dejarlas consumirse en llanto. Y es justicia librar al huérfano indefenso, 
repartir el pan con él, alegrar el corazón de la viuda". 3 11 

El concepto de milvpat es bastante amplio, pues, y no comprende sólo 
al Derecho objetivo, a las leyes, sino que implica una práctica jurídica, 
"practicar el Derecho" (Miq. 6, 8) que va más allá del puro cumplimiento 
de las leyes; supone un compromiso con el prójimo, especialmente con el 
más necesitado. Sicre cita a Renaud: "No es sólo cumplir los mandamien­
tos, sino establecer con el prójimo una relación conforme al ideal de la 
alianza establecida por Dios". Y Alten sostiene: "La primera de las exigen­
cia8 divinas se orienta a la comunidad humana ( ... ) fu.ticiD es la palabra 
clave usada tantas veces por 108 profetas para sintetizar esta obligación 
social. Abarca y supera una serie de preceptos negativos, tales como la 
prohibición de oprimir, perjurar, sobornar. Exige un sentido de responsa­
bilidad con 108 miembros más débile8 de la sociedad para que no queden 
marginados. Insiste en los derechos de 108 otros; requiere un instinto de 
preservación social".3 9 

Podemos concluir, entonces, que los conceptos de Derecho y justicia 
en los profetas son sinónimos, conforme a la traducción del Antiguo Tes­
tamento. Y que se trata de dos términos que rebasan en mucho las ideas 
legalistas de Derecho y meramente judiciales de justicia, aunque las im­
pliquen. Su sentido más profundo, y amplío al mismo tiempo, supone una 
práctica en favor de los más débiles, salvar de la injusticia al oprimido. 

Alisvflul constituye una práctica jurídica global, "practicar el Derecho" 
(Miq. 6, 8) que va más allá del simple cumplimiento de las leye8; 8upone 

37 Idem Supra. p. 129. 

38 Siere, José L. Con los pobres de la Tierra. lA Justicia Social en 'o., profetas 
de IsraeL Ed. Cristiandad. Madrid, 1984. p. 202. 

39 Idem Supra. p. 298. 
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un compromiso con el prójimo, especialmente con el desgraciado, con el 
más necesitado. Es un semcio, una responsabilidad especial por t08 miem­
bros más débiles de la sociedad. 

El lugar en donde existen 108 derechos es el hombre, cualquier hom­
bre, por el sólo hecho de serlo. E, el otro que provoca a la justicia. 

Sin embargo, es el inequívocamente otro, el débil, el pobre, el negado, 
el desgraciado, el que padece sistemáticamente la violación de 8U8 derechos 
--el primero de ellos, a la vida digna- el que provoca con más fuerza a la 
justicia, ya que ésta se le niega estructuralmente. El Misvpat exige la reivin­
dicación especialmente de estos derechos. Postula una práctica del Derecho 
Íntimamente vinculada con la liberación de 108 oprimidos. 

Se trata de una liberación por el Derecho, pero en su sentido más 
ampUo y más profundo. AmpUo, entendido el Derecho como respeto, de 
manera primigenia, de los derechos humanos y el cumplimiento de Jos 
postulados de la justicia, objetivizados en la ley y su aplicación. Y en su 
sentido profundo como Misvpat, es decir la acción jurídícd integral por la 
salvación de la opresión a los débiles; como un servicio de restitución de su 
derecho a la vida plena de todos los humillados y ofendidos, y agoviados y 
oprimidos. 
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