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DESDE OTRA PERSPECTIVA JUSNATURALISTA : FILOSOFIA DEL
DERECHO Y CIENCIA JURIDICA*

Jesiis Antonio de la Torre Rangel. **

-

1.  Introduccion.

La mayoria de los seres humanos padecen hambre y no tienen acceso a las
decisiones, El poder econdémico y politico, tanto en el Este como en el
Oeste, en el Norte y en el Sur, han alienado pueblos v personas. Han he-
cho de los hombres, cosas, objetos alienables.

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

;Qué es el Derecho? ;Para qué sirve? ;De quién es instrumento? ;Es
el Derecho portador de alienacion? ;Fs lo juridico, por el contrario, fitil
para la liberacion? ;El Derecho coadyuva a la construccion de la persona,
concibiendo al hombre como hacedor de si mismo? ;O es el Derecho un
pertrecho mas, dentro de los instrumentos que [o aniquilan?

El Derecho esta inmerso en todas las cuestiones fundamentales que ca-
racterizan nuestro mundo: en la destruccion del hombre con las armas, con
la explotacion de su trabajo y con el hambre; en la destruccion de la natu-
raleza, con la explotacion inmoderada de sus recursos; en el poder politi-
co concentrado en manos de autderatas o en totalitarios estatolatras; en la
riqueza diferenciante o relativa, acumulada en pocas manos a costa del
hambre y miseria de los muchos. Pero también, hay que decirlo -de ahi
nuestra esperanza-, €l Derecho esta en los anhelos de justicia y en la lucha
por la dignidad de la persona, Pues como diria Bloch, la pregunta de qué
sea lo justo no puede esquivarse, por muy abstracto que parezca a veces

* Ponencia en el Cologuio Internacional sobre Teoria Juridica Contempordnea,
Universidad Autonoma de Puebla, sept. 1987.
** Universidad de Aguascalientes.
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el pensamiento jusnaturalista que es el que la aborda, porque “alli donde
todo se ha alienado, se destacan de modo muy especial los derechos ina-
lienables™!

Lo que significa que el Derecho esta presente en la democracia inte-
gral, esto es politica y econdmica, o bien en la negacion de la misma, De
aqui lo relevante del tema “Democracia y Derecho™,

Hagamos, pues, algunas consideraciones acerca del fendémeno juridi-
co y su relacidon con el hombre que busca la plenitud en el respeto de su

dignidad.
I, La Analogiay el ser del Derecho.

Efrain Gonzilez Morfin nos propone? acceder al ser del Derecho por me-
dio del conocimiento analogo, es decir, por la analogia. Y esto en virtud
de que el Derecho es un coneepto analogo y no univoco; de tal manera
que se abstrae la realidad Derecho por medio del conocimiento que pro-
porciona la analogia.

De acuerdo con su etimologia, el conocimiento analogo se da “ana-

“logon™, esto es, segiin la relacion de un ser con otro,

La analogia supone el transito del ser mas conocido al menos conoci-
do, mediante una combinacién de conveniencia y discrepancia entre elios.
“Si no se diera conveniencia enire los seres conocidos por analogia, no se
podria pasar del ser imas conocido al menos conocido; por otra parte, si no
se diera discrepancia, seria inatil la analogia, ya que el transito de un ser
a otro no afiadiria nin gin conocimiento nuevo y seria formalmente tauto-
logico™.?

Asi el Derecho es un término que se predica en forma analoga de va-
rias realidades: la norm 2 o derecho ohjetivo, la facultad o derecho subjeti-
vo, el ideal ético de justi cia y la ciencia del derecho.

Hemos dicho que la analogia en el orden del conocimiento es una ma-
nera humana de conocer.. Por lo tanto, la analogia en el orden del ser es un
descubrimiento subordinaclo a la analogia en el orden del conocimiento
humano. Ahora bien, lo que es primero en el orden del ser no necesaria-
mente es primero para ¢} conocer. “Debemos pues, distinguir -nos dice
Gonzalez Morfin- dos aspectos del problema de la analogia en el derecho:
primero, cual es el analoga do principal para el conocimiento humano, es
decir, la realidad juridica quie, por la relacion que tiene con otras realida-
des juridicas, nos lleva o con ocerlas en un proceso que va de fo mas conoci-
do a lo menos conocido o desconocido. En segundo lugar, cual es el analo-
gado principal en el orden del ser, es decir, aquella realidad juridica en la
que se da propiaments: la ese.ncia del derecho y que influye realmente en

! Bloch, Frnest, Derecho Natural y Dignidad Humana, Biblioteca Juridica Agui-
lar. Madrid, 1980. p. IX.

2 Gonzilez Morfin, 1ifrain. “Analogia, Ser del Derecho y Ser de 1a Sociedad” en
Juridieg No. 6, Anuario «}el Departanento de Derecho de la Universidad [beroameri-
cana. México, junio de 19 74,

3 Idem Supra. p. 28'3.

DR © 1988, Centro de Investigaciones y Docencia en Ciencias Politicas; UAP- s —



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

61

los analogados secundarios, si se trata de analogia intrinseca, o por lo me-
nos fundamenta st denominacion juridica, si la analogia es extrinseca™

Estamos de acuerdo con Gonzalez Morfin, que sostiene que el analo-
gado principal para el conocimiento humano, es el derecho subjetivo; es
la realidad juridica que descubre o conoce primeramente el ser humano,
No conoce ¢l hombre primero la norma, ni lo justo objetivo, ni mucho me-
nos la ciencia juridica. Su primer descubrimiento es en cuanto a sus dere-
chos elementales, aunque solo los balbucee, los intuya, es decir, aunque
no pueda bien decirlos y ni sistematicamente explicarlos.

.. . la vivencia del derecho del ser humano comin, desde su infancia,
apunta hacia el dereche como facultad de cada quien sobre lo suyo, y ha-
cia la justicia como respeto reciproco de esa facultad ... ” *

Existen quienes afirman que el analogado principal es la norma juridi-
ca. Esta consideracion trae como consecuencia toda una concepeion del
hombre y de lo juridico, en la cual Ia 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 formaciones sociales individualistas,
tienen en Kelsen el exponente maximo de una racionalizacion normativista
que deshumaniza el Derecho. Y las formaciones sociales del socialismo
real, tienen en Visinsky el sistematizador normativista de la razén de Esta-
do estaliniana.

Tampoce lo juste objetivo es el analogado principal. La ohjetividad de
lo juridico como expresion de la justicia deviene de la facultad o potestad
de la persena, ““lnica capaz de exigir auténticamente algo a otra persona™, ®

*“Si se ha de sostener la concepcion equilibrada del derecho en el or-
den del conacimiento y en el orden del zer, 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 expresion tan
breve: se trata no solo de bienes fisicos o materiales, sino de todo el reper-
torio ontologico de que puede disponer el ser humano para desplegar sus
capacidades y alcanzar su fin™, ’

Al establecer que el ser def Derecho, como realidad original, es la fa-
cultad de la persona para exigir lo que le pertenece, se esta aceptando im-
plicitamente el ser individual v social del hombre, asi como el ser indivi-
dual y social del Derecho. El Derecho es asi una facultad de la persona in-
dividual que exige que se le dé lo suyo, y esa exigencia esta dirigida a los
otros; a su vez, quien exige esta obligado a dar a los demas lo suyo de los
otros, estableciéndose, entonces, relaciones reciprocas entre los hombres,
esto es, relaciones sociales.

‘Al afirmar tanto la personalidad individual como la socialidad de ca-
da persona humana, se establece el fundamento inconmovible del orden ju-
ridico natural y positivo en la sociedad, La persona humana, como fin en
81 que no puede ser medio de nadie, es por si misma la razon basica para

4 Idem Supra. p. 287,
5 Idem Supra. p. 288.
6 Idem Supra. p. 290.
7 Idem Supra. p.p. 292 v 203.
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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 si v se
convierte en medio a través de las normas juridicas que le exigen sumision
incondicional”, *

“El derecho es determinada 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 los derechos
subjetivos y el cumplimjento del derecho objetivo, bajo la inspiracion de la
justicia, En la unidn orginica de estos elementos, se dan relaciones funda-
mentales, que deben analizarse con toda precision cientifica.”®

Asi pues, por medio de la analogia, y siguiendo a Gonzalez Morfin,
hemos tratado de explicar el ser del Derecho. La esencia de lo juridico la
encontramos en la facultad del hombre de exigir el otorgamiento de lo que
es suyo {analogado principal), siendo este atributo de la persona el que
fundamenta la normatividad, lo justo objetivo y el conocimiento cientifi-
co de lo juridico.

De tal manera que el Derecho es una realidad cuya esencia radica en
el hombre mismo, como un ser individual y social. E] orden juridico tiene
como. punto de arranque los derechos humanos, entendiendo como tales
no solo la serie de libertades clasicas que por ellos se ha entendido, sino
algo mas profundo que va a la esencia misma del hombre, a la constitucion
de su ser eomo persona, y diriamos de una vez a su ser “‘el otro.”

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

IIL Filosofia del Derecho y ciencia o ciencias juridicas,

Vamos a continuacidn a hacer algunas consideraciones acerca de la filoso-
fia del Derecho en general v su relacion con los distintos paradigmas cien-
tificos, con la intencion de demostrar que cuando la ciencia del Derecho
invade los terrenos de la filosofia juridica y llega a concretizarse en institu-
ciones, lejos de servir a la liberacion del hombre se convierte en un instru-
mento de opresion, esto tanto en las formaciones 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 ohjeto determinado; y la filosofia constite-
ye la ciencia suprema que conoce, con la luz natural de la razén, la univer-
salidad de las cosas por sus primeros principios, realizando una unificacion
total del conocimiento. De tal manera que los conceptos cientificos no
pretenden -0 no deberian pretender- lo mismo que los filosoficos, ya que
no se pronuncian sobre la esencia iltima de los seres. Todo conocimiento
cientifico es un concecimiento limitado de la realidad ya que verifica solo

8 Idem Supra, p. 293,
9 Idem Supra, p. 295,
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sectores parciales de [a misma. Se construye un concepto cientifico para
disponer de un instrumento teniendo como objeto una investigacion de un
aspecto parcial de la realidad. Por lo tanto, puede haber varios conceptos
cientificos sobre un ohjeto determinado, sin que la aceptacion de uno im-
plique rechazar los demas. Tomemos como ejemplo al propio Derecho;
asi éste puede ser estudiado en lo relativo a la estructuracion logica de sus
normas, teniendo aplicacion en ello las diversas corrientes racionalistas ju-
ridicas; o bien puede ser estudiado su rol social, que es la perspectiva de
las corrientes sociologicas; o también puede estudiarse su lenguaje y sus
simbolos, desde el punto de vista de la semioGtica, ete. Tanto los raciona-
listas nonnalogices, como sociologos y semidlogos nos diran con certeza
cientifica diversos aspectos del fendmeno juridico, nos llevaran a conclu-
siones que nos permitan conocer mejor el Derecho, pero esto no significa
que, con su método exclusivamente cientifico, podamos conocer la esencia
del Derecho por sus primeros principios o razones mas elevadas, ya que ese
es el campo de la filosofia.

Sin embargo, el cientifico de! Derecho, desde sus variadas posiciones,
tiene con frecuencia la pretension de que sus conclusiones sean elevadas al
rango de verdad absoluta, de conocimiento integral, haciendo una proyee-
cion filosofica implicita de las mismas, reduciendo la esencia del Derecho a
aquello que le ha permitido conocer del mismo su método cientifico. Nos
dice ¢l maestro Miguel Villoro: “‘el anhelo de certeza psicologica, propio y
presente en todo ser humano, produce la tentacion de generalizar las afir-
maciones que se dan en el plano cientifico al plano del filosofar, para pro-
vectar la certeza psicologica del primero en el segundo. . . Hay por tanto
una limitacion intrinseca en todo proceso cientifico, que consiste en su in-
capacidad de explicar toda la realidad, en su incompetencia para hacer filo-
gofia. . . Si lo que uno quiere es investigar que debe ser entendido por De-
recho por todos, esta es cuestion filosofica que debe ser solucionada con
la metodologia de la filosofia y no de alguna ciencia.”!°

Por su parte Foucault nos ensefia que “el conocimiento es siempre una
cierta relacion estratégica en la que el hombre esté situado. Es precisamen-
te esa relacion estratégica la que definira el efecto del conocimiento y, por
esa razon, seria totalmente contradictorio imaginar un conocimiento que
no fuese en su naturaleza obligatoriamente parcial, oblicuo, perspectivo.
El caracter perspectivo del conocimiento no deriva de la naturaleza huma-
na sino siempre del caracter polémico y estratégico del conocimiento, Se
puede hablar del caracter perspectivo del conocimiento porque hay bata-
lla y porque el conocimiento es el efecto de esa batalla.” '

Las ciencias juridicas -llamémosles asi, en plural- tienen su limite, y al
ger elevadas sus conclusiones a la categoria de conocimiento integral o to-
talizador, esto es a filosofia -se ignore o se niegue expresamente el térmi-
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 Villoro Toranzo, Miguel. Qué es la Teoria General del Derecho. Inédito.
11 Foucoult, Michel. La Verdad y las Formas Juridicas. Ed. Gedisa. Barcelona,
1980. p.p. 30 v 31.
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justicia. La ciencia juridica (o ciencias) se convierten en el analogado prin-
cipal del Derecho, poniéndose al servicio de la concepeion cientifica (de
los instrumentos) al hombre mismo, y no las certezas alcanzadas por los
métodos cientificos al servicio del ser humano.

El ser del hombre y sus derechos y obligaciones y la justicia misma,
no pueden ser asimilados por métodos cientificos, sino inicamente por
la filosofia. La dignidad humana es una concepcidn metacientifica, meta-
fisica, del hombre, que fundamenta una ética que no esti al alcance de los
conocimientos de la ciencia, jos rebasa.

Como nos dice el maeetro Efrain Gonzalez Morfin, 1a teoria del Dere-
cho recibe de la filosofia las nociones epistemologicas fundamentales, y no
puede presentarse como exenta de normatividad o de valores de indole
filosofica. ““Los esfuerzos cientistas en la ciencia del Derecho quitan a ésta
su propia justificacion cientifica 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. El altimo por qué del ser, del deber ser, del
conocer y del valer, no pueden fundamentarse con la ciencia del derecho,””!

En este sentido, Kriele ha escrito estas palabras de extracrdinaria im-
portancia: ““Asi pues, la pretension de dominio de la verdad cientifica no
significa liberacién sino retroceso. La ciencia sélo actila como liberadora
cuando deja en su autonomia y vigor las concepciones de la razon practi-
ca; es decir, cuando por ejemplo no aspira a superar las instituciones de los
derechos humanos, la division de poderes y la democracia, sino que se
mantiene en su marco. Por tanto ‘el germen de reiroceso’ no esta de por
si en ¢l pensamiento cientifico-técnico. Mas bien eata en la inversion de esa
primacia; es decir, en una aspiracién de dominio del pensamiento cientifi-
co-técnico sobre la moralidad, que puede llegar hasta la sofocacion com-
pleta de la moralidad misma.” '3

La asuncion de las diversas concepciones cientificas del Derecho al
plano filosdfico, han traido muchas veces como consecuencia la opresion
del hombie por el Derecho objetivo y su téenica normativa y procesal, en
otras palabras, la negacion 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 Juridica en la Formacion Social Capitalista.

La estructuracion tedrica y operativa del Derecho actual en la formacion
social capitalista -y en 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 cientifico, surgit la pretension de lograr

12 Gonzédlez Morfin, Efrain. “Algunos Temas de Discusién para una Teoria del
Derecho”, en Juridica 5. Anuario del Departamento de Derechio de la Universidad
Iberoamericana. México, julio de 1973, p. 271.

13 Kriele, Martin. Liberacién o Hustracién, Ed. Herder. Barcelona, 1982. p. 77.
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en las ciencias humanas y sociales la misma certeza cientifica que se obte-
nia con las leyes naturales y {isico-matematicas.

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 cientifico de acuerdo a sus intereses v lo convirtib en un saber de
dominacion y de aplicacion practica. En ese momento como explica Ma-
chado Neto, el pensamiento cientifico se fue apartando de los problemas
estimativos, ya que se llegd a la conclusion de que no se contaba con un
proceso inequivoco de comprobacion de los juicios morales.

La resolucion de apartarse de esos problemas de estimacion moral fue
logica de acuerdo al contexto de sus pretensiones, ya que al no poderse
“comprobar cientificamente” traeria como consecuencia la desintegracion
del mundo cientifico, con problemas graves para su aplicacion practica y
en consecuencia de su propia necesidad de dominacion. Recordemos que
los paradigmas cientificos implican una relacién del hombre con la natura-
leza, en la gue ésta es dominada por el primero, dominacion que se extien-
de a la sociedad a partir de su conocimiento desde diversas épticas.

Fue asi que la “neutralidad axiologica™ de las ciencias naturales y las
fisico-matematicas fue adoptada también por las llamadas ciencias huma-
nas y sociales.

La ciencia juridica habia pretendido, desde mucho antes, esa “neutra-
lidad axiologica™ por la bilsqueda de seguridad y certeza, base de su preo-
cupacion “cientifica”. Sin embargo, este es el momento de reafirmar su
postura “cientifica” desligando al Derecho de valores e imponiendo en de-
finitiva el positivismo juridico. “Ya que sobre la justicia la discusién podia
Hegar a ser interminable, se hacia necesario entonces para el poder social
establecer con seguridad y certeza la distincion entre lo que es de derecho
vy lo que es legal ” '

La otra oportunidad historica que bien aprovecho la corriente jusposi-
tivista para reafirmar su postura la constituyé la Revolucion Industrial,
que fue la época de verdadero apogeo de la aplicacion de la concepeion
cientifica como “saber de dominacion.”

Todas las ciencias sociales, a fines del siglo XVIiI y durante todo el
XIX, fueron positivizandose, penetrando asi en el ambito de o “cienti-
fico.”

El saber juridico no se asimild pronto al esquema formal de las cien-
cias naturales, de ah{ la fuerte critica del positivismo. Yon Kirchmann nie-
ga al Derecho au caracter cientifico, haciendo una comparacion metodolo-
gica y con fundamento en las leyes naturales, entre el Derecho y éstas, en
su famoso ensayo: “El caricter acientifico de la Jurisprudencia.”

Como unareaccion a la critica de Von Kirchmann nace la lamada Teo-
ria General del Derecho, que pretendia adaptar la ciencia juridica a los ca-
nones cientificos en boga. Y como explica Machado Neto, fue éze el moti-
vo por el cual la ciencia juridica det siglo XIX se caracterizé como nega-

»

14 Machade Neto, Antonio Luis. Fundamentacion Egologica de la Teoria Gene-
ral del Derecho, Ed. Eudeba. Buenos Aires, 1974. p. 3.
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cion del jusnaturalismo, esto es de los principios filosoficos y morales en el
Derecho.

Con Hans Kelsen y su Teoria Pura del Derecho, se Hega al climax
de la construceidn cientifica de lo juridico, ya que combina el racionalis-
mo kantiano y el positivismo,

A la concepcidn formal del Derecho -Kant y Kelsen-, que deja de lado
los contenidos, se le unen las caracteristicas propias del Derecho moderno,
las de ser general, abstracto e impersonal, derivadas de la propia concep-
cion del hombre en la modernidad, como un ser individual por naturaleza,
igual formalmente v que se vincula con otros en virtud, solamente, de su
voluntad auténoma 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 teoria juridicas; el conocimiento y la tecnologia que
permite su uso, tienen pues su fundamento en la consideracion de un De-
recho que se aplica a todos por igual (generalidad), que no se concretiza
en su formulacion normativa (abstracto) y gue no se fija en personas con-
cretas (impersonal), debiendo ser analizado “cientificamente” sdlo en su
forma, esto es, en su estructura logico-formal auténoma, sistematica y uni-
taria. Un Derecho que se precie de cientifico, tendra, entonces, estos fun-
damentos.

Y es el caso, que en Derecho todo es reducido a esta concepeion, la
cual, implicitamente es elevada a la categoria de filosifica, esto es como
conocimiento totalizante de lo juridico, La justicia y los derechos huma-
nos se encuentran supeditados, tanto en su reconocimiento como en su
efectividad, a la practica que de entender asi el Derecho se derive. Lo
cientifico sustituye a lo filosofico; el hombre -sus derechos y obligacio-
nes v la justicia- quedan condicionados por la normatividad (derecho ob-
jetivo) y a su técnica de aplicacion.

Lo grave de este episteme (fundamento) no radica en la simple con-
cepeidn teorica -que gerfa lo de menos- sino en su facticidad historica,
esto e3 en la negacion real de los derechos humanos y en la injusticia.

(ruiero, llamar la atencién en algunos aspectos mas concretos.

El profesor de la universidad de Coimbra, Boaventura de Souza San-
tos, ha Hevado a cabo un estudio muy interesante acerca de la juridicidad
que se aplica en las favelas ! * brasilefias, que constituye una legalidad y
una practica juridica que nace del seno mismo de la favela. De Souza
Hleva a cabo una comparacion entre la practica juridica del derecho es-
tatal de los paises capitalistas -aunque muchas de sus conclusiones son
vilidas también para los socialistas- y la practica juridica de una inmensa
favela de Rio de Janeiro. Para sus andlisis utiliza instrumentos teoricos de
antropologia, lingiiistica y semiética, que &l llama “concepcion topicore-
torica”. Muchas de sus observaciones v de suz conclusiones constituyen
elementos importantes de critica al racionalismo cientificista del Derecho
de la modernidad. ' ¢ Veamos.

15 Nombre que se les da en Brasil a los barrios marginales, pricticamente sin
servicios urbanos y que constituyen asentamientos irregulares.

16 El trabajo de Boaventura de Souza Santos se titula: O discurso e o poder. En-
sayo sobre a sociologia de retorica juridica®, Inédito en castellano; la revista Critica
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El profesor de Coimbra concluye su trabajo manifestando: “La ampli-
tud del espacio retorico del discurso juridico varia en razén inversa del m-
vel de institucionalizacion de la funcion juridica vy del poder de los instru-
mentos de coercibn al servicio de la produceion juridica.” 7

Vayamos por partes, veamos primero que implica eso del “mayor es-
pacio retorico™ y sus consecuencias, v después lo relativo ala “institucio-
nalizacion de la funcion juridica™ y los “instrumentos de coercion”. 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-
temporaneos, tenemos que el espacio retorico del primero es mucho mas
amplio. Esto significa que:

lo.— Al contrario del discurso juridico estatal, el discurso juridico de
las favelas hace un uso grande del topoi, y, simultaneamente, un escaso uso
de leyes. Por topoi entendemos puntos de vista u opiniones comunmente
aceptadas y que se caracterizan por su f{uerza persuagiva v no por sn conte-
nido de verdad. Los topoi tienen carga normativa, muy vaga en abstracto,
pero gue se va especificando a medida que se envuelve, por la argumenta-
cidn, con la facticidad concreta de la situacidn en analisis,

Tiene como objetivo construir progresivamente v por maltiples apro-
ximacjones una deejsion 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 Souza
son: el del “equilibrio™ (justeza), el de la Y2 cooperacion™ y el del “buen
vecino ™.

Esto significa, entonces, que las decisiones en los conflictos, en el De-
recho no-Estatal, se eonstruyen, 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 (*‘cooperacion™)
¥ respecto de los otros (“buen vecino ™),

20.— El derecho de la.favela “‘se asienta en el modelo de la mediacion
que, al contrario del modelo de adjudicacién, estd extremadamente orien-
tado para la contabilizacion plena de los méritos relativos de las posiciones
en el litigio y que, por esa via, maximiza el potencial de persuacion del dis-
curso y el consecuente potencial de adhesion a la decisién™. ' ® 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 sera “mas vencedora” que la otra.

do.— Al estar dominado por el topoei y 1a retorica, el diseurso juridico
de la favela es no legalista, y se proyecta como un pensamiento cotidiano y

furidica de la Universidad Autdonoma de Puebla publicard en breve la traduccion que
hemos hecho de este trabajo.

17 fdem Supra.

18 [dem Supra.
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comim. “Al contrario de lo que sucede con ¢l pensamiento de la dogmati-
ca juridica, no tiene que sublimar, mediante sucesivas protesis téenicas, Io
que hay en &l de cotidiano y de vulgar”. *® Este discurso juridico, agrega
de Souza “es investido de una tonalidad ético-social que impide a cada mo-
mento la autonomizacion o insalarizacién de su dimensién juridica, En
otras palabras, la estructura topico-retorica del discurso se transforma en
un antidoto eficaz del legalismo.™ 2°

40.- En el Derecho de la favela no existe la separacién tajante entre el
proceso y la substancia, ni entre la forma vy el contenido del Derecho, se-
paraciones que constituyen una caracteristica fundamental del Derecho
moderno. El profesor de Souza Santos Heva razén cuando comenta esto:
“El proceso judicial estatal de nuestros dfas, juntamente con la institucio-
nalizacion de la separacion ohjeto real/objeto procesal (la verdad y los
autosg), establece formalmente la irrelevancia del discurso implicito, salvo
cuando explicitamente determina lo contrario {cazo en que no se trata de
un diseurso implicito en sentido propio). Esto 80lo es posible pracias al de-
sarrollo tecnologico (del lenguaje) del discurso juridico estatal y a la mili-
tante negativa del sentido comiin en que se asienta.” 2! No tengo ninguna
duda de la veracidad de esta afirmacion; la practica del litigio me la confir-
ma todos los dias; y también a diario constato las jnjusticias producto de
su facticidad. Por otro lado he escuchado procesalistas que-afirman que, no
se gi de modo cinico o se trata de un discurso en apego estricto a los postu-
lados de la ciencia del Derecho, “lo gue 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
ageveracion incontrovertible: ;cudntas causas justas se pierden por un es-
crito obscuro, una promocion un dia después de vencido el término o una
palabra mal empleada?

Esta caracteristica del Derecho del Estado Moderno, afecta a los mas
pobres que dificilmente podran defenderse por si mismos; necesitaran de
abogados, y entre mas técnica sea la materia ds mejores abogados, y éstos
cuestan lo que los pobres no pueden pagar. En este sentido entiendo la cri-
tica de Bloch al Derecho: “Nadie déhil que busca su derecho tiene la pro-
babilidad de conquistarlo en tucha contra otra parte adinerada; &sta emplea

- el mejor abogado. Fl dinero afina los sentidos, agudiza la mente, y el Dere-
cho no es mas que agudeza.” #2

Ya hemos visto, entonces, las implicaciones del “mayor espacio retéri-
¢o™, pasemos ahora a la “institucionalizacidon de la funcién juridica™ y
“los instrumnentos de coerciéon”.

EY Derecho de la Modernidad ha obtenido un elevado grado de institu-
cionalizacién, por su autonomizacion en relacion a las demas funciones go-

19 fdem Supro.
20 Idem Supra.
21 Jdem Supra.
22 Bloch, Ernest. Ob. cit. p. 184,
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ciales, y su sistematizacién que viene como consecuencia de su caracter ge-
neral, abstracto e impersonal, y que se da por medio del formalismo juridi-
co en general y del formalismo procesel en especial. Esta autonomizacion y
sistematizacion de la funeion juridica tiene su “‘reproduccion garantizada
por la ciencia juridica, la lamada dogmatica juridica, sobre todo a través
de la pesada tecnologia linguistica y conceptual v de la coercion de un uni-
verso teorico en donde se segregan las coerencias sistematicas del fragmen-
lario y fragmentante actuar tedrico juridico.” 3

Ll profesor de Souza al referirse “al aparato coercitivo detentador de
la violencia legitima™ como garante de la produceion juridica de los esta-
dos contemporaneos, hace mencion de las diversas fuerzas policiales y mi-
litares, que llevan a cabo una funcion, sobre todo, preventiva, Perc nos ha-
Ce Ver que pese a que el accionamiento de los mecanismos de control vio-
lento estd subordinado a normas y regulaciones generales el criterio de
eficiencia tiende crescientemente a dominar el criterio de legalldad »24
Hasta aqui el profesor de Coimbra.

Por nuestra parte, consideramos, que la misma presentacion kelseniana
-lease cientifica- de la estructura de la norma juridica 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 juridica prescribe y regula el ejercicio de la coac-
cion.

En la estructura normativa se enlazan dos elementos: supuesto y con-
secuencia. Segin Kelsen la norma juridica dice: si a es, debe ser b. Un acto
coactivo se liga como consecuencia juridica a un determinado supuesto de
hecho o condicién.

Por una construecion logico-formal del Derecho, se deja fuera su fun-
cidon de ordenador y el valor de la justicia. La esencia de lo juridico queda
reducida un pertrecho mas en contra del hombre.

Esta teoria cientifica del Derecho, elevada a la categoria de filosofia,
esto es de concepcion totalizante del fendmeno juridico, es inadmisible.
No da cuenta ni de los derechos humanos ni de la justicia. Como funda-
mento filosdfico implicito de la juridicidad, se convierte en un arma con-
tra el hombre, por racional y cientifica que parezca. Como sostiene el
maestro Preciado Hernandez: “no es exacto que lo fundamental en el de-
recho sea la coaccion. Ts facil distinguir en la norma juridica su funcién
directiva y su funcion coercitiva.” 2

En piimer lugar la norma tiene una funcion ordenadora, de direccion
a un fin, y solo en segundo lugar aparece la coaccion, en caso de que la
obligacion-derecho «que preseribe no se acate. Un discurso juridico asi, es
radicalmente distinto del kelseniano que es fundamentalmente represivo.
La norma no es analogado principal del Derecho, lo es los derechos huma-
nos v luego la justicia que los supone, propios del fin al que la norma orde-
na o dirige las conductas.

23 De Souza, B. Ob. cit.
24 Jdem Supra.
25 Preciado Herndndez, Rafael. Ob. ¢it. p. 123,
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Asi lo han sostenido los clasicos jusnaturalistas. Suarez nos dice:

“Fl principal elemento de eficacia con que cuenta la ley para hacer
buenos a los hombres es su obligacién: éste parece ser su objeto mas esen-
cial. . . 7, es su efecto proximo, porque lo produce la ley misma, y el cas-
tigo vendria a ser solo efecto remoto de la ley, ya ésta no lo realiza por si
miama, gino que manda que lo realice el hombre.

Por otro lado, el Derecho moderno, con sus caracteristicas de ser ge-
neral, abstracto e 1mpersonal, hase de sus pretensicnes cientificas, ha sido
un faetor muy importante en la destruecion de nuestras comunidades in-
digenas latinoamericanas. A continuacion esbozamos una hipétesis expli-
cativa de ese fendmeno nefasto en contra de los pueblo de indios, en el
cual el Derecho contribuye a su destruceion, 27

Las tuchas de los campesinos en América Latina por el respeto a sus
derechos comunitarios, constituyen, en el fondo una lucha por la conser-
vacion de su identidad frente a la “civilizacion™ que ferozmente trata de
despojar de todo a las comunidades, fundada en la concepeion del hombre
y de! mundo segin la Optica de la modernidad.

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

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

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

Comao hemos visto, el Derecho Moderno esta formado por normas que
tienen como caracteristicas e} ser generales, abstractas e impersonales, pro-
viniendo de un mandato del leglslador

La razon de estas caracteristicas del Derecho Moderno, la encontra-
mos en la propia concepeion del hombre y de sus maneras de relacionarse
socialmente con los demas, propia del mundo moderno. ¥l hombre es con-
siderado un ser libre y auténomo, igual a todos los demas; y la vinculacion
social se considera contractual, pactada, lo que significa que el hombre no
es soctal por naturaleza sino que se asociz a los utros por razones mercanti-
les y por medio de contratos.

Fsa tgualdad de todos los individuos frente a la ley -que fa hace ser ge-
neral, abstracta e impersonal- consagrada por el Derecho moderno, contras-

26 Suirez, Francisco. Tratado de las leyes y de Dios Legislador, Lib. [, Cap. X1V,
‘No. 1. Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967. Tomo I, p. 67.

27 Este tema lo he tratado con cierta profundidad vy analizando varios casos en
El Derecho que Nace del Pueblo. Ed. Centro de Investigaciones Regionales de Aguas-
calientes (CIR A). México, 1986.

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



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

71

12 abiertamente con la “natural” desigualdad de los hombres propia del
mundo antiguo; como contrasta, también, el hecho de que los antiguos
consideraran la vinculacion social del hombre 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 une a otre grupo de
personas sino diferencia cultural.

Fl Derecho espafiol en Indias se caracteriza por conservar la socialidad
comunitarta de los indigenas, 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 in-
dios y de las comunidades indigenas como tales. Fl Derecho protegid las
propiedades, la libertad y la antonomia de los grupos indigenas, en razon
de su diferencia cultural.

Es cierto que en muchos casos fue letra muerta por sus constantes vio-
laciones. Sin embargo, a pesar de ello, llegd a tener trascendencia esa juri-
dicidad, porque en muchos casos fue también de aplicacion 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 ruchos ca-
808 se respetd ese derecho.

El Derecho Fspaiiol de Indias reconocia, pues, la existencia de los in-
dios como tales, como distinta a la que formaba el resto de la sociedad.

El capitalismo penetrd en America Latina, una vez que consiguid su
independencia, primero a mivel ideologico al Hlegar a predominar sus sos-
tenes: el individualismo liberal.

Fl reconocimiento de las desigualdades sociales por la ideologia vy el
Derecho de la dominacién hispanica, fue desplazado por una ideologia y
un Derecho que considera a todos libres e iguales soctal, juridica v politi-
camente,

El caracter libera) individualista del Derecho latinocamericano durante
todo el siglo XIX v gran parte de éste es indiscutible, y por razones histo-
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. Fn México el triunfo definitivo de la
juridicidad liberal moderna se logra con la promulgacion de la Constitu-
cion de 1857, prototipo de ley fundamental de corte liberal. Esta Cons-
titucion consagra las garantias individuales en sus primeros articulos, y
apunta claramente las caracteristicas de igualdad ante la ley y la seguri-
dad frente a la misma, con hase en la estructura clasica formal, general ¢
impersonal de la ley.

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

Ya desde la dominacion espaficla contrasta la gran propiedad de los
espaiioles con respecto a la propiedad de los pueblos de indios que era
mucho mas pequefia. Y, poco a poco, la gran propiedad de los latifundistas
hispanos se fue extendiendo a costa de las propiedades de las comunidades.
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Esta absorcion del latifundio privado heecha sobre la propiedad comu-
nal, durante la dominacion espafiola, se hizo en contravencion a lo estable-
cido por el Derecho Indiano que protegia las propiedades comunales de los
pueblos: en este periodo el despojo es antijuridico. Pero a partir de la in-
dependencia, v mas concretamente desde el triunfo del liberalismo, el des-
poio es juridico, es decir, de acuerdo anormas de Derecho pogitivo.

El liberalisnto juridico trajo en México: las leyes de desamortizacion;
la Constituecion de 1837 y aparejada a ésta una interpretacion individualis-
ta del Derecho por los tribunales; y las leyes sobre baldios. Fste Derecho
privatizo la propiedad agraria, siendo de funestas consecuencias para las
comunidades indigenas y los pequefios propietarios pobres.

La Ley de Desamortizacion, como su nombre lo indica, pretendia sa-
car de “manos muertas” la propiedad, con el fin de acabar con una acumu-
lacion exagerada de la propiedad, sobre todo por parte de las comunidades
eclesiasticas, y lograr aai su circulacibn mercantil. Sin embargo, esa desa-
mortizacion no s6lo toed 2 los bienes de la Iglesia, sino también a los ayun-
tamientos y a las comunidades indigenas. La propiedad comunal indigena
fue desamortizadza con iguales procedimientos y los pueblos fueron despo-
jados de sus antiguas propiedades,

El articulo 27 de la Constitucion de 1857 elevd a caracter de Ley Fun-
damental los principales postulados de la Ley de Desamortizacion. Mendie-
ta y Nufiez apunta que “una de las mas funestas consecuencias de las leyes
de desamortizacion y del articulo 27 de la Constitucion de 1857, fue, sin
duda alguna, la interpretacion que se les dio en el sentido de que, por vir-
tud de sus disposiciones quedaban extinguidas las comunidades indigenas
y, por consiguiente, privadas de personalidad juridica. Desde entonces los
pueblos de indios, se vieron imposibilitados para defender sus derechos te-
rritoriales y seguramente que fue ésta una nueva causa del problema agra-
rio en México, puesto que favorecio al despojo en forma definitiva,

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

Por altimeo, las Leyes de colonizacion y sobre baldios de la época por-
firiana, entre 1883 y 1910, vendrian a dar el paso final en la privatizacion
de la propiedad agraria y el consecuente despojo tanto de las comunidades
de indios como de los pequefios propietarios pobres, constituyeron la ex-
presion de la aplicacion mas cruda del Derecho moderno y sus postulados.

Este altimo proceso lo explica Gutelman: “Numerosisimas superfi-
cies declaradas “‘baldias™ y que en realidad pertenecian 2 comunidades in-
digenas fueron incorporadas a las zonas deslindadas. Los indioz no logra-
ban hacer prevalecer sus derechos pues no tenian titulo juridico de pro-
piedad; y si este titulo existia, lo cual sucedia con bastante frecuencia, de
todos modos no correspondia a las normas legales, mal conocidas o desco-
nocidas del todo por las poblaciones indigenas incultas: en consecuencia,

se invalidaba™. ®

28 Gutelman, Michel, Capitalismo y Reforma Agraria en México, Ed, Era, Méxi-
co, 1975. p. 34,
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Este caso de las comunidades indigenas, es ejemplo bien claro de co-
mo al aplicarse cierta normatividad con fundamentos cientificos haciendo
a un lado lo filosdfico, es decir dejando de lado al hombre, provoca la vio-
lacion de los derechos humanos que no son 8dlo individuales, sino también
comunitarios y van en contra de los mag elementales postulados de la jus-
ticia.

En este lugar gquiero dejar claro que cuando hablo de derechos subje-
tivos como analogado principal del Derecho, no sdlo estoy refiriéendome a
derechos personales o individuales, sino tambié¢n a los comunitarios, Los
derechos soeiales no son una ficcion o un “mal necesario”, son auténticos
derechos de loa pueblos, los grupos organizados o las “seciedades interme-
dias”™, y radican en la propia esencia del hombre que es individual y social,
personal y comunitaria.

Ciencia del Derecho en la Formacion Social Socialista.

Hemos visto, en la formacion capitalista, como cuando la ciencia juridica
ocupa el lugar de la filosofia del Derecho, privilegiando la normatividad y
la racionalidad normativista sobre los derechos humanos y la justicia, se
instala la legalidad de la injusticia. De igual manera sucede en la formacion
social socialista. Esta tiene las mismas pretensiones cientificas de la forma-
cion social capitalista, sdlo que desde otro fundamento, con otra epistemo-
logia, construyendo otro paradigma. Ya no se trata de la biisqueda de la
autonomia de la ciencia del Derecho, como una ciencia dcl deber ser, con
un método propio, v de una construccién racional, sistematica y unitaria
de la juridicidad. Sino que a partir de un “conocimiento cientifico™ de la
sociedad, proporcionado por el materialismo dialéctico, pueda ser construi-
do el socialismo, no como ideal (*utdpico™), sino real (“‘cientifico’). Y
asi el Derecho como parte de la estructura global de la sociedad, aunque
en el nivel superestructural, es conocido cientificamente y, a partir de ese
conocimiento, puede ser utilizado politicamente en la transformacion so-
cial.

Esta teoria del conocimiento, que fundamenla esta nueva concepeion
cientifica de lo juridico, esta en las Tesis sobre Feurbach de Marx. Veamos.

“El defecto fundamental de todo el materialismo anterior -incluido el
de Feurbach- es que 36lo concibe las cosas, la realidad, la sensoriedad, bajo
la forma de objeto o de eontemplacién, pero no como actividad sensorial
humana, no como prdctica . . . La coincidencia de Iz modificacion de las
circunstancias y de la actividad humana solo puede concebirse y entender-
se racionalmente como prdciica 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 sociedad ‘civil’; el del nuevo materialismo, la sociedad humana o la hu-
manidad socializada . . . Los filosofos no han hecho mas que interpreiar de

diversos modos el mundo, pero de lo que se trata es de transformarlo”. 2°

29 Marx, Karl. Tesis sobre Feurbach en Marx y Yngels, Obras Escogidas. Ed.
Progreso. Moserl, (Sin fecha de edicion),
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Bernardo Avalos, nos lo explica: “Marx es muy simple dentro de su
enorme complejidad. Marx es obreros, trabajadores industriales: ‘de la mis-
ma manera que industriosamente han nstedes domefiado las fuerzas de la
naturaleza y han salido victoriosos en la industrializacion, de esa misma
manera tomen hoy la sociedad, transformenla como una materia prima y
emancipense de ella, creando una sociedad nueva, la comunista’. Esta es
la version de la revolucion socialistas del proletariado™, *°

La cuestion es que, en la formacion social socialista, el Estado tomd
en sus manos la tarea de la transformacion revolucionaria de la sociedad,
autonombrandose “Estado de la clase trabajadora™ e instituyo la “dicta-
dura dcl proletariadoe™. Lenin puso los fundamentos del superestado so-
vidtico y Stalin lo consolido. El Derecho se constituyd asi en un instru-
mento del Estado para sus fines transformadores. Vyshinsky, el jurista de
Stalin, teorizd e implementd el Derecho en ese sentido, Un Derecho basa-
do en el materialismo dialéctico, con un uso preponderantemente politi-
co, de acuerdo a las directrices del FEstado.

Para Vyshingky el Derecho es un ordenamiento normativo que repre-
senta la ‘‘voluntad de la clase obrera traducida en ley”, como reglas de
conducta destinadas a la construccion de la “nueva sociedad™,

El Derecho para Vyshinsky presenta dos caras, que se intercambian
de acuerdo a sus interescs: una normativa y otra politica. La cara normati-
va la opone a las teorias sociologicas y economicistas, que se apellidan
también marxistas; pero esas normas no las entiende, en primer término,
como reguladoras de las relaciones sociales, sino como un acto de voluntad
del Estado como fuerza para conseguir su fin, esto es, la cara politica.

De tal manera gue, precisamente, como el Derecho es un instrumento
esencialmente de la politica, a pesar de aparecer como una concepeion ri-
gidamente voluntarista, normativista e imperativista, “que hubiera debido,
en conformidad con la opinion que ve en estos caracteres del Derecho la
condicién de su certeza v la consiguiente garantia de la legalidad y de la li-
bertad, realizar dicha garantia también en la URSS, v que, en caml)io,
constituyd la ]ustlflcacmn ledrica y en gran parte el instrumento mismo
del autoritarismo y de la ilegalidad de la dl('tadura staliniana™, *"

La colectivizacion de la formacion social socialista, el sometimiento
del ciudadano al Estado, en lo relativo a las teorias del Derecho y el Esta-
do, tiene su base en la doctrina de Vyshinsky, que es el creador-de la lega-
lldad soviética vigente ain en nuestros dlas aunque aparezca en algunos
aspeclos atenuada.

El costo humano de los regimenes socialistas totalitarios, derivan tam-
bién de la aplicacién de una teoria cientifica a la sociedad. el hombre es so-
metido por un paradigma cientifico; la ciencia es elevada a la categoria de
conocimiento totalizante. Dice liberar al hombre y lo oprime. Y es que el

30 Avalos, Bernardo. EI Perfil del Pastor que requiere lo realided de México,
Boletin de la Orpanizacién de Setiinarios Mexicanos. (OSMEX) No. 5. Septiembre de
1986.

31 Vasshd, Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, Toin:n 3. Fd, Pirimide,
Madrid, 1979, p. 253,
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hombre y sus derechos, rebasan cualquier conocimiento cientifico. Esca-
pa el ser humano en su dignidad de tal, a lo que la ciencia pueda conocer
de él. El marxismo, como vision filosdfica totalizante, considera al hombre
colectivizado, como una masa de materia prima, que puede ser transforma-
da al antojo de aquellos que tienen el poder de hacerlo (Tesis sobre Feur-
bach). No se trata aqui de “intenciones no manifiestas™, esto es, de anhe-
los sinceros de liberacion, sino de episteme, de fundamento del conocimien-
to, que ficticamente se traduce en estructuras que lejos de liberar al hom-
bre, lo oprimen mas. La juridicidad, derivada de una concepcion cientifi-
ca que parte del hombre masificado, niega los derechos personales y mu-
chos dercchos comunitarios, o los supedita a los intereses de la revolucién,
esto es, de la transformacion cientifica de la sociedad, que se deposita en
el Kstado.

Jusnaturalismo histérico y ciencia juridica.

La corriente de pensamiento que hemos denominado jusnaturalismo histo-
rico, parte de la tradicion filosofica del jusnaturalismo clasico, que da prio-
ridad al aspecto humano de la juridicidad y que tiene sus fundamentos mas
alla de lo que la ciencia puede o pueda decir del hombre. Sus raices se hun-
den en la dignidad humana que no tiene fundamento Gltimo en las ciencias,
sino en la metafisica, esto es, que esta mas alla de lo cognocible por los pa-
radigmas cientificos e incluso por la sola razon. De tal manera que los de-
rechos humanos (derechos subjetivos) cn el sentido amplio que o hemos
explicado, y la justicia, no estan fundados en los conocimientos que nos
proporcionan las ciencias ni en la normatividad del Estado, sino en la pro-
pia dignidad humana que es el fundamento de todo derecho y de toda jus-
ticia,

Por eso hemos sostenido que ¢l analogado principal del Derecho esta
eonstituido por los derechos subjetivos, base misma de la justicia. De tal
modo que el derecho objetivo v la ciencia juridica se subordinan al analo-
gado principal. Y una ciencia juridica, como hemos analizado, que ocupe
el lugar de la filosofia del Derecho, pervierte los derechos y echa por la
borda la justicia.

e hemos llamado jusneturalismo historico, porque el ser del hombre
(individual y social) y su constitucion como persona -cuya dignidad la ha-
ce portadora de todos los derechos-) no deben quedarse en simples decla-
raciones tedricas, en abstracciones, sino hacerse realidad en la historia, y la
Filosofia del Derccho debe pugnar por ello.

Ahora bien, st hemos eriticado la ciencia o las ciencias del Derecho ha
sido por su pretension filosofica, pero no negamos su extraordinario aporte
para hacer electivo, real, la vigencia de los derechos humanos y de la justi-
cia en la historia. s més, las ciencias juridicas, con la condicidn del humil-
de reconocimiento de sus limitaciones, son una contribucion esencial para
la liberacion del hombre por ¢l Derecho, esto es, nuevamente permitaseme
insistir, para la plena realidad historica de los derechos humanos y el que
cada quien lenga acceso alo suyo,

No podemos negar el extraordinario aporte de Kelsen en lo que se re-

Politicas, UAF
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fiere a la sistematizacion de la normatividad juridica, en cuanto a su logica
interna, su estructuracion y coherencia. Ef Derecho requiere de una nor-
matividad con formas adecuadas, con jerarquia entre sus disposiciones; de
unidad y buena disposicion de sus elementos. Un cuerpo de normas desor-
denado y cadtico, lejos de ser til y eficaz, crea confusion y provoca injus-
ticia. Por esa razon de aporte kelseniano, que es exclusivamente normaloti-
co, racional, es una contribucion importantisima al Derecho, asi como los
estudios normativistas que de éste se derivan.

El sociologismo juridico, en especial el marxismo, también ha dado
conclusiones muy importantes para el conocimiento del Derecho como
realidad social. Esta en relacion con el uso que hacen del Derecho tanto el
Estado como los diversos grupos sociales; su eficacia e ineficacia; a quién
girve y cOmo; el lugar del Derecho en la estructura global de la sociedad;la
ideclogia que genera y lo sustenta, etc. En este rubro sobresalen los juris-
tas marxistas no dogmaticos, de quien hemos expuesto algunos topicos en
la tercera parte de este trabajo.

También contribuyen en mucho a la ciencia del Derecho los estudios
historicos, antr0polégicos linguisticos, semioticos y psicologicos.

Algunos cientistas de lo juridico buscan atiles complementaciones, co-
mo Oscar Correas entre Kelsen y Marx ?2 ; otros entre Kelsen y la semioti-
a3, ; otros mas entre conclusiones marxnstasy linguisticas y semioticas 34
etc. Constltuyendo, éstos, conocimientos cientificos del Derecho mas
completos, y que permiten, por ende, que podamos profundizar mas en el

fendmeno juridico.

L] jusnaturalismo historico debe recoger aquellas conclusiones cienti-
ficas que le son ttiles para su objetivo: la bisqueda de la vigencia real, his-
torica, de los derechos humanos y de la justicia, Su proposito ético esta en
remover los obstaculos sociales que impiden la historizacion de la dignidad
humana plena y de la justicia, y como su reflexion es, en prineipio juridica,
antepone esas dos realidades juridicas a legaliamos, racionalismos y socio-
logismos juridicos con pretensiones absolutas, que lejos de ayudar a la li-
beracion integral del hombre son pieza fundamental de su opresion.

Sin embargo, la liberacion (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 si mismo -tanto en lo individual como asociado- y del mundo que lo ro-
dea, por lo que los aportes racionalistas-normativistas, sociologicos, psico-
logicos, semibticos, etc., son imprescindibles para lograr esa liberacién,
pero a condicion de que sean encaminados a ello y no a convertirse en un
peso opresivo mas sobre el hombre,

32 “Kelsen y los Marxistas™ en Alegatos No. 3. Organo de difusion del Departa-
mento de Derecho de la Universidad Auténoma Metropolitana. México, mayo-junio
de 1986: “Kelsen y Marx: de la ciencia a la filosofia™ en Critica Juridice 4, Ed.
Universidad Auténoma de Puebla, Puebla, mayo de 1986,
ob 33 Torres Charles, Sergio. *;Qué es la semiotica juridica? Critica Juridica 4.

. cit,
34 De Souza Santos, Boaventura. O discurso e o poder. Ensaic sobre asociologia
de retérica juridice. Ob, cit.
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Kl jusnaturalisme historico, como concepeion filosofica, debe ligarse
con las verificaciones de la realidad y del pensamiento que proporcionan
las ciencias del Derecho, con ello constatara si en la realidad historica se
da o no la dignidad humana y la justicia, v si no se dan, muchas de las
conclusiones de las propias ciencias juridicas le servirin para intentar la
busqueda de su realizacion,

De las cuatro realidades que hemos reconocido como Derecho, los
derechos subjetivos (derechos del hombre) y la justicia, pertenecen al am-
bito de lo filosofico. Constituyen el objeto primordial de estudio por par-
te de la Filosofia del Derecho,

En cambio, las normas o leyes positivas en su expresion formal, lin-
guistica o semiotica; lo que se refiere al fendmeno juridico como hecho,
las practicas juridicas, el rol del Derecho en la sociedad, etc., son objeto
de estudio de las ciencias del Derecho.

Hemos afirmado que la Filosofia del Derecho constituye una vision
de lo juridico desde sus primeros principios o razones mas elevadas. E]
razonaniento sobre los derechos humanos y la justicia, son el fundamento
mismo del Derecho. Ninguna ciencia puede llegar a las conclusiones que
la Filosofia puede alcanzar en su decir del hombre. El Derecho se basa en
la dignided humana, porque el hombre es origen de todo derecho. Pero la
dignidad del hombre es metacientifica, metafisica. La biologia, la psico-
logia, la sociologia, la logica, la Teoria Pura del Derecho, la economia,
pueden alcanzar conocimientos muy amplios acerca de lo que el hombre y
el Derecho son, pero ninguna, ni todas juntas, pueden dar las razones vali-
das para fundar, para radicar, el valor del hombre como persona en su dig-
nidad y la justicia en sus relaciones. Esto sblo puede establecerlo la Filo-
sofia, a partir de un concepto metafisico del hombre.

De tal modo que las ciencias juridicas aportan, a condicion de mante-
nerse en el ambito de [o cientifico y no querer elevar sus conclusiones al
nivel de la Filosofia, conocimientos 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 sdlo la Filosofia tiene la altima palabra. Lo que levado al
ambito de lo juridico, nos permite decir que los derechos humanos y la jus-
ticia deben condicionar la normatividad positiva, por un lado, v las conclu-
siones cientificas acerca del fenomeno juridico como hecho social en sus
diversas manifestaciones, por otro. En este segundo caso no imponiendo
un método o negando sus conclusiones, sino como una apelacion ética
desde el hombre mismo, por el s0lo hecho de ser hombre.

Creemos que las ciencias del Derecho pueden tener autonomia de la
Tilosofia juridica. Pero si esa ciencia esta encaminada a la inisqueda del
respeto de los derechos humanos y a la vigencia real, historica, de la justi-
cia, su autonomia serd relativa, pues debera, a pesar de su método propio
de conocimiento y de la validez de sus conclusiones, rendir cuenta a ba dig-
nidad del hombre que, quiérase o no, estd en el imbito de lo filosofico. Y
no por el heche de que la filosofia sea superior, sino simple y sencillamen-
te porque es la que presenta al hombre de su dignidad. La supeditacion de
lo cientifico es, en realidad, no a la Filosofia como 1al, sino al ser humano.
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IV. El Mispat (Derecho) y el inequivocadamente oiro.

Nuestra concepcion filosofica, desde la cual hemos akordado el Derecho a
lo largo de este trabajo, ea el jusnaturalismo. La esencia de esta corriente

. radica en los derechos humanos, la justicia y el bien comun. Hablar de jus-
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 preserita frecuen-
temente contrariando log principios teoricos jusnaturalistas. Los derechos
del hombre, la justicia y el bien comin, son negados en la historia diarta
de los hombres. La opresion econdémica que acarrea el hambre, la incultu-
ra, la vida indigna de la mayoia de los seres humanos, por la concentracién
de los bienes productivos y los de consumo en unos pocos, y la opresion
politica que hace que sdlo unos cuantos decidan sobre las cuestiones im-
portantes de la vida de log hombres en sociedad, dejando a la mayoria sin
decir ni plasmar materialmente su palabra, son las tremenda realidad que
se opone, practicamente a los principios jusnaturalistas y les impide su
realizacion. Esa opresion economica y politica, las mas de las veces, no se
hace violando el derecho objetivo o las leyes, sino precisamente aplican-
dolo. La normatividad frecuentemente legaliza la injusticia y la violacién
de los derechos humanoa.

El jusnaturalismo, creemos que no solo debe conformarse con la re-
flexion tedrica 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 comiin. E] jusnaturalismo -y por eso hablamos de jusnatura-
lisma historico- debe incorporar a su reflexion un método que le permita
también penetrar en la realidad y verificar el cumplimiento o no de sug
principios, enriqueciendo asi, con los propios datog historicos, su refle-
xion y sus postulados, y le permita asi incidir, como postulado ético, en la
realizacion de-aquello que sostiene como teoricamente valido.

La historia real nos muestra a los hombres interreiacionados en un
conjunto inmenso de lazos complejos, Y todos y cada uno de esos hom-
bres, como afirma el jusnaturalismo, son portadores de una dignidad que
los hace poseedores de derechos por el s4lo hecho de ser hombres y provo-
car, por ese 80lo hecho también, a la justicia, Cada uno es el otro, y por lo
tanto exige ¢! respeto de sus derechos,

Pero también, la historia real de los hombres, con la opresion econd-
mica y politica, 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 decision. Son los oprimidos, los negados, aquellos
que sistermdticamente, por sisterna, sufren la violacion de sus derechos mas
elementales y que soportan la injusticia. Constituyen, en palabras de Du-
ssel, el inequivocamente otro.

;Ante esta realidad, cudl es la respuesta del jusnaturalismo? La reitera-
cion de la validez de sus conclusiones y postulados aunque éstos sean nega-
dos histoncamente.

Creemos, sin embargo, que es necesario introducir otra categoria teori-
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ca, acorde con esa realidad de injusticia y opresion, y que conlleve una
fuerte carga ética también en consonancia, es decir la del servicio al herma-
no por la iberacion: la bisqueds de vigencia real de sus derechos y la jus-
ticia,

Nos atrevemos a proponer la categoria mispat, que constituye el mo-
do de entender el Derecho en la tradicion biblica, en especial en los pro-
fetas.

Cabe hacernos esta pregunta: ;Queé significa para los profetas de Israel
Derecho y justicia?

Es claro que no tienen para ellos el mismo sentido corriente que para
nosotros hoy dia. No se trata de la concepeion del positivismo juridico -ni
voluntarista, ni normativista-; tampeoco se trata de una concepcion mera-
mente jusnaturalista que entienda el Derecho derivade de la “‘naturaleza
del hombre” con una justicia formalista, ahistorica, Se trata de una con-
cepcion del Derecho y la justicia mas profunda, mas rica e historica, esto
iltimo en el sentido de que, sin perder su valor “'para todo tiempo v lu-
gar”, tiene una ubicacion en el “aqui'y ahora”, se coneretiza,

Mispat ha sido traducide como Derecho, ley, acto judicial, justicia,
intervencion justiciera extrajudicial, y algunos otros términos analogos.
Mispat, semin nos ensefia Porfirio bliranda, viene de la raiz spt que signifi-
ca “salvar de la jnjusticia a los oprimidos™. *° Mispat encierra entonce- un
sentido juridico muy profundoe. Pues Derecho y justicia, ley, acto judicial,
ete., poseen en la tradicion biblica, y por lo tanto profética, un sentido de
liberacion de la opresion 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, especialinente, velar por los derechos de los pobres, de los oprimidos,
de los débiles. Esto también en virtud del paralelismo sinenimico entre las
raices spt y sdq, derivandose de esta iltima sedaga que se traduce como
justicia,

Esto tiene también una significacion muy importante sobre el origen
del Derecho v la idea de justicia. Fl propic Miranda afirma: “En planteo de
antropologia general ya podiamos haber supuesto como obvio que, cuando
en la historiz humana se ide6 la funcidn de un juez o de lo que después lle-
g6 a llamarse juez, fue exclusivamente para ayudar a quienes por ser débi-
les no pueden defenderse; los otros no lo necesitan, Pero el aso biblico de
la raiz spt hace que una tal teoria deje de ser mera teoriay conjetura™ 36
Considera que el significado genuino de safat no es juzgar en sentido estric-
to de administracion de justicia, sino mas amplio, hacerles justicia a los de-
biles y oprimidos, quedando englobado el sentido estrictamente judicial
porque se supone que los tribunales deben salvar de la injusticia a los ne-
cesitados.

Lo anterior Hleva a Porfirio Miranda a la siguiente afirmacion:

“El Mispat es la defensa de los débiles, la liberacion de los oprimidos,
el hacerles justicia a los pobres. El hecho de que las leyes originalmente

35 Miranda, Porfirio. “Marx y la Biblia. Critica a la Filosofia de Ia Opresion™
Meéxico, 1971. p. 111.
36 Idem Supra.
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sean llamadas mispatim (por ejemplo en Fx 21, 1;Ex 15,25 b y ¢f; Ex 18,
13-27, para no citar sino estratos de la mas reconocida antigiiedad), consti-
tuye un dato de importancia incaleulable, pues indica cual era la intencion
y &l sentido original de la legislacion. Tanto para filosofia del derecho,
como para teologia de la autoridad como, sobre todo, para exégesis bibli-
ca, se noa da asi el criterio que permite discernir cuando los legisladores
posteriores acertaron realmente con la voluntad de Dios (en filosofia del
derecho: cuando acertaren con la intencion profunda de la historia huma-
na gue enunmomento dado decidi’ crear derecho positivo), y cuando, por
el contrario, mitizaron la ley y la autoridad erigiéndolos en entidad-en-si
que en el mejor de los casos carece de obligatoriedad y en el peor (no
infrecuente) se toma en instrumento de opresién y de injusticia. Los Profe-
tas y Cristo practicaron ese discernimiento”37?

Otros autores coinciden con Miranda respecto del concepto del Dere-
cho y justicia en la tradicion biblica y concretamente en los profetas. Sicre
menciona a Wildberger que sostiene que “la justicia que el Antiguo Testa-
mentc exige a los jueces no ea la ‘justitia distributiva’ que da a cada uno lo
suyo, gino la ustitia adiutrix miseri’, la que protege al desgraciado. Tam-
bién es injusticia despedir a las viudas con l2s manos vacias, no socorrerlas,
dejarlag consumirse en Uanto. Y es justicia librar al huérfano indefenso,
repartir el pan con él, alegrar el corazén de la vinda”.?®

El concepto de misupat es bastante amplio, pues, y no comprende sélo
al Derecho objetivo, a las leyes, sino que implica una practica juridica,
“practicar el Derecho™ (Miq. 6, 8) que va mas alla del puro cumplimiento
de las leyes; supone un compromiso con el projimo, especialmente con el
mas necesitado. Sicre cita a Renaud: “No es s0lo cumplir los mandamien-
tos, sino establecer con ¢l projimo una relacion conforme al ideal de la
alianza establecida por Dios™. Y Allen sostiene: “La primera de las exigen-
cias divinas se orienta a la comunidad humana (. . . ) Justicia es la palabra
clave usada tantas veces por los profetas para sintetizar esta obligacion
social. Abarca y supera una serie de preceptos negativos, tales como la

" prohibicion de oprimir, perjarar, sobornar. Exige un sentido de responsa-
bilidad con los miembros mas débiles de la sociedad para que no gqueden
marginados. Insiste en los derechos de los otrog; requiere an instinto de
preservacion social”.®?

Podemos concluir, entonces, que los conceptos de Derecho y justicia
en los profetas son sindnimos, conforme a la traduceion 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, aungue las im-
pliquen. Su sentido mas profundo, y amplio al mismo tiempo, supone una
practica en favor de los mas débiles, salvar de la injusticia al oprimido.

lisvpul constituye una préctica juridica global, “practicar el Derecho™
{Miq. 6, 8) que va mas alla del simple cumplimiento de las leyes; supone

37 f{dem Supra. p. 129,

38 Sicre, José L. Con los pobres de la Tierra. La Justicia Social en los profetas
de Israel. Ed. Cristiandad. Madrid, 1984, p. 202.

39 Jdem Supra. p. 298.
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un compromiso con el projimo, especialmente con el desgraciado, con el
mas necesitado. Es un servicio, una responsabilidad especial por los miem-
broa mas débiles de la sociedad.

El lugar en donde existen los derechos es el hombre, cualquicr hom-
bre, por el solo hecho de serlo. Es el otro que provoca u la justicia.

Sin embargo, es el inequivocamente otro, el débil, ¢l pobre, el negado,
el desgraciado, el que padece sistematicamente la vielacion de sus derechos
—el primero de ellos, a la vida digna— el que provoca con mas fuerzaala
justicia, ya que ésta se le niega estructuralmente. El Misupat exige la reivin-
dicacion especialmente de estos derechos. Postala una practica del Derecho
intimamente vinculada eon la liberacion de los oprimidos.

Se trata de una liberacién por el Derecho, pero en su sentido mas
amplio y mas profundo. Amplio, entendide el Derecho como respeto, de
manera primigenia, de log derechos humanos y ¢l cumplimiento de los
postulados de la justicia, objetivizados en la ley y su aplicacion, Y en su
sentido profundo como Misupat, es decir la accion juridica integral por la
salvacion de la opresion a los débiles; como un servicio de restitucion de su
derecho a la vida plena de todos los humillados y ofendidos, y agoviados y
oprimidos.
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