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PRESENTACION

El cuidadoso trabajo investigativo' y pedagogico del Dr. Duran Mantilla
inicia proponiendo un mapa de la filosofia del derecho util para reflexionar
de fondo sobre su sentido y fin ultimo, resultando clave la intencion critica
que anima este libro, particularmente respecto a la tendencia cuantitativista de
corte tecno-cientifico que parece dominar el horizonte epistemologico actual.

Rodeados de una logica productivista del conocimiento encarnada en
modelos de medicion como el que actualmente campea en instituciones
estatales como Colciencias, el libro de Duran Mantilla constituye un soplo
de aire fresco frente al encierro algoritmico de esta lo6gica operativa. En la
primera parte de su obra sostiene el autor “la tendencia de hoy —aunque de
hace ya alglin tiempo considerable—, es la exaltacion de la ciencia exacta, del
numero, del conteo, de la estadistica”, con lo que se verifica este estandarizado
estado de cosas y se plantea una oposicion dialéctica y ponderada desde
meditaciones ontoldgicas. Estamos en presencia asi de una consideracion
critica sobre las condiciones del pensamiento juridico en general.

En este sentido, en un particularmente licido e incisivo apartado del
libro, y encarando la inercia tecno-filica que parece reducir a las personas a
consumidores pasivos pero extaticos de los dispositivos tecnologicos, las
reflexiones del autor cortocircuitan esta fascinacion y amplian el horizonte
sensible mas alla de la absorcion inconsecuente en el continuo de pantallas
que nos asfixian.

Por otra parte la caracterizacion de un ideal de justicia desde autores
canonicos de la reflexion ius-filosofica conlleva una entusiasta toma de
partido por la tercera via, siempre contextualizando la reflexion en sus
coordenadas historicas pertinentes. Desde Aristoteles la genealogia de
conceptos cardinales de la tradicion juridica emprendida, revela posibilidades
criticas insospechadas en autores clasicos y contemporaneos.

I Correspondiente al proyecto de investigacion en filosofia del derecho que el Dr. Duran
tiene inscrito y en desarrollo en el Centro de Investigacion “Francisco de Vitoria” de
la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas.
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Se percibe un nervio critico considerable cuando la distincion teoria-praxis,
que pareciera darse por obvia en nuestras facultades de derecho, es puesta
en perspectiva de los ideales y principios normativos, que incluso desde el
preambulo de la constitucion, configura una imagen del derecho capaz de
oponerse a la inercia de poderes econdmicos establecidos, desconocedores
de estas premisas.

Un punto particular, resaltado al hablar de “Sentido o logos de la iusfilosofia”
es el referente a la absorcion sensorial que nos asedia “‘cuando asistimos a una
época de lo visible, que s6lo cree en lo que ve con los ojos corporales, de la
imagen tecnoldgica”, haciéndose muy pertinente este discurso en la des-
idealizacion del hedonismo apantallante al que nos referiamos mas arriba.

En suma, se trata de una obra que rinde honor a su titulo, donde por las
ventanas que abre el autor, se cuela una luz de esperanza ante el oscurantismo
tecno-racionalista y mercadotécnico como criterio Unico de validez del
conocimiento juridico, siempre contextualizando la emergencia de los
diferentes estilos de pensamiento ius-filosofico, pero sin olvidar la mision
de orientacion que debe informar la reflexion de los abogados.

Esperamos que mas alla de las ventanas (Windows) de un sistema operativo
devenido hegemonico, estas otras ventanas como lineas de fuga, posibiliten
una comprension informada de la fundamentacion del derecho en sentido
amplio, y catapulten a los estudiantes a formas de sensibilidad menos
mediadas por la operativizacidon automatica e irreflexiva del saber, y més en
el atisbo de un orden juridico desafiante de un sentido comun mercantilista y
proyectado al logro de los més altos ideales que hicieron posible la creacion
misma del Derecho.

DaAviD VALENCIA VILLAMIZAR
Editor Académico



INTRODUCCION:

JUSTIFICACION Y PRESENTACION
DE LOS TEMAS DE ESTA OBRA

Trataremos en este primer espacio de justificar los temas centrales que
aparecen a lo largo de este libro:

Dios en el derecho aparece como una aspiracion o intuicion natural
del ser humano; a través de toda la historia humana, y de la filosofia,
Dios es objeto de reflexion y de accion; desde luego la divinidad
incorrectamente concebida lleva a fanatismos nada deseables; pero de
manera equilibrada, como aparece en el Predmbulo de la Constitucion
Politica colombiana de 1991, parece sensata en la vida de los pueblos.

Uno de los aspectos de la iusfilosofia es su Aistoria trimilenaria; tratar
de comprender esa historia es algo siempre luminoso para entender sus
momentos y para proyectar el porvenir; en estas reflexiones trataré de
ver el tiempo respectivo de sus escuelas y traerlo al presente; ademas,
desde ya puedo expresar que la “tercera via iusfilosofica” causa en
mi personalmente una especial atraccion, sin que por eso devalue los
aportes antecedentes a ella. Dicha tercera via trata precisamente de
encontrar, en lo posible, en los casos nebulosos, dificiles del derecho,
el punto medio, aunque es de justicia decir que la teoria clésica del
derecho natural, la aristotélica, habl6 con toda claridad de la equidad
que es el equivalente al punto medio en el que tanto insiste hoy la
tercera via iusfilosofica. De otra parte, la complementariedad que
busca la tercera via en las dos anteriores es posible y justa a mi juicio
en muchos aspectos asi ello no sea posible en su raiz ontologica.

Hablar del punto medio (como expresion maxima de la tercera via
iusfilosofica) es hablar de muchos filosofos antiguos, de ARISTOTELES
ante todo, es hablar de la virtud, la cual es un referente arriba, alto,
excelente, entre dos puntos extremos, en conflicto, y lejanos entre si;
es tarea dificil de lograr; por eso se denomina “virtud”, sinonimo de
esfuerzo, de fortaleza personal en su busqueda; la virtud requiere eso,
tenacidad en la busqueda de la verdad para aproximarse a ella; no es
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mediocridad, desidia, pereza, no compromiso, relativismo absoluto;
es un esfuerzo “herculeo” (para decir una palabra apreciada por Kant
refiriéndose a lo que es filosofar) para elevarse a la sabiduria; es tarea
de todos los dias hasta lograr hacer un habito personal que “facilita”
—que no es lo mismo que acostumbrarse rutinariamente— al logro de la
equidad en todos las ambitos humanos, y, desde luego, en el derecho;
es cometido del Legislador como veedor de lo que debe ser el bien
comun de la polis, tarea del juez en los casos que se le sometan a su
decision, mision del jurista que litiga en la busqueda de la defensa
sincera y transparente de su cliente, y busqueda del filosofo del derecho
para tratar de llegar al fondo del derecho y a su realizacion.

Ahora bien, el punto medio no vale para todos los casos; hay casos en
los que el derecho, por haber total claridad —aunque no son la mayoria—
no se requiere recurrir al punto medio; el punto medio, ya se dijo, es una
herramienta para los casos nebulosos, oscuros, complejos, dificiles del
derecho (y la moral).

El punto medio no vale tampoco para ciertos casos donde se debe apostar
por una cierta radicalidad: la persona no admite puntos medios; hoy en dia
lo vemos por ejemplo en buena medida con los llamados “indignados” (en
Europa); ahi hay que indignarse sin puntos medios.

El punto medio presenta una especial falencia cuando nos movemos entre
casos o puntos de vista ideologicos “extremos”, posiciones que podriamos
llamar exageradas, y que, por serlo, podemos llamarlas viciadas; buscar
ese punto medio equivale a buscar la equidad, el didlogo, la tolerancia, tan
mencionada en estos tiempos pero tan poco vivida y por eso mismo tan
necesaria. Desde luego, al hablar del punto medio siempre queda la sensacion
aparente de mediania y de falta de dialéctica; ante ello debo recordar, para
lo primero —la mediania— que no se trata de neutralidad acritica, ni de ser
invertebrados juridica (y éticamente), sino de ser respetuosos con los demas
y de buscar lo excelente en lo personal; el respeto por el otro y la propia
excelencia no tienen por qué excluirse; y respecto a lo segundo —la falta de
dialéctica, método imprescindible en la filosofia en general y en la filosofia del
derecho en particular—, debe recordarse que la dialéctica conduce a sintesis,
a conclusiones, al menos parciales, y eso es justamente el punto medio.

El punto medio se presenta asi como una “verdadera revolucion”: no es
pasividad ni es desorden; no es ese quietismo que denuncia Vattimo, como
sucede en Europa y en el mundo de hoy: “Nos han convencido de que si nos
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movemos un poco, todo se va a salir de curso”; pero tampoco es simple rienda
suelta a las pasiones como el mismo autor reclama: “Yo soy un partidario del
desorden: entre mas desorden mas felicidad”, llegando a la conclusion de
que no se puede creer en nada (2013, mayo 6); creemos que nada hay mas
beneficioso para el crecimiento humano que esa fuerza moral ardua de la
busqueda del punto medio entre extremos viciosos; fuerza moral beneficiosa
para todo hombre de todo tiempo; es una de esas verdades adquiridas por la
civilizacion humana; y no por ser un valor adquirido puede desdefiarse como
algo del pasado en lo que no hay que creer simplemente con el argumento
de que es del pasado. El mundo anda en una carrera sin sentido, donde todo
vale pero nada vale al mismo tiempo, en una “logica” irracional.

-Uno de los valores mas sentidos hoy es el de la solidaridad, 1a fraternidad
(no podemos negar que somos herederos de los ideales liberales del siglo
XVIII: libertad, igualdad, fraternidad; de los tres, la cenicienta es el tercero;
por eso vale la pena intentar impulsar ese ideal, esa utopia en el buen
sentido de esta palabra), el compromiso por los demas, especialmente con
el necesitado, el excluido, el pobre, el marginado, el explotado, el alienado,
el miserable, el desventajado.

Si, como se ha dicho, la filosofia del derecho es “una doctrina de la
justicia” (Kaufmann, 2002, p. 39), el compromiso con los pobres resulta en
consecuencia siendo una parte “esencial” de la iusfilosofia, y hoy retomada
por los estudios llamados “criticos” del derecho (Critical legal studies y
Filosofia critica). La iusfilosofia sigue siendo filosofia metafisica, pero
también es una filosofia practica, vivencial, existencial, para la que se requiere
no solo del esfuerzo prudencial inicial del “ver” y el “juzgar” sino ante todo
el esfuerzo “volitivo”, el del “actuar”, para hacer mucho, mas aun, todo lo
posible, por los necesitados; de nada serviria el “discurso” si no se pasara
a la “accion”.

Para Amartya Sen en este punto no bastan las “instituciones formales”
liberales para lograr la justicia, sino que es menester ademas el “‘compromiso”
real de las conductas de las personas (Sen, 2010, p. 13); y, Michael Sandel,
en linea con el anterior, sefala que la justicia es “hacer” lo que se debe
(“Justicia ;Hacemos lo que debemos?”), y, recordando y compartiendo a
John Rawls, dice Sandel que éste propone que a los desventajados “
los tratemos aceptando ‘compartir los unos el destino de los otros y sacar
provecho de los accidentes y de las circunstancias sociales solo cuando
redunda en el beneficio comun’. Sea valida o no en ultima instancia esta
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teoria de la justicia —la de Rawls—, representa la defensa mas atractiva de
una sociedad mas igual que la filosofia politica haya producido jamas en
Estados Unidos” (Sandel, Michael, Justicia, 2011, p. 189): lo cual es valido
para otras latitudes como la latinoamericana.

- Tratando del fin del derecho, que es la justicia, nosotros decimos que no
solo el derecho coadyuva a ella sino también la economia y la politica en
cuanto éticas y justas; dicho de otra manera, derecho, economia y politica
configuran un tripode para el logro de la justicia; derecho, economia y
politica, en cuanto justas las tres, forman entre si una corriente circulatoria
de justicia integral.

- Creo que el resumen de todo lo dicho hasta aqui es: el afan de una
comprension histérica complementaria de la iusfilosofia (tercera via), que
proporciona los referentes del derecho en conjunto, expresada por tanto
en el punto medio aristotélico, virtud o equidad en el pensar y en el actuar
juridico; el compromiso especialmente por los pobres desde la iusfilosofia; y
lanecesidad del tripode derecho, economia y politica, en sus aspectos justos
propios, para la consecucion final de la justicia.

*kk

Finalmente digamos en esta Introduccion, que una obra como la que aqui
presento se ubica en lo que se llaman ciencias del “deber ser”, no tanto de
lo que las cosas son en la realidad establecida por los hombres, sino de lo
que deberia ser; ésta no es una obra de “campo” (como la sociologia) pero
si de reflexion tedrica.

Ubicados aqui, digamos también que somos muy conscientes de que
asi como “el ser” tiene “intensidades” (es decir, hay seres que tienen mas
ser que otros; asi por ejemplo, el hombre tiene mas ser, mas entidad, mas
importancia, que una piedra), también en el deber ser las hay (intensidades):
unos captan una medida, otros otra, respecto a lo que debe ser la realidad (y
concretamente el derecho para nuestro caso); lo que no se puede desconocer
es que todo hombre no se queda “anclado” pasivamente a lo que las cosas
establecidas por los hombres son como son en un momento determinado,
sino que busca siempre un cierto “nucleo superior” de “deber ser”.

Es algo similar a lo que ocurre en los valores, al menos siguiendo a
Max Scheller: hay valores inferiores (los economicos) y valores superiores
(religiosos). Por ello —por las diferentes intensidades del deber ser—, deben
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respetarse las visiones diversas, siempre y cuando no se sobrepase un “nucleo
fundamental”: asi, por ejemplo, Gustavo Zagrebelsky dice que hoy en dia
el derecho constitucional es ductil, pero debe haber un “minimo” que no se
puede violentar: ese minimo es la pluralidad de valores y la lealtad en el
enfrentamiento (Zagrebelsky, 2005, p. 14).






PREAMBULO:
EL DERECHO Y DIOS!. VENTANA
A LA TRASCENDENCIA.

Comienzo el preambulo de este libro a la manera como la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 también empieza con el suyo; un preambulo
es una puerta de entrada interesante para ver las cosas panoramicamente y
como arca de valores; el preambulo constitucional dice asi:

“Preambulo

El pueblo de Colombia

En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con
el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la
libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo
que garantice un orden politico, econdmico y social justo, comprometido a
impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana decreta, sanciona
y promulga la siguiente

Constitucion Politica de Colombia”

*kk

Quiero iniciar este libro con el preambulo anterior, que, a mi parecer
es radicalmente significativo en el tema de la relacion Derecho y Dios,
aunque también podemos apoyarnos —por citar otro preambulo, ya no
latino-emocional sino tradicionalmente racional como es Alemania—, en la
Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania del 23 de mayo de

' Conste aqui que no estoy con esto manifestando mi percepcion de Dios; solo estoy

trayendo a colacion un tema que considero de importancia para el derecho y que merece
un tratamiento iusfiloséfico.
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1949, que en su Preambulo también cita a Dios como factor esencial de la
juridicidad de la siguiente manera:

“Consciente de su responsabilidad ante Dios y ante los hombres, animado de
servir a la paz del mundo, como miembro con igualdad de derechos de una Europa
unida, el pueblo aleméan, en virtud de su poder constituyente, se ha otorgado la
presente Ley Fundamental” (Bundestag aleman, Berlin, 2009, p. 13).

Dicho lo anterior podemos formular estas cuestiones: ;Es un asunto
fundamental la presencia de Dios en el derecho? ;Dios es un tema central
de la iusfilosofia? Tratemos de dar una respuesta porque desde luego es de
alguna manera sorprendente que un libro como éste aborde tal tema, el cual
a primera vista, ademas, pareciera ser mas un tema de filosofia politica que
de usfilosofia.

Tratar del Preambulo de la Carta Politica es tratar de un tema hasta ahora
virgen y en cierta medida riesgoso; y ni qué decir de abordar el tema de la
Divinidad en el derecho por la tan arraigada pretension de autonomia del
mismo (pero ello en realidad no deberia extrafiar dada la “complejidad” de
las ciencias tan aceptada también hoy en dia (Morin, 2001, p. 40)); se agrava
ademas el asunto por los excesos patentes de las religiones, que las hacen a
veces molestas [para lo cual bastaria ver noticias como la de los chechenios
que hicieron explotar una bomba en la Maraton de Boston, Estados Unidos,
causando muertos, heridos y pérdidas materiales, todo hecho “en nombre
del Islam” (2013, abril 24); igualmente el dia de la publicacion mencionada,
una columna de opinion de Carlos Castillo Cardona, en la p. 21, titulaba
su reflexion “En el nombre de Dios”, haciendo alusion a los excesos de la
utilizacion de Dios; o el problema yihadista mas actual; por fortuna el tema
de las guerras de religion no es un tema problematico en Colombia ni en
general en Latinoamérical.

De lo anterior podriamos extraer la necesidad de que ambas realidades, religion
y derecho, se retroalimenten, pues la “razén” puede ayudar a la “fe” y ésta a la
razon, en los excesos de cada una. Ello resulta un tema actual de importancia.

La relacion entre el hombre y Dios concierne principalisimamente a la
religion (o religiones), pero el derecho puede aportar su cuota en esta materia;
es precisamente lo que hacen los Preambulos constitucionales colombiano y
aleman. Y es ademas un asunto del derecho de las mayorias (hoy las minorias
pareciera que son las que mas se abren camino en el mundo del derecho); por
€s0 mismo, entonces, es un tema que afecta a la iusfilosofia, ésta no puede
pasar desapercibida ante tales fendmenos.
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Pareciera que el Preambulo no pasa de un ment de “buenas intenciones”
pues ha sido arrinconado.

Pues bien, por el contrario lo abordaré en las siguientes lineas.
Esta iusfilosofia, desde el principio, la empecé a escribir con animo
“comprometido”, y nada mas comprometedor que este tema (recuerdo una
ocasion en la que el Director del Departamento de Humanidades de una
Universidad me dijo que si aceptaba hablar a un grupo de profesores sobre
la existencia de Dios dado que nadie se habia animado; ante tal situacion
decidi aceptar el reto, con entusiasmo y también casi que por conmiseracion
con ese Director; no me fue mal afortunadamente; en esta ocasion se repite
el compromiso desde otra perspectiva, la iusfilosofica) ; me la juego; sé que
puede suscitar inquietudes.

Desde hace tiempo la presencia de Dios en el derecho me inquieta, me
llama la atencidén, me parece fascinante e importante.

(Es posible esa presencia?: Si, y para la muestra, los anteriores botones de
los Preambulos de nuestra Carta Politica y también de la Ley Fundamental
de Alemania de 1949.

El Predmbulo de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 expresa esa
presencia divina desde el puro comienzo, dando a entender su significancia
mediante una “invocacioén” a Dios.

Hobbes trata “del Reino de Dios por naturaleza” —por el contrario al
Preambulo—, en su ultimo capitulo de Leviatan; pero ello no quiere decir
que para Hobbes la presencia de Dios en la politica y el derecho no sea
importante; trata el tema como cerrando con buen candado su magna obra
de filosofia politico-juridica: asi, el culto a Dios es para Hobbes algo capital;
leamoslo directamente:

“Pero viendo que una republica no es sino una persona, so6lo debe exhibir a
Dios un culto, y asi lo hace cuando ordena que sea mostrado publicamente por
los particulares. Y esto es el culto ptblico, cuya caracteristica es ser uniforme.
Pues aquellas acciones que se hacen de modo distinto por hombres diferentes
no pueden considerarse un culto publico. Y, por tanto, alli donde se autorizan
muchos tipos de culto, procedentes de las diversas religiones de los particulares,
no puede decirse que exista ningtin culto publico ni que la reptblica tenga religion
en absoluto” (Hobbes, T., Leviatan, 2004, cap. XXXI, p. 308).

Rousseau, tratando también el tema de la Divinidad en el altimo capitulo
del Contrato social —pero que no por ello es de poca importancia para la
politica y el derecho—, y siguiendo mas en detalle esta idea de Hobbes del
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culto “uniforme” a Dios, llega a erigir la denominada “religion civil”; asi,
después de descartar la “religion del hombre” (la del puro Evangelio, que
descarta Rousseau como religion del Estado porque la religion de Jesus no
es de este mundo), de descartar también la “religion del ciudadano” (la de
un solo pais, con culto exterior determinado por las leyes, pero que descarta
por ser supersticiosa y ahogar el culto a Dios en un mero ceremonial), y de
descartar igualmente la religién del “cristianismo romano” (que descarta
simplemente por ser mala por si), habla de una confesion religiosa puramente
civil cuyos articulos deben ser fijados por el soberano, enunciados de manera
muy precisa, sin interpretaciones, donde se acepta una divinidad poderosa,
inteligente, bienhechora, previsora, providente, que trata de una vida futura,
de felicidad, de justos, del castigo de los malos, y de la santidad del contrato
social y de las leyes (Rousseau, 2009, pp. 208 y ss.).

Hechas esas citas tan venidas a nuestro tema —las de Hobbes y Rousseau—,
volvamos sobre el texto de nuestro Predmbulo.

Invocar a Dios es pedirle alli su ayuda.

Pero... ;qué “juridicidad” y “obligatoriedad” tiene ese Preambulo y esa
invocacion?

(No debe pasar de una oracion para ayudar a lograr los objetivos que se
trazod, a saber, “La unidad de la Nacion, asegurar a los integrantes de la Nacion
la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo
que garantice un orden politico, econdmico y social justo, y comprometido
a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana”?

Ami juicio, debiera tener mas implicaciones. No debe quedarse esa oracion
a Dios en “letra muerta”, en algo que se hizo quiza con mucho convencimiento
y entusiasmo el dia de la promulgacion de la Carta en 1991 porque, por fin,
teniamos una Constitucion nueva, hecha por diferentes partidos politicos,
después de una Constitucion monopélica de raiz conservadora.

Todo, porque ese fue el deseo del “Pueblo de Colombia™ en aquél afio de 1991.

No fue el deseo de “todo” el pueblo colombiano, pues hay ateos confesos.
Ahora bien, esa invocacion no debe sorprender porque la historia demuestra
la “religiosidad natural” del hombre (como lo dan a entender implicitamente
Hobbes y Rousseau), asi como la mayoria religiosa del pais (y no se puede
perder de vista que las mayorias en general tienen, las mas de las veces, una
importancia capital; pero me refiero a mayorias sensatas y no a mayorias
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desbordadas como la historia ha demostrado por ejemplo en el caso del
apoyo a Hitler; porque no por tratarse de mayorias alli esta toda la verdad).

(Por qué Dios en el derecho, en la Constitucion Politica? Sigamos
preguntandonos.

* No se trata de incurrir nuevamente en las mescolanzas de poder terrenal
y poder religioso del pasado historico: jni hablar de eso!; eso por fortuna
esta superado (ojalé del todo).

* No hay que volver tampoco a épocas en que abusivamente se decia
que las sentencias en derecho eran en el “nombre de Dios”: ;quién es
el hombre para arrogarse ese derecho?

* No se trata tampoco de neoteocracias.

* Ni se trata tampoco de incluir a un Dios concreto de una determinada
religion, en el derecho constitucional; no me gustan los confesionalismos
religiosos. jQué horror comprometer a Dios con cuestiones politicas!
jPobre Dios!

» Setrata, si, de libertad religiosa como derecho fundamental. Eso es todo
lo que le compete al derecho: garantizar dicha libertad.

* Se trata también del encuentro fraternal de las distintas creencias reli-
giosas (me acuerdo del Templo de todas las religiones que conoci en la
Clinica Mayo, de Rochester, en E.U., o también del dia de Accion de
Gracias en EE.UU). A eso, y otras concreciones posibles, debe llevar la
presencia de Dios en la politica y en el derecho constitucional.

Eso fue, ademads, lo que quisieron los fundadores del Estado moderno y
de la democracia moderna, desde Hobbes —quien por cierto tampoco queria
la intromision del poder religioso en el poder politico, tal como lo dijo en
Leviatan—, pasando por Rousseau y por los padres fundadores de Estados
Unidos de Norteamérica [bastaria leer un aparte de la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica que dice:

“Cuando en el curso de los acontecimientos humanos se hace necesario que un
pueblo rompa los lazos politicos que lo han unido a otro, para ocupar entre las
naciones de la tierra el puesto de independencia e igualdad a que le dan derecho
las leyes de la naturaleza, y el Dios de esa naturaleza, el respeto decoroso al juicio
de la humanidad exige que declare las causas que lo han llevado a la separacion.
Sostenemos como verdades evidentes que todos los hombres nacen iguales; que a
todos les confiere el Creador ciertos derechos inalienables...” (Don Antonio Narifio
el precursor, Universidad Militar Nueva Granada, enero-junio de 1993, pp. 16-17)].
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Estados Unidos da ejemplo de esa presencia de la Divinidad en su Derecho
y en su Politica; no les da vergiienza confesar a Dios publicamente (pero
quede claro por demds que no soy un doblegado ante todo lo que sea E.U.,
pero en eso es plausible).

Ahora bien, cabe preguntar otra vez: ;jcual Dios? Pues... simplemente
Dios, laidea de Dios como intuicion humana elemental, que todas las culturas
tienen, que tuvo Rousseau cuando hablo del Dios bienhechor, providente.
No un dios malo que autoriza, por ejemplo, matar en su nombre como ha
ocurrido en la historia occidental y como estd ocurriendo en Oriente ahora.

Por ultimo digamos que no basta la invocacion periddica a Dios, como
hemos propuesto atras.

La presencia de Dios se consigue no solo con invocarlo; esa presencia de
Dios se consigue sobre todo con la colaboracion del hombre con la defensa
de los derechos del hombre y con la defensa de la naturaleza.

Todo ello junto conforma un tripode basico: plegaria, respeto de los
derechos humanos, y guarda de la naturaleza fisica.

Las “autonomias absolutas” en las esferas del derecho y de lo politico
deben quedar rezagadas. En esta materia cabe un punto medio sano: ubicarse
entre un ateismo oficial, por una parte, y el clericalismo, el fundamentalismo
religioso, la teocracia, por otra. Es posible lograrlo para bien de la democracia
y el derecho.

Se trata en definitiva:
e De defender el Estado laico frente a los Estados confesionales.

* De reconocer que la concrecion de lo divino en el mundo juridico-
politico es multiple: invocacion de la Divinidad de las mayorias (es
su derecho), y, defensa de los derechos humanos y de la naturaleza.

* De reconocer que para una democracia el derecho a la libertad de
religion es fundamental y basica para el orden juridico.

Sirva lo anterior entonces a manera de preambulo de estas reflexiones. No
hemos querido dejar pasar por alto el Preambulo de la Constitucion Politica
de 1991 en la materia; la iusfilosofia puede decir algo al respecto.



L. SENTIDO O LOGOS
DE LA IUSFILOSOFiA

A. SENTIDO DIFICIL, PERO SIEMPRE VALIOSO, DE LA FILOSOFIA
Y DE LA FILOSOFiA DEL DERECHO

“Lo que deja de pensarse cualitativamente para
pensarse cuantitativamente deja de pensarse
significativamente”

(Nicolas Gomez Davila)

Para tratar de entender la filosofia del derecho es muy util adentrarse en
su mision. Es un buen comienzo.

(Podemos conocer lo invisible? ;Vale la pena ese ejercicio, sobre todo
hoy, cuando todo nos entra por los ojos del cuerpo? (Giovanni Sartori afirma
Y.
que vivimos una época del “homo videns”) ;Pero no es esa la tarea de la
filosofia, esto es, tratar de conocer lo invisible para los ojos del cuerpo,
aunque partiendo de ellos, pues tenemos capacidades superiores? Pero, ;qué
podemos suponer que es lo invisible?

Para los ojos corporales el derecho aparece visible: en efecto, hay leyes
escritas, costumbres que se practican, jueces, sentencias escritas... Pues
bien, la filosofia del derecho, si va a lo invisible como filosofia que es, es
decir, pretende lo “metafisico”, debe ir mas alla de lo visible del derecho;
la filosofia del derecho supera a lo visible del derecho, es més profunda que
el derecho escrito, trata de ir al fondo del derecho. Ahora, ;es que existe un
fondo del derecho mas all4 de las leyes escritas, de las sentencias? Ya lo
veremos, esa es la tarea que se propone la iusfilosofia.

Digamos quizé4 osadamente que la filosofia preside y precede al derecho; si
nos parece demasiado osada la anterior afirmacion entonces digamos que la
filosofia al menos acompana al derecho en su caminar: esa es la filosofia del
derecho; o es eso o0 no sirve para nada; la filosofia, pues, busca fundamentar,
o acompaiiar al menos, al derecho.

Hoy en dia el derecho se siente autobnomo plenamente, no quiere o ignora
ser complejo, es decir, tener la capacidad de relacionarse con otras ciencias
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y ayudarse mutuamente. Relacionarse unas ciencias con otras para la “teoria
de la complejidad” es algo natural, 16gico. El derecho, en esa atmosfera
autonomista mencionada, parece también sentirse autosuficiente; y uno de los
expedientes para su autosuficiencia es, a mi juicio, el derecho constitucional;
la sola expresion constitucional parece darle la razon a esta afirmacion
autonomista del derecho: el derecho constitucional desde esta perspectiva
le daria todo su ser al derecho. Y otro tanto digase de los llamados derechos
humanos: ;para qué mas? ;Para qué filosofia del derecho si el derecho
constitucional y los derechos humanos son el todo del derecho?; esos serian
los nucleos mas intimos del derecho: los derechos humanos tal como los diga
la Constitucion Politica, o los interprete un Alto Tribunal Constitucional.

Sin embargo, la pretension de la filosofia del derecho ha sido ir mas alla
del derecho visible; la filosofia del derecho no seria una ciencia cerrada en si
misma, normativista; el derecho no se circunscribiria a lo que Hans Kelsen
llama el “derecho puesto”; el derecho, asi, seria una ciencia autdbnoma, pero
no “plenamente” autdbnoma; la filosofia del derecho, entonces, fundamentaria
al derecho, o, al menos, lo acompanaria, en este orden de ideas.

Sin embargo podemos seguir preguntandonos: ;ha sido asi realmente, es
decir, fundamenta la filosofia del derecho al derecho “puesto”? La respuesta es
que no siempre, a decir verdad, pues el iuspositivismo y la llamada Teoria del
Derecho ha sido un intento, en su origen y en un largo trecho de su desarrollo,
de encerrar al derecho en el derecho puesto; contrario a ellas la filosofia
del derecho ha pretendido, tal como acabo de decir, ir més alla del derecho
puesto: lo fundamenta en alglin grado, es ciencia que anuncia lo que es mas
auténticamente el derecho, busca su sentido mas profundo, lo orienta hacia
valores que deberian ser alcanzados por la civilizacion, busca universalizar
al derecho como realidad humana noble; todo ello se ve en la elaboracion
de conceptos tales como naturaleza humana (ttil para el derecho), principios
del derecho, justicia, libertad, igualdad, paz, solidaridad, etc., que, aunque
el derecho los incorpora en alguna medida en sus normas propias, tienen su
asiento mas profundo y radical en la filosofia del derecho.

Lo que se acaba de decir no deja de ser una extravagancia, una exageracion
para alguna parte del mundo juridico de hoy, casi que una ofensa para el
derecho seglin algunos, tan cargado de autonomismo, de constitucionalismo,
de derechos humanos encerrados en si mismos en su enunciacion escrita;
por eso el derecho requiere de otra referencia, de apertura, para aceptar esa
afirmacion: la de que la filosofia supera al derecho puesto, va més alla de ¢l,
asi parta de ¢l muchas veces porque es su materia prima.
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Ahora bien, jla filosofia del derecho tiene a pesar de eso, cabida en la
actualidad? ; Es necesaria la otra referencia para el derecho? Cuando asistimos
a una época de lo visible, que solo cree en lo que ve con los o0jos corporales,
de la imagen tecnolodgica, parece tarea dificil aceptar que una ciencia sea
vista por otra con ojos de fundamentacion o al menos de acompafiamiento;
pero eso no deberia extrafiar, se repite otra vez, si vemos las cosas desde la
llamada “teoria de la complejidad” que pretende interrelacionar a las ciencias
entre si; y mas dificil es aceptar la influencia de la filosofia en el derecho si
vemos las cosas desde la jerarquia clasica de los conocimientos, tal como
sucedio en la antigiiedad con la “pre-eminencia” de la filosofia respecto de
los demés conocimientos.

Empero, las jerarquias no nos deberian tampoco sorprender tanto pues
hasta en el mismo derecho existen: se dice, por ejemplo, que la Constitucion
es “norma de normas” (Const. Colombia, art. 4, 1991); se dice igualmente
en la Constitucion Politica que los derechos de los nifios “prevalecen” sobre
los de los demas (art. 44).

El panorama se complica, ademas, si pensamos en lo siguiente: aceptemos
que el derecho debe fundamentarse en la filosofia; esta bien, pero... ;cual
filosofia? ;{No son las filosofias dispares entre si? Y si se trata de filosofias
del derecho... ;no son opuestas la filosofia realista y la filosofia positivista?

Creo que una respuesta a ese laberinto de filosofias nos lo brinda Ortega y
Gasset cuando critica a la filosofia que domina desde Kant —si, nada menos
que con Kant—, que se convirtid, para Ortega y Gasset, en simple “teoria del
conocimiento”, desconociendo 26 siglos de “metafisica” (si, se trata para el
filosofo espafiol de volver a valorar la metafisica); pero leamos mejor sus
propias palabras:

“Agobiado por tal predominio (el de la fisica), el filésofo se avergonzo de serlo,
es decir, se avergonzo de no ser fisico. Como los problemas genuinamente
filosoficos no toleran ser resueltos segin el modo de conocimiento fisico, renuncid
a atacarlos, renunci6 a su filosofia contrayéndola a un minimum, poniéndola
humildemente al servicio de la fisica. Decidié que el inico tema filosofico era
la meditacion sobre el hecho mismo de la fisica, que la filosofia era tinicamente
teoria del conocimiento. Kant es el primero que en forma radical adopta tal actitud,
no se interesa directamente en los grandes problemas césmicos, sino que con
un gesto de policia urbano detiene la circulacion filoséfica —veintiséis siglos de
pensamiento metafisico— diciendo: ‘Quede en suspenso todo filosofar mientras
no se conteste a esta pregunta: ;como son posibles los juicios sintéticos a priori?’
Ahora bien, los juicios sintéticos a priori son para €l la fisica, el factum de la
ciencia fisicomatematica” (Ortega & Gasset, 2007a, pp. 60-61) [esta afirmacion la
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comparte también Manuel Garcia Morente al decir: “...la teoria del conocimiento
significa para ¢l (Kant) la teoria de la fisica matematica de Newton” (Garcia,
1952, p. 234), afiadiendo: “...Kant abre un nuevo periodo (filoséfico). Habiendo
establecido Kant un nuevo sentido del ser, que no es el ser ‘en si’, sino el ser ‘para’
el conocimiento, el ser en el conocimiento, abre Kant un nuevo periodo para la
filosofia, que es el periodo de desenvolvimiento del idealismo trascendental que
llega hasta nuestros dias” (1952, pp. 228-229)].

Volviendo a Ortega, dice: “Conocer es no contentarse con las cosas segiin
ellas se nos presentan sino buscar tras ellas su ‘ser’” (Ortega & Gasset, 2007b,
p. 79); es lo que hemos venido exponiendo antes.

La respuesta orteguiana que considero venida como anillo al dedo para el
laberinto expuesto de qué hacer ante las varias filosofias, es, sin embargo,
no un objetivismo puro: el ser “en si”. En el contexto de su obra, podemos
entrever con toda claridad que se trata de una posicion que podriamos llamar
mas bien “mixta”: objetividad y subjetividad concomitantemente.

Leamos unas palabras suyas a este respecto: “Para nosotros, la vieja
discordia (realismo/racionalismo) esta resuelta desde luego; no entendemos
como puede hablarse de una vida humana a quien se ha amputado el 6rgano
de la verdad, ni de una verdad que para existir necesita previamente desalojar
la fluencia vital” (Ortega & Gasset, 2010, p. 90).

Esa es pues la tarea de la filosofia hoy, que creemos “mas acertada”, y
que vamos a tratar de seguir en este curso: una hermenéutica equilibrada:
una filosofia del ser “en si” (objeto) y del ser “en mi” (sujeto), una filosofia
mixta, sumante, ecléctica, hermenéutica, del punto medio.

Asit las cosas, esto es, ir mas all4 de lo visible, afirmamos que la filosofia
del derecho es algo cualitativo, no es algo solo cuantitativo como puede ser
en buena medida la sociologia juridica (que se construye en base a datos,
estadisticas, sondeos...), o la misma legislacion (que se basa en ponencias
escritas u orales, debates, votaciones, aprobaciones...).

La filosofia del derecho tiene entonces una significacion especial —para
seguir la frase inicial de Gomez Davila que preside este acapite—: es pre-
juridica o al menos co-juridica aunque el derecho puesto sea su materia prima
(v, a veces, o la mayor parte de las veces, su expresion).

Pero el derecho requiere, a su turno, de una capacidad especial para
aceptar que la filosofia le diga algo que tiene que ver con sus origenes, con
su totalidad, con lo universal, con sus valores, con sus fines, con su dinamica
mas profunda (Noguera, 2002a); y no s6lo requiere esa capacidad el derecho
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respecto de la filosofia, sino que el jurista por su parte requiere de una dotacion
especial, un hambre: ir al fondo del derecho, no quedarse con lo visible, con
lo fenomenolodgico, con lo aparente, con lo legal, con las meras sentencias;
el jurista debe ir mas alld de la mera legislacion y de la mera jurisprudencia,
debe preguntarse por el origen més intimo del derecho, por lo mas intocable,
intangible de él, por el hombre en si mismo para quien existe el derecho, por
su dignidad suprema, por la libertad humana con fronteras razonables, por
la comunidad humana...

B. SENTIDO E IMPORTANCIA DE LA FILOSOFiA DEL DERECHO
(CONTINUACION).

“La filosofia del derecho responde a una evidente
necesidad de la inteligencia y de la cultura, que no
pueden contentarse con la mera presencia formal
de los cédigos, las leyes, las sentencias, y las
instituciones juridicas. Mas alla de los textos legales o
de los hechos concretos, el espiritu humano no puede
menos de formularse una serie de cuestiones relativas
a los fundamentos, la esencia, la finalidad y el valor,

que solo puede contestar la Filosofia del derecho”

(Haber GaLLo)

En las anteriores palabras de Hiiber Gallo queda retratada de cuerpo entero
el sentido, o al menos uno de los sentidos, de la filosofia del derecho. Son
palabras que empalman con lo que dijimos atras: la filosofia, y la filosofia del
derecho (que es una rama de la filosofia), deben ir mas alla de lo visible; el
hombre con verdadero espiritu filos6fico no se contenta con las apariencias
fenomenologicas, asi parta muchas veces de ellas.

La filosofia es nativamente metafisica, esa es su esencia y caracteristica
primigenia; sin metafisica simplemente despojamos a la filosofia de su
razon de ser mas originaria; sin metafisica la filosofia se torna en otra cosa:
en sociologia, en Teoria del derecho, en cualquier otra ciencia, menos en
filosofia; y, lamentablemente a mi juicio, esa es la tendencia actual: eliminar
a la filosofia en cuanto metafisica; el espiritu, o mejor, la tendencia de hoy
—aunque de hace ya algtin tiempo considerable—, es la exaltacion de la ciencia
exacta, del numero, del conteo, de la estadistica; sin embargo, defendemos
a la filosofia en tanto en cuanto es la respuesta de un anhelo del hombre,
del anhelo de lo invisible, de lo que estd mas alla de las puras apariencias
visibles, de un tratar de dar respuesta a lo escondido (en el buen sentido de
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esta palabra), de responder a las preguntas mas trascendentales del hombre
aunque las respuestas sean meros atisbos, aproximaciones, tanteos. El hombre
por mas que alcance muchas certezas fisicas siempre tendrd un margen y un
nucleo mistérico pues su espiritu es insondable.

Nos parece de gran importancia por razones de presentacion de la
iusfilosofia, hablar del logos de la filosofia del derecho; quiero decir con
lo anterior, que, sobre todo para el iniciante de la filosofia del derecho —y
todos somos de alguna manera iniciantes—, a veces ésta puede presentarse
como inutil, innecesaria, y mas en estos tiempos, pragmatistas, cientificistas,
donde pareciera que lo Unico importante es lo inmediato, lo practico, el
resultado empirico (y dinerario); por el contrario, la iusfilosofia es meditativa,
metafisica, pausada, lenta, no de resultados visibles de manera inmediata.
Su utilidad primera radica en una aspiracion profunda del hombre cual es ir
lo que se considera primero de la realidad del derecho.

Ahora bien, acotar la mision de algo, que para nuestro caso es la de la
filosofia del derecho, es un punto con alguna dificultad; sin embargo trataré
de hacerlo de la manera mas sencilla: ;qué es logos? Para dar una idea inicial
podemos decir que logos es tarea, cometido, trabajo. ;Cual es entonces la
tarea o cometido de la iusfilosofia? Trataré este tema en tres perspectivas:

a. Algunos abordan ese logos por buscar directamente el fundamento
del derecho (NOGUERA, 2002b, pp. 16-17).

b. Otra manera de afrontar el sentido de la 1usfilosofia es viendo los
“temas” o “problemas” principales que abordan los iusfilosofos en
sus “obras”, en sus libros y articulos; por los problemas tratados se
deduce el sentido de la iusfilosofia: el origen primero del derecho,
el derecho natural, el derecho positivo, la relacion moral y derecho,
la norma bésica, la justicia, la historia de la filosofia del derecho, los
derechos humanos, la hermenéutica juridica, los valores y fines del
derecho, una preocupacion por un derecho de tinte social, etc.

Ahora bien, se debe sefialar que con lo inmediatamente anterior (literal
b) va apareciendo que el sentido de la filosofia del derecho es cambiante,
dindmico, historico; desde luego hay temas “eternos”, siempre presentes, pero
abordados, de una manera u otra, segun ciertas tendencias y circunstancias
historicas (MEJia & ENCINALES, 2011) en el Gltimo capitulo aparecen las
nuevas tendencias sociales de la filosofia del derecho); ello significa que el
sentido de la iusfilosofia va acorde con los tiempos, no se paraliza, debe estar
atento a lo que le aporta la sociedad, aunque siempre mirando al derecho con
mirada integradora, universal, filosofica.
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c. Quisiera dejar expuesta otra mision de la iusfilosofia, derivada de los
“métodos” de la filosofia. Desde luego, esto conecta con el literal a) an-
terior pero quisiera ser mas explicito con el punto atinente a los métodos.

Laiusfilosofia se apoya en los métodos que la filosofia ha utilizado siempre
a fin de llegar a la esencia del derecho (o metafisica del derecho): responder
a la pregunta ;Qué es el derecho?, es tarea primordial de la iusfilosofia;
pues bien, dichos métodos coadyuvan a lograr una respuesta aproximativa
a dicha pregunta.

Utilizando esos métodos la filosofia del derecho ha dado respuesta a la
pregunta acerca de qué es el derecho desde tres grandes filosofias: la “realista”,
que afirma que el derecho es un conjunto de normas enraizadas en la naturaleza
humana; la “idealista”, que dice que el derecho es la voluntad normativa
expresada por el legislador; y la “tercera via iusfilosofica”, que dice que el
derecho es, ante todo, lo que digan los jueces de la manera mas justa posible.

De momento no veremos en detalle estas posturas (lo haremos en el
capitulo dedicado a la historia de la iusfilosofia), pero si haré una breve
referencia a continuacion a los métodos de la filosofia general:

» La filosofia cuenta entre sus métodos con la “mayéutica”, la pregunta,
socratica (Garcia, 1952a, p. 20); pues bien, la iusfilosofia debe siempre
tener esa “actitud”, esa tarea, esa mision: preguntarse de donde viene
el derecho, o como va el derecho positivo en relacion con sus fines y
valores; la tusfilosofia no pasa desapercibida ante los fendmenos del
derecho positivo, las sentencias de los jueces, las leyes que se promulgan
o los proyectos legislativos, y los hechos sociales que afectan o pueden
afectar al derecho. La iusfilosofia no es insensible a todo eso. Y cudnta
importancia tiene también la pregunta, existencialmente hablando, acerca
de la tarea diaria del juez en los casos concretos.

* La filosofia cuenta entre sus métodos también con la “dialéctica”
platonica (Garcia, 1952b, p. 21), la “disputatio” medieval escolastica
(p. 25), 1a oposiciodn, la critica; por eso Hiiber Gallo dice que la filosofia
del derecho “Somete a critica al derecho positivo vigente desde el punto
de vista de criterios estimativos superiores, sefialando el valor de las
leyes y abriendo camino para las reformas” (Noguera, 2002, p. 17).

*  Otro método es el de la “logica” formal del silogismo (Garcia, 1952c,
p. 24), y las logicas modernas, de gran cuilo “existencialista”, vivencial
(filosofia nacida en el siglo XIX ante todo con Soren KIERKEGAARD),
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como la “légica borrosa”, nacida en los afios 60s, de Bart Kosko, donde los
fendmenos no son vistos como negros o blancos, de manera disyuntivay
radicalmente opuestos, sino que son precisamente borrosos, vivos (Goii,
2003, p. 29), muy del mundo del derecho vivo, actuante en los pleitos,
en los juicios, precisamente por tratarse del hombre que es enigma; o
la logica llamada “informal”, que trata del arte de la argumentacion,
partiendo de premisas fiables, evitando un lenguaje puramente emocional,
basandose en palabras claras, en fuentes cualificadas, eludiendo los
ataques personales en la dialéctica (Gofii, pp. 30-31), muy propia del
arte del abogado, aunque también del juez.

Otro método siempre vigente de la filosofia es la “duda”; Descartes,
incierto de los conocimientos de su época (y desde antes del siglo
XVII), conocimientos desvalorizados por los nuevos hallazgos sobre
todo cientificos, “duda” de los conocimientos hasta entonces existentes;
pero desea llegar a un conocimiento cierto, verdadero, mas alla de
quedarse estancado en la duda; y, dudando, llega a la conviccion de que lo
unico de lo que no puede dudar es de que esta dudando, duda que radica
en el pensamiento humano; y asi llega a su gran dogma filoséfico:
“pienso, luego soy”, “cogito ergo sum”; la duda pues se elevaba a la
categoria de método, pero no para estar siempre en la duda, sino para
llegar a una verdad indubitable. La duda es s6lo camino, no fin.

Igualmente la iusfilosofia debe apoyarse para su tarea y mision en el
método de la “intuicion”; este método propio de la Modernidad, fue
desarrollado de manera muy intensa por los “romanticos” alemanes
del siglo XIX (como Schelling, Hegel, Schopenhauer, Fichte), también
llamados “idealistas” alemanes; ellos, suponen dos momentos en el
conocimiento: a) uno de “inmanencia mistica”, de descubrimiento de
una “verdad absoluta”, en la cual se apoya todo (por eso el nombre
de idealistas y romanticos, aunque no deberia sorprendernos mucho
pues esa es la tarea de la filosofia desde su nacimiento, donde la
verdad ultima radica en el “agua” —Tales de Mileto—, o en el nimero —
Pitagoras—, etc.); b) y otro, segun el cual, a partir de ese hallazgo mistico
en el que todo se apoya, se desprende toda una “teorizacién”, “unas
filosofias” sobre diversos aspectos, como el hombre, la naturaleza, el
derecho, etc., no basado en la experiencia, sino en el puro pensamiento
inmanente (por eso se llama intuicion) (Garcia, 1952).
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Ahora bien, esta intuicion sera desarrollada por los filosofos a través de
tres “impulsos” o actitudes humanas: a) la “intelectual” propiamente dicha
(intuicion intelectual), por medio de la cual se quiere llegar a la “esencia” de
los objetos que se pretenden conocer; b) a través de la “emotividad” (intuicion
emotiva), pretendiendo encontrar el valor de los objetos que se conocen; ¢)
y a través de la “voluntad” (intuicion volitiva), pretendiendo encontrar la
existencia, lo que esta ahi de los objetos que se buscan encontrar, de manera
esforzada, vivida (Garcia, Morente et al.).

Si nos fijamos un instante, podemos deducir que esas tres actitudes
responden a las tres grandes distintas “psicologias” humanas: unos son
intelectuales, otros son emotivos, y otros son voluntariosos.

Esos tres impulsos han encontrado su paralelo, su correlato, en la filosofia
del derecho: a) asi, la intuicion intelectual en derecho encuentra su expresion,
por ejemplo, en el iusnaturalismo de la Modernidad, sobre todo en los logicistas
racionalistas (que dicho sea de paso posteriormente llevaron al iuspositivismo);
b) la intuicion emotivista encuentra su expresion en la iusfilosofia a través de
los defensores de “valores” en el derecho (es la “axiologia juridica”); ¢) y, la
intuicion volitivista, encuentra su manifestacion en la iusfilosofia ante todo
en la denominada tercera via iusfilosofica, que ve el derecho sobre todo como
“derecho judicial”, vivo, actuante por medio de las sentencias de los jueces;
el derecho es, como diria Alvaro D’Ors, lo que aprueben los jueces (Escritos
varios sobre el derecho en crisis, pp. 45y ss.).

C. SENTIDO DE FONDO DE LA IUSFILOSOFIA (CONTINUACION)

“Las cosas que hacen de alguien un buen juez o
un buen intérprete de leyes son, en primer lugar,
un recto entendimiento de esa ley natural bdsica
llamada equidad que (no dependiendo de la lectura
de los escritos de otros hombres sino de la bondad
existente en la propia razon natural de un hombre
y en su meditacién) se supone mdximemente presente
en quienes han tenido mds ocio y mds inclinacién a

meditar sobre el tema”

(Thomas HOBBES).
Si se da cuenta el lector, lo que se acaba de decir en el literal anterior,

deja la obvia idea de que el sentido de la filosofia del derecho es puramente
“formal”: el lenguaje del sentido de la iusfilosofia es expreso, o, tacito, por
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una parte, y, los métodos de la iusfilosofia son los mismos métodos de la
filosofia general, pero al fin y al cabo métodos, caminos formales, mas no
la verdad misma, la verdad con contenido.

Pues bien, el sentido de la iusfilosofia , tal como se dijo en el pensamiento
introductorio de Hiiber Gallo citado al principio, debe ser ante todo de fondo,
de contenido; sentido de la iusfilosofia es criticar el derecho positivo; pero...
[con base en qué?

Pues precisamente el punto de referencia para examinar, cuestionar y
criticar al derecho positivo es el de los “referentes materiales del derecho”
que veremos en el capitulo siguiente; conocerlos es decisivo y aplicarlos es
una labor hermenéutica ardua pero que vale la pena (jlo que vale cuesta!),
como toda labor interpretativa en el derecho (pues esta en juego nada menos
que su meta que es la justicia).

(Es “valido” el derecho positivo? Pues esa validez “intrinseca” —no formal,
tarea que le corresponde al derecho ordinario— depende de su legitimidad,
legitimidad que debe mirarse armoniosamente “desde” o “a partir de” el bien
integral de la persona humana, de la familia, de la sociedad, de la naturaleza, y
del Estado (tales son, como los hemos denominado, los “referentes materiales
del derecho”).

Esta “hermenéutica” es para nosotros la del “punto medio”, la del
punto de equilibrio, de armonia, tal como dejaron como legado perenne
los hermenéuticos de todos los tiempos, y los actuales: desde Pitagoras y
Aristoteles, en la antigliedad, hasta Kaufmann y Beuchot en nuestro tiempo;
por eso, mas adelante volveremos sobre este tema al tratar de la hermenéutica
dentro de la tercera via iusfilosofica.

D. UNA DIGRESION NECESARIA EN MATERIA DE SENTIDO:
TECNOLOGIA Y FILOSOFiA

“El hombre se esta acostumbrando a aceptar
pasivamente una constante intrusion sensorial. Y
esta actitud pasiva termina siendo una servidumbre

mental, una verdadera esclavitud”

(Ernesto SABATO).

Hablar de la tecnologia es hablar de uno de los temas de nuestro tiempo:
la tecnologia hoy impera; todo tipo de maquinas elaboradas por el hombre



1. SENTIDO O LOGOS DE LA TUSFILOSOFIA 37

facilitan la existencia humana; el hombre, que tiende al menor esfuerzo
(segun nos lo dicen las ciencias actuales del cerebro humano), encuentra en
la tecnologia un aliado; el hombre crea la tecnologia por la facilidad que ella le
trae para su quehacer cotidiano.

Asi, la tecnologia es util, buena, facilitadora.

No obstante, como toda creacion humana, la tecnologia trae interrogantes
éticos; junto a sus ventajas también cabe entrever riesgos.

Tales riesgos son susceptibles de reflexion maxime si el abuso de la
tecnologia no facilita la posibilidad de pensar y de pensar correctamente.

En esa linea encontramos voces de alarma frente al exceso de la
tecnologia, como el arriba nombrado Ernesto SABATO (especialmente en sus
obras: “Hombres y engranajes”, y, “La resistencia”), y, Giovanni SARTORI,
pensadores que merecen gran crédito.

Este ultimo en concreto habla del desplazamiento del “homo sapiens” por
el “homo videns” por obra de la tecnologia idolatrada.

Todos pueden ser, por obra de las facilidades que ofrece la tecnologia,
paradodjicamente presa de ella, condiciona, ata, esclaviza, aliena como seres
pensantes, no facilita el filosofar.

Sabemos por propia experiencia y por simple observacion como absorben
la television, el internet, las redes sociales, los aparatos de todo tipo, cada
vez mas frecuentes y sofisticados; queremos tener la tltima informacioén por
un lado, y el ultimo adminiculo tecnologico, por el otro.

Creo que ello ha traido, ademés de la merma del pensar, la quita del
lenguaje escrito y oral.

Hay aparatos que acercan a los lejanos (Skype) —y eso esta bien-, pero alejan
alos cercanos (TV, celular) en las reuniones sociales, y eso no parece humano.

(Aparato y pensamiento se alejan? Parece que si.

Se observa que la inmensa mayoria de la gente vive encableada, con
audifonos, que llevan a s6lo oir; muchos tienen las manos ocupadas, rehenes,
cautivas, en los celulares, I pods, etc.

Asi, los sentidos —aunque ellos ciertamente son puertas que abren al
conocimiento y a la reflexion—, terminan encerrados en si mismos, sin
apertura al pensamiento.
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Desde luego el hombre no puede dejar de pensar (salvo cuando duerme)
pero parece que hoy, por obra de la tecnologia, esa capacidad estd al menos
bastante reducida. Y si ello es asi, la filosofia por ende se resiente.

Por eso, hablar de este tema de la tecnologia idolatrada es hablar
de un condicionante negativo de la filosofia: he ahi su importancia. Y
concretamente para la iusfilosofia, pues el derecho se queda en el derecho
puesto, sin profundizar en sus raices, en sus origenes, en sus causas, y en
sus consecuencias.

La filosofia, por el contrario al encerramiento de los sentidos, a pesar de
que parte de ellos, es actividad del pensar, del meditar, del elevarse sobre los
sentidos aunque sin ir en su contra pero si superandolos; si nos quedaramos
en los solos sentidos no nos diferenciariamos de nuestros hermanos animales;
la filosofia es pensar por el gran gusto de pensar, a solas (sin mucho apego a
lo sensual), con distancia respecto a tiempo y espacio (sin renunciar a ellos).

De esta manera podemos ir diciendo que la tecnologia facilita el actuar
humano, pero, al mismo tiempo, aleja en gran medida del pensar filos6fico
pues éste es dificultoso, contrario al facilismo tecnologico, al quietismo
tecnoldgico, al sedentarismo tecnologico, y es por ello que tienden a
enfrentarse, y por lo que hay que tratarla —a la tecnologia— con gran prudencia
y distancia.

De hecho, vemos a muchisimos seres humanos con aparatos y a
poquisimos hombres y mujeres dedicados a filosofar; lo imperante hoy son
los aparatos, las maquinas, y lo extrafio es la filosofia.

(Qué hacer, pues? Se trata de reaccionar humanamente, éticamente,
prudencialmente, sin demeritar la tecnologia pero si cuestionandola con
actitudes éticas; corresponde emprender un esfuerzo de lograr una cierta
distancia entre tecnologia y filosofia.

Si se trata de rescatar a la alicaida filosofia, camino posible seria reducir
inteligentemente a la tecnologia, dedicarle menos tiempo, sabiendo que su
uso muchas veces no es mas que una adiccidon —por favor, no nos digamos
mentiras con eufemismos frente a ella—, y, esforzarse en dedicar mas
espacios de tiempo al solo pensar, al deleite de pensar (aunque con cierto
esfuerzo), de meditar, de introducirse en si mismo, de considerar el mundo
circundante, de no ser seres que pasamos por la tierra sin interrogarnos
nada, y de considerar, por supuesto, las ventajas, peligros y consecuencias
de la tecnologia.
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E. TOLERANCIA Y DIALOGO: CONDICIONES PARA FILOSOFAR
EN DERECHO

“St, mediante una palabra lo mas aproximada
posible, quisiéramos indicar el sentido de este
cardcter esencial del derecho de los Estados
constitucionales actuales, quizds podriamos usar

la imagen de la ductilidad”

(Gustavo ZAGREBELSKY).

De entrada digamos que la tolerancia y el didlogo constituyen hoy valores
apetecidos, cosa con la que comulgo, y estoy seguro que todos comulgamos,
dentro de ciertos limites razonables. Creo y creemos que ambas cosas con
indispensables para vivir en comunidad; sin ellos imperaria el odio, la ruptura,
la insolidaridad, la incomunicacion; tolerancia y dialogo son objeto de loa para
pensadores como Zagrebelsky, Amartya, Kaufmann, por nombrar algunos.

El primero, Zagrebelsky, dice que el derecho constitucional actual tiene dos
claves: “el pluralismo de valores” y “la lealtad en el enfrentamiento” (2005,
pp. 14-15); podemos traducir —si se quiere un poco voluntariosamente de
nuestra parte— “lealtad en el enfrentamiento” precisamente por “tolerancia”.

Sen en su obra “La idea de la justicia” también repite como una de
sus claves el “espiritu abierto”, la “imparcialidad”, como sindénimos de
“tolerancia”, también voluntariosamente de mi parte, aunque no creo que
ello sea un exabrupto mio.

Kaufmann por su parte en su libro “Filosofia del derecho” encabeza sus
reflexiones con esta frase: “Imperativo categdrico de la tolerancia: Actia de
tal manera que las consecuencias de tu accion sean compatibles con la mayor
posibilidad de evitar o disminuir la miseria humana” (Kaufmann, 2002a,
p. 27). Tolerancia, entonces, es sindnimo de democracia constitucional, de
camino para la justicia, y, de evitacion o disminucion de la miseria humana.

Ahora bien, el tema de la tolerancia es antiguo. San Pablo en el siglo [ habla
de ella con ese término preciso en el terreno estrictamente moral y espiritual
para las primeras comunidades cristianas. Mas tarde, el emperador Galerio
en el siglo IV establecid mediante decreto la tolerancia de los cristianos
(posteriormente el Edicto de Milan acabd con la persecucion a los cristianos, y
tiempo después el cristianismo por decreto de Teodosio el Grande, establecid
el cristianismo como religion oficial del Imperio Romano). Y en tiempos
de la Modernidad (siglos XVII y XVIII) existieron dos paradigmas en la
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materia: Locke y Voltaire, quienes hablaron expresamente de tolerancia para
las religiones catolica y protestante entre si (en época de guerras de religion).

Hoy, la tolerancia se extiende a todos los campos —no so6lo al religioso—, ,
ademas, no se reduce a un simple “resistir’ al otro distinto sino a reconocerlo
integralmente como persona, a ver sus aportes al debate publico y juridico
yendo mas alld del mero aguantar al diferente, pues éste puede enriquecer
el pensamiento.

A pesar del discurso a favor de la tolerancia, y del didlogo, se observa hoy,
sin embargo, una gran intolerancia; se predica mucho la tolerancia liberal,
cosa que esta muy bien, pero, desgraciadamente no se practica; entre el
dicho —discurso— y el hecho —praxis— hay mucha distancia; de esa manera,
siguiendo a Sen, no puede construirse la justicia —fin del derecho como se
verd mas adelante—, ni tampoco edificarse la democracia liberal (el mejor
caldo de cultivo del derecho).

El laicismo estatal ha sido —creo que deberiamos admitirlo— mal practicado;
y asi muchos de los autollamados tolerantes liberales no practican la
tolerancia; la atmosfera de hoy es que todo es posible, menos no ser de
avanzada o progresista, y asi, la tolerancia se elimina por incoherente, ya
que la avanzada o el progresismo, en una sana dialéctica, necesita de frenos
que limiten los desbocamientos; también en esta materia se requiere recurrir
al punto medio.

Hay inamovibles éticos y juridicos como prohibir el uso ilegitimo de las
armas, el abuso de nifios, de las mujeres, y de los ancianos; creemos que
estos ejemplos son convicciones universales; pero, oponerse al aborto, a la
eutanasia, o al consumo minimo de drogas —desde luego racionalmente—no
tiene por qué ser tenido como inadmisible en todos los casos; pero, de hecho,
resulta inadmisible para ciertos progresistas; ;por qué restringir el campo de
la tolerancia si existen argumentos racionales o razonables aun en esos casos
mencionados? ;No hay que aprender a escuchar argumentos?

Igualmente se observa que se estd incluso negando la objecion de conciencia
para los funcionarios publicos; lo tnico que se acepta es la objecion de
conciencia de los citudadanos de a pie; es mas, tampoco se admite la objecion
de conciencia “institucional” (negada por ejemplo en el fallo sobre el aborto,
de la Corte Constitucional colombiana, del afio 2006), lo cual tampoco es
apertura a la tolerancia y mas bien conduce a totalitarismos estatales.

(El aborto, la eutanasia, o el consumo de drogas, deben generalizarse
acriticamente? ;No es eso uniformar los comportamientos humanos como
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consecuencia de corrientes sociales dominantes? ;Puede a un funcionario
publico impedirsele manifestar su discrepancia contra leyes y fallos que
van contra su conciencia? ;{No es ello privilegiar al Estado sobre la persona
humana? ;No esta el Estado al servicio de la persona humana?

Recientemente Latinoamérica perdio a uno de sus hombres mas célebres,
en diciembre de 2012, Oscar Niemeyer, arquitecto brasilefio; en una entrevista
aparecida en el Canal Teleamiga, a propdsito de cuando Niemeyer cumplid
cien afios de edad, decia este gran hombre que lamentaba tantas arrogancias
del poder politico cuando realmente lo importante en la vida es la vida misma
y la solidaridad humana: son ideas para tener en cuenta en esta época de tanta
injerencia del Estado y de cultura de la muerte. Son voces para oir dentro de
una cultura de tolerancia y dialogo.






II. HISTORIA DE LA IUSFILOSOFIA

“La libertad del hombre, esencia de su historicidad,
tiene aspectos terribles. Por dominar el tiempo y
el instinto, el ser humano puede penetrar con su
apetito en los sistemas ecoldgicos y destruirlos.
También puede repararlos. La eleccion entre dos
posibles acciones, una consumidora y destructora,
la otra conservadora y fecundante, pertenece en él
al campo de las decisiones morales. Es ahi donde

debe cargarse el acento”

(Luis Sudrez)

Un libro como este busca en el fondo entender qué es la filosofia del
derecho. Para ello he echado mano antes en el capitulo anterior del examen
de sumision. En seguida trataré de seguir en la misma tarea, esto es, entender
qué es la filosofia del derecho pero ahora recurriendo a su historia; ella es
una herramienta muy importante para conocer sus principales ejes tematicos.

La filosofia del derecho, como tal expresion, es relativamente reciente: se
remonta al afio de 1797 cuando Gustavo Hugo la utilizo por primera vez en
su libro “Tratado de Derecho Natural o Filosofia del Derecho” (Noguera,
1997a, pp. 35 y ss).

Ahora bien, podemos hacernos esta pregunta: ;antes de esa fecha —1797—
se “hizo” filosofia del derecho, aunque sin ese nombre? Creemos que si.

En efecto, Aristoteles no habla nunca de filosofia del derecho; trata si del
derecho natural y del derecho legal, en el capitulo de la “justicia”, en su obra
“Etica a Nicomaco” (por “justicia” 1éase “derecho”, ya que la justicia era el
nombre que se le daba a lo que después se conoci6 con el nombre de derecho).
Otro tanto sucede, por ejemplo, con Tomas de Aquino y su “Tratado sobre la
justicia”, el cual tampoco expresamente habla de filosofia del derecho sino
que se enmarca en el puro derecho natural y el derecho positivo (como apoyo
y desarrollo del natural). Y lo mismo digase del iuisnaturalismo propio de
la Modernidad racionalista en los siglos XVII y XVIII, tiempo hasta el cual
se hablo de “Ciencia del Derecho Natural” y que fue reemplazada luego por
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el nombre de filosofia del derecho a partir del mencionado Gustavo Hugo
(Noguera, 1997b).

Ahora bien, es importante sefialar que en la época de Gustavo Hugo,
la filosofia del derecho empieza a tener un cierto sabor positivista (ya no
de derecho natural). He ahi la diferencia entre la filosofia del derecho y la
ciencia del derecho natural anterior a aquélla: antes de Gustavo Hugo se
hacia filosofia del derecho, aunque sin esa denominacion, pero con una muy
clara circunscripcion al derecho natural; después de Hugo, la filosofia del
derecho empieza a tener un mayor caracter “idealista”, como era lo propio
por la influencia kantiana, fendmeno que se fue acrecentando en el siglo
XIX, que siguid siendo, y mas todavia, enteramente idealista (por ejemplo
con el idealismo aleman).

Repitamoslo: tratar de la historia de la filosofia del derecho es un capitulo
de la iusfilosofia muy interesante pues nos ayuda a ilustrar los primeros
debates de ésta (los podemos llamar ejes tematicos), los cuales no han dejado
de preocupar a los iusfilésofos hasta hoy.

Se puede decir que esos debates, esto es, los enfrentamientos entre
los defensores del derecho natural, en su version clésica, y en su version
Moderna llamada iusnaturalista, entre si, o los debates entre los defensores
del derecho natural y el iuspositivismo, siguen estando vivos; claro esta
que estos debates han encontrado a su turno un cierto apaciguamiento con
la “tercera via iusfilosofica”, que veremos un poco mas adelante siguiendo
la cronologia histdrica de la iusfilosofia.

Debe advertirse, que los temas mas interesantes para el mundo del hoy
se dan con las nuevas posiciones iusfilosoficas (especialmente la tercera
via mencionada); al fin y al cabo lo actual, siempre presenta una atraccion
especial para el ser humano; pero ello no debe llevar a olvidar la “tradiciéon”
iusfilosodfica, pues ella sirve siempre de punto de referencia ineludible; de
toda esta tradicion nos ocuparemos a continuacion hasta llegar al presente.

A. EL DERECHO NATURAL

Empecemos por resaltar un comtin denominador de las distintas escuelas
del derecho natural:

La escuela del derecho natural -mas comunmente llamada “iusnaturalismo”,
aunque impropiamente pues éste es solo la denominaciéon que se dio al
derecho natural racionalista en la época de la Modernidad— tiene por clave
el descubrir —no inventar— un derecho (por ahora digamos asi: un derecho,
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sin mas, como mero fenémeno), anclado en la naturaleza humana; de otra
parte, dice esta escuela, el derecho positivo es su explicitacion y concrecion,
y no puede contradecir al derecho natural que es su fundamento; desde la
naturaleza humana existe el referente primero y necesario del derecho; la
naturaleza humana da “validez” intrinseca al derecho positivo; esa naturaleza
humana es dada, determinante, no determinable, no creada por el hombre,
y, desde ella, se construye, a su turno el derecho positivo, que no puede
contradecir al derecho natural, que es su matriz.

Arthur Kaufmann, por citar sélo un autor, dice que la caracteristica mas
sobresaliente de la escuela del derecho natural es la “indisponibilidad” del
derecho en su creacion y desarrollo ya que éste tiene por limites los fijados
por la naturaleza del hombre (Kaufmann, 2002b, p. 63).

Dicho lo anterior veamos algunas de las sub-escuelas mas representativas
de la escuela del derecho natural.

1.- En tiempos remotos, mas que un derecho natural raizal o autbonomamente
humano, existio un derecho prescrito por la divinidad a los hombres (Sancho,
Izquierdo & Hervada, 1981, p. 64), aunque con tintes de derecho natural,
dado que en todos los documentos y manifestaciones como orden normativo
juridico dado por la divinidad a los hombres existen mandatos comunes: no
matar, no robar, no defraudar, etc.

Sancho Izquierdo y Hervada hablando de esta sub-escuela la ubican
mas exactamente como “precedentes” del derecho natural; pero podriamos
llamarlo también derecho natural primitivo; fue algo asi como un “iluminismo
juridico” (para tomar una expresiéon de San Agustin); sabemos que
posteriormente, con Aristoteles en el s. IV aC, y luego con Santo Tomas de
Aquino en el siglo XIII, se va a dar un derecho naturalmente humano, derecho
auténomo, aunque dirigido en tltima instancia por Dios.

Veamos de manera muy sucinta el derecho mencionado, el dado
directamente por Dios a los hombres:

Remontandonos al Coédigo de Hammurabi, antiquisimo (2123-2080 a.
de C.), vemos que el dios sol, Schamasch, le entrega al rey Hammurabi,
un “derecho superior” al mismo rey para procurar la justicia de su pueblo;
otro tanto sucedid con el Libro de los muertos en Egipto, orden dado por los
dioses para entrar en el reino de Osiris y Maat, donde se consagra el rechazo
del fraude, de la mentira, del asesinato... Lo mismo digase de las Leyes de
Mant en la India, donde también se consagra una ley natural, y, en la China,



46 JUAN GUILLERMO DURAN MANTILLA

con el Tao como orden universal; pero el mas representativo para Occidente
de todos esos ordenes divino-naturales es el de los diez mandamientos —el
Decélogo— dados por Yavé a Moisés; del Decélogo dicen Sancho Izquierdo
& Hervada (1981, p. 67):: “En ¢l ha visto la tradicidon iusnaturalista uno de
los lugares (loci) donde se encuentran recogidos del modo mas pleno las
bases, los principios y las reglas de derecho natural”.

Reliquia de ese derecho natural directamente proveniente bien sea de las
divinidades paganas, o bien de la divinidad monoteista, es la referencia a Dios
como fuente del derecho, o, al menos como alguien a quien invocar para pedir
ayuda para conseguir los fines que se propone el texto constitucional o legal.

Asi, en los Preambulos constitucionales, sobre todo, latinoamericanos, se
encuentra esa referencia a lo divino: “...el Constituyente invoca la proteccion
de Dios, lo que es muy comun en el constitucionalismo latinoamericano. No
asi en Europa, donde, de treinta y cinco Constituciones que hemos revisado,
apenas cinco contienen alguna alusion a lo sobrenatural en el Predmbulo...
Elintegrante de la Asamblea, Alberto Zalamea, en su ponencia a la Comision
sobre ‘Preambulo y principios’, explico que se invocaba la proteccion de Dios
‘sin pretender asumir su voceria, pero recordandolo, si, como fundamento
de la dignidad humana y fuente de vida y autoridad para el bien comun’”
(Albendea, Pabon, 1994, pp. 14-15).

La referencia a Dios por el ordenamiento juridico, es propia de paises
con raigambre religiosa mayoritaria; ahi se observa a las claras el referente
de Dios en el orden juridico, sin que ello indique la abolicion de la libertad
religiosa (aunque se debe reconocer que hay excepciones).

2.- Nada mas logico que hablar de un derecho natural en la antigiiedad
(Grecia, Roma, y Edad Media), cuando la “naturaleza fisica” poseia tanto
valor para el hombre, pues dicha naturaleza o ley natural es fuente del derecho
humano para esta escuela.

A veces, ciertas culturas, como las indigenas en Latinoamérica, adoraban
a la naturaleza; en ella veian al mismo Dios. Y esa naturaleza se trasladaba
de contera a toda la realidad humana, incluida el derecho: la mitologia
estaba fuertemente enraizada en la naturaleza, habia dioses para todos los
fenomenos naturales: cosechas, mares...(animismo); la misma filosofia era
“naturalista” al comienzo (sin dejar por ello de tener su nota metafisica):
el “ser”, el centro de atencion de la filosofia en cuanto se pregunta qué da
consistencia a todo lo que vemos, pues ella se pregunté desde el comienzo
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acerca de qué da consistencia a todo, que es para esa filosofia de los inicios,
el agua, el fuego, la tierra.

(Por qué no, entonces, en el hombre mismo habria de desconocerse
un derecho anclado en la naturaleza en un principio puramente fisica,
cosmoldgica? Si el hombre es “humus”, es decir, tierra y por lo tanto
naturaleza, ella tiene por logica su expresion en el derecho: las normas que se
llaman juridicas, los cddigos juridicos, las costumbres juridicas, los vinculos
juridicos que obligan dentro de la sociedad, tienen una fuerte raigambre
natural, tal como se consagra en el derecho a la vida fisica, en el derecho a
la tierra...: a eso se le llamo6 “derecho natural”, que pasara de la ley del mas
fuerte —eso era lo tenido por natural al principio—, a la ley de la igualdad de
naturaleza humana: por eso no era descalificada la esclavitud al comienzo,
pero ella se ira superando con el tiempo por el deseo de igualdad general.

Veamos a continuacién a unos cuantos de los autores quizd mas
representativos (sin que por ello agotemos su elenco) que hablan del derecho
natural en la antigiiedad griega, romana y medieval:

2.1.- En Grecia antigua el derecho natural encuentra su expresion maxima
en Aristoteles (IV a. de C.), quien afirma: “De lo justo politico una parte es
natural, otra legal. Natural es lo que en todas partes tiene la misma fuerza y no
depende de nuestra aprobacion o desaprobacion...” (Aristoteles, 1981, p. 66).

Esa frase es emblemadtica para el derecho natural. Quedo6 consignada alli
la idea precisa del derecho natural: no es la ley del mas fuerte como se penso
al principio, es, por el contrario, una “ley general”, universal, la que tiene
una misma fuerza en todas partes (esa misma concepcion la tuvo la ONU
en 1948 cuando hace la “Declaracion universal” de los derechos humanos,
no sera una declaracion para Occidente, ni para Oriente, sino “universal’);
ademas es un derecho objetivo, superador del subjetivismo individual o del
facultismo (para quien lo primero en el derecho es la facultad), y por eso no
depende de nuestra aprobacion o desaprobacion: es asi la encarnacion del
mas tipico “realismo juridico”.

El realismo filosofico es precisamente el basarse en la “cosa exterior” al
“pensamiento”; es partir de las cosas visibles para llegar a las invisibles, es la
metafisica original y siempre distintiva de la filosofia original; la cosa es “en si
misma”; la cosa, el derecho, no es lo que “yo crea que es” en mi pensamiento,
sino que es lo que es en si, y no en mi; no es el derecho subjetivo o facultad
personal lo que prima; por el contrario, el intelecto humano sale a apresar
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las cosas, y el derecho entre ellas como garantia de la convivencia: todos
saben a qué punto referencial atenerse (por el contrario, hoy, la aprobacion o
desaprobacion de las cosas, y del derecho, depende de las mayorias sociales o
parlamentarias, quedando de esa manera el derecho al vaivén de los tiempos
y las épocas; en otras palabras, es el sociologismo en toda su expresion; pues
bien, asi no pensaba Aristoteles; para el estagirita el derecho es “objetivo”,
aunque admite una cierta flexibilidad por medio de la equidad).

2.2.- En Roma antigua, por ejemplo Ciceron (ss. II-I), también habla de un
derecho natural; Cicerén “...busca la misma esencia del derecho y dice que
tiene que ser buscada en la naturaleza del hombre” (Beuchot, 2006, p. 29).

Vemos en Ciceron un aporte nuevo: el derecho natural es equivalente
a naturaleza del hombre; este concepto de derecho natural anclado en la
naturaleza del hombre es uno de los pilares del derecho natural de todos
los tiempos. Si en Aristdteles la nota del derecho natural es lo universal, la
caracteristica Ciceron es la naturaleza humana.

2.3.- Tomas de Aquino (s. XIII) también habla de derecho natural, asi: “Como hemos
dicho, el derecho o lo justo es aquello que se ejecuta por otro seglin una cierta norma
de equidad. Y algo puede ser adecuado al hombre de dos maneras: primera por la
naturaleza misma de la cosa; por ejemplo, cuando alguien entrega algo con el fin de
obtener otra cosa equivalente, y entonces se llama ‘derecho natural’. Segunda, cuando
una cosa es adecuada o equivalente a otra por un mutuo acuerdo o por contrato,
como cuando alguien manifiesta que estaria contento con recibir tanto mas cuanto.
Y esto puede hacerse de dos modos: primero cuando se hace por acuerdo privado;
y segundo, por ley publica como cuando todo el pueblo esta de acuerdo en que tal
cosa sea equivalente a otra; o bien cuando lo ordena el gobernante que dirige los
destinos del pueblo y lo representa. Y en este Glltimo caso se llama “derecho positivo™
(de Aquino, Tomas, Tratado de la justicia, 1998, articulo 2).

Vemos en Aquinas una idea central del derecho natural que en realidad de
verdad se inspira en Aristoteles: pero, ya no es tanto la idea de aquello que
tiene la misma fuerza en todas partes (universalidad) y que no depende de
la aprobacién o desaprobacion individual o subjetiva; tampoco habla de la
naturaleza humana (aunque ciertamente Aquinas trata al hablar del derecho
natural de las “tendencias naturales” del hombre, a saber: conservacion
de la vida; propagacion de la especie; amistad y asociacion; y busqueda
de la verdad y ante todo de la verdad sobre Dios), sino que se centra en la
“naturaleza misma de la cosa”, pero entendiendo por ella una “equivalencia”.
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Esa palabra, es decir, “equivalencia”, da a entender para el aquinate un
valor similar, no exacto, no siempre el mismo e igual matematicamente,
sino aproximativo o geométrico, lo cual da a entender de paso dinamicidad
e historicidad del derecho natural; esa ductilidad del concepto del derecho
natural es una de las notas mas apreciadas a lo largo de los tiempos en
Tomas de Aquino; asi lo resaltan por ejemplo Sancho Izquierdo y Hervada,
al decir: “Sin embargo, Tomés de Aquino no se limita al simple enunciado
de la inmutabilidad, sino...que la sometio a examen, reduciendo a dos las
posibles causas de mutacion de la ley natural...: o por adicion..., o por
sustraccion. .. Santo Tomas entiende que no cabe mutacion de la ley natural
por sustraccion... Que la adicidon de reglas de ley positiva puede suponer
algun cambio en la ley natural es un hecho de experiencia” (1981a, pp.
204-205).

Resumamos los tres pilares de la Escuela del Derecho Natural “clasico”
Griego, Romano, y Medieval (también llamado “aristotélico-tomista) (1981b,
p. 300).

a) El derecho natural se enraiza en un universal (la naturaleza humana)
independiente del yo (Aristoteles; Ciceron, Tomas de Aquino); b) el derecho
natural es también la misma naturaleza de la cosa pero en algunos casos
como equivalencia (Toméas de Aquino).

Esos pilares deben tenerse siempre en cuenta a la hora de entender el
derecho natural clésico; podriamos expresarlos también mas simplemente
asi: universalidad, naturaleza humana, equivalencia. Si el derecho, cualquier
derecho, tiene en cuenta esas cualidades, estaremos hablando de derecho
natural; por ejemplo, cuando hoy en dia se habla de “delitos de lesa
humanidad”, se habla entonces de algin modo de derecho natural; o cuando
se recurre a la equivalencia, a la equidad en la aplicacion del derecho, se esta
hablando también en cierta forma de derecho natural; o cuando se defiende la
naturaleza humana, vgr., afirmar que el matrimonio es para heterosexuales,
en tal caso igualmente se habla de alguna manera de derecho natural.

Las aplicaciones del derecho natural en la actualidad también las vemos
por ejemplo cuando se habla de si hay un derecho universal valido tanto en
Occidente como en Oriente (D"Agostino, 2007, pp. 245 y ss.); este autor
habla de algunos “rasgos” universales del derecho tales como la universal
prohibicion del incesto, el rechazo también universal del canibalismo, o la
norma universal de la reciprocidad); o como cuando se entra a formular una
especie de “ética universal” (Hans, Kiing & Kuschel, 1994), intentos ambos



50 JUAN GUILLERMO DURAN MANTILLA

de reformular o actualizar un derecho natural universal, anclado en la comun
naturaleza humana.

Demos una puntada mas sobre el tema espinoso y dificil de la naturaleza
humana; al campo del Derecho Natural clasico que venimos tratando, se ha
sumado tradicionalmente la Iglesia Catdlica; para la Iglesia Catolica existe
una naturaleza humana comun: dice la Iglesia que esta naturaleza quedo6 caida
con el pecado original, y, por haber caido en el pecado, necesita de la Gracia
Divina alcanzada por Jesucristo, aunque la naturaleza no quedo destruida
por el pecado original; todos los santos han hablado de malas inclinaciones
de la naturaleza que hay que combatir; y en consonancia con esa postura,
aunque no idéntica por supuesto, se encuentran los escritos de pensadores y
filosofos que hablan de la necesidad de la virtud, de la llamada “vida buena”.

Pero otra nocion, diferente a la anterior, afirma que dicha naturaleza es
en general buena.

Asi el panorama, la linea divisoria, aun en el mismo campo del derecho
natural, es dificil, pues habria una naturaleza humana caida y otra naturaleza
humana buena per se.

Como no todos comparten la creencia catdlica ni la ética de la virtud,
puesto que se ha entrado desde hace un tiempo de lleno en el llamado
“pluralismo cultural”, ético y de religiones, la ética, asi como el derecho,
han adoptado por necesidad de “convivencia” (la convivencia pasa a un
primer plano entre los valores de la humanidad), la linea de la laicidad,
de la neutralidad publica (a la que no se deberia impedir que todos desde
sus creencias y €éticas se expresen a fin de “elevar el tono” humano de la
sociedad, tal como por ejemplo Michael Sandel y en general los llamados
“comunitaristas” sostienen), lo cual se concreta en lo que se ha denominado
la “ética de minimos”, esto es, que ninguna religion ni ética de lo bueno se
puede considerar que es la “Unica” en el mundo de la ética, y del derecho; las
¢ticas religiosas serian las “éticas, y derechos, de maximos”, que no deben
ser obstaculizadas en su dialogo publico, pero que a lo sumo pueden alcanzar
solo el nivel del “testimonio de vida”.

Por ese camino se debe llegar a una “ética de minimos”; ella seria, ahi si,
la tinica ética, y el unico derecho, en aras, como se acaba de decir, de la paz
y la convivencia.

Pero... ;cudles son esos minimos éticos? Adela Cortina nos dice que son
los valores de libertad, igualdad y solidaridad; los derechos humanos; la
tolerancia activa; y el ethos del didlogo (2000, pp. 38 - 42).
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Ahora bien, cabe ante lo anterior hacerse varias preguntas: ;de qué libertad
hablamos? ;De una libertad absoluta o de una libertad con ciertos limites?
(De una libertad con contenido o de un simple derecho a elegir lo que sea?
Y otro tanto cabe decir de la igualdad: ;se trata de una igualdad absoluta
o de una con ciertas jerarquias? ;No habla el mismo ordenamiento de que
existen normas superiores, estableciendo, asi, una jerarquia de ellas? ;No
habla el ordenamiento juridico de que los derechos de los nifios prevalecen
sobre los de los demas?

Quiza el valor de la solidaridad, y por qué no decirlo también, del medio
ambiente, sean valores absolutos; ante ellos no cabrian restricciones.

Ahora, hablando de derechos humanos, los basados en la libertad y la
igualdad, vuelven a surgir interrogantes del estilo de los ya planteados por
Michael Sandel: “no basta” la “mera eleccion liberal” sino que es menester
echar mano de las “discusiones morales” que subyacen en las elecciones
que se toman.

Y tratandose de la tolerancia activa y del dialogo cuanto pueden ayudar
las reservas morales de las personas —las virtudes personales— para hacer
realidad dichas tolerancia y dialogo.

3.- El iusnaturalismo de la Modernidad racionalista (ss. XVII y XVIII)
introdujo al tripode clésico visto (esto es, derecho natural universal, naturaleza
humana, y equidad), cambios sustanciales. Veamos:

Detras del iusnaturalismo de la Modernidad estuvo como telén de
fondo crear el Estado; y el Estado (si es democratico) se edifica sobre el
Parlamento y con €1, nace el derecho positivo, obviamente de caracter estatal;
no obstante, algo del derecho natural quedaba en pie, y por eso se habla
aun de iusnaturalismo: si, existe el derecho natural, aunque circunscrito,
con Hobbes, al derecho a conservar la vida; y, con John Locke, se sigue
hablando de derecho natural pero circunscrito al derecho a la propiedad en
tres dimensiones: derecho a la vida—tal como Hobbes-, derecho a la libertad,
y derecho a las posesiones. Incluso Rousseau sigue hablando de derecho
natural (y, aclaremos para aclarar: no es que antes de estos tres pensadores se
hablara de derechos humanos, no, éstos empezaran a formularse un poco de
tiempo después, con las “declaraciones” de derechos humanos democraticas).

Pero, como se trataba de edificar el Estado tal como dijimos, el tema
del “contrato social” atrapa ahora casi toda la atencion, tanto para edificar
al Estado, como para edificar el derecho; dicho contrato era el artificio
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racionalista para construir el Estado y el derecho (esto sucedio6 tiempo después
de la etapa historica del feudalismo medieval, y de los nuevos imperios de
finales de la Edad Media, especialmente el de Carlos V, cristiano catdlico. Con
ello ya se puede intuir que detrds de estas concepciones juridicas existen dos
escuelas enfrentadas: una medieval cristiana-catolica, y otras de caracter laica).

El Estado queria nacer en esta etapa de la historia sobre bases filosoficas
racionalistas y casi todas protestantes: Francia, Holanda, Inglaterra, Italia,
se construyen a partir de Hobbes, Locke, Rousseau... Solo Espaiia edifica
el Estado y el Derecho sobre bases politicas y juridicas de raiz escoldstica,
catdlica, de Escuela de Derecho Natural Clasico aristotélico-tomista.

De esta manera, se perfila, se repite, una division notoria entre el Estado
y el Derecho cristiano catélico y el Estado y el Derecho protestante y laico;
se empieza asi a dar la confrontacion inevitable con trasfondo religioso entre
la escuela del Derecho natural y la escuela del iuspositivismo.

En el origen de esa confrontacion se encuentran el protestantismo politico,
y, el racionalismo filosofico, que llevara a distintas y opuestas concepciones
de Estados, asi como a una pugna en materia religiosa y de sistemas filosoficos
y juridicos, que habra de durar por varios siglos, y que pensamos, sigue en
pie hoy en buena medida.

Ahora bien, debe decirse con claridad que, en materia de Declaraciones
de derechos humanos, éstas son todavia muy similares en dicha época de
comienzos de la Modernidad, a uno y otro bando politico, religioso, filosofico
y juridico.

En efecto, si se observan sin mucho esfuerzo esas Declaraciones de
derechos, todas ellas tienen en comin comenzar por la invocacion a Dios y
la sacralidad de esos derechos como naturales a todos los hombres.

Empero, con el pasar del tiempo, sobre todo al llegar al siglo XIX, el
iuspositivismo ganara casi todo el terreno frente a las toldas catdlicas; a ello
contribuyd en buena medida en ese siglo el fendmeno de la Codificacion Juridica,
cuyo maximo exponente sera el Codigo Civil de Napoledn, de 1804 (y, oh,
paradoja, la misma Iglesia Catolica sera codificadora de su derecho mediante
el Codex Iuris canonici de 1917 aunque sin renunciar al derecho natural).

Con la caida del totalitarismo politico hitleriano a mediados del siglo XX,
el legalismo o iuspositivismo kelseniano entra a su turno, en crisis, y empieza
a abrirse paso poco a poco, con Gustav Radbruch, la denominada Tercera
via iusfilosofica (que veremos mas adelante).
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Esta via buscara alejarse de los dogmatismos juridicos: ya no un derecho
natural estatico (propio del iusnaturalismo racionalista de la Modernidad.
Por el contrario, la Escuela del Derecho Natural clasico nunca predico el
pasivismo, el quietismo, la petrificacion del derecho, pues como hemos visto
atras, siempre habld de un derecho natural elastico, equitativo, siguiendo
la equidad de a Aristoteles y la equivalencia de Aquinas; esa es una de
las afirmaciones que deben reivindicarse del derecho natural clasico, so
pena de cometer una gran injusticia con ¢l), ni tampoco el dogmatismo
del legalismo iuspostivista; la tercera via iusfilosofica dird un no rotundo a
ambos dogmatismos.

Con la tercera via iusfilosofica, solo el “derecho notoriamente injusto” no
se considera derecho, y afirmar eso se considera no dogmatico; la tercera
via 1usfilosofica considera que las posturas anteriores, al anclar el derecho
en una naturaleza sustancial (postura del iusnaturalismo moderno) o en la
norma juridica (postura del iuspositivismo), se equivocaron, afirma esta
tercera corriente iusfilosofica.

Por obra de esta tercera via iusfilosofica ha habido un “acercamiento”
entre las dos posturas antagonicas tradicionales, esto es, la del derecho
natural racionalista moderno y la del iuspositivismo (aunque sigue habiendo
puntos en conflicto, tales como el aborto, el matrimonio de homosexuales,
los derechos sobre el cuerpo de la mujer, la utilizacion para investigacion de
las células madre embrionarias, el consumo minimo de drogas, la adopcion
de nifios por parejas homosexuales, y, la eutanasia; en todo lo demas, sobre
todo en materia de delitos de lesa humanidad, existe un consenso amplio
entre la Escuela del Derecho Natural, la escuela iusnaturalista moderna, y
el iuspositivismo, propiciado, tal acercamiento, repetimos, por la Tercera
via iusfilosofica).

Cual sea el alcance, o los resultados previsibles de ese acercamiento, es
cosa que nos dird poco a poco la historia; para ello es muy de desear a mi
juicio el echar mano de la que he llamado “clausula de revision periddica de
leyes y sentencias de gran impacto social”, asi como un “dialogo” tolerante,
moral, racional, entre las distintas esferas antagonistas.

4.- El renacer del derecho natural clasico se da desde 1891 sobre todo
en el seno de la Iglesia Catoélica mediante una serie de cartas enciclicas de
corte social.

En efecto, después del paréntesis iuspositivista del siglo XIX, donde el
derecho natural clasico fue reducido a cenizas practicamente por obra del
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iuspositivismo cientifico (el iuspositivismo en general se dio primeramente
en el campo de la filosofia politica), todos los Sumos Pontifices romanos se
han pronunciado a favor del derecho natural.

No es que fuera de la Iglesia Catoélica oficial (los papas) no se haya dado
el cultivo del derecho natural; autores laicos como Michel Villey, Javier
Hervada, Francesco D’Agostino, y otros muchos mas, también lo han
cultivado en sus tratados de 1usfilosofia; pero a nivel mundial el impacto de
la Iglesia Catolica a través de los Papas han tenido un eco quiza mas profundo
que el de dichos laicos. También la Declaracion Universal de derechos
humanos de la ONU, de 1948, es en gran medida un pronunciamiento de
derecho natural, proveniente, desde luego, del mundo laical, que debe tenerse
en cuenta en este breve recorrido que va mas alla en su impacto universal
que los documentos pontificios, aunque €stos hacen parte de un acervo mas
doctrinal que la mencionada Declaracion que es un documento practico y
concreto de caracter vinculante.

(Cual ha sido la caracteristica de los documentos pontificios acerca del
derecho natural?

Podria decirse que la Iglesia Catdlica —los Papas— se han pronunciado
mediante documentos que hablan puntualmente de derechos naturales en
épocas de especial crisis de tales derechos.

Asi, vemos en 1891 como Leon XI1II con la enciclica social Rerum novarum
se pronuncia a favor del derecho natural a la propiedad privada cuando el
comunismo hablaba contra ese derecho, al mismo tiempo que hablaba del
derecho fundamental al salario justo, a la huelga, y al sindicato, cuando el
capitalismo vulneraba de hecho esas posibilidades del trabajador; no es un
tratado de derecho natural en general sino un pronunciamiento acerca de
derechos naturales en concreto.

En la década de los afios 30s del siglo XX cuando el Estado no tenia en
cuenta derechos naturales del hombre como la vivienda, la educacion, la
salud, el papa Pio XI habla de la necesidad de que el Estado intervenga a
favor de esos derechos en la enciclica Quadragesimo anno; y cuando el
Estado asfixiaba la libertad humana, también Pio XI se pronuncia contra los
totalitarismos de Estado, tanto comunista soviético (con la enciclica Divini
Redemtoris) como nazi y fascista (con la enciclica Mit brenender sorge), y
a favor de la libertad humana como derecho fundamental.

En los afios 60s del siglo XX, el papa Juan XXIII, en época de grandes
desplazamientos del campesino a la ciudad, se pronuncia a favor de las
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asociaciones de campesinos para mercadear sus productos (con la enciclica
Mater et magistra), asi como a favor del derecho a la paz (con la enciclica Pacem
in terris), cuando el mundo se enzarzaba en la guerra de los misiles nucleares.

En esa misma década de los afios 60s, Pablo VI, en momentos de gran
desnivelacion socio econdmica mundial, habla de la paz pero pasando a través
del desarrollo de todo el hombre y de todos los hombres (con la enciclica
Populorum progressio).

En el Pontificado de Juan Pablo I1, éste habla a favor del derecho al trabajo digno
(con la enciclica Laborem exercens) cuando el mundo capitalista se preocupaba
mas por las ganancias que por la dignidad del trabajador (la cosa sigue estando
igual); a la vida (con la enciclica Evangelium vitae) cuando abundaba el genocidio,
el aborto, el secuestro (también la cosa sigue igual); y de todos los derechos
humanos llamados sociales (con la enciclica Solicitudu rei socialis).

El papa Benedicto XVI (2005), en el documento probablemente mas
general —ya no hablando de derechos puntuales como dijimos que caracterizan
a todos los anteriores— de toda la doctrina social de la Iglesia, ha trazado las
tareas especificas del Estado y de la Iglesia: al primero —dice— le corresponde
la justicia, y a la segunda la caridad, sin que por eso se excluyan mutuamente
Estado e Iglesia, sino que por el contrario la Iglesia puede mancomunarse
con el Estado para el bien del hombre; es momento de diferenciaciones pero
también de tareas conjuntas para el bien humano, dice Benedicto XVI.

B. EL IUSPOSITIVISMO

Tratemos de mostrar el comin denominador del iuspositivismo antes de
abordar algunas de sus principales sub-escuelas.

El iuspositivismo se caracteriza por partir de un solo rasgo de la naturaleza
humana —ya no la completa naturaleza humana como predica la escuela del
derecho natural, naturaleza humana compuesta de cuerpo y de espiritu—;
el s6lo rasgo humano que se absolutiza es la razéon del hombre, bien sea
del Legislador, o también de la sociedad, o de la autonomia absoluta o casi
absoluta del individuo.

Sigamos en este punto a Arthur Kaufmann; dice que la caracteristica del
iuspositivismo es la “libre disponibilidad” del derecho (2002a, p. 63); no es
la naturaleza humana dual —cuerpo y alma— su punto de referencia, sino la
naturaleza humana en cuanto a la sola razon humana (2002b, p. 79). Es una
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creencia total en la razon (y a veces la voluntad humana), tal como lo planted
el racionalismo de Descartes con su “Cogito ergo sum”, pienso luego soy,
y no, soy, luego pienso.

Fue una toma de conciencia profunda en la razoén. Antes (escuela del
derecho natural) la razén tenia importancia en tanto en cuanto venerara a
la realidad exterior de la cual dependia; ahora, el eje del hombre gira en
torno a la sola razon. ;Esto es valido? Si, en cuanto que el hombre como
animal racional debe valorar dicha racionalidad que lo caracteriza; pero
no es valido racionalmente en la medida que puede dejar a sus espaldas la
realidad que lo circunda, s6lo por no tomar conciencia (no pensarla) de ella
en los aspectos que la desbordan o no le interesa conocer; pero tampoco es
valido el racionalismo, moralmente, en la medida que lo que no se piense
pragmaticamente, existencialmente, no se valora (piénsese no mas en el
otro hombre), o en pensarlo a la manera propia del que lo piensa y no en la
realidad tal cual del otro (lo que genera un individualismo muy acentuado)
cayendo en el extremo de querer hacerlo a su manera propia.

Dicho lo anterior entremos a ver sumariamente algunas de las principales
escuelas del iuspositivismo:

1.- Como se anoto atras, el iuspositivismo nacio con la “filosofia politica™
de Hobbes, Locke, Rousseau, Kant; la “teoria del contrato social” de esos
autores —sin desconocer un “minimum” (muy reducido) de derecho natural—,
llevo paulatinamente a centrarse en el derecho producido por el mencionado
contrato social, fundamentalmente a través del Parlamento.

La teoria del contrato social fue una construccion teorica, racional, del
puro pensamiento, como no lo podia ser menos, dado que estamos en pleno
apogeo del “racionalismo filoséfico”, nacido de René Descartes poco antes
de esos pensadores mencionados.

Si hasta Descartes la filosofia politica era realista, fundada en la “naturaleza
social” del hombre (Aristoteles, Ciceron, Tomas de Aquino...), ahora, con los
filosofos racionalistas (Hobbes, Locke, Rousseau, Kant...), la politica—pero
también el derecho—, se construyen sobre una “creacion” del pensamiento;
ya no es un “descubrimiento” desde el pensamiento, de la realidad que lo
antecede, sino que el contrato social “crea” la politica y el derecho; todo se
realiza mediante una ficcion racional, una imaginacion racional, un artificio
racional.

Ese artificio racional dio resultados: hacer reposar el Estado en el Monarca
absoluto (Hobbes), o en el Parlamento (Locke), y donde habria de recaer
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ahora la atencion el derecho. Claro esta que estos pensadores aun conservan
una reliquia del derecho natural, como ya dijimos: el derecho a la vida como
derecho natural, segun Hobbes, y el derecho de propiedad (aunque con tres
expresiones: las posesiones, la vida y la libertad), segiin Locke.

Y en linea de Hobbes y Locke, las “Declaraciones de derechos del
hombre”, de los siglos XVII y XVIII (Bill of rights, del siglo XVII, la
Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano, del siglo XVIII),
también conservan aun un sabor de derecho natural, incluso primitivo: los
derechos del hombre, la vida, la libertad, la propiedad..., que se anclan en
Dios; jexisten todavia alli reminiscencias del derecho natural primitivo! Y es
lo que sigue ocurriendo ante todo en las Constituciones latinoamericanas, en
las cuales en sus Preambulos, se hace una invocacion a Dios como Soberano
Supremo sobrenatural al que se acude en busca de proteccion. También en
las pequefias y grandes “codificaciones juridicas” de finales del siglo XVIII
y principios del siglo XIX, se observa una raiz aun en el derecho natural
clasico: por eso se dice que cuando se den las llamadas “lagunas de la ley”
debe acudirse al derecho natural como fuente que ilumina la interpretacion
de las lagunas de la ley.

Pero como era apenas previsible, el centro de atencion se iba a desplazar
poco a poco hacia el “puro” derecho positivo, hacia un derecho positivo
a ultranza, hacia el tuspositivismo, aupado después por otros factores: el
naciente ateismo (de los “socialistas utdpicos” como Saint-Simon, Proudhon,
Owen, Fourier, los marxistas, y algunos liberales), el positivismo cientifico,
el auge de las ciencias naturales... Y asi, del inicial positivismo juridico
“moderado” (por ejemplo el del Coddigo de Napoleon de 1804), se va pasando
a un positivismo extremo.

2.- El positivismo juridico empezo en el terreno politico como se dijo
antes y no en un supuesto derecho natural; y es mds, prosiguié en gran
medida en ese terreno politico: asi Hegel, quien centra todo en la “razén”
y ésta encarnada dialécticamente en el “Estado historico”, productor tinico,
en ultima instancia, del derecho.

Marx, ve el derecho como una mera “superestructura”, y nunca admite un
derecho fundado en el derecho natural, en la naturaleza humana; para Marx
lo determinante del derecho son las relaciones economicas de produccion
(la economia) que es “infraestructura” de la que todo depende.

3.- Nace después el “positivismo juridico cientifico”; el siglo XIX es
manifestacion de éste; el éxito del Codigo napolednico una vez comienza
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el siglo XIX (1804), obra excelsa del derecho, llevo a los doctrinantes del
derecho a concluir que el derecho se autoabastecia con la pura ley positiva;
fue la época de la “exégesis” juridica, es decir, del apego total a 1a ley positiva,
del seguimiento del tenor literal de la ley sin posibilidades de interpretacion
mas alla de ella; y en consonancia con ese apego estricto a la ley viene Paul
Johan Anselm de Feuerbach y su teoria del Estado de derecho positivista: el
Estado esta sometido al derecho, pero al derecho positivo.

Pero esta época pronto iba a tener sus contradictores; decian que el
legislador no era pétreo y debia acomodarse a los tiempos; asi, Federico
de Savigny, se despega de la pura exégesis, y establece otros criterios
de interpretacion como la historia de los pueblos: es el nacimiento del
“historicismo” interpretativo en el derecho fundamentalmente por medio
de la jurisprudencia; aparecen luego otras escuelas iuspositivistas mas alla
del mero texto legal: el “sociologismo juridico” (Ledn de Duguit), como
derecho nacido de la dinamica social; el derecho como conflicto de intereses
particulares, de Von Ihering; el movimiento del derecho libre (Kantorowicz),
con un derecho en ultimas judicial cuando la ley cae en lagunas; la escuela
sociologista, de Max Weber, para quien el derecho es un producto de la
cultura cambiante...

Todos los anteriores con cariz “cientifico” pues tal fue uno de los rasgos
“boom” del siglo XIX; jay del que no fuera “hombre de ciencia” en aquél
entonces!, cosa que llegard hasta Kelsen quien se declara por sobre todo
“hombre de ciencia”, del derecho en su caso, ya en la primera mitad del
siglo XX (2001, p. 83).

Debe reconocerse que hubo cantidad de aportes valiosos desde la orilla
iuspositivista cientifica; hubo un crecimiento indudable de la ciencia del
derecho en muchos aspectos. Déjese dicho. Pero sigamos.

Elsiglo XX empez0 igual que el XIX: iuspositivista, con la figura notable
de Hans Kelsen y su “Teoria pura del derecho” (afios 30s), intento de
demostrar que el derecho no es mas que derecho positivo, sin nada que ver
con el derecho natural, con la moral, con la politica, con la metafisica, con
la sociologia, derecho que es pura ldgica racional del Legislador, que hace
la norma voluntaristicamente.

4.- Pero la “experiencia nazi” deplorable por sus violaciones a la persona
y sus derechos fundamentales, asi como las criticas a Kelsen como jurista
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vacio —cosa que el mismo Kelsen acepta noblemente y lo lleva a admitir un
algo de derecho natural, de metafisica, de moral (Kaufmann, 2002a, p. 50
y ss.)—, condujeron al tuspositivismo normativista kelseniano a su agonia
y crisis. Viene entonces un renacer del derecho natural como consecuencia
logica ante los estragos del nazismo.

Quedaba de esa manera abierta la posibilidad para que el derecho no se
redujera a la sola norma positiva juridica; el derecho, aunque apoyado en
la norma positiva en gran medida, debe mirar otras luces, otros horizontes;
(cudles? Los de la eterna busqueda de la justicia; la justicia debe ser
el faro del derecho; el derecho positivo no se autoabastece pues puede
resultar injusto.

5.- Sin embargo, después del renacimiento del derecho natural, vinieron
otros brotes de positivismo juridico: lo que Arthur Kaufmann llama
“neopositivismo” (2002b, p. 79).

Expositores de €l son fundamentalmente: a) Hans Ulrich Evers, para quien
lo central o importante del derecho no es la justicia sino la seguridad juridica,
la proteccion, lo obligatorio, “sin consideracion a su contenido’; (2002c, p.
80); b) el “funcionalismo” de Niklas Luhmann, para quien igualmente no
interesa para nada la idea de justicia sino la de la funcionalidad que reduzca
o elimine la complejidad social (2002d, p. 81); ¢) los tedricos “analiticos”:
Hart [sobre todo el primer Hart, pues el segundo Hart es un teérico del
derecho que acepta un algo de la moral y el derecho natural en el conjunto
del derecho positivo, como afirma Beuchot (Beuchot, 2006, pp. 89-90);
Ross, Opalek, Peczenik, Aarnio, para quienes el derecho no es mas que el
analisis riguroso, cientifico, del “lenguaje”, derecho que esta separado de
la moral, y con separacion también de lo empirico respecto de lo normativo
(2002e, pp. 85-86).

6.- ;[ Donde ubicar el denominado “neocontractualismo” del siglo XX,
el de John Rawls, Jiirgen Habermas, y otros, que, como lo dice su misma
expresion, es un revivir el contractualismo (social) de Hobbes, Locke,
Rousseau, Kant? ;Es un neoiuspositivismo? Tarea dificil de contestar.

Aparentemente es, en efecto, un iuspositivismo por ser contractualista,
sin embargo, dada su remision a “principios” de claro sabor iusnaturalista,
debe ubicarse con mayor precision en la tercera via iusfiloséfica; por ello,
como lo hace Arthur Kaufmann, trataremos esta postura en la tercera via
iusfilosofica que veremos a continuacion.
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C. LA TERCERA ViA IUSFILOSOFICA

Vistas las escuelas del derecho natural, y del iuspositivismo, pasemos a
ver en seguida la denominada tercera via iusfiloséfica.

La tercera via iusfilosofica es paralela a la tercera gran corriente filosofica
de la historia: el existencialismo; la primera corriente historica fue el realismo
(ss. VII a. de C., a s. XVII); la segunda el racionalismo (s. XVII a s. XIX),
y la tercera el existencialismo (s. XIX hasta hoy); este ultimo nace como
reaccion frente al idealismo hegeliano, que en su etapa maxima exalta al
Estado como un universal total, con riesgo de opacar a la persona humana;
tal fue la concepcion de Soren Kierkegaard; ahora bien, Kierkegaard no
desecha el racionalismo en su totalidad, s6lo quiere que la persona humana
sea salvaguardada y de ahi su énfasis en la existencia del hombre, es decir,
lo que est4 en la realidad humana junto con la esencia; asi, Kierkegaard
conjuga ser y existencia.

Dicha existencia subraya varios aspectos: persona humana (personalismo),
existencia (existencialismo), vida (vitalismo). De alli parte, aunque debe
decirse que una parte del existencialismo se reducira a lo meramente existencial
(existencialismo inmanente), y otra cara del existencialismo dejara en pie su
posicion original de conjugar esencia y existencia (existencialismo trascendente).

En el campo del derecho era apenas normal que se destacara el aspecto vital
del derecho. No son tanto las normas (que desde luego son capitales, pero que en
palabras de AlfRoss se consideran derecho estatico), sino la vida jurisprudencial
del derecho (a este respecto se puede traer a colacion unas palabras que lo
retratan, de Alvaro D’Ors: el derecho es lo que deciden los jueces).

Entrados ya en materia propiamente de la tercera via iusfilosdfica, es
menester decir de entrada que derecho natural y iuspositivismo son la
base histérica y conceptual de ésta escuela; por eso las vimos antes como
presupuestos necesarios para comprender la primera.

La tercera via pretende ubicarse entre, o incluso ir mas allé a partir de las
escuelas del derecho natural y del iuspositivismo (Kaufmann, 2002a, p. 93);
ahora bien, empecemos por preguntarnos si esto es posible dadas las “raices”
tan diferentes de una y otra.

En efecto, mientras el derecho natural parte en su discurso de la pre-
existente naturaleza humana, el iuspositivismo parte de sélo un aspecto de
esa naturaleza: la razén y la voluntad humanas, ya no ligadas a la entera
naturaleza humana corporo-espiritual (Kaufmann, 2002b, p. 93). Ello
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marca una diferencia “ontologica” infranqueable: el “ser”, del cual parte la
filosofia, asi como el “ser” mismo del derecho, son, en una y otra vertiente
iusfilosoficas, distintos, muy distintos. ;Cémo conciliarlos entonces?

No obstante esa dificultad, podriamos decir en primer lugar que dado que
el tuspositivismo ha cultivado el derecho positivo mucho méas que el derecho
natural, aquél puede “aportar’ elementos importantes a éste ya que la escuela
del derecho natural no desdefia al derecho positivo, y obviamente siempre
y cuando no entre en contradiccion con el derecho natural que le sirve de
punto validante; los aportes del iuspositivismo a una tercera via conciliadora
podrian ser sintéticamente los siguientes: la importancia de la elaboracion
formal de la ley, el estudio de la norma positiva en sus componentes, el
lenguaje juridico, la sujecion del Estado al derecho positivo, la importancia
de la sociedad como factor para el nacimiento del derecho, la capitalidad de
la cultura humana, el derecho procesal, y la teoria del derecho.

Dados esos aportes, ;no pueden éstos ser aceptados por una tercera via
integradora? Desde luego que si, seglin la tercera via iusfilosdfica.

LY qué decir de si hay apertura del iuspositivismo al derecho natural? También,
en lo concerniente a la justicia, legado inveterado del iusnaturalismo clésico.

Pues bien, en medio de la inicial batalla entre el iusnaturalismo y el
luspositivismo, hace ya mas o menos un siglo se abrio paso, precisamente, la
tercera via iusfilosdfica, que sumo aportes de una y otra posturas iusfilosoficas,
e incluso vol6 mas lejos que ellas dos.

La tercera via iusfilosofica, aceptod del iusnaturalismo, como se acaba
de decir, el viejo y tradicional concepto de justicia, descartado del derecho
positivo definitivamente por Kelsen cuando sostuvo en su Teoria pura del
derecho lo siguiente:

“Para que el orden moral sea distinto del orden juridico es preciso que el contenido
de las normas morales no se confunda con el de las normas juridicas, y que no haya,
por consiguiente relacion de delegacion del derecho a la moral o de la moral al
derecho. Gracias a esta condicion resulta posible pronunciar un juicio moral sobre
un orden juridico considerado en su conjunto o sobre cualquiera de las normas que
lo constituyen. Mediante este juicio puede comprobarse la conformidad u oposicion
entre tal norma moral y tal norma juridica, es decir que desde el punto de vista de
la moral la norma juridica es buena o mala, justa o injusta.

Hay aqui un juicio de valor emitido sobre la base de una norma moral y, por
consiguiente, extrafo a la ciencia del derecho, puesto que no es pronunciado
sobre la base de una norma juridica.
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Los unicos juicios de valor que la ciencia del derecho podria pronunciar
teoricamente son aquellos que comprueban la conformidad u oposicion entre un
hecho y una norma juridica. El hecho seria entonces declarado licito o ilicito,

legal o ilegal, constitucional o anticonstitucional” (Kelsen, 2001, pp. 43-44).

La apertura a la “justicia” iusnaturalista —negada por Kelsen—, la vemos
en autores de la tercera via iusfilosofica como Gustav Radbruch, en su teoria
juridico-valorativa; Dworkin, en su teoria de los principios generales del
derecho (entre los cuales sobresale el de justicia); Rawls, en su Teoria de la
justicia; Habermas, en su teoria de las reglas de la comunicacion (que, aunque
no mencionan directamente a la justicia, son realmente reglas de justicia,
tales como la libertad de expresion, la veracidad, ningtn privilegio, ausencia
de coaccion); Kaufamnn, en su definicion de la filosofia del derecho como
una doctrina de la justicia; Amartya Sen, con su “Idea de la justicia”, etc.

Pero también existe una apertura de la tercera via iusfilosofica al concepto
de “equidad”, heredado igualmente del iusnaturalismo: Aristételes, Tomas
de Aquino, etc.; ello lo apreciamos en especial en la denominada “escuela
hermenéutica” de la tercera via iusfilosofica (Kaufmann, Beuchot...).

Asit las cosas, esto es, el reconocimiento de ciertas categorias del derecho
natural (;podriamos decir de segundo nivel?), asi como de aportes del
iuspositivismo (;también de segundo nivel?), se ha ido desarrollando y
tomando cuerpo la tercera via iusfiloséfica.

(Como dar una “nocion” de la tercera via iusfilosofica con los elementos
ya mencionados? Acudamos una vez mas a Arthur Kaufmann quien nos da
algunas claves para entenderla:

a. LaT.V.Iacepta que entre iusnaturalismo y iuspositivismo no hay una
relacion “excluyente” sino “complementaria” (Kaufmann, 2002a, p.
93), asi sea en aspectos tales como los conceptos de justicia, equidad,
ley positiva, etc. No hay identidad en el punto del ser del derecho,
que sabemos es radicalmente distinto, pero si en otros aspectos.

b. LaT.V.I, nomiraalos absolutos de la naturaleza humana (escuela del
derecho natural), ni de la ley positiva (iuspositivismo), como fuentes
primeras del derecho, pero si mira a lo que es “evidentemente injus-
to”’; es una mirada, pues, no positiva o afirmativa sino negativa de la
justicia: lo evidentemente injusto no es derecho (p. 93). En efecto, si
se observa la historia del concepto de justicia en el derecho natural
clasico vemos alli que las construcciones de justicia son todas posi-
tivas: la justicia es tal o cual cosa (por ejemplo: justicia es dar a cada
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quien lo suyo); la T.V.1., al contrario, mira lo “evidentemente injusto”,
no lo “evidentemente justo”.

c. La T.V.I. ve muchas posibles “variaciones” en las “soluciones judi-
ciales”; no hay una tnica posible solucion (p. 93). Esta caracteristica
de la T.V.L., en honor a la verdad, la encontramos ya en la escuela del
derecho natural en sus tradicionales conceptos de equidad (Aristoteles)
y equivalencia (Toméas de Aquino).

d. Afadiendo a Kaufmann algo mas, de nuestra parte podemos decir que
la T.V.I. es “existencialista”, es decir, se centra a la actividad judicial,
y no tanto en las teorias acerca de las fuentes del derecho (claro esta
que ubicados en este punto, podria preguntarse si el existencialismo
es verdadera filosofia ya que supuestamente el existencialismo no
mira al “ser” —tradicional concepto de la filosofia— sino al “existir”;
pues bien, puede decirse que el existencialismo —al menos el existen-
cialismo original de Kierkegaard—no desconoce del todo el ser sino
que lo mira al mismo tiempo junto con la existencia; en términos de
derecho ese ser y ese existir son el hombre y la norma, conjuntamente
mirados y valorados).

Dicho lo anterior pasemos a ver algunas de las principales escuelas de la
tercera via iusfilosofica:

1.- Gustav Radbruch. Es el iniciador de esta postura iusfilosofica en los
primeros afos del siglo XX.

Trata de ir mas alla del “formalismo” racionalista del derecho, heredado
de Kant y de Hegel, y mira al contenido del mismo, compuesto de “valores”
que forman la justicia pero en el sentido de sefialar que no es derecho lo
notoriamente injusto (se adscribe asi, en parte, al iusnaturalismo); ahora
bien, destaca del iuspositivismo la “seguridad juridica” que proporciona
la ley positiva: el derecho sin seguridad, dice Radbruch, no es derecho (se
adscribe asi, en parte al iuspositivismo).

De esta manera Radbruch atina las viejas escuelas del iusnaturalismo y
del iuspositivismo en los aspectos anotados: justicia con valores y seguridad
positivista de la norma. Para Radbruch las normas son verdaderamente en
derecho si se remiten a la justicia, que es fin del derecho, justicia nutridas de
valores, sin escala jerarquica prefijada (relativismo); pero a su vez, en aras
de la seguridad juridica (iuspositivismo), habra que fijar en cada caso en la
sentencia del juez el imperativo exterior de las normas. De esta manera, las
normas positivas miran a la justicia valorativa como su referente, pero la
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justicia valorativa mira también a las normas positivas para dar seguridad.
Se hace asi una simbiosis de ambos polos.

2.- La hermenéutica juridica.

La interpretacion del derecho ha tenido una historia muy interesante y
valiosa. Vedmosla brevemente:

Ella empez6 por el “rigor exegético” de la norma y asi se dur6 por mucho
tiempo; separarse de la textualidad legal era sinonimo de peligrosidad para
el derecho; interpretar debia ser una labor excepcional o exigua (Beuchot,
2006, p. 145).

Se sostenian en aquella época como dogmas que “dura lex sed lex”, y que
“in claris non fit interpretatio”; eran los criterios interpretativos del derecho
de ese entonces.

Savigny, célebre jurista cultor del derecho romano, sostuvo, en el siglo
XIX y més alla de esos dogmas textualistas, que criterios interpretativos del
derecho eran: desde luego el ineludible apego a la ley (exégesis), criterio
absolutamente relacionado con el arreglo a la gramaética, pero, ademas, acudir
a la historia, a la época, en la que se dict6 la norma, y a la sistematicidad o
relacion de las normas juridicas.

Esa fue la manera de interpretar que se mantuvo hasta la llegada de
la hermenéutica juridica; pero puede decirse que Savigny, en buena
medida, propicio este cambio de mentalidad “abierta” —no restrictiva— de
interpretacion del derecho.

La llamada conciencia hermenéutica propia de la tercera via iusfilosofica
busca un punto medio en la interpretacién del derecho. El derecho natural
clasico partia del siguiente postulado: “veritas est adaequatio intellectus et
rei”, la verdad es la adecuacion del intelecto a la cosa; la cosa exterior es
pues el objeto a aprehender por el intelecto; el intelecto es pasivo al objeto;
el intelecto es un fotografo de la realidad, receptor suyo; el objeto exterior
domina al intelecto humano: es el “objetivismo” puro tanto en la filosofia
en general como en el derecho en particular.

Pues bien, la escuela hermenéutica sostiene que esa pureza objetiva
no se puede desligar de las condiciones del sujeto: personales, historicas,
circunstanciales; el sujeto pensante cuenta a la hora de apresar el objeto
de conocimiento; el objeto no puede ser puro y absoluto sino que cuentan
las condiciones del sujeto que conoce, aunque tratando de evitar el
“subjetivismo”, que atomizaria socialmente. Se trata entonces de lograr un
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punto medio en el conocimiento; sujeto y objeto cuentan, cada uno, con un
50%, por decirlo de alguna forma. Tarea dificil pero posible y humanizadora.

Es lo que dijo Ortega y Gasset pero que lo podemos repetir ahora quiza
con nueva fuerza: “Para nosotros la vieja discordia esta resuelta desde luego;
no entendemos como puede hablarse de una vida humana a quien se ha
amputado el 6rgano de la verdad, ni de una verdad que para existir necesita
previamente desalojar la fluencia vital” (El tema de nuestro tiempo, p. 90).

La hermenéutica juridica, siguiendo a otros autores en su lenguaje propio,
no pretende ser ni univocista ni equivocista, no pretende tener una verdad
objetiva “absoluta”, ni caer en el subjetivismo “absoluto”; se trata de un
equilibrio, de una armonia entre lo univoco y lo equivoco, entre lo objetivo
y lo subjetivo; leamos unas palabras a este respecto de Mauricio Beuchot:
“Pero también me he esforzado por sefialar los peligros de las hermenéuticas
univocistas y las hermenéuticas equivocistas, sobre todo de estas ultimas, que
inundan el mapa de las hermenéuticas actuales. Por eso, he hecho un llamado
auna hermenéutica analdgica, que usa la analogia, la cual se ubica en medio
de la univocidad (que casi siempre resulta inalcanzable) y la equivocidad
(que lleva a la disolucion)” (2006, p. 139). Como se puede observar, en este
autor la anterior proporcion de 50 y 50 entre lo objetivo y lo subjetivo, que
sefialamos atras, ya no aparece tan clara, pues se ve una relativa superioridad
de lo objetivo frente a lo subjetivo; creemos en las ventajas de una “cierta
prevalencia” de lo objetivo sobre lo subjetivo en la vida social, politica y
juridica, pues si prevaleciera lo subjetivo sobre lo objetivo se corre el riesgo
de caer en la disolucion de la vida sociopolitica; es una traduccion del viejo
principio de que el bien general debe primar sobre el bien particular, tan
necesario para vida en la polis.

3.- Teoria de la argumentacion juridica. Busca la suma de argumentos
en el debate judicial, no el reduccionismo a la naturaleza humana ni a la
ley positiva, y, por tanto, de cara a una mejor sentencia del juez, predica
que los argumentos son “multiples”, no hay en la mayoria de los casos
judiciales, un solo argumento sino varios que conducen a alcanzar la justicia
judicial mas plenamente: la seguridad juridica, la justicia, la valoracion de
las consecuencias, el sentimiento juridico, la practicabilidad del fallo, etc.
(Kaufmann, 2002a, pp. 101 y ss.).

4.- Teoria de los principios generales del derecho. Predica que existe
la necesidad de sujetarse a la ley positiva, o a la regla juridica (hasta ahi
positivismo juridico), pero que, en los “casos dificiles” (hard cases) —que
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son la mayoria de las veces en el mundo juridico y judicial—, si la ley o la
regla no proporcionan claridad para decidir el caso, debe acudirse a los
principios generales del derecho, que para Ronald Dworkin son tres: la
justicia, la imparcialidad (iusnaturalismo), y el arreglo al Estado de derecho
(iuspositivismo) (Kaufmann, 2002b, pp. 105 y ss.).

5.- Dijimos atras que dentro de la T. V.I. podemos incluir las actuales
teorias del contrato social. Aqui me referiré a tres autores:

a. John Rawls, neocontractualista, basado en la idea de justicia (concepto
del derecho natural), dice que ésta se consigue con base en las institu-
ciones formales heredadas del contrato social liberal (iuspositivista).
Aqui se ve la amalgama de las dos concepciones iusfilosoficas.

b. Jiirgen Habermas, basado en el contrato social de Rawls, pretende
introducir “nutrientes” para el didlogo contractual social por la justicia;
dice a este respecto Arthur Kaufmann: “Estas cualidades formales
del discurso las ve Habermas en las condiciones de una situacién
dialogante ideal: igualdad de posibilidades (chances) para todos los
participantes en el discurso, libertad de expresion, ningun privilegio,
veracidad, ausencia de coaccion” (Kaufmann, 1998 p. 50).

Pero, como se puede deducir, tales nutrientes, no son mas que “dere-
chos naturales” de la persona humana (herencia del derecho natural
de la Modernidad) para el contrato social (herencia del iuspositivismo
naciente de los primeros tiempos).

c. Arthur Kaufmann, critico del excesivo formalismo de Rawls y Ha-
bermas, se centra en la persona humana relacional; acepta algo del
contrato social liberal positivista, pero lo “supera” mediante el recurso
a la persona humana iusnaturalista (con caracter relacional, experien-
cial, empirico e historico); leamoslo directamente:

“Nuestras meditaciones se han aguzado para la pregunta decisiva: ;Cual es
en adelante el objeto, el tema, del discurso de la justicia? Conforme a todo
lo dicho hasta aqui, este objeto (en ningtin caso entendiéndolo sustancial) no
puede encontrarse ni completamente fuera del proceso de creacion juridica
ni enteramente en él, pues de otra manera habriamos caido otra vez en la
ontologia sustancial o en el funcionalismo. Necesitamos un fenomeno que
es al mismo tiempo ontologico y procesal. Lo que se busca solo puede ser
el hombre, pero no el hombre puramente empirico, ni tampoco el hombre
meramente como noumeno, sino el hombre como persona, es decir, como
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el conjunto de las relaciones en que se encuentra el hombre con los otros
hombres o con las cosas” (Kaufinann, A. La filosofia del derecho en la
posmodernidad, 1998, p. 67).

6.- Mas recientemente encontramos otras teorias que podemos incluir
dentro de la T.V.1,, tales como las de Amartya Sen, y Robert Alexi.

a. Amartya Sen, se centra en primer lugar en el valor de la justicia, valor
proveniente, como ya hemos dicho, del derecho natural clésico, pero
no en el sentido positivo sino en el de lograr reducir o eliminar la
injustica evidente.

Dice Sen a este respecto: “La identificacion de la injustica reparable no s6lo
nos mueve a pensar en la justicia y la injusticia; también resulta central. .. para
la teoria de la justicia” (Amartya, 2010a, p. 11); y, siguiendo la caracteristica
de la T.V.I. de “sumar” a los tradicionales contrincantes del iusnaturalismo
y del iuspositivismo —aunque superandolos—, atina para la consecucion de la
justicia a las “instituciones formales” tipicas del liberalismo de Locke y otros,
con los “comportamientos reales de las personas”.

Leamos nuevamente a Sen:

“En contraste, muchas de las principales teorias de la justicia se concentran
de manera abrumadora en como establecer ‘instituciones justas’, y conceden
una funcion subsidiaria y dependiente a las cuestiones relacionadas con el
comportamiento... El énfasis en las vidas reales para la evaluacion de la justicia
tiene muchas implicaciones de largo alcance para la naturaleza y el alcance de
La idea de la justicia” (2010b, p. 15).

b. Robert Alexi, separandose del rasgo iuspositivista de separar moral
y derecho, por el contrario predica que la ley incluye el concepto de
pretension de correccion.

Leamos a Bulygin hablando de Alexi:

“Los partidarios de la teoria del derecho natural sostienen la tesis de que
entre derecho y moral existe una conexion necesaria, esto es, conceptual. ..,
mientras que los filosofos del derecho mas orientados hacia el positivismo
sostienen la llamada tesis de la separacion, de acuerdo con la cual el derecho
es conceptualmente independiente de la moral, existiendo entre estos dos
fendmenos sociales, solo relaciones empiricas, es decir, contingentes.

En una serie de publicaciones, Robert Alexi, adujo diferentes argumentos
en defensa de la tesis de la vinculacion. Entre estos argumentos, el asi
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llamado argumento de la correccion desempena un papel central...” (Alexi
& Bulygin, 2001, pp. 41-42).

Y el mismo Alexi, en una visita a Bogota, dijo expresamente en una
entrevista a la publicacion Ambito Juridico de 17 a 30 de octubre de 2011
lo siguiente:

“En filosofia del derecho, mi gran opositor es Joseph Raz..., el mas
radical de los positivistas exclusivos. Nuestro principal enfrentamiento es
por el concepto de ley, ya que ¢l excluye las razones morales del discurso
juridico, a diferencia de mi teoria de la pretension de correccion que debe
tener el derecho”.

7.- Critical legal studies.

Arthur Kaufmann (2002) incluye a esta escuela dentro de las de tercera
via iusfilosofica.

Razén para incluirla seria, ya a nuestro parecer, la de ser una escuela
eminentemente sociologista, y, por lo tanto, iuspositivista (no olvidemos
que ya atras dijimos que el iuspositivismo, entre sus escuelas, cuenta con la
escuela sociologica segun la cual el origen del derecho se encuentra en la
sociedad); también seria razon para incluirla a nuestro juicio en la tercera
via iusfilosdfica el que la Critical admite valores perennes del derecho
tradicional tales como la igualdad, en concreto para con los desfavorecidos
de la sociedad (Gargarella).

En efecto, en Gargarella se mencionan varios desventajados a los que
el derecho tradicional no llega: nifios, inmigrantes, aborigenes, mujeres,
para lo cual deberian haber “reformas” institucionales, haciendo que los
derechos humanos sean “de veras” universales (debiendo haber, por ejemplo,
reparacion de las victimas), propiciando un “derecho alternativo”, nacido de
la entrafia de los pobres y marginados, que debe llevar a crear figuras juridico-
judiciales mas alla del Estado: jueces de paz, mecanismos de conciliacion,
etc. (cosa que nos parece plausible, si se tiene en cuenta nuestra postura de
una “filosofia del derecho social”, que mas adelante expondremos).

Otrarazon para incluirla en la tercera via tusfilosofica seria la de que la Critical
admite la “opacidad del derecho” (Carcova), rasgo que también caracteriza a
la tercera via tal como quedo expuesto al decir que ella “es un sistema abierto
que admite variaciones y no verdades absolutas™ en todos los casos.

También seria razén para incluir la Critical dentro de la tercera via
iusfilosofica el que se trata de una postura que consideramos “existencialista”
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mas que ontologista: no se trata tanto de “declaraciones” positivistas de
derechos, o de hablar del “origen” del derecho —temas que no se mencionan
en estos autores—, cuanto de “dar” los derechos que tienen los desfavorecidos
de la sociedad.

Sin embargo, hay quienes dicen que esta escuela no admite ser clasificada
en ninguna parte —por lo cual no deberiamos incluirla en la T.V.I.— pues no
es amiga de las “clasificaciones”, y en tal sentido tendriamos que tratarla
como escuela “aparte” de la tercera via iusfilosofica.

(Por qué se dice que no seria parte de la tercera via?; respuesta: por no
“sumar” —como hacen las anteriores posturas atras vistas— aspectos “positivos”
tanto del derecho natural (vgr. la justicia) como del iuspositivismo (vgr. los
aportes sobre la norma positiva); al contrario, la Critical, en su version
argentina concretamente (vgr. “la teoria critica del derecho”, de Carcova), lo
que hace es hacer una critica sin compasion a todos los sistemas anteriores
(iusnaturalismo y iuspositivismo), asi como a todo aquello que se considere
“hegemonico” dentro del derecho: al derecho natural lo desconoce al parecer
del todo, y a KelSen, por ejemplo, también lo critica con ferocidad: en tal
sentido llega a hablar de “teorias postpositivistas del derecho” (Carcova);
en consecuencia, esta escuela “resta”, quita, elimina lo anterior existente
de la filosofia del derecho, en buena parte por considerarlo hegemonico, y
propugna por ir mas alla del pasado iusfilosoéfico por considerarlo ineficaz,
que no ha servido.

El método por antonomasia de la Critical es la oposicion, la dialéctica, la
critica; a este método, creemos de nuestra parte, que la Critical lo ensalza, y
ello es correcto desde luego si tenemos en cuenta que la filosofia en general
y la iusfilosofia en particular utiliza este método basico, que, sin duda reporta
grandes avances en el conocimiento.

Sin embargo, no compartimos la extrapolacion de este método como si
fuese el tnico; consideramos, siguiendo el postulado del punto medio, que
en los métodos debe haber, en su conjunto, también un “punto medio”; no
se trata de ensalzar univocamente un solo método; la historia ya ha aportado
varios y eso es sabiduria acumulada que debe valorarse, lo cual no debe
significar tampoco posiciones acriticas, creemos que un cierto grado de
de-construccion es benéfico para el filosofo y para el iusfilosofo, pero no
se puede prescindir alegremente de la sabiduria alcanzada a lo largo de los
siglos por la racionalidad y las convicciones humanas; es tarea del hombre
hacer continuos discernimientos, pero también, como parte del discernir,
admitir los muchos logros adquiridos por la humanidad.
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Por otra parte se debe decir que si por hacer dialéctica se llega a una
inestabilidad continua, ello conduciria de paso a una inestabilidad del derecho;
el derecho es asi, es parte de su naturaleza, esto es, que el derecho necesita
de un algo de seguridad; no se olvide que aun la postura de Descartes, la de
la duda, no era para quedarse perpetuamente en ella sino para llegar a alguna
verdad cierta, que, en su caso fue el cogito ergo sum; pero es que ademas el
hombre no puede vivir en un continuo “no estar”, inseguro, el hombre, y el
derecho también, necesitan un algo de seguridad, de estabilidad, de certeza.

Desde luego el derecho en su referente social es cambiante, histdrico,
e incluso la actividad judicial es también dinamica, pero a algin punto de
llegada debe irse tanto en la ley como en el fallo judicial. Ya Rousseau decia
que para el bien del derecho y de la sociedad —y eso no sélo lo dijo Rousseau
sino también muchos pensadores como Tomas Moro, en Utopia— era menester
que la ley fuera estable, duradera.

Contra lo anterior podria objetarse que la sociedad de hoy es mucho mas
veloz que en otras €pocas; pues bien, precisamente por ello quiza, deberia
admitirse una esfera de valores mas o menos permanentes so pena de
evaporarse en la nada; el hombre es naturaleza y es historia; en ello debe
bregarse por conseguir un punto medio equilibrado.



III. REFERENTES MATERIALES DEL DERECHO
DEDUCIDOS DE LA ANTERIOR HISTORIA.
VENTANAS DEL DERECHO

“El interrogarse sobre el por qué de las cosas es
inherente a su razon (del hombre), aunque las
respuestas que se han ido dando se enmarcan
en un horizonte que pone en evidencia la
complementariedad de las diferentes culturas en

las que vive el hombre”

(Juan Pablo II).

Tratar el tema de los referentes del derecho —el por qué de las cosas, esto
es, el origen de éstas—, es una de las tareas mas tradicionales y perennes de
la 1usfilosofia.

La filosofia general ha tenido como uno de sus tesoros constitutivos el de
ir a lo primero (también se habla de “lo ultimo”, pero es preferible hablar de
lo primero pues la expresion lo ultimo es demasiado equivoca), ir al ser, a lo
que da consistencia al mundo, a toda la realidad que circundante.

Las ciencias particulares se detienen en el estudio de lo inmediato: la
materia, la psiquis, la salud, la aplicacion de la justicia entre las partes, la
composicion quimica, los astros, el namero..., pero la filosofia desde su
nacimiento se preocup6 por lo que esta mas alla de lo que se ve, se ocupd no
por lo inmediato sino por un algo (debe reconocerse que el lenguaje mismo
es pobre para detectar el ser), que, se considera es el sostén de todo el mundo
visible e invisible; la filosofia se pregunta por las cosas mas esenciales,
rotundas y contundentes que pueden interrogar al espiritu humano: es lo que
se ha denominado también metafisica, es decir, aquello que es universal, lo
mas general y totalizante, el ser, a través de nombres que tratan de expresarlo
ya que el ser es infinito y, dada la limitacion de la mente humana, sélo se van
descubriendo aspectos de €l, facetas de esa especie de gran diamante que
es el ser, tales como el agua, el fuego, el aire, la tierra, el nimero, la vida...

En linea con lo anterior, la iusfilosofia también ha tratado de buscar el
origen, la fuente, el productor general, el ser, del derecho: ;qué hay detras
de todo el derecho que vemos en primera instancia? ;Por qué existe el
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derecho? ;Por qué nacié6 el derecho? ;Para qué existe el derecho? ;Como
existe el derecho?

Sabemos que las distintas areas del derecho se detienen en aspectos
puntuales e inmediatos del mismo: el derecho laboral (el mundo del trabajo),
el derecho comercial (el mundo de los intercambios de bienes), etc., pero
la iusfilosofia busca ir més al fondo de esos distintos tipos de derecho, trata
de ir derecho en si mismo, y no en sus aspectos parciales y fragmentarios.

Precisamente por esas preguntas es por lo que la iusfilosofia trata de ir a
las fuentes del derecho, a su nacimiento primero, a sus raices mas profundas;
aqui se denominaran referentes materiales del derecho; de ello trataremos
a continuacion. No veremos las llamadas “fuentes formales™” que s6lo se
fijan en la expresion exterior del derecho y que pertenecen a otra area del
conocimiento juridico: la teoria juridica.

Después de haber visto la sintesis historica de la usfilosofia resulta mas o
menos facil deducir las principales fuentes materiales, o referentes materiales,
de aquélla. Veamos:

A. LA PERSONA HUMANA

“Ordo non est substantia, sed relatio” = el derecho
no es sélo sustancia (tal vez individuo aislado,
podriamos traducirlo), es ante todo relacion

(Tomds DE AQUINO).

La persona humana es la fuente por excelencia del derecho segtin la escuela
del derecho natural.

A la persona se le puede entender al menos desde tres puntos de vista: a)
como “persona divina’; en la Teologia Catdlica Dios es uno y trinitario, esto
es, esta compuesta por tres personas divinas; la aplicacion del concepto de
persona a Dios dentro de la Teologia Catolica, tuvo su fuente en la filosofia
griega (Mounier, 2001, p. 28); b) como “persona humana”, esto es, animal
racional, al menos si nos atenemos a una definicion si quiera, la de Aristoteles;
la persona humana es tratada tanto por la filosofia antropologica (aunque
la antropologia habla mas propiamente de “hombre”, de humus, tierra, con
raices en el Génesis de la Biblia, como también es tratada por el derecho; c)
y como “persona juridica”, concepto ficcion que significa que los grupos
juridicos constituidos por la voluntad humana son sujetos de derechos y
obligaciones; es tratada de manera especial por la Teoria del derecho.
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En filosofia del derecho s6lo corresponde tratar el segundo punto de vista:
la persona humana. Uno de los grandes temas de la filosofia, y también
de la filosofia del derecho, es el de la persona humana (desde luego, en
el derecho no basta el concepto de persona humana como sujeto, objeto y
fuente de derechos y obligaciones; también es capital, por decirlo asi, en
el otro extremo, el de “Estado” como fuente, sujeto y objeto de derechos y
obligaciones; ahora bien, el Estado existe para la persona y no al revés, a
no ser que se acepte el totalitarismo de Estado donde la persona se diluye
en €él: es clasica la formula del totalitarismo de Estado fascista: todo dentro
del Estado, nada fuera del Estado, nada en contra del Estado, por lo cual es
facil colegir que la persona humana se evapora en el Estado; vy, si se trata del
totalitarismo de Estado comunista, también es facil deducir que la persona se
esfuma en aras de lo comin=comunista); (y no solo el Estado es fuente, sujeto
y objeto de derechos y obligaciones, también lo es la familia, la sociedad,
la naturaleza, como instancias intermedias entre persona y Estado, que son
igualmente sujetos, objetos y fuentes de derechos y obligaciones).

Es entendible que por encima de la naturaleza fisica, de los animales, de
las plantas y de los minerales, el ser humano tiene el lugar privilegiado entre
las cosas que se ven, se intuyen o se piensan. A este respecto podemos traer
a colacion las siguientes palabras: “No se equivoca el hombre al afirmar su
superioridad sobre el universo material y al considerarlo no ya como particula
de la naturaleza o como elemento anénimo de la ciudad humana. Por su
interioridad es, en efecto, superior al universo entero” (Concilio Vaticano II).

Pero, ;qué es, la persona humana, y qué papel tiene frente al derecho?

La palabra persona nace en Grecia con el significado de méscara; quiza
una primera aproximacion a mascara es que la persona humana en esa cultura
estaba como oculta en su verdadera dimension, aun no se habia descubierto
a cabalidad qué era la persona humana.

De hecho en Grecia, la polis, esto es, la ciudad, ocupd probablemente un
puesto mas importante; la pena mas vergonzosa que se podia imponer era el
destierro de la polis, el llamado ostracismo, significando que salir de la polis
era morir en vida (aun hoy, la extradicion de una persona sigue siendo una
pena considerable); la polis dominaba a la persona; ademas, se cuenta que
ARISTOTELES s0lo justificaba el aborto cuando en la ciudad habia exceso de
habitantes: ello porque el nimero de habitantes de la polis era algo esencial
y no podia exceder de un cierto nimero de habitantes bajo riesgo de que la
ciudad se degenerara.
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Sin embargo, la persona empieza a aparecer en alguna medida en el
pensamiento griego: un presocratico como Protagoras ya dice que “el hombre
es lamedida de todas las cosas”; mas adelante, Socrates empieza una batalla
por la dignificacion de la persona a través de su predicacion de la virtud: la
virtud dignifica a la persona; y por esa prédica entrega su vida a la pena de
la cicuta; y el “condcete a ti mismo” del mismo Socrates también indica que
la persona vale ante todo por su capacidad de introversion, de reflexion, de
interioridad, tarea que se imponia precisamente como premisa para entrar
al templo de los dioses, al oraculo donde ellos hablaban (ahi se observa, por
cierto, un vinculo estrecho entre hombre y Dios).

Una segunda aproximacion a la palabra persona humana como méscara
es la de que ésta es misterio, esto es, que por mas que sepamos cosas de
la persona, sigue siendo un enigma; y esa consideracion es para respetar
profundamente; eso es precisamente filosofia; ;quisieron decir eso los
griegos? ;No trata Aristoteles la filosofia —racional por naturaleza— como
cercana a la mitologia, a lo sacro, a lo misterioso? Pues si, en Aristoteles se
observa un respeto profundo por el mito. ;Y no habla el mismo Aristoteles de
que la justicia méas humana no es la aritmética sino la proporcional, dando a
entender con ello que el ser humano no es aprehensible del todo en estadisticas
y niimeros exactos, tal como la cultura de hoy lo quiere hacer ver?

El cristianismo, posterior a la cultura helénica, desvel6 mucho més la idea
seminal hasta ahi existente de persona humana (de Protdgoras, Socrates,
Aristoteles): ya no se trata de la persona masa, multiple, diluida en la polis,
sino del individuo concreto —aunque en vida de comunidad—, que es reflejo de
la comunidad o Trinidad de Dios; el cristianismo valord la comunitario griego
pero desvelo la individualidad del ser humano oculta en Grecia. Mas alla de
un destino ciego e impersonal, el cristianismo sostiene ademas que existe un
destino hacia un Dios también personal; a lo anterior habria que sumar que
dentro del cristianismo, a través de la libertad personal, el hombre puede
experimentar una metamorfosis del “corazon”, una conversion verdadera
del mal a la vida de amor en Dios (Mounier, 2001, pp. 26-28).

La persona como mascara, oculta, misterio, segiin los griegos, es facil
pensar que la cultivo de manera especial el cristianismo al tratar a la persona
como algo cercano a Dios —el hombre es imagen semejante a Dios, como
dice Yavé en el Génesis—; por eso no debe sorprender que se hable de que
la persona humana es “sagrada”, sindnimo de misterio.

Hoy en dia, sin embargo, la idea de persona como misterio esta lejos de
concebirse; la época actual es secular, se ocupa ante todo de la sociedad;
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se trata, trayendo a cuento el titulo de un libro de Ortega y Gasset, de una
verdadera “rebelion de las masas”; y, precisamente por la de-sacralizacion
o de-mascarizacion de la persona humana, es por lo que considero que es
tan menospreciada hoy: torturas, secuestros... y una lista interminable de
agresiones a la persona.

Pero... ;todas las consideraciones anteriores sobre la persona humana gué
tienen que ver con el derecho?

La persona humana no es s6lo un mundo cerrado e impermeable; es
in-dividuo, es decir, in diviso, no dividido, es soledad (no solitarismo
individualista), y, al mismo tiempo, ser sociable, necesitado de los demads, con
un lenguaje de comunicacion hacia fuera y un mundo de manifestaciones mas
que lo hacen constitutiva y fundamentalmente social, relacional, comunicativo;
Mounier, p. 50; enfatiza en esta socialidad del hombre; personalmente, creo
mucho en el valor de la soledad también como constitutivo de la persona
humana junto con la socialidad; creo que debe decirse esto hoy con especial
fuerza cuando esa soledad ha sido tan despreciada y casi que anulada por la
“cultura” del ruido exterior).

Pero concretdndonos més precisamente a esa dimension social de la
persona humana, ella tiene que ver sobremanera con el derecho: ordo non
est sustantia sed relatio, dice Tomas de Aquino; esa relatio siempre ha tenido
que ver tradicionalmente de manera particular con el derecho: la persona
es relacionalidad y el derecho también es relacionalidad; ahi se encuentran
persona y derecho.

El derecho en cuanto relacion tiene a su vez dos dimensiones: deberes, por
una parte, y derechos, por otra. Por eso las Constituciones Politicas hablan hoy
de derechos y de deberes conjuntamente; por ejemplo, en nuestra Constitucion
Politica de 1991 se consagran los derechos en los aa. 11 a 94, y los deberes
en el a. 95. Toda interpretacion o hermenéutica juridica debe, pues, hacerse
bajo esta doble Optica: derechos y deberes a la vez, al mismo tiempo, para asi
conseguir un sano equilibrio juridico, un punto medio; de lo contrario, si s6lo
se ve el derecho como derechos, se cae en el individualismo; y si solo se ve
el derecho como deberes, se terminan sacrificando los derechos personales.

Relacionado con lo anterior no sobra recordar que historicamente la
humanidad fue primero comunitarista (en sentido muy general, no en el
sentido mas reciente que posee la palabra “comunitarista”), por lo que
pensoé ante todo en deberes: deberes para con la polis, deberes para con la
naturaleza...; posteriormente, a partir del liberalismo individualista, se torn6
en humanidad de derechos; hoy todavia asistimos a una época que pareciera
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centrarse solo en los derechos, de manera individualista; no se habla en la
misma proporcion de deberes como si de derechos. ;No es hora de lograr el
equilibrio entre ambos polos?

A.l. UNA POSICION TUSFILOSOFICA ACTUAL —QUE VA CONTRA CORRIENTE
Y POR ESO ES IUSFILOSéFICA—, Y DE PETICION DE MORALIDAD EN EL
DEBATE PUBLICO —NO DE MORALISMO—.

“Nuestras leyes son, por definicion, una codificacion
de la moral, buena parte de la cual se fundamenta
en la tradicién judeocristiana”

(Charlie Crist).

En filosofia juridica es mas o menos general —desde luego hay excepciones—
encontrar en sus textos teorias, cuestiones muy generales, y pocas veces se
debaten o se toman posiciones concretas frente a problemas reales; a nuestro
juicio, dichas teorias deben aterrizar en los casos “sangrantes” de la vida real.

Hemos hablado hasta aqui algo sobre la persona humana; ;y qué es lo que
hay dentro del vientre materno fruto de la union de un espermatozoide y de
un 6vulo humanos? ;Y qué es un hombre en estado vegetativo o en coma?

a. Puede que, en el primer caso, esto es, un feto, lldmese pre-embridn,
embrion, etc.-, no sea tenido en cuenta por la terminologia juridica
como “persona humana”, tal como ocurre por ejemplo en el Codigo
Civil Colombiano, art. 92, y también en la sentencia sobre despena-
lizacién del aborto en Colombia en ciertos casos, del afio 2006.

En el primer caso (Cons. Colombia, art 92), la persona humana es
solo aquélla que se ha separado del cordon umbilical una vez ha
nacido el feto; pero... ;puede negarse que sea un “ser humano” lo
que existe antes de nacer? ;No sostiene la filosofia mas basica que el
efecto sigue a la causa? Puede ser que no haya persona humana en su
totalidad, con un cerebro desarrollado, pero hay alli un algo humano
en desarrollo; por ello mismo... ;no amerita una proteccion juridica,
tal como también lo establece el art. 92 mencionado?

Para abordar este espinoso, antiguo y disociador tema, parece luminoso —y
hasta podria decir valiente frente a un tratamiento generalizado que esquiva el
problema— el modo en que Michael Sandel se basa para tratar la cuestion del
aborto; en sintesis muy apretada, el planteamiento de Sandel es el siguiente:
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Frente al aborto existen dos posturas:

a) La que dice que el aborto debe ser tratado como una expresion de la
autonomia o libertad del individuo, posicion tipica de la llamada “razon
publica liberal”, que exalta la libertad individual a cimas ilimitadas, y
donde el Estado debe ser neutral a doctrinas morales y religiosas.

b) La postura que dice que detrds del aborto se contiene un valor con-
creto y superior como es la vida humana, tan esencial para todo tipo
de sociedad, y por ende para el Estado, sin la cual la sociedad y el
Estado se disolverian.

Se objeta a la primera postura —la de la razon publica liberal—, que la
libertad exaltada puede dar lugar a todo tipo de cosas: tal vida si vale , tal no
vale; el matrimonio puede ser cualquier tipo de unidn, etc.; ademas se objeta
que se debe desequilibrar la balanza a favor del valor individual y social de
la vida humana, por encima del valor de una libertad sin limites, valor éste
de la libertad que es grande, claro, pero que podria llevar a desordenar y
desintegrar a la sociedad y al Estado si se la tiene como un absoluto, pues
cada uno iria a lo suyo, atomizando a la sociedad (Sandel, 2011, pp. 277 y ss.).

(En realidad de verdad, ello es asi, es decir, que la vida humana prima
sobre la libertad?

No es tan claro en la facticidad, pues es sabido que existen legislaciones y
jurisprudencias libertarias; en paises como Colombia, por sentencia del afio
2006, el aborto despenalizado esta restringido a ciertos y determinados casos,
con lo cual el libertarismo colombiano seria uno que podria llamarse limitado.
Ahora bien, en Colombia —y parece que en general en las legislaciones del
mundo—, la corriente es ir tras del aborto totalmente libre; es mas, en Colombia
ya, por sentencia del Consejo de Estado del afio 2013, en contravia de la
sentencia sobre el aborto de la Corte Constitucional mencionada del afio 2006
que despenalizé el aborto para ciertos casos, se autorizd el misoprostol o
pildora del dia después, con lo cual qued¢ abierto el aborto practicamente en
todos los casos, y, de esa manera, Colombia entré en la onda del libertarismo
total en materia de aborto, que exalta la libertad y autonomia individual mas
que el valor de la vida humana.

A mi juicio, este tipo de legislaciones o jurisprudencias libertarias totales —
incluso parciales— deberian introducir una especie de “clausula de evaluacion
periddica” —por parte de una entidad gubernamental preferiblemente aunque
no exclusivamente—, para mirar los resultados en su aplicacion; nos parece
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conveniente una clausula tal para leyes o sentencias de gran impacto social
(como el aborto, la eutanasia, el consumo minimo de drogas, el matrimonio
de homosexuales, la adopcion de nifios por homosexuales, etc.) para corregir
excesos, problemas o defectos que acarrean esas sentencias. Seria algo
aproximado a lo que Karl Popper llama la “falsacion”, esto es, que si una
tesis determinada falla en un caso concreto, tal tesis es falsa, quien dice
expresamente a este respecto que “seria ampliamente posible la falsacion de
enunciados y contradecir teorias [en nuestro caso leyes y/o jurisprudencias],
cuando encallen ante los hechos (Kaufmann, 1998, pp. 56 - 57).

b) En el segundo caso, cuando un hombre se halla en estado de coma
profundo, irreversible, jes persona? ;Es un ser humano? ;No habria que
pensar en lo que esa persona, estando consciente, desearia para si al llegar a
un estado critico tal? ;Y quién puede entender lo que esa persona desearia
conscientemente? ;No son acaso sus familiares mas cercanos y su médico
personal, de acuerdo al “espiritu” que esa persona en estado de coma a lo
largo de su vida ha manifestado ser?

No sobra traer a colacidon para terminar, los “presupuestos historicos”
(mas concretamente en Estados Unidos) que Michael Sandel recuerda para
exponer su punto de vista arriba resumido:

Sandel dice que en los debates sobre aborto, eutanasia, utilizacion de
células madre embrionarias, matrimonio de homosexuales, etc., han existido
dos posiciones politicas:

1.- La que dice que la moral y lo religioso deben “excluirse” del debate
politico dada la presencia del pluralismo y de la no posible unidad de
conclusiones (posicion proveniente de John F. Kennedy en los afios 60s y
después retomada en los afios 70s, del siglo XX, por John Rawls), razones por
las cuales se impone la “neutralidad” del Estado frente a la moral y la religion,
y donde la verdad ultima es lo que diga el Tribunal Supremo, posicién a la
cual se adscriben sobre todo los llamados “progresistas”.

De mi parte puedo decir que el argumento de que el pluralismo impediria
tratar cuestiones morales y religiosas en la vida ptblica me parece indeseable,
pues si lo invertimos, es decir, si no hubiera pluralismo y no hubiese sino una
postura moral o religiosa, seria, ahi si, algo peligroso: no habria sino imposicién
de esa postura, no habria sino teocracias, la disension seria aplastada.

Y el argumento de que las posiciones morales y religiosas no posibilitan el
consenso, no solamente me parece algo indeseable sino mentiroso, pues en
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la vida puramente politica tampoco existen consensos siempre; lo 16gico en
cualquier materia, tratese de materia moral, religiosa, juridica, econdmica,
politica..., es que haya varias posturas muchas de ellas disimiles, sin que
siempre se logren consensos, por lo que hay que recurrir al criterio de la
mayoria y de la objecion de conciencia, con tolerancia.

2.-Y la postura que dice que los “laicistas” se equivocan, pues personalidades
célebres e influyentes en la historia de Norteamérica como Abraham Lincoln o
Martin Luther King, siempre expresaron sus posturas morales y religiosas en la
vida publica, siendo en realidad de verdad la ley una codificacion de la moral,
postura proveniente de los llamados ‘“‘comunitaristas” (para quienes debe haber
mucha dosis de moral en la vida publica), de Ronald Reagan y los “conservadores”
en los 80s, y recientemente de Barak Obama (democrata “moralista”).

Sandel se alinea con la segunda postura después de plantear los siguientes
interrogantes y responderlos:

a. /Basta la libre eleccion o la autonomia personales, pregonadas por
la postura de la razén publica liberal, ajena a los debates morales y
religiosos? A lo que Sandel responde que no.

b. (Se puede desinteresar el Estado y lo politico en general acerca de
la pregunta sobre cuando empieza la vida humana? A lo que Sandel
responde igualmente que no.

Concluye Sandel que la neutralidad es irreal e inmoral pues esta de por
medio quitar la vida humana.

Transcribo, finalmente, las propias palabras conclusivas de Sandel:

“Que Obama dijese que los progresistas deben abrazar una forma de razén ptblica
mas abarcadora y mas amistosa con la fe refleja un instinto politicamente sensato.
También es una buena filosofia politica. El intento de desligar los argumentos
sobre la justicia y los derechos de los argumentos sobre la vida buena es un error
por dos razones: en primer lugar, no siempre se pueden zanjar las cuestiones
referentes a la justicia y a los derechos sin resolver cuestiones morales sustantivas;
y en segundo lugar, incluso cuando es posible, puede que no sea deseable”
(Sandel, 2011, p. 284).

Con todo lo anterior, se ha querido traer a colacién un par de temas
espinosos para la filosofia del derecho; el fin de ello es para despertar
conciencia frente a tales temas (y tantos otros similares por espinosos), ya
que hoy parece que la conciencia juridica es masificadora en unos casos, o
dormida en otros, o impuesta también.
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Una acotacion personal:

Preferiria el sistema anglosajon de derecho, que consagra principios y no
normas, sentencias judiciales y no preceptos legales; ello para decir que los
casos sangrantes, excepcionales, deberian dejarse en manos de la prhonesis,
de la prudencia del juez; la ley es una luz general y el caso particular es la
encarnacion de la persona en el tiempo y el espacio; es la aplicacion necesaria
para el derecho-ley de la equidad, la cual pesa tanto como la norma; cada
una vale el cincuenta por ciento del derecho; no es el hombre para la ley sino
la ley para el hombre, es el siempre luminoso y perenne principio de Cristo
para la aplicacion de la ley; fue el deseo de Tomas Moro en “Utopia” cuando
decia que ojalé los ordenamientos juridicos tuviesen pocas normas; es el “yo
soy yo y mis circunstancias” de ORTEGA Y GASSET, es decir, lo perenne y lo
historico vistos conjuntamente.

B. LA FAMILIA

“La familia es el nucleo fundamental de la sociedad”
(C.P. art. 42, 1991).

[Por cierto, dicha afirmacion constitucional es, no lo dudamos, una
codificacion legal de la moral o, al menos, de una realidad social bastante
notoria con tintes éticos; y es ya fundamental y significativo que la familia sea
el factor que mas alegria y felicidad da, por ejemplo, a los colombianos, segun
consta en una encuesta del Centro Nacional de Consultoria (2013, mayo 15);
esto lo digo de otra parte para aquellos que niegan la relacion estrechisima
entre derecho y moral, entre derecho y una sociologia minima: por lo menos
nuestra Constitucion si consagra el vinculo interno y no puramente exterior,
entre derecho y moral, o entre derecho y realidad sociologica; para la muestra
este boton].

La familia es referente o fuente del derecho —como la persona humana que
acabamos de ver—, de la escuela clasica del derecho natural.

Anteriormente hablamos de la centralidad de la persona para el derecho
por ser ambas realidades —persona y derecho— “relacionales”, y por ser la
persona un ser superior en el orden de la creacion (a no ser que haya una
matriculacion radical en el “sociologismo” extremo, o en el “totalitarismo
de Estado”). Podemos plantearnos ahora si otras instancias —en este caso la
familia— son capitales para el derecho, esto es, si son referente o fuente de
derecho, y sujetos de derechos y deberes.
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(No afirma la Constitucion Politica que la familia es la célula basica de la
sociedad, el nucleo fundamental de la misma, constituyéndose asi en fuente
material de derecho? ;Alrededor de ella no existen innumerables normas
juridicas? (Por ser fuente de derechos, no le corresponde a ella en gran
medida preservar a la sociedad, ser su nicleo como dice la Carta del 91,
siendo ese también su principal deber? ;Y si es fuente y sujeto de derechos,
no corresponden frente a la familia obligaciones de todos para con ella,
respetarla precisamente como nucleo de la sociedad?

Del hombre y la mujer nace la especie humana y eso merece todo el
respeto y custodia por parte del derecho; de ese hecho tan fundamental y
basico nace todo el arco normativo-juridico que debe darse a esa célula
social, esa institucion basica de la sociedad. En ese sentido, podria incluso
hablarse de un “familiarismo”, asi como Mounier habla de “personalismo”,
entendiendo por familiarismo una apuesta radical y decidida por la familia,
desde el derecho y desde toda otra instancia social (pero poco se habla de la
familia y poco se la defiende con hechos).

Sabemos que es poca la atencion social que se le brinda a la familia; si
juridicamente a la familia se le ha tratado de dar cierta proteccion, no sucede
lo mismo por parte de las personas y ciertos grupos sociales en particular:
existe una alta irresponsabilidad para mantener la familia como célula social:
no existe fidelidad conyugal, no existe responsabilidad paterno-filial; otro
tanto acaece con la sociedad, y cuando hablo de la sociedad me refiero mas
concretamente a los medios de comunicacion social, que no la defiende;
a la prensa hablada y escrita le cabe mucha responsabilidad en la actual
destruccion de la familia; dice la prensa auto-regularse pero no lo hace y
menos de cara a la familia; y el Estado de paso la deja a su aire sin exigir
responsabilidades a los medios de comunicacion social bajo la premisa de
que “mas vale una prensa desbocada que una prensa censurada”, como dijera
hace afios un Presidente de la Republica.

Pero ocurre que a la familia también le corresponde su parte de
responsabilidad: no existen asociaciones de familias que busquen
auto-defenderse ante los ataques de los medios de comunicacion, de la
publicidad, de la sociedad; ellos se sienten a sus anchas por la no presencia
de dichas asociaciones.

Para dimensionar a la familia es menester plantearnos la siguiente cuestion:
(cual es el origen de la familia? La Constitucion Politica de Colombia de
1991 dice que la familia nace de tres fuentes: “Se constituye por vinculos
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naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.”.

Surge de inmediato frente a la norma transcrita el tema actual y debatido
del matrimonio de homosexuales. A este respecto parece conducente acudir de
nuevo a Michael Sandel (en su libro ‘Justicia, ;hacemos lo que debemos?"),
quien a este respecto, en resumen, sostiene:

Existe la posibilidad de reconocer por parte del Estado s6lo el matrimonio de
heterosexuales; existe la posibilidad de que los homosexuales se casen y ello
sea reconocido por el Estado; y existe la posibilidad de que los homosexuales
se casen en asociaciones privadas, para las cuales el Estado no interviene.

La tercera posibilidad en realidad de verdad cuenta con pocos seguidores,
dice Sandel; pero la primera pierde terreno en aras de la segunda por
la creciente avalancha de la tesis de la “razon publica liberal” que hace
prevalecer la autonomia particular; empero, ante ella cabe recordar la
finalidad del matrimonio y de la familia, de las convicciones éticas.

Transcribo una frase suya sobre esto: “El verdadero meollo del debate del
matrimonio gay no es la libertad de eleccion, sino la cuestion de si las uniones
entre personas del mismo sexo merecen que la comunidad las honre y reconozca;
es decir, si cumplen el proposito de la institucion social del matrimonio. Tal y
como diria Aristoteles, de lo que se trata es de la justa distribucion de cargos
y honores. De lo que se trata es del reconocimiento social” (p. 292). Es pues
una cuestion de finalidad social, una cuestion teleologica de fondo. Y, ante tal
finalidad, dice Sandel, .. .no podemos permanecer neutrales entre concepciones
contrapuestas de la vida buena” (p. 294).

El problema es que tal tesis se enfrenta al sociologismo actual segun el
cual lo que la sociedad diga es lo que debe prevalecer en el derecho; a este
respecto, por ejemplo, dice Oscar Collazos: “Si las instituciones del Estado
no se adaptan a estos cambios, si no los legitiman (las cursiva son mias) e
incluyen en su proyecto democratico, vamos a vivir la experiencia de una
sociedad esquizofrénica” (2013, febrero 7); es asi una posicion tipicamente
iuspositivista; la ley es solamente un instrumento de regulacion social; como
dice Sandel frente a lo anterior, no importa el “contenido” de la eleccion sino
que se proteja el derecho a “elegir” (Sandel, 2011, p. 291); pero la simple
eleccion puede acarrear graves consecuencias posteriores impredecibles.

Ante tal situacion, vuelve mi propuesta antes mencionada con ocasion del
tema del aborto, de establecer en leyes y jurisprudencias de gran impacto
social la clausula de evaluacion periodica de esas leyes y jurisprudencias
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para asi tomar, si es del caso, medidas frente a las consecuencias negativas
de los hechos propiciados por dichas leyes y jurisprudencias.

Desde luego no basta una cldusula de evaluacion periddica, es menester
que quienes estdn comprometidos con la presencia moral y religiosa en la
sociedad (que no es lo mismo que nexos entre poder politico y religioso,
cuestion bastante depurada por fortuna en buena parte en Occidente) den
ejemplo y testimonio de su posicion moral: es decir, no se trata tanto de
condenas frente al contrario o frente a leyes y jurisprudencias que no se
comparten, en este caso el “laicismo”, el “progresismo”, etc., sino de sentar
un ejemplo de coherencia moral.

Ahora bien, en aras de su derecho a la “diferencia” por parte de los
homosexuales, para su union debe adoptarse otra nomenclatura; en realidad
ya se ha hecho cuando se habla de “matrimonio igualitario”.

Pues bien, aqui pienso que por razones de la “proveniencia” de todo
ser humano al mundo, es decir, por venir todo hombre de espermatozoide
masculino y de évulo femenino, el nifio tiene el derecho prevalente (como
dice el art. 44 de la Constitucion Politica colombiana) a padres heterosexuales,
y en tal linea, la adopcion debe dejarse “preferentemente” para los padres
heterosexuales sobre las parejas homosexuales. S6lo en casos extremos debe
dejarse tal adopcion a los homosexuales.

Desde luego las escogencia de los padres heterosexuales debe ser muy
cuidadosa, y, s6lo faltando éstos, podrian los nifios expositos, abandonados
totalmente, pasar a manos de parejas homosexuales, igualmente escogidos
con mucho cuidado a fin de garantizar a los adoptados el derecho a una
familia bien constituida: el hijo prevalece frente a los padres.

Y hablando de la familia, no sobra recordar en este momento que ésta se
constituye en un “derecho” de los nifos tal como aparece en el art. 44 de
la Carta Politica colombiana de 1991: “Son derechos fundamentales de los
nifios... tener una familia y no ser separados de ella”.

Pero, a su vez, a la familia le obliga velar por ellos tal como también
prosigue dicho articulo 44: “La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico
e integral y el ejercicio pleno de sus derechos”.

Para terminar estas breves consideraciones sobre este referente material
del derecho, leamos unas palabras a titulo de evaluacion de Mijail Gorbachov
(pp- 123-124), a proposito de la mujer y la familia:
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“Pero, a través de los afios de nuestra dificil y heroica historia, no prestamos
atencion a los derechos y necesidades especificas de la mujer, que surgen de
su papel de madre y ama de casa y su funcion educativa esencial en lo que
respecta a los hijos. Al ocuparse de investigaciones cientificas, trabajos en
obras de construccion, en produccion y en servicios o dedicarse a actividades
creativas, a las mujeres no les queda suficiente tiempo como para realizar
sus tareas diarias en el hogar: labores domésticas, educacion de los hijos y
el logro de una buena atmosfera familiar. Hemos descubierto que muchos de
nuestros problemas, en la conducta de los nifios y de los jovenes, en nuestra
moral, cultura y produccion, en cierta forma derivan del debilitamiento de
los vinculos familiares y de una actitud indolente hacia las responsabilidades
familiares...”.

Parecieran palabras de metafisicos, de religiosos, de moralistas, pero no,
provienen de un comunista a finales de los anos 80s del pasado siglo: ;no
dejan entrever alli, que hay cosas esenciales al ser humano, y que no todo
es cambio, sobresalto e incertidumbre? ;No serian una invitacion a aunar lo
perenne con lo cambiante?

C. LA SOCIEDAD

“Si los cambios en nuestras costumbres morales no
son legitimados por la institucionalidad, se hardn
inexorablemente a pesar de ella”

(Oscar Collazos).

La sociedad es la fuente por antonomasia del derecho segun el
sociologismo juridico.

Hablar de la sociedad como fuente del derecho es afrontar el tema del
sociologismo; éste surge en el siglo XIX; se debio principalmente al auge
de la ciudad moderna, al urbanismo, al desplazamiento de la ruralidad,
a la creciente publicacion de libros, y a la aparicién de los medios de
comunicacion social. Sus padres fueron principalmente Augusto Comte,
Emile Durkheim, Karl Marx...

Podemos valernos para reflexionar este tema de un articulo de Oscar
Collazos aparecido en El Tiempo (Bogota), el dia 7 de febrero de 2013,
donde aparece de cuerpo entero la prelacion de la sociedad frente a toda
otra realidad; me parece que ahi queda retratada en buena parte la postura
sociologista.
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Dice Collazos que la libertad no debe ser algo que se maneje desde el
poder politico, desde la institucionalidad, desde los moralismos, desde las
leyes, sino que es una conquista de los ciudadanos.

Leamoslo: “Consuela saber que las sociedades se mueven y cambian...,
a pesar, incluso, de las leyes que pretenden detener los cambios sociales y
de costumbres. Los sistemas de censura y prohibicion no bastan para frenar
las corrientes impetuosas de las sociedades™.

Se deduce de ahi que la sociedad tiene prelacidon, que las leyes no son
sino expresion de la sociedad; la ley no es antecesora y guia de la sociedad
sino expresion de ésta; no habria leyes inspiradas en la naturaleza, en
un algo objetivo y estatico, pre-existente al legislador, sino que la ley
obedece al dinamismo cambiante de la sociedad; la ley, reconoce los
hechos sociales y maximo los regula normativamente y deberia propiciar
elementos educativos; la ley no debe ser primariamente coercitiva sino
educativa (claro que en este punto hay una cierta coincidencia con Tomas
de Aquino). El derecho disciplinario, coactivo, autoritario, deberia
ceder ante un derecho educativo; dice Foucault (p. 18): “Si el sistema
del derecho esta centrado en el rey, es necesario eliminar la dominacion
y sus consecuencias”); es lo que vemos que sucede con el tema de la
despenalizacion del aborto, o de la despenalizacion de la dosis minima de
drogas sicotropicas, o de la legalizacion del matrimonio de homosexuales,
etc.; existe el aborto en la sociedad, existe el consumo de drogas ilicitas
en la sociedad, existen las uniones de homosexuales en la sociedad, etc.;
es un problema, mejor, una “realidad social”, dicen los sociologistas;
entonces todo ello debe regularse por la ley que es expresion de todos
esos fendbmenos sociales: jes el puro iuspositivismo!

Empero, el problema radica en saber “hasta donde” se puede ir en materia
legal, cudles son los limites legales de las conductas humanas, cudl debe ser el
cauce a seguir cuando se legaliza una conducta hasta un momento determinado
tenida como ilicita, y, politicamente, hasta donde llega la democracia.

A este respecto las posturas estan divididas.

Por ejemplo, en una orilla encontramos a Joseph Ratzinger cuando sostiene
que la democracia tiene presupuestos pre-estatales; ella —la democracia—,
sigue diciendo Ratzinger, es valiosa en si misma por muchos aspectos,
aunque no siempre posee la razon, como en los procesos legales de Socrates,
de Jests, o en el tratamiento a los judios en tiempos del nacionalsocialismo



86 JUAN GUILLERMO DURAN MANTILLA

condenados a la muerte por la mayoria, pero que no por eso fueron condenas
legitimas; ello es razon por la que las personas deben estar alertas, con los
ojos despiertos, frente a las mayorias.

En la otra orilla de esta cuestion encontramos entre otros al filosofo
del derecho norteamericano Richard Rorty para quien la democracia —la
mayoria— es la Gltima palabra para la validez de la ley, reduciéndose asi al
unilateralismo del nimero (Ratzinger, 2005, pp. 92 y ss).

De esta manera volvemos a lo ya dicho: ;debemos caer en unilateralismos
cerrados? ;No es mas sano, aunar lo perenne y lo accidental, lo sustancial y
lo pasajero, en una armonia del punto medio, dificil pero posible en multitud
de casos?

Finalmente, a pesar del peso de la sociedad en la vida de las personas ,
del mundo moderno veloz, del derecho sociologista, el mundo personal,
la conciencia estudiosa siempre debe quedar a salvo dentro de un marco
de equilibrio: para salvaguardar la personalidad se cuenta con ese gran
invento democratico moderno de la “objecion de conciencia”, personal, e
incluso institucional, frente a sentencias y jurisprudencias mayoritarias; es
la salvaguarda del antiguo postulado aristotélico —y, en ese momento y para
siempre novedoso principio de Cristo—: no es el hombre para la ley, para
el sdbado, (la jurisprudencia, la mayoria) sino la ley para el hombre; desde
luego el bien del hombre, no su capricho.

D. LA NATURALEZA

“El hombre no se crea a si mismo. Es espiritu y
voluntad, pero también naturaleza”

(Benedicto XVI).

La naturaleza es fuente excepcional del derecho segun la escuela del
derecho natural, junto con la persona y la familia, como ya se ha anotado.

(Eslanaturaleza “fuente” material del derecho? ; De *“qué naturaleza’ hablamos?

Por naturaleza entendemos esencialmente dos cosas: a) la physis, el
cosmos, el universo fisico; y b) lo mas esencial al hombre, lo que lo hace
ser hombre y no otro ser, es decir, su razon, su voluntad, su libertad, su
afectividad, su especial corporeidad, en una palabra su espiritu encarnado;
Mounier habla de “existencia incorporada” (Mounier, 2001, p. 37).



III. REFERENTES MATERIALES DEL DERECHO DEDUCIDOS DE LA ANTERIOR HISTORIA... 87

Tanto la naturaleza fisica, como la naturaleza humana, son fuente material
del derecho, pues de ellas se desprenden normas que vinculan a los hombres,
de proveniencia de la autoridad, normalmente estatal o supraestatal, coactivas,
y sancionatorias visiblemente.

En los tiempos que corren, la “naturaleza fisica” es fuente para el derecho
en lo que concierne a los derechos humanos y mas concretamente a los
llamados “derechos al medio ambiente” (fisico), (y si fuente del derecho,
ella, la naturaleza, también es sujeto de derechos, incluidos los derechos
de los animales, en virtud de la “complejidad del universo” que nos hace
interdependientes unos de otros, aunque no de deberes por ser inanimados).

Sin embargo, en materia de derechos humanos en si mismos, la “naturaleza
humana’ no corre la misma suerte en todos los casos: por ejemplo, en materia
de aborto, no hay claridad en todos los espiritus si el feto es “hombre” antes
de los tres meses; y en realidad, desde hace siglos, el “derecho a la libertad”
prima sobre “lo natural en si mismo” del ser humano.

Podriamos remontar ese proceso libertario a Guillermo de Ockham en el
siglo XIV con su primacia de los “derechos subjetivos” sobre “lo justo en
si” (propio de la edad media), pasando por Lutero en el campo religioso,
quien hace primar la libre interpretacion de las Escrituras Sagradas sobre
la interpretacion por autoridad del Magisterio de la Iglesia, prosiguiendo
con el dogma de Descartes, “pienso, luego existo” en filosofia, donde se da
prelacion al acto de pensar sobre la “res en si misma considerada” (la cosa en
si misma, objetiva, real), siguiendo con las Declaraciones de derechos por las
revoluciones politicas liberales (no de deberes) de los siglos XVII y XVIII,
pasando por Kant en el mismo siglo XVIII con su filosofia individualista,
separadora de los hechos respecto de los valores, divorciadora del noumeno
(idea) respecto del fainomenon (lo que aparece), hasta llegar al siglo XX tan
sensible a la libertad, victoriosa ante los totalitarismos de Estado.

Ast las cosas, son mas de 6 siglos de evolucion hacia el subjetivismo mas
acendrado, tanto en la filosofia como en los espiritus en general, que hace
muy dificil en la actualidad, por no decir imposible, la aceptacion de valores

799,

“en si”; solo se aceptan hoy los valores “en mi”.

Lo grave y riesgoso de este proceso es su pendularidad historica, es decir,
que llegue a extremar de tal manera a los espiritus en general que haga pensar
en la posibilidad o incluso en la necesidad de un “nuevo totalitarismo del
Estado” (o como llegue a llamarse su sucedaneo) para controlar los excesos
del libertarismo.
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Ahora bien, més especificamente en filosofia general y en filosofia del
derecho en particular, la discusion sobre la importancia de la “natura” para
el derecho gira en torno a lo que se ha denominado la “falacia naturalista”,
siendo éste uno de los problemas mas acuciantes de la filosofia moral y
juridica del presente (asi lo considera por ejemplo, Mauricio Beuchot Puente
en su obra ‘Filosofia del derecho, hermenéutica y analogia’; Francesco
D’ Agostino también lo incluye dentro de los temas centrales de la filosofia
del derecho actual en su libro Filosofia del derecho).

(Qué es la falacia naturalista?

Desde luego es un tema ampliamente debatido, lleno de filigranas teoricas
muy importantes; aqui me limitaré a sintetizar el tema.

El problema se remonta a David Hume, en el siglo XVIII, quien critica a
tratadistas de moral y de filosofia del derecho cuando “atan el ser al deber
ser” (a simple vista todo pareciera indicar que el ser y el deber ser son dos
cosas totalmente distintas pues, en efecto, una cosa es ser (naturaleza) y otra
el deber ser (razon humana autonoma); una cosa es estar siendo en la realidad,
y otra llegar a ser por medio de la razon humana; sin embargo, el tema se
traslada especificamente al campo de lo normativo, donde el lenguaje trata del
llegar a ser (deber ser), de una “aspiracion” del espiritu humano a “superar”
los fendmenos, a través de preceptos: si alguien comete tal conducta, debe
ser castigado, etc., de donde se deduce que las cosas atin no son, sino que
deben llegar a ser).

(Donde se asienta ese deber ser? ;Se asienta, dicen Hume y sus seguidores
positivistas, en la “voluntad” del que hace la norma? Esta tltima pregunta
se responde con un rotundo “si”; todo radica en un “voluntarismo” del
legislador —y del hombre en general—, y no en algo “real”, objetivo, exterior,

pre-establecido heteronomamente.

Propiamente el término “falacia naturalista” (1éase mentira de lo natural,
de la naturaleza en el campo normativo moral y juridico) se debe al filosofo
analitico George Edward Moore, quien no veia cosas naturales en el hombre,
como por ejemplo cuando decia que la bondad humana no es natural (;un
eco de Hobbes quien consideraba al hombre como lobo para los demas
hombres?) sino quiza una “mera intuicion” pero no con estatuto en lo natural
(o naturaleza del hombre), y afiadiendo que lo bueno es indefinible.

Esta posicion de separar el ser del deber ser, ya habia sido sostenida antes
por Kant cuando separ6 los “hechos” de los “valores”, el “noumeno” del
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“fainomenon”, el pensamiento de la naturaleza; Kant como sabemos es
idealista, para €l solo valen las ideas, no la naturaleza de las cosas.

En esa linea separatista del ser respecto del deber ser, también se encuentra
Max Weber quien reduce todo a “cultura” (desdefiando lo natural), y, Hans
Kelsen [Joseph Ratzinger responsabiliza muy en concreto a Kelsen en este
proceso de separar el ser del deber; dice Ratzinger que “antes” de Kelsen
era mas o menos alcanzable saber qué era lo justo, pues la justicia se basaba
en la armonia de razon y naturaleza, sustentadas ambas en un Spiritus
Creator; pero, “después” de Kelsen, la naturaleza y la razén se divorciaron
y todo quedo6 circunscrito a la razon, a la mera logica racional, cayéndose
en el puro subjetivismo, y asi, poder alcanzar la justicia se hizo muy “cuesta
arriba”; empero Ratzinger da un parte de esperanza con el renacimiento de la
naturaleza por parte de los “movimientos ecologistas” (Benedicto X VI, 2011).

Contrarios a esa separacion entre ser y deber ser, entre naturaleza y razon,
entre natura y libertad, se encuentra otro bando de filosofos: Kalinowski,
Finnis, Moulines, Beuchot, Dewey, de la Torre Rangel, Massini, etc., quienes
consideran que entre el ser y el deber ser no existe ruptura radical.

Asi por ejemplo se dice que el deber ser de la conclusion en un silogismo
estd necesariamente precedido de una premisa que lo incluye; o se dice que
en el lenguaje ordinario, en la praxis, en la vida ordinaria, siempre hay un
ligamen entre el hecho y su valoracion, entre la prescripcion y la descripcion,
entre lo que sucede y la norma, en definitiva entre el ser y deber ser, entre
la naturaleza y la razon.

Ese ligamen entre ser y deber ser se ve cuando uno observa un accidente
(hecho), y, enseguida, se afirma: “no pudo ser” (deber ser). Y es que la
naturaleza estd como mandando sefales de deber ser continuamente: fumo
(hecho), pero no debe ser asi pues dafia a la naturaleza [sobre el tema de
la falacia naturalista se puede consultar mas en detalle la obra de Mauricio
Beuchot Puente, Filosofia del derecho, hermenéutica y analogia, ya citada,
pp. 119-125, y Filosofia del derecho, de Francesco D’ Agostino, también
arriba citada, pp. 73-84].

En ultimas, entonces, se trata no tanto de privilegiar a uno de estos dos
polos en desmedro del otro, idolatrar sdlo la libertad o idolatrar solo la
naturaleza, sino de armonizar en un punto medio naturaleza y libertad: una
libertad a espaldas de la naturaleza, la maltrata a ésta y las consecuencias
negativas no se haran esperar (lo vemos en el campo medioambiental de una



90 JUAN GUILLERMO DURAN MANTILLA

manera palpable); pero la naturaleza necesita a su turno de la proactividad
de la libertad y la razon para transformar a aquélla dentro de los limites de la
ética y el derecho: es el papel de la bioética y del bio-derecho hoy por hoy.

E. EL ESTADO

“Salus populi suprema lex”
(J. Locke).

Esta frase se remonta a la antigtiedad:
Ciceron.

El Estado es referente o fuente material del derecho segun el estatismo
(vgr. para Hegel). Y es referente y fuente material del derecho, también,
segun el iuspositivismo.

Que el Estado es referente, “fuente” material del derecho —del derecho
positivo concretamente como fuente formal, a su vez—no parece admitir dudas.

El Estado como ente natural y cultural produce, origina, genera normas.
Empecemos por hacer una “aclaracion” que creemos conveniente:

No se trata de “confundir” al “productor” de normas —al Estado, que aqui
se contempla como fuente material del derecho—, con su “producto”, es
decir, el derecho positivo; el Estado es “fuente” material del derecho; pero
su producto, las leyes, las sentencias, el derecho positivo en general, son
las llamadas “fuentes formales” del derecho; éstas tiltimas no son el objeto
principal de estas reflexiones sino de otras areas de estudio juridico como la
Teoria General del Derecho.

Aqui no veremos al Estado en cuanto a su producto, esto es, el derecho
positivo, sino en cuanto productor del derecho; veamos el asunto en tres aspectos:

a. En primer lugar, el Estado no solamente genera normas sino que
también es “sujeto” de derechos (es delito, vgr. traicionar a la patria,
aunque ciertamente Estado y Patria no son exactamente lo mismo;
el Estado es la organizacion visible de lo politico a través de varias
instituciones, y la patria es el territorio donde han nacido los padres y
uno mismo, habiendo una razén de afectos vinculantes con ella; vgr.
es delito la rebelion contra el Estado; vgr. es delito cometer desfalcos
contra el Estado, etc.).



III. REFERENTES MATERIALES DEL DERECHO DEDUCIDOS DE LA ANTERIOR HISTORIA... 91

Y el Estado es ademads, sujeto de obligaciones: el Estado tiene fines
que cumplir: servir a la comunidad, promover la prosperidad general,
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion, facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan, defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial, asegurar la convivencia pacifica, asegurar el orden justo: art. 2
de la Constitucion Politica.

El Estado, ademas de las anteriores obligaciones, reconoce, sin
discriminacion alguna, los derechos inalienables de la persona y ampara a
la familia como institucion basica de la sociedad: art. 5 de la C.P.

También es obligacion del Estado reconocer y proteger la diversidad étnica
y cultural de la nacion colombiana: art. 7 de la C.P.

Finalmente, el Estado tiene por obligacion proteger las riquezas culturales
y naturales de la Nacion: art. 8 de la C.P.

Estas son las que hemos denominado condiciones en que aparece el Estado
frente al derecho.

b. (El Estado parece que tiene mas obligaciones que derechos? Si, pues
el Estado debe ser y estar limitado en su poder; el poder es una realidad
humana y politica muy grande; el Estado es una de las organizaciones
que mas poder tienen, y, porque éste puede y tiende a desbocarse, es
menester controlarlo, control que se opera, entre muchos mecanismos
posibles, mediante la imposicién de deberes, responsabilidades y
obligaciones del Estado.

Este es un asunto central en esta reflexion, el del poder del Estado, como
que en €l se concentra un rasgo del Estado mismo que marca su ser como
generador de derecho y como sujeto de derechos y de obligaciones. Es un
tema de limites del Estado en su quehacer juridico.

Para controlar ese poder gigantesco del Estado se encuentra el derecho.

En efecto, el derecho y el Estado siempre han ido ligados; no se entiende
el uno sin el otro. Ya Platon decia que la ley es hecha por el Legislador
gobernante del Estado, Nomothetes (‘Leyes’, Beuchot, 2006a, p. 20); y
Aristoteles dice que la justicia distributiva (un tipo de derecho, diriamos
en lenguaje de hoy) esta a cargo del Estado, quien reparte bienes, cargas y
obligaciones (Beuchot, 2006b, p. 24).
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Hasta ahi aparece el Estado como “generador” de normas juridicas.

Pero ese Estado generador de normas juridicas debe ir también ligado al
derecho. Es una sana paradoja del Estado: él “genera” y produce normas, pero
al mismo tiempo esté “controlado” por normas, bien sean ellas superiores al
Estado, o bien sean producidas por el mismo Estado.

La adscripcion al primer derecho, esto es, el derecho positivo, es la postura
del llamado “Estado de derecho”, desarrollada en el siglo XIX (KAUFMANN,
2002, p. 74); y la adscripcion al derecho natural, y al derecho positivo
también, es propia de la postura del iusnaturalismo (asi lo veia CICERON,
por ejemplo).

Es tanto como decir que el Estado no es un “absoluto”, no es un ente
totalmente independiente, sino que debe estar inter-relacionado con la
juridicidad; ;por qué esa inter-relacion? La respuesta parece obvia: para que
el Estado no se extralimite, y ello debido al poder tan grande que posee, tal
como se acaba de recordar.

Si es limitado por el derecho positivo equivale a decir que el Estado se
auto-regula, €l produce normas pero esas normas son para su autocontrol;
y si es limitado por el derecho natural equivale a decir que el Estado tiene
una regulacion que lo antecede, hay algo previo y superior al Estado mismo,
inscrito en la naturaleza del hombre, que el hombre es anterior al Estado y
éste no puede tiranizarlo.

Y... {Quién controla mas al Estado? (El propio Estado mediante su
regulacion “auténoma”, o, mediante la regulacion “heteronoma” de la
naturaleza de las cosas?

A nuestro juicio lo controla mas la regulacion heteronoma; al fin y al cabo
la auto-regulacion por parte del propio Estado tiene un grado de voluntariedad
propia, mas que de objetividad por parte de los gobernantes: ;No decian los
criminales de guerra nazis que ellos no eran culpables ya que actuaban bajo
un Estado de derecho, bajo una legalidad precisamente nazi? Pero, frente
a lo anterior, ;jno juzg6 el Tribunal de Nuremberg que justamente eso no
era argumento ya que por encima de la legalidad esté la ética, el derecho
universal, la humanidad?

Lo contrario a esa adscripcion al derecho (sobre todo del derecho universal)
es la postura del “totalitarismo de Estado”, donde el Estado es un todo
absoluto, un dios terrenal, un leviatan.

Los limites al Estado no existen en esta postura totalitarista; nada lo
trasciende. Todo dentro del Estado, nada fuera del Estado, nada en contra
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del Estado. Esto quiere decir mas exactamente que para el totalitarismo la
ley es enteramente una realidad al servicio del Estado y por encima de la
persona humana: ley y persona estan al servicio enteramente del Estado. Tal
fue la postura de los totalitarismos de Estado “comunista” (como la Unioén
Soviética de 1917 hasta 1989) y de los totalitarismos de Estado “fascista”
(Mussolini, 1922-1945) y “nacionalsocialista” (Hitler, 1929-1945).

La tunica ley, entonces para el totalitarismo estatal, es la ley positiva al
servicio enteramente del Estado y con marginacion o desplazamiento de la
persona humana. Para el totalitarismo de Estado es todavia mas impensable
una ley natural que lo anteceda; el Estado se convierte en una creacion
meramente cultural, ideoldgica, politica.

La superacion de los totalitarismos estatales es uno de los grandes
logros de la democracia liberal y constitucional post-absolutista y post-
totalitarista: para las democracias liberales e individualistas (individualismo
bien entendido, donde existe la autonomia individual en sano equilibrio
con lo publico; no como nos lo inventamos, o mejor, aplicamos, en las
republiquillas latinoamericanas, donde por individualismo se entiende
hacer lo que se le da la gana a cada quien sin ninguna consideracion de lo
publico), lo primero es la persona, la ley, el bien comun, y el Estado esta
al servicio de ellas; para la democracia liberal si el Estado no tiene esos
limites, es decir, la persona, la ley, el bien comun, el Estado, se torna en
arbitrario, despoético, tiranico.

La posicion constitucional colombiana es justamente esta del limite
estatal: por eso dice el texto constitucional que Colombia es un “Estado
social de derecho”, fundado en el “respeto de la dignidad humana”, en el
trabajo, en la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia
del interés general (Const. Colombia, art. 1, 199). Y en esa misma linea se
encuentra el articulo 94 de la Carta que senala que los derechos humanos
no son unicamente los enunciados en el texto constitucional sino también
todos aquellos que sean “inherentes” a la persona humana; igualmente en
esa linea se encuentra el art. 230 de la Constitucion cuando después de decir
que los jueces se rigen por las leyes para juzgar, a continuacion se dice que
son fuentes auxiliares de la ley, la equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina.

c. Cercano al concepto de Estado de derecho se encuentra el de “le-
gitimidad del Estado”. No son conceptos iguales; el concepto de
legitimidad es de caracter mucho mas amplio, de un alto contenido
ético. El Estado de derecho a lo sumo es una parcela de la legitimidad.
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Pero no lo absorbe, pues como veiamos, el Estado —por ejemplo el
nazi— puede llegar a no ser legitimo.

Que el Estado de derecho mire a la persona humana y a lo que se ha
denominado en teoria politica clasica el “bien comuin” (o interés general
como dice nuestra Constitucion de 1991, aunque en otras ocasiones si habla
expresamente de bien comun como en el articulo 333), es lo que da lugar a la
“legitimidad” del Estado, junto con un Estado de derecho; y dicha legitimidad
del Estado, a su turno, contribuye en buena medida a la llamada “validez del
derecho”, y ambas originan, luego, la “eficacia” del mismo en la sociedad.

Es una triada importantisima —legitimidad del Estado, validez del derecho
y eficacia social del mismo—, considerada como uno de los “temas” mas
relevantes de la filosofia del derecho de todos los tiempos (debe afiadirse, que
este tema contiene, de contera, ese otro gran tema de la relacion connatural
entre derecho y moral; precisamente en este tema se ve la innegable
vinculacion intrinseca —negada por autores como Kelsen, el primer Kelsen
de 1934— de derecho y moral; no es que sean idénticas ambas cosas, pero
se necesitan reciprocamente a nivel interno; no es una simple vinculacion
extrinseca, como de compatfieros paralelos de camino; no, es una amistad
intima de las dos realidades).

Por eso se ha dicho, creemos que con claridad y acierto, lo siguiente: “La
comunidad politica nace, pues, para buscar el bien comun, en el que encuentra su
justificacion plena y su sentido y del que deriva su legitimidad primigenia y propia...
Siguese también que el ejercicio de la autoridad politica, asi en la comunidad
en cuanto tal como en las instituciones representativas, debe realizarse siempre
dentro de los limites del orden moral para procurar el bien comin —concebido
dinamicamente— segun el orden juridico legitimamente establecido o por establecer.
Es entonces cuando los ciudadanos estan obligados en conciencia a obedecer”
(Concilio Vaticano, 1962,1965); nuevamente se ve en la anterior cita la
triada en un orden secuencial: legitimidad del Estado, validez del derecho y
eficacia social del mismo.

Es un tripode, deciamos, inseparable y ordenado, que se puede traducir
también como manifestaciones éticas o legitimas del Estado, del derecho
y de la sociedad; al primero le corresponde la legitimidad; pero, en tanto
busque el bien comun en su derecho produce la validez del mismo como
elemento integrante del bien comun, y, produciendo, en consecuencia, un
ulterior resultado: la eficacia en sociedad del mismo.

Es la conclusion a la que llegan Oscar Mejia Quintana y Natalia Encinales
Ariza (2011, p. 70) cuando afirman:



III. REFERENTES MATERIALES DEL DERECHO DEDUCIDOS DE LA ANTERIOR HISTORIA... 95

“La consideraciéon monodisciplinaria sobre cada una de las problematicas
especificas de la filosofia practica, legitimidad, validez y eficacia, ha disgregado la
estrecha relacion ontologica y epistemologica que entre ellas existe: el problema
de la legitimidad visto desde la esfera filosofica y politica; la validez desde la
esfera juridica y la eficacia solo desde la esfera sociologica y socio-juridica.

Empero, los desarrollos no sélo actuales sino incluso clasicos de estas
problematicas muestran lo errado de tales consideraciones aisladas”.

Digamos algo mas sobre la legitimidad del Estado: ;cuando un Estado
es legitimo?

Ya hemos dicho que esa legitimidad se da cuando respeta a la persona
y al bien comun, y que parte de dicha legitimidad radica también en la
validez de su derecho positivo: tanto formalmente como en su contenido
material; pero no sélo es esto; la legitimidad del Estado depende también
de su constitucion primera.

Asit las cosas, la constitucion o configuracion del Estado debe ser legitima, es
decir, que aspire a responder al bien comun, que busque respetar a la persona
humana, que pretenda propiciar el desarrollo politico, que sea expresion de
una teoria politica reconocida, que tenga un instrumento politico-juridico
1déneo; en una palabra, debe tener un alto contenido ético-politico; éste puede
verse por ejemplo con la adopcion del republicanismo, o de una monarquia
constitucional, o de una democracia, con una Constitucion Politica que
responda en principio o formalmente y en las intenciones a la “salus populi
suprema lex”” como diria John Locke (2006a)

(Y qué pasa con los Estados configurados como producto de una
revolucion armada? A este respecto cabe decir que la llegada al poder también
puede ser legitima (vgr. el derrocamiento de Fulgencio Batista por Fidel
Castro en 1959); es legitima si obedece a causa graves.

Ya Tomas de Aquino en el siglo XIII, por ejemplo, ponia como causas
graves que justificaban el derrocamiento armado del poder establecido el
que hubiera una tirania, que ésta fuera prolongada, que se hubiesen agotado
las vias legales, que las propuestas de la subversion fueras superiores a las
del tirano, y que las posibilidades de triunfo de los sublevados fueran reales.

John Locke, siguiendo esa tradicion, también admite en su teoria filosofico-
politica que un gobierno estatal pueda ser derrocado por causas graves: que
el poder legislativo se descomponga, el mal uso del poder, el entregar al
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pueblo a la sujecion de un poder extranjero, que el poder ejecutivo descuide
y abandone el cargo, y similares causas (Locke, 2006b).

Ahora, no basta la llegada al poder politico, éste debe ser ejercido con
el paso del tiempo dentro de los parametros del bien comun: leyes justas,
economia justa, pulcritud de la conducta de los funcionarios publicos,
derechos y libertades minimas...

Como se ve, en ultimas es una cuestion de ética, no solo de “ética pensada”
sino ante todo de “ética vivida”, en lenguaje de Adela Cortina (2000, p. 28).
Y es que el piso de toda actividad humana, el mas fuerte piso del hombre,
la plataforma mas seria de los humanos, donde se asientan todas las teorias
y esquemas e ideologias, es la “ética vivida™; la ética debe estar en todo y
para todo, no sdlo la ética pensada sino la ética aplicada, vivida, encarnada;
asi lo entrevi6 con toda claridad Aristoteles: la ética es la plataforma de la
politica; su célebre obra, “Etica a Nicomaco”, termina en su ultima pagina
diciendo: “continuemos”, enlazando con su otro célebre libro, “Politica”.
No hay solucion de continuidad entre ética y politica.

De la legitimidad del Estado en su “origen” y “ejercicio”, viene entonces
y repitiendo lo ya dicho, el otro elemento, en buena medida, del bien
comun legitimante del Estado, esto es, la validez del derecho, y su eficacia
social; un Estado sin legitimidad en su origen y ejercicio es como empezar
mal un trayecto; claro esta que el derecho puede a su turno legitimar al
Estado en parte, pero de la legitimidad del Estado depende en buena parte
la validez o legitimidad, a su vez, del derecho, pues ellos son elementos
inseparables, y, como se dijo, de los cuales deriva en buena medida la
eficacia social del derecho.

El abordaje que hace la iusfilosofia de este tema es, a fortiori,
“filosoficamente”; ; Qué quiere decirse con ello? Que cada uno de esos items,
es decir, legitimidad del Estado (tema tratado por la filosofia politica), validez
del derecho (tema tratado por la Teoria del Derecho), y eficacia del mismo
en la sociedad (tema tratado por la sociologia del derecho), se abordan desde
orillas diferentes, pero la iusfilosofia a su turno los aborda filoséficamente, es
decir, los “reune” de manera “conjunta”, “universal”, “entrelazadamente”; asi
lo afirma por ejemplo el iusfilosofo Oscar Mejia Quintana con atino filoséfico
(2011a, p. 73); y asi lo sostiene también Natalia Encinales al afirmar: “...la
filosofia aborda la complejidad intra y suprasistematica del ordenamiento
juridico ofreciendo una vision totalizante de la relacion legitimidad, validez,
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eficacia del fendmeno juridico y asumiendo como foco central de su reflexion
la norma basica” (2011b, p. 173).

Es por consiguiente un abordaje —estamos circunscribiéndonos solo a un
tema punzante de la iusfilosofia, el de la legitimidad, la validez y la eficacia-
universal, conjunto, filoséfico; la legitimidad del Estado, en su origen y en
su ejercicio, tiene entre sus componentes, el de producir en parte un derecho
valido, y al estar unidas las dos cosas, se produce, también en parte, una
eficacia social del derecho.

No podria ser distinto, pues la filosofia es ciencia de lo universal: “Lo
primero que ocurriria decir fuera definir la filosofia como conocimiento del
Universo” (Ortega & Gasset, 2007, p. 73); y sigue diciendo Ortega: “;De
donde viene —se preguntara— este apetito del Universo, de integridad del
mundo que es raiz de la filosofia? Sencillamente, ese apetito que parece
peculiar a la filosofia es la actitud nativa y espontanea de nuestra mente en
la vida. Confusa o claramente, al vivir, vivimos hacia un mundo en derredor
que sentimos o presentimos completo” (p. 76).

Queda entonces asi expuesta, de paso, una actitud central iusfilosofica:
la actitud antes vista de Mejia y Encinales, la actitud no fragmentaria de
la realidad y concretamente de la realidad juridica, la actitud universalista
ante la misma, la actitud de integracion de todas las cosas del mundo del
derecho; y mas atn, en el caso de un tema recurrente en la iusfilosofia, el
de la legitimidad del Estado, el de la validez del derecho, y el de la eficacia
social del mismo; los tres inter-relacionadamente; ;En ese orden? Pareciera
que si: no habria, en parte, validez del derecho, si el Estado no es legitimo;
y si ambos son legitimos, es decir, si Estado y Derecho son legitimos, se
desprende, por consiguiente, mas facilmente la eficacia social del mismo.

Pero bien podriamos cambiar ese orden trifasico al afirmar que un derecho
valido en si mismo, al mismo tiempo produce, en parte, legitimidad del
Estado, asi como la eficacia social del derecho también legitima en parte al
Estado. Los tres componentes de la realidad politica, juridica y social, se
vinculan, en ultimas, inseparablemente.

Lo anterior es para decir que la filosofia, y la iusfilosofia como parte de
aquélla, se ocupa de lo universal, tal como lo hacia ver Ortega y Gasset.

En sintesis: el Estado es fuente material del derecho si aquél es legitimo,
es decir, si es ético y juridico al mismo tiempo en el mas amplio sentido de
esos conceptos, si el Estado se origina y se ejercita dentro de los canones de
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la eticidad y la legalidad, si el Estado, por lo anterior, produce una validez
intrinseca del Derecho ocasionando a la vez su eficacia en la sociedad.

F. CONCLUSIONES AL TEMADE LOS REFERENTES MATERIALES
DEL DERECHO

“Que la virtud moral es una posicion intermedia, y
de qué manera, o sea que es un término medio entre
dos vicios, uno por exceso, otro por defecto, y que es
tal porque apunta al término medio en las pasiones
y en las acciones, todo esto queda suficientemente
declarado. Por esto, ser virtuoso es toda una obra.
Alcanzar el término medio en cada caso es una
faena... Dar en el medio es extremadamente dificil...”

(Aristoteles)

Llegados aqui, podemos decir que la persona humana, la familia, la
sociedad, la naturaleza y el Estado, son los principales referentes materiales
del derecho, que deben mirarse conjuntamente, en equipo, a la hora de
enjuiciar el derecho.

Esa mirada conjunta creemos que da una visiéon mas completa, equilibrada,
y no fragmentaria de los referentes materiales del derecho (las fuentes del
derecho llamadas “formales”, tal como ya dijimos, no las tratamos aqui por
tratarse de un capitulo de la Teoria del derecho, que posee otra naturaleza y
otros fines, aunque no son ajenas a los referentes materiales tratados).

Si se reducen los referentes materiales “exclusivamente” a la persona
humana, se corre el riesgo de caer en el “individualismo™ (a excepcion del
personalismo de Mounier que considera a la persona como ser esencialmente
comunicativo y solidario; ya dijimos también que para nosotros la persona
es no solo comunicativa sino también soledad).

Si se reduce el derecho “exclusivamente” a la sociedad se corre el riesgo
de caer en el sociologismo a ultranza.

Si se reduce el derecho “exclusivamente” al Estado se corre el riesgo de
caer en el “totalitarismo de Estado”.

Si se reduce el derecho “exclusivamente” a la naturaleza se corre el
riesgo de caer en un derecho no proactivo, pasivo, frente a ella [es lo que
Amartya Sen llama el puro “estado de naturaleza”, lo cual es profundamente
defectuoso, dice (p. 278).
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Tener en cuenta todas esas fuentes de manera armonica, equilibrada, es
tarea dificil, muy dificil como dice el estagirita segun su frase arriba anotada
al iniciar este acapite, pero, como es una aspiracion elevada, verdaderamente
humana, perfectamente juridica, vale la pena luchar por ella para tratar de
lograr el denominado bien comun, esencia de la legitimidad del Estado, de
la validez del derecho, y de su eficacia social.

Los agentes u operadores del derecho deben luchar por este ideal.

Asi, los juristas deben recurrir al arsenal de argumentos que apoyen la
justicia que persiguen (a este respecto remitimos de manera muy particular
a la llamada Teoria de la argumentacion juridica, tratada en el capitulo
referente a la tercera via iusfilosdfica): entre mas y mejores argumentos,
entonces, se llega mas probablemente a la justicia por parte de los juristas
litigantes. Y sobre todo puede acudir a la teoria de la hermenéutica juridica,
que busca el equilibrio entre sujeto y objeto, entre operador del derecho (juez,
litigante, legislador) y ley (universal y local).

De igual manera, los jueces deben buscar ese punto de equilibrio
mediante la prudencia; desde siempre el derecho ha tenido que ver con
esta virtud, llamada por algunos auriga virtutum, esto es, cabeza de las
virtudes, virtud cardinal por excelencia: “La virtud es, por tanto, un habito
selectivo, consistente en una posicion intermedia para nosotros, determinada
por la razén y tal como la determinaria el hombre prudente” (Aristoteles,
1981, p. 23); pero... ;qué es, ademas, la prudencia? Sigamos leyendo al
propio Aristoteles: “Lo propio del prudente parece ser el poder deliberar
acertadamente sobre las cosas buenas y provechosas para €, no parcialmente,
como cuales son buenas para la salud o el vigor corporal, sino cuéles son para
el bien vivir en general... Y asi, podria decirse en general que el prudente es
el que saber deliberar” (p. 76).

Respecto de la prudencia siempre podemos acudir a unas paginas de
Thomas Hobbes que consideramos en linea con las de Aristoteles y que se
refieren directamente al juez:

“Las cosas que hacen de alguien un buen juez o un buen intérprete de las leyes
son, en primer lugar, un recto entendimiento de esa ley natural basica llamada
equidad, que (no dependiendo de la lectura de los escritos de otros hombres
sino de la bondad existente en la propia razén natural de un hombre y en su
meditacidon) se supone maximemente presente en quienes han tenido mas ocio
y mds inclinacion a meditar sobre el tema” (Hobbes, 2007, p. 246). jHermosas
y sabias palabras!
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Por ultimo, el operador del derecho denominado el Legislador debe
acudir a las modernas teorias de la legislacion (Kaufmann, 2002a, pp. 54
y ss). Leamos al propio Kaufmann sobre este punto: “La idea de derecho
(deber ser) y los principios que de ella emanan (por ejemplo, suum cuique
tribuere, neminem laede, pacta sunt servanda, la regla de oro, el imperativo
categorico, el principio de equidad, el principio de responsabilidad, el
mandamiento de tolerancia...) y las situaciones facticas vitales (ser)
intelectualmente anticipadas por el legislador para su posible regulacion,
tienen que elaborarse conjuntamente en un proceso interrelacionado, de tal
manera que se ‘correspondan’ reciprocamente” (2002b, p. 56); y termina
diciendo Kaufmann: “La teoria de la legislacion es una ciencia de verdad
multidisciplinaria” (2002¢, p. 57); como se ve, aqui también se hace un
llamado a la armonia, al conjunto, al trabajar en equipo, al punto medio.



IV.LA JUSTICIA COMO FIN DEL DERECHO

“Lo que nos mueve, con razoén suficiente, no es la
percepcién de que el mundo no es justo del todo,
lo cual pocos esperamos, sino que hay injusticias
claramente remediables en nuestro entorno que

quisiéramos suprimir”

(Amartya Sen)

Tratar a continuacion acerca de la justicia obedece a que hasta ahora hemos
mirado “el derecho en si”: sus origenes o referentes materiales.

Estudiar la justicia, por su parte, es tratar del derecho ya no en su fuente
sino en su fin —aunque con una ligazén total—, es decir, mirar su proyeccion,
su funcion o utilidad final, el para qué ultimo del derecho; es la manera
actual de mirar a la justicia, esto es, como fin del derecho; ciertamente en la
antigiiedad, la justicia era el mismo derecho, y una de sus manifestaciones
era la justicia distributiva, la que hoy se considera el fin del derecho en
su sentido mas general; podria decirse asi en la antigliedad: la justicia (el
derecho) es conmutativa (entre iguales), y/o distributiva (de superior a
inferior); sin embargo hoy la concepcion ha cambiado en buena medida a
causa de la llamada cuestion social proveniente del siglo XIX y es por eso
que se habla de la justicia social (la misma justicia distributiva) como fin
del derecho, se volvid exdgena a ¢l, pero en tiempos remotos no era mas
que un tipo de derecho.

A. ALGUNAS NOCIONES DE JUSTICIA

Como dijo Hans Kelsen, la justicia es el eterno suefio de los hombres.
Ello no quiere decir otra cosa, a nuestro parecer, que los hombres se han
preocupado por ella siempre, que los grandes pensadores han dado su
aporte porque les preocupa, y que la justicia es algo que necesita ser puesto
en practica de continuo, que no hay formulas “eternas™ de ella, o mejor, si
puede haber férmulas o definiciones perennes de justicia, pero que necesitan
ser dadas, concretadas, hechas, en cada momento histérico, aqui y ahora.
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Ya Platon se interes6 vivamente por ella y dijo que la justicia era que cada
quien en la polis cumpliera su trabajo; hermosa concepcion de la justicia:
somos para la polis, para la ciudad, para la politica. Y alli, en la polis, cada
quien debe hacer su funcion bien hecha, de manera competente y apta;
haciéndolo se es justo: el campesino, el guerrero, el gobernante..., en lo suyo,
en lo que sabe hacer, si lo hace, es justo.

Aristoteles también se ocup6 de ella y le dedico un libro de su Etica a
Nicomaco; dijo que la justicia era lo legal y lo igual; que dijese que era lo
legal era algo apenas logico dado que el griego antiguo vivia en funcion de
la polis y dentro de ella la ley tenia un papel capital; los griegos valoraron en
gran medida la ley; cumplir la ley era ser libre; la ley y el hombre eran como
una misma cosa; lo repitié Francisco de Paula Santander en el siglo XIX en
Colombia al decir: “Colombianos, las armas os han dado la independencia,
las leyes os daran la libertad”. Para los griegos la ley era sindnimo de libertad,
no de esclavitud, como pareciera que se concibe hoy en dia: ley=esclavitud;
la concepcion de la ley como sindnimo libertad, debe, a mi juicio, rescatarse
pues la ley es un valor de la vida en comunidad; desde luego con las
caracteristicas siempre sabias que se han dicho que debe tener la ley: general,
pocas leyes, hechas por verdaderos sabios, duraderas, fundamentales, como
decia Rousseau (Sartori, 1994, p. 160); es una tarea dificil de realizar, que
debe comenzarse por el recobrar el prestigio de los legisladores, y, también,
por la reduccion del arsenal legal que es hoy tan abundante.

Agrega Aristoteles: la justicia es lo igual: lo igual exacto a veces y lo
igual proporcional en otras ocasiones, dado que la justicia entre los hombres,
libres, espirituales, no se puede medir siempre exactamente, pues el hombre
es enigma, misterio, y, por tanto todo lo suyo es apenas aproximacion. Lo
contrario de hoy cuando todo se mide con parametros exactistas.

Ulpiano en Roma dijo la célebre y clasica definicion de que la justicia es
la constante y perpetua voluntad de dar a cada cual lo suyo: suum quique
tribuere. No es pensar simplemente lo que es del otro, no, es sobre todo darlo.
(Qué se da? Pues lo suyo de cada quien, lo que hoy llamariamos derechos
humanos, o en términos mas generales, los bienes propios de cada persona
por serlo: la vida, la propiedad...

Esta definicion fue muy apreciada y seguida también por Tomds de Aquino
en la Edad Media (s. XIII).

Marx a su turno dijo que la justicia es dar a cada quien segun su capacidad,
a cada quien segun su necesidad (Kelsen, 2005a, p. 53).
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Kelsen afirm6 que la justicia es algo de competencia del derecho positivo,
la regula la ley positiva en cada caso; otra cosa es ilusion, otra cosa es una
justicia “vacia” (2005b, pp. 80 y ss.).

De la justicia se han vuelto a ocupar fildsofos de la actualidad como Jhon
Rawls (Una teoria de la justicia), situdndola en las instituciones liberales
que la dan como equidad; Amartya Sen (La idea de la justicia), viéndola de
manera doble, es decir, dada tanto por las instituciones democraticas pero
también realizacion de cada quien en su vida; Michael Sandel (Justicia),
viéndola como un hacer lo que se debe..., etc.,

Asi, podriamos hacer un recuento de la justicia por autores. Solamente
hemos mencionado algunos para hacer ver su importancia para la humanidad
y para el derecho.

Aparte las reflexiones concretas sobre esas pocas definiciones de justicia,
con ello se ven ratificadas las palabras iniciales de Kelsen: la justicia es el
eterno suefio de la humanidad; en realidad de verdad la justicia es asi, un
sueflo, una tarea siempre permanente de los hombres puesto que ella es una
“virtud practica” que siempre necesita la concrecion del dar; ya lo dice el
Papa Benedicto XVI: “Asi, pues, el Estado se encuentra inevitablemente de
hecho ante la cuestion de como realizar la justicia aqui y ahora. .. Este es un
problema que concierne a la razon practica” (Benedicto, 2005).

dkeokok

B. LA JUSTICIA COMO FIN DEL DERECHO

Fin del derecho es, se dice normal y generalmente, la justicia. Pero también
se dice que fin de la justicia es el derecho. Respecto de esto ultimo, es decir,
que el derecho es fin de la justicia, es una logica conclusion de analizar la
justicia como dar a cada quien lo suyo: en efecto, si lo suyo es el derecho,
darlo es el fin de la justicia. Es una especie de circulo eterno. Podria decirse
que la justicia y el derecho se besan, iustitia et ius osculatae sunt, ambas se
necesitan mutuamente, se buscan reciprocamente. Es mas, iustitia deriva de
ius por lo que ius es fundamento de justicia y, como el fundamento de algo
es fin al mismo tiempo, resulta de ello entonces que la interrelacion de ambos
conceptos es total y evidente, se confunden; quiza por ello Arthur Kaufmann
afirma que la iusfilosofia, ciencia que pretende llegar a la esencia del derecho,
dice que ella es una “doctrina de la justicia” (2002, p. 39).
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Ahora bien, ;puede decirse que la justicia es el fin tnico del derecho?
(Puede haber otros fines del derecho? El Predmbulo de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991, por ejemplo, incluye varios fines del Pueblo
de Colombia, en el siguiente orden informal: vida, convivencia, trabajo,
Jjusticia, igualdad, conocimiento, libertad, paz. La justicia aparece, como se
ve, solo como uno de los fines del Pueblo colombiano, valga decir, de su
derecho constitucional.

No obstante, tratemos de hacer una compilacién de fines, un tanto
forzosamente, diciendo que todos esos fines se incluyen en la justicia a fin
de procurar una cierta unidad de tratamiento iusfiloséfico. Esa inclusion
puede obedecer también, no lo dudamos, al prestigio que actualmente tiene
el valor de justicia, y, sobre todo, a las grandes obras filosoficas actualmente
en boga: la de Rawls (“Una teoria de la justicia™), la de Sen (“La idea de
la justicia”), la de Sandel ( “Justicia, ;hacemos lo que debemos?”’), arriba
mencionadas, entre muchas.

Y asi, siguiendo ese sendero posible, autores como Mauricio Beuchot
Puente dice expresamente que el fin del derecho es la justicia, autor que asocia
a su posicion, a Jirgen Habermas, para quien la legitimidad del Estado no
se abastece solo con la legalidad, sino que ademas se requiere que las leyes
sean “justas” (2006, p. 115).

Para abundar un poco mas en la justicia propia del derecho, me parece
pertinente traer a colacién en este momento la postura de Benedicto XVI
expuesta ante el Bundestag en septiembre de 2011.

La pregunta que se formulaba el Papa (y no se diga ahora que como traigo
a colacion en estas reflexiones a un Papa dado que la ciencia del derecho
ya es autonoma e independiente de las religiones, laica y no confesional;
pues bien, ante esa objecion respondo que la teoria de la complejidad, la
tolerancia, y el didlogo de ideas me llevan a estudiar todo tipo de pensadores
sin prejuicios), la pregunta de Benedicto XVI, empezaba a decir antes, es:
(,coémo saber lo que es justo?

Dice Benedicto X VI que la respuesta a lo que es justo se torna hoy muy
dificil dada la idea positivista kelseniana de que la razon y la naturaleza
se hallan separadas desde hace mas de medio siglo; Benedicto XVI en su
discurso al Bundestag invitaba a volver a la idea de lo justo que se tuvo
siempre desde la filosofia griega, desde el derecho romano, y desde la
Edad Media: los criterios de lo justo —decia el Papa— nos lo proporciona la
conjunciéon de naturaleza y razén, y ambas unidas en un Spiritus Creator,
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tal como el Iluminismo juridico, las declaraciones de derechos humanos del
liberalismo y la Ley Fundamental alemana de 1949, lo intuyeron.

Decia ademas que el edificio juridico actual desde Kelsen era como un
edificio encerrado en si mismo (;proveniente del pienso luego soy cartesiano?
Respondo: sin duda), pero que debia abrirse, apertura que empezaba a verse
al menos de tejas para abajo en los movimientos ecologistas actuales.

Asi pues, parece oportuno y adecuado tener este punto de referencia sobre
la justicia en el derecho, o para el derecho, dado en estos tiempos por una
voz acreditada universalmente.

En lo que sigue iremos viendo en los distintos conceptos que abordemos
(libertad, igualdad, medio ambiente, etc.), lo que parece mas justo, buscando
después el punto medio.

sk

C. HERRAMIENTAS GENERALES PARA ALCANZAR,
PARCIALMENTE, LA JUSTICIA

(,Como se consigue la justicia? ;Cudles son las “herramientas” para
conseguir la justicia, cudles son los materiales de ella como dice Sen (Sen,
2010a, pp. 253 y ss.)?

Desde luego lo que aqui se diga no pasa de ser la exposicion de algunas
herramientas que ayudan a conseguir la justicia, al menos en alguna medida;
la justicia perfecta en la tierra no es dable; es una tarea siempre permanente
y constante.

Ulpiano dice que la justicia se consigue dando: es dar a cada quien lo
suyo; pensamos que /a accion de dar (no las meras intenciones, que, desde
luego son necesarias también, y precedentes al dar propiamente tal) se puede
conseguir de distintas maneras:

a. Ese cumplir con la naturaleza personal que asigna suyas cosas a cada
persona, asi como cumplir con lo justo pactado, se consigue mediante
un “imperativo (por utilizar esa expresion de Kant) éfico ” proveniente
del mismo derecho; la ética del derecho lleva, de alguna manera, faci-
lita a cumplirlo porque se lo ve razonable éticamente; esa ética insita
del derecho facilita el darlo; dice Amartya Sen en este mismo sentido
que los derechos humanos “son realmente vigorosos pronunciamientos
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éticos sobre lo que se debe hacer” (2010b, pp. 389-390); de esta ma-
nera el primerisimo instrumento para dar lo justo es, a nuestro juicio,
la ética que estd contenida en el derecho mismo; es también de algiin
modo lo que el mismo Sen llama los comportamientos reales de las
personas en busqueda de lo justo.

b. Pero puede cumplirse no so6lo porque la ética del derecho en si
mismo considerado impulse a ello, sino también por el temor a ser
castigado con una sancion impuesta por el derecho; asi, el segundo
instrumento para dar lo justo es la coercion (compuesta de la amenaza
y de la pena anunciadas exteriormente), tipico instrumento —exte-
rior— creado también por el derecho que, desde luego tiene muchas
variables en manos de la politica legislativa; en efecto, las penas
tienen un inmenso espectro: van desde la carcel, con pocos o mu-
chos anos, hasta llegar a lo que hoy se llama “justicia transicional”,
creada para situaciones de busqueda de la paz en paises con serios
conflictos civiles de guerra, que puede no implicar carcel aunque si
otro tipo de sancién como la reparacion material de las victimas y/o
la reconstruccion de la memoria historica.

c. Ese dar también se puede conseguir desde la politica, o/y, desde la
economia; la politica y la economia, son otros brazos, ademas de
los mencionados de la ética en el derecho y de la sancion juridica,
para alcanzar la justicia general.

Ya Aristoteles vislumbré que la justicia se podia conseguir mediante la
politica: a continuacion de su libro de ética, Etica a Nicomaco (donde esta
incluida la justicia o el derecho), vino el libro de la politica.

La economia, por su parte, vino mas tarde, aunque por ejemplo Aristoteles
la trat6 levemente al tratar de la esclavitud como mano de obra de los recursos
materiales del dia a dia (=economia), también Tomas de Aquino y sobre todo
la Escoléstica espanola al tratar de la necesidad de la austeridad en el uso de
los bienes materiales (=econdmicos), asi como Calvino con la necesidad de
incrementar la propiedad como signo de predestinacion divina.

La economia como ciencia aflora s6lo con el mercantilismo de la
Modernidad, seguido del fisiocratismo, y tratada ya mas cientificamente por
Adam Smith en el siglo XIX como la ciencia de la oferta y la demanda de
bienes en el mercado, fruto del interés propio como motor de la economia.

Lo anterior es porque realmente la justicia es algo muy grande,
omnicomprensivo y complejo; por eso contribuye a conseguirla en realidad
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de verdad no solo la ética en el derecho, y/o el temor a la sancion juridica
exterior, sino también por muchas instancias mas como las mencionadas de
politica y economia; en sintesis, esas instancias serian:

* Elderecho en si mismo considerado mediante el imperativo ético que
¢l mismo conlleva y la obligatoriedad de la sancidn juridica externa:
amenaza y pena.

* La politica mediante un Estado bien constituido con todas sus
instituciones (Locke) en pro de lo justo; creemos que el modelo més
justo es la democracia (volveremos sobre ello); y dentro de ella, mas
especificamente, la politica legislativa (concerniente con la Teoria del
Estado y la Teoria del derecho), asi como una politica judicial (atinente
a la administracion judicial propiamente tal);

e Laeconomia como arte de administrar los bienes materiales.

De esta manera, recurriendo a un conjunto de factores en pro de la justicia,
creemos dar una vision filosoéfica de la misma, es decir, “multifactorial”, lo
mas universal posible, y no reduccionista o fragmentada, y sabiendo que
entre ellas existe una inter-relacion necesaria: ninguna se autoabastece, sino
que necesita de las otras.

Dicho de otro modo: desde siempre en teoria politica, pero especialmente
desde el siglo XIX bajo el concepto de “Estado de derecho”, la conexion entre
derecho y politica se ha hecho innegable; y Joseph Stiglitz, ademas, vincula
politica con economia cuando afirma expresamente: “Hemos visto que la
politica y la economia son inseparables” (Stiglitz, 2012, p. 355), por donde
podemos deducir que el derecho, la politica y la economia son inseparables
todas ellas tres, y los tres son basicos, entonces, para la obtencion, en alguna
buena medida, de la justicia.

L

D. LAHERRAMIENTA CONCRETADE LOS DERECHOS HUMANOS

“El nuevo imperativo categorico de nuestro tiempo
es este: que Auschwitz no se repita”

(Francesco D’Agostino).

Veamos ahora mas en concreto la herramienta para alcanzar la justicia de
dar los derechos de la persona humana: se dijo antes que es justo dar los
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bienes, los derechos, dar a cada quien lo suyo. Concretemos esto un poco
mas a fin de visualizarlo teorica e integralmente. Para ello es conveniente
dar una vision iusfilosdfica (o integral) de los derechos humanos.

Los derechos humanos son un tema de especial intensidad en la iusfilosofia
hoy, aunque tiene que ver mucho también con la historia de las ideas politicas
y del constitucionalismo; esto es muy esclarecedor para entender que la
iusfilosofia toca este tema de los derechos humanos s6lo en cierta medida.

Los derechos humanos son la expresion en el derecho de la dignidad de la
persona humana. La dignidad humana es el piso de los derechos humanos,
su razon de ser, su fundamento. Pero... ;qué es esa dignidad?

La dignidad es toda la contextura del hombre: su cuerpo y su espiritu
juntos, unicos, no repetibles, marcados por la razon, la inteligencia, el genio,
la creatividad, la voluntad, el esfuerzo por conseguir sus aspiraciones, su
espiritualidad, en fin, todo un conjunto de capacidades que ningln otro ser
posee y que son claramente distingibles de los demas seres; podria decirse
que es algo tan evidente que no tendria en realidad qué aclararse nada acerca
de la dignidad del ser humano.

El valor de la persona humana empieza a verse en la antigua Grecia con
Protagoras (s. V a. de C., con su célebre afirmacion: “El hombre es la medida
de todas las cosas”), luego con Sécrates (s. V-IV a. de C., con el “Condcete
a ti mismo”), y después con Aristoteles (s. IV a. de C.), con su ética de la
virtud personal. Son como sus principales hitos en Grecia.

Pero el descubrimiento del valor de la persona humana llega a un punto no
alcanzado hasta entonces con el cristianismo: la persona es individuo, no masa
ni multitud, como pensaban los antiguos griegos; la persona es libre, no objeto
de la fatalidad del destino como también pensaban los antiguos griegos; la
persona es imagen de Dios; la persona es capaz de cambio (Mounier, 2001).

Con el absolutismo politico de los siglos XVI 'y XVII, la persona queda
“opacada” en aras del Estado nacional naciente; los derechos de la persona
son pocos en el absolutismo politico: para Hobbes, por ejemplo, el tnico
derecho natural es el derecho a la conservacion de la vida; dice literalmente:
“El derecho natural, que los escritores llaman comunmente jus naturale, es
la libertad que cada hombre tiene de usar su propio poder, como ¢l quiera,
para la preservacion de su propia naturaleza, es decir, de su propia vida...”
(Hobbes, 2007, p. 132).
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Con el liberalismo politico, Locke habla de los derechos naturales a la vida, a
las posesiones y a la libertad; mas derechos que los que enunciaba y reconocia
Hobbes (Locke, 2007, p. 124).

Paulatinamente los derechos de la persona llegan a su apogeo con las
Declaraciones de derechos humanos: Bill of rights, Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano..., en los siglos XVII y XVIII.

Dichas Declaraciones son arengas que manifiestan juridicidad de los
derechos humanos, vinculantes, obligatorias para el Estado y los individuos
en la sociedad; desde luego las concreciones de esos derechos se tienen que
dar en tltima instancia en sede judicial aunque lo deseable es que se concreten
en el dia a dia de la vida social; las sentencias de los jueces especifican,
aclaran, hacen casuistica de los derechos humanos enunciados en dichas
Declaraciones; las Declaraciones son mucho, pero al mismo tiempo son
poco, pues han de encarnarse en la cotidianidad y en las sentencias para cada
caso, por parte de la autoridad del Estado.

El Estado debe ser el garante del reclamo de los derechos; el Estado ya
no es el Leviatan total sino quien debe velar, garantizar, los derechos de
la persona humana individual. El Estado liberal y constitucional suftre, de
esta manera, una inversion respecto al viejo absolutismo; La razon de ser
del Estado es ahora velar por los derechos de la persona humana y no ser
sacrificados en el Estado, por el Estado, para el Estado. Esa es la razén de
ser del Estado hoy en dia después del absolutismo y desde luego después del
totalitarismo, esto es, custodiar a la persona y a todo lo que ella comprende
y significa en sus derechos fundamentales.

Los derechos humanos empezaron con el liberalismo politico su carrera;
llevamos entonces mas de tres siglos de derechos humanos, llegando a ese
momento culmen que fue la “Declaracion Universal de los derechos del
hombre”, del 12 de diciembre de 1948, por la ONU.

Desde luego los derechos humanos sufrieron un “apagén” severo con
los totalitarismos de Estado del siglo XX (comunismo soviético, fascismo,
nacionalsocialismo); pero renacen después de la caida de los totalitarismos
con una fuerza arrolladora, hasta hoy en dia; puede afirmarse que los derechos
humanos son el tema de nuestro tiempo.

Cuando se habla de derechos, implicitamente se encuentran junto a ellos
los deberes; los derechos son “frente” al Estado; los deberes son, ante todo,
de los “ciudadanos” para con esos derechos; pero deben extenderse también
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al Estado; en la Constitucion Politica de Colombia de 1991 aparecen esas
obligaciones expresamente en los articulos 2, 5, 7y 8.

Hagamos una observacion y una critica: en esa carrera de los derechos
humanos existe una “prevalencia” de lo individual frente a lo colectivo; se ha
sido excesivamente individualista, con sacrificio de lo colectivo, y eso muchas
veces con la aquiesencia de las Altas Cortes, pero ante todo con la licencia
de la sociedad misma que aparece como insensible a los derechos humanos;
una muestra de ello es que existe el derecho a elegir, por ejemplo, pero al
elegido no se le exigen muchas cualidades (con sacrificio de lo colectivo
por parte de la normativa juridica); la libertad de conciencia esta amparada,
pero en virtud de ella cualquiera puede expresar sus convicciones o creencias
sin mayor respeto por el otro; la libertad de expresion e informacion no se
controla por el Estado ni se autocontrola por los medios de comunicacion;
la paz social como derecho sigue siendo una utopia pues grupos al margen
de la ley tienen a las armas como el Gnico camino para las reivindicaciones
politicas y sociales; otra muestra es que existe el derecho a la vida pero cada
vez se le abren mas las puertas al aborto libre.

Y en linea con lo anterior, ciertamente en la generacion de los derechos,
primero fueron los derechos civiles y politicos de tinte individualista; luego
los derechos sociales, econdmicos y culturales; y por ultimo los derechos
colectivos y del ambiente; pero los primeros, los individuales, han sido
sobrevalorados; no asi los colectivos y del ambiente que, aunque posteriores
en el tiempo, siguen apareciendo muy rezagados.

Deberia haber mas equilibrio a este respecto en la “familia de los derechos”;
deberian valorarse mas los sociales, econdmicos y culturales y, de manera
muy especial, los colectivos y del ambiente; los derechos humanos deben
mirarse filosoficamente, esto es, integralmente: todos los derechos en conjunto,
en familia, sin soluciones de continuidad, y valorando derechos y deberes
también conjuntamente; ese es un aporte de la iusfilosofia a los derechos
humanos; pero asi también como se habla de prevalencia de los derechos de
los nifios, deberia reconocerse la prevalencia de los derechos de los pobres
y la prevalencia de los derechos colectivos y medioambientales; mirar los
derechos integralmente no significa no poder establecer jerarquias entre ellos
[en Colombia lo ambiental esta francamente sacrificado en aras del dinero,
de las ganancias; a ese respecto podria verse la denuncia de Juan Gossain
sobre la mineria de Niquel en el Departamento de Cérdoba, (2013, marzo 7)].

Por eso en los sistemas tan individualistas como el colombiano, lo social,
colectivo y del ambiente, esta haciendo su presencia mediante protestas,
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paros, y mitines; la desobediencia civil y la huelga estan a la orden del dia
(1usfilésofos como Oscar Mejia Quintana, precisamente, han hecho entre sus
pilares de su iusfilosofia, la desobediencia civil); en esa carrera se ve, entre
otras cosas, la diferencia entre el “neoliberalismo” (que sobre-aprecia lo
individual) y el “socialismo” (que pretende apreciar mas lo social, econémico,
cultural, colectivo y del ambiente); no debe dejar de resaltarse, pues, que en
los derechos al medio ambiente se juega el futuro del hombre (a este respecto
recomendamos vivamente la lectura de La opcion tierra, de Leonardo Boff,
sobre la que volveremos mas adelante).

Veamos todo lo anterior bajo la dptica de la triada liberal de libertad,
igualdad y fraternidad:

D.1. LA LIBERTAD

“La libertad de los hombres en un régimen de
gobierno es la de poseer una norma publica
para vivir de acuerdo con ella; una norma comun
establecida por el poder legislativo que ha sido
erigido dentro de una sociedad; una libertad para
seguir los dictados de mi propia voluntad en todas
esas cosas que no han sido prescritas por dicha
norma; un no estar sujetos a la inconstante, incierta,
desconocida y arbitraria voluntad de otro hombre,
del mismo modo que la libertad natural consiste en
no tener mas trabas que las impuestas por la ley

de naturaleza”

(John Locke).

“Lo anterior no significa que se reconozca la objecién
de conciencia frente a cualquier norma legal, sino
que se trata de excepciones a la obligatoriedad al

cumplimento de la ley”

(Pablo Gutiérrez).

Dentro de los derechos fundamentales del hombre de primera generacion,
propios de las revoluciones liberales, su “matriz” es la libertad.

Hay que reconocer que el tema de la libertad se desarrolld a partir de la
revolucion francesa de fines del siglo X VIII (1789) con sus lemas de “libertad,
igualdad, fraternidad”, aunque ya estaba incoada en la revolucion gloriosa
de Inglaterra (1688) y en la revolucion liberal estadounidense (1776).
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Antes de ella—de la libertad—, otros ideales preocupaban a los espiritus; en
la Antigiiedad y el Medioevo los temas fueron mas bien la verdad, el orden,
la sabiduria y la naturaleza. Con Hobbes en los comienzos de la Modernidad
racionalista la preocupacion fue la paz como objetivo prioritario, dado que
para ¢l “‘el hombre es lobo para el hombre” (Homo homini lupus; frase que se
remonta a Plauto en el s. I a. de C. y que luego se utiliz6 abundantemente),
situacion de guerra de la que hay que salir con una razon que busque la paz
mediante el contrato social.

Con la Revolucion Francesa, contando desde luego con los antecedentes
mencionados (revolucion inglesa y revolucion norteamericana) , asi como
los antecedentes del subjetivismo juridico de Guillermo de Ockham en el
s. XIV (es decir, el derecho como facultad, no tanto como orden o lo justo
en si mismo del que hablaba el siglo XIII), y el antecedente liberal religioso
de Martin Lutero en el siglo XVI con la libre interpretacion de la Escritura
Sagrada, se desarrolla, como nunca antes en un éxtasis de los espiritus, la
preocupacion en todos los terrenos de la libertad especialmente de la libertad
“politica y juridica”.

Esta —la libertad— se oscureci6 después con los “totalitarismos de Estado”
del siglo XX por causa de esa ideologia politica asfixiante de la libertad
humana, pero renace por mera reaccion natural con una fuerza especial,
después de la caida del totalitarismo del Estado a fines del siglo XX: ahi
estamos, ahi nos encontramos, y ahi permaneceremos quiza por un tiempo.

([ Surgiran otras aspiraciones en el hombre? No hay duda pues la historia no
es igual siempre; se avizora desde ahora la preocupacion, por ejemplo, por
lo natural fisico, por lo medioambiental; y si la libertad humana —sobre todo
en su version del “libertarismo” (Sandel, donde se ha llegado en nombre de
la libertad a algtin caso de canibalismo)— se “extrapola”, como sucede ya en
tantos aspectos, entonces es previsible su revision mas temprano que tarde;
por eso hay que procurar que ella se mueva en la linea del punto medio a
fin de que no se oscurezca del horizonte humano a causa de sus extremos
en este caso por exceso.

Pero... ;qué es la libertad humana? Podriamos recordar para intuirla lo
que san Agustin en su libro Las Confesiones dijo acerca del tiempo: si me
preguntan qué es el tiempo no lo s€, pero si no me preguntan lo s¢; algo
asi puede decirse de la libertad, es dificil dar un concepto de ella, como en
general de todos los grandes valores con que se topa el hombre: Dios, la
vida, el amor... Empero podemos aproximarnos a ella.
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Libertad es sinébnimo de posibilidad del hombre. Si quiero correr y no
puedo por carecer de piernas, no soy libre fisicamente, no hay posibilidad
de correr; pero el correr, si puedo hacerlo fisicamente, esta antecedido de
“querer” correr, luego la libertad supone primero un deseo interior; el deseo
es presupuesto de la libertad [es lo que Sartori llama “libertad interior”;
(Sartori, 1994a, p. 153). Apetecer, querer, desear es, pues, plataforma de la
libertad como posibilidad.

Pero podriamos preguntarnos también: ;y como desear algo antes de su
posibilidad real? Pues bien, realmente se esta previamente capacitado para
ello, la estructura natural de la persona lo permite: se desea correr, se desea
comer...; se esta llenos de deseos; el deseo es connatural al hombre, no tiene
mayor problema al menos en su raiz natural.

Pero... ;todo deseo, toda voluntad, toda apetencia es buena, conviene,
representa un bien para el hombre?; se puede desear robar, pero ese deseo
no es bueno, no representa realmente un “bien integral” para el hombre y
para los demas hombres. Entonces parece que el deseo no basta, es necesaria
una previa condicion ética dada por la inteligencia.

Posibilidad, deseo, inteligencia se inter-relacionan; son una secuencia
necesaria y logica; son un tripode del hombre en su éthos; es decir, la libertad
tiene un co-relato ético; la posibilidad, que es la libertad, tiene una connotacion
ética; hay una libertad, primitiva, salvaje, elemental, que podria no tener ética:
seria el puro desear sin mas, el puro elegir sin mas, pero, puesta la inteligencia
y la reflexion de por medio, existe una libertad ética, culta, civilizada.

Pero todo lo dicho hasta aqui es la que podriamos llamar con palabras
prestadas, la libertad filosofica, interior, metafisica, personal, de auto-
realizacion (1994b, p. 153).

En el mundo de la libertad hay otra que se ha llamado la libertad exterior,
que se encuentra mas alla del puro deseo, y que se vincula con la posibilidad
real de hacer, que es empirica; por ejemplo, “dejar hacer, dejar pasar”, libertad
de empresa y libertad de comercio: ella —la libertad exterior en todas sus
manifestaciones—completa a la libertad interior; ambas son complementarias,
se necesitan mutuamente.

A esta segunda clase de libertad —la libertad exterior—, se han referido
algunos diciendo que es la libertad propiamente “politica”, y que seria la
verdadera libertad liberal, la real libertad, la solucion liberal de la libertad
dentro de la polis, y es la que tiene que ver también con el derecho mas
propiamente (p. 153).
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Seria la libertad de no ser estorbado por el otro o por el poder politico;
pero como se ve, es una libertad nacida del “temor” al otro (es lo que sostiene
Hobbes, quien decia que “el hombre es lobo para el hombre”, concepcion
pesimista del hombre), 0 nacida para crear el Estado absoluto y por tanto libre
de injerencias exteriores como el poder religioso (también lo dice Hobbes),
o para evitar los excesos del Estado absoluto hobessiano (como lo sostiene
Locke); son libertades, pues, “negativas”, pesimistas en su principio.: temor
al otro hombre (Hobbes), o temor al Estado (Locke).

A nuestro juicio la libertad debe ser, por el contrario a los filosofos
mencionados (Hobbes & Locke), una libertad en “positivo”, una libertad
para hacer al hombre mas hombre integralmente, es decir, para desarrollarse
en lo que son todos sus bienes (no sus males, retrocesos, o vicios), y para
construir comunidad politica.

Pero preguntémonos ahora: ;Puede contentarse el derecho con descubrir
y lanzar al mundo de los cddigos y las leyes (pitchear) la libertad exterior,
la libertad “de” tal o cual cosa (vgr. la libertad de pensamiento, de expresion
de informacién, de conciencia...)? Parece a primera vista que si, que esa
seria la tarea del derecho, tal como lo sostiene por ejemplo Giovanni Sartori,
inspirado en filosofos politicos como Hobbes, Locke, y Rousseau; no se trata
entonces de la libertad “para”, que seria la libertad puramente filosofica, la de
la auto-realizacion (1994b, pp. 154 y ss.). Es la solucion liberal a la libertad,
recorddbamos antes con Sartori.

Pero la verdad, a nuestro parecer, es que el derecho después de la mera ley
que reconoce libertades “de”, pasa a ser derecho “catcher”, con contenido,
tal como lo expresan las sentencias de los jueces en su parte motiva y
argumentativa: después de haber lanzado y reconocido la libertad “de”, el
derecho pasa, con la colaboracion de la sociedad, del debate social, con la
colaboracién de saberes como la sociologia, la moral, la economia, y desde
luego con el aporte de los jueces, a llenar materialmente de contenido ese
derecho inicial pitcher, en un equilibrio que debe ser armonico de la ley
exterior, formal, con su contenido material.

En esta linea hoy se ha llegado a hablar de las “capacidades” de la persona
humana, como “otro insumo” basico de la justicia. ;Qué es entonces la
capacidad? La “capacidad” del individuo no seria una capacidad concreta
desde el “placer” o la “felicidad”, al estilo benthamiano, sino una capacidad
“multifactorial’’; no seria la mera libertad “de” sino la libertad “‘con contenido’;
dice Amartya Sen a este respecto: “El concepto de capacidad se vincula asi
muy estrechamente al aspecto de oportunidades de la libertad... La capacidad
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que nos concierne aqui es nuestra habilidad de lograr varias combinaciones de
actividades...” (Sen, 2010, pp. 261, 265). Esto entronca perfectamente con lo
dicho atras de que la libertad pitcher debe entrelazarse con la libertad catcher;
que la libertad exterior debe conectarse con la libertad interior, la politica con
la filosofica, la formal con la libertad con contenido.

Con otro lenguaje, podriamos decir que se trata también del tema de
“cudles” libertades se reconocen, y ademas, “cudnto” (limites) de libertad
debe haber.

Hablar de “cudles” libertades, pertenece al mundo de “libertades de”; y
“cuédnto” de libertad, se refiere “hasta donde” debe llegar la libertad, es tema
que pertenece al mundo de la “libertad para”; es tanto como decir también
que derecho y politica se necesitan mutuamente; la libertad “de”, tan propia
del derecho formal positivo, estd condicionada por el “modelo politico”, que
establece segun su manera de concebir el mundo, el quantum de libertad:
liberal democratico, estatista, etc..

Este tema, por lo tanto, es un tema muy amplio, que no solo concierne a la
filosofia en general, sino también a la filosofia y teoria politica, donde tienen
que tratarse los problemas sociales con criterios politicos (vgr.: el cuanto
de libertad depende del momento historico social, y asi, existe el derecho
de “consumir dosis minima de droga”, dado un problema de salud publica;
también vgr., el cuanto de libertad depende del riesgo que se asume con
una politica de “paz”, y asi la paz presupone el derecho de no tener carcel,
aunque se puede sustituir por otra pena juridica; etc.).

Aqui, en este tema por cierto, se encuentra dividida la humanidad, o un
pais concreto en su interior, que prefieren ahora o en otro momento, un tipo
de Estado que limite o amplie la libertad, y que postreramente repercute en
el reconocimiento de libertades de tal o cual cosa. En esto por supuesto, cabe
aplicar el postulado o criterio de los “resultados”: por los frutos se puede
medir el cuanto de libertad que, a su vez, repercute en reconocer después
tal o cudl libertad “de”.

De esa manera, como el hombre es unidad-corporo-espiritual, las dos
libertades, la exterior y la interior, la legal y la filosofica, la juridica y
la personal, la estrictamente formal juridica y la politica, se encuentran
imbricadas en alguna medida que habra qué discernir en cada momento;
separarlas del todo es convertir al hombre en un ser dual, dividido,
esquizofrénico, de dos mundos separados, cosa que no le conviene al hombre,
pues la esquizofrenia es una enfermedad mental; el derecho exterior, entonces,
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y el derecho con contenido, lo exterior e interior humanos, la politica y la
persona, deben retro-alimentarse.

La pura “razén publica liberal”, autonomista, libertaria, la de la libertad
“de” (aunque ciertamente es de mas facil aplicabilidad en el terreno politico),
resulta al parecer escasa; ella debe necesitar del “comunitarismo”, que
enfatiza lo moral y juridico “con contenido”; derecho y moral se ayudan
reciprocamente, ley y pretension de correccion se ayudan mutuamente, so
pena de caer en excesos como el caso del canibal que recoge Michael Sandel
en su obra “Justicia”, al que ya hicimos referencia (Sandel, 2011, pp. 88, 89).

No basta, entonces, a nuestro parecer, la pura autonomia liberal pues ésta
podria llegar a expresar excesos como el derecho a matar libremente con
razones mas o menos elegantes en nombre del derecho a la libertad.

He ahi la necesidad de que junto al derecho pitcher haya un derecho catcher,
que junto a la ley positiva formal, haya un derecho con contenido material
moral; es toda una tarea a lograr bajo el postulado del punto medio, mision
ardua, dificil, pero creemos que posible con la argumentacion publica como
supone la democracia verdaderamente tal, sin prejuicios de ningtn tipo, ni
religiosos, ni politicos, ni econdmicos, ni personales (Sen, 2010a, p. 351 y ss).

Dicho lo anterior podemos interrogarnos: ;Pierde asi el derecho su justa
autonomia al tener que vérselas con la moral,con la politica? La verdad es
que sus perfiles, los del derecho, siempre deben ser colaterales, méas o menos
borrosos, necesitados de otros saberes, a contrario sensu de la teoria pura del
derecho de Kelsen quien deseaba (el primer Kelsen, valga la aclaracion) un
derecho sin elementos extrafios, asi el iuspositivismo a ultranza se esfuerce
por separar el derecho de la moral (en la orilla contraria del iusnaturalismo
que siempre ha querido apoyar la ley en lo justo, en el iustum, en la moral).

Pienso que la cercania entre derecho y moral es mayor de lo que se cree; el
derecho es una moral (aunque ésta, sin sancion exterior, sensible, de autoridad
externa), pero moral al fin y al cabo en muchos aspectos; ademas, el derecho
no se puede reducir a pura técnica, a puro proceso vacio de contenido; desde
luego la técnica juridica es propia del derecho, pero éste siempre contiene un
algo de moral, aun el mismo proceso; por eso, esa misma técnica juridica debe
llegar a aceptarse intimamente por razones de conciencia, por cuanto el hombre
es una unidad exterior e interior, y esto lleva de contera una vez mas a pensar
en la tarea de la iusfilosofia, que es llegar a la esencia del derecho. El derecho es
entonces una moral cualificada o juridificada; no me parece acertado eso de
decir que el derecho es extrinseco y la moral intrinseca pues ambas esferas son
intrinsecas y extrinsecas a la vez, y ambas se necesitan reciprocamente.



IV. LA JUSTICIA COMO FIN DEL DERECHO 117

Agreguemos para terminar este acapite otro punto a titulo de una
“aclaracion’; ; Como es posible que la libertad sea el centro de los derechos
de primera generacion, cuando entre esos derechos aparece el “derecho a
la vida”, por ejemplo, que no tiene qué ver “directamente” con la libertad?

La respuesta que dariamos es que se trata de “englobar” dentro de la idea
de derechos, como una “técnica constitucional”, fines, principios y derechos
(pues por cierto el derecho a la vida aparece en el marco de la Constitucion
como las tres cosas, es decir, como “fin”, como “principio” y como “derecho’),
donde, junto a las libertades “de”, aparece el derecho a la vida, que no
pertenece directamente a la libertad; alli se mezclan entre otros derechos el
mencionado de la vida con las libertades; asi pues, ello es una mera técnica
constitucional, la de englobar derechos, pero ello no quita la “centralidad”
dentro de los derechos de primera generacion del derecho de libertad [el cual
derecho a la vida, ademas, se ha ido valorando exponencialmente como otro
“insumo” de la justicia; asi, Amartya Sen, cuando habla a favor de la vida en
si y de su calidad; dice Sen: “No resulta dificil apreciar la centralidad de las
vidas humanas en las razonadas evaluaciones del mundo en que vivimos”
(2010b, p. 255)].

D.2. LA 1GUALDAD

“Aunque ya hemos visto atras que ‘todos los
hombres son iguales por naturaleza’, no quiero
que se me entienda que estoy refiriéndome a toda
clase de igualdad. La edad o la virtud pueden dar
a los hombres justa precedencia; la excelencia de
facultades y de méritos puede situar a otros por
encima del nivel comun; el nacimiento puede obligar
a algunos, y los compromisos y el beneficio recibido
puede obligar a otros a respetar a aquellos a quienes
la naturaleza o la gratitud o cualquier otro signo
de respetabilidad hace que se le deba sumision”

(John Locke).

Sdlo la filosofia posterior a su primera hora (la de la primera hora no la
alcanz6 a entender pues decia que el fuerte es mas que el débil, dejandose
llevar por una vision meramente elemental y naturalista), y la religion
cristiana (al predicar que los nifios valen, que la mujer vale, que el pecador
“vale”, en contra de las desigualdades en que estaban antes de Jests de
Nazaret), ensefiaron la igualdad en la antigiiedad.
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La naturaleza fisica y la historia, mostraron hasta entonces, por el contrario,
la desigualdad.

La igualdad reaparece después del Medioevo jerarquicista. Asi como
la libertad, tampoco la igualdad preocupd a los hombres en el Medioevo
(Sandel, p. 179).

Fue el Liberalismo el que lanzo la preocupacion por la igualdad diciendo
que “todos los hombres nacen libres e iguales” (postulado que sigue
apareciendo en la Constitucion Politica de Colombia en el art. 13).

La igualdad fue una consecucién mas tardia que la libertad dentro del
ideario liberal; a ella, a la igualdad liberal, contribuyeron en gran medida el
socialismo, la social democracia, el intervencionismo del Estado —en cuanto
que la llevaron al plano real-, y, como dice Amartya Sen, se debid también
a la Declaracion Universal de los derechos humanos de la ONU de 1948, al
reconocer y consagrar los derechos econémicos, sociales y culturales (Sen,
2010, p. 412).

Asi entonces, la igualdad es en buena medida “historica”, no es una
aspiracion que haya existido siempre; en la antigiiedad y el Medioevo, la
esclavitud y la servidumbre, respectivamente, fueron naturales y sin embargo
sabemos hoy que no contribuyeron a la igualdad. La igualdad fue posterior,
fue un grito liberal inglés (1688), estadounidense (1776), y francés (1789),
originariamente, frente a la estratificacion social medieval.

Frente a este tema de la igualdad ha habido fundamentalmente dos
posiciones: la igualdad “civil y politica” (unida a las libertades como
acabamos de decir), y la igualdad “econdmica”.

Con la primera se dijo que todos los hombres nacemos libres e iguales;
pero nada es mas retorico que esa afirmacion, eso no es real: ni la libertad
se consigue al nacer pues solo es una conquista —como dice Hans Kung—, ni
nacemos iguales (hay mucha diferencia de cuna, de cualidades naturales, etc.).

La segunda, la igualdad econdémica, fue mas luchada y encarnada por los
socialismos marxistas (aunque con un fracaso posterior notorio por caer en
el igualitarismo): si somos iguales conseguimos la libertad; no es al revés,
dice tal socialismo; mdas exactamente afirma que si tenemos los bienes
materiales, obtenemos de contera la libertad (el problema muchas veces es
que se consiguid lo material dentro del socialismo marxista pero después
se le tuvo miedo a la libertad y se la fue aceptando a reganadientes: para la
muestra un botdn: ain hay presos politicos en Cuba); es lo dicho también
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dentro del campo liberal por John Rawls al hablar de la necesidad de los
bienes primarios para alcanzar la libertad (aunque Rawls hace una defensa
a ultranza de la libertad), posicion que comparte hoy en dia Amartya Sen

parcialmente pues dice que la riqueza material es s6lo un “medio” nunca un
“fin” del hombre.

La historia mas reciente muestra los extremos en esta materia: liberalismo
y marxismo son opuestos radicalmente. El Liberalismo, al menos el de
la primera hora, privilegia la libertad mientras que el marxismo idealiza
la igualdad. Lo adecuado, lo que venimos tratando de sostener en estas
reflexiones, es que las dos aspiraciones, la libertad y la igualdad, la igualdad
la politica y la igualdad econdmica, se “complementen” en un punto medio
de equilibrio.

El filosofo norteamericano John Rawls ha hecho una contribucion valiosa
al tema de la igualdad con su creacion imaginaria del “velo de la ignorancia”,
que se crea para favorecer una igualdad plena y desde el cual se imaginan dos
principios fundamentales del “contrato social”: el de las libertades basicas y
el de la igualdad social y economica; ella sin duda ayuda a dicho equilibrio
del punto medio.

La igualdad politica se ha ido abriendo paso en Occidente desde hace un
buen tiempo con la llamada “igualdad de oportunidades” ante todo en la
educacion (y sobre la que hay que volver nuevamente hoy, como pone de
presente Joseph Stiglitz, p. 331). Ella igualmente contribuye e la consecucion
de esa igualdad con punto medio.

Como se ve, van apareciendo varios tipos de igualdad: la politica (todos
los hombres nacemos iguales), la econdémica (iguales derechos economicos),
la de los contratos reales (igualdad conmutativa), la de rentas y patrimonio
(igualdad distributiva). A las anteriores podrian agregarse otras mas concretas
como las de autonomia mutua en los contratos, la de reciprocidad en los
contratos, la de conocimiento (en los contratos, por la cual, aunque alguien
pueda adherirse a otro, ese otro cuenta con el conocimiento de una labor
especifica; por ejemplo en el area de seguros), (Sandel, 2011, pp. 161 y
ss.), la de oportunidades (Sartori, 1994, pp. 178 y ss.), etc. ;Todas ellas no
ayudan de algun modo al equilibrio del punto medio en materia de igualdad?
Se cree que si.

Digamos entonces que no parece que la igualdad deba ser “aritmética”,
“igualitarista”, sino la “proporcionada”, la “aproximada”, la “geométrica”,
la “armonica”, la “equitativa”, la de ARISTOTELES —¢l viejo ARISTOTELES
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siempre tan vigente en tantas cosas—, aunque desde luego debe ser una
igualdad regulada por el Estado, como dejan ver las nuevas tendencias
socioeconOmicas exitosas de paises como Brasil, por mencionar uno de
nuestra area, con fructuosos resultados positivos en economia general y social.

Se admite hoy que no es posible una igualdad “absoluta”, imposible e

indeseable por lo demas, sino una igualdad “relativa”, “realista”, “regulada”,
se repite, por el Estado.

En el otro extremo a la igualdad aproximada esté la desigualdad total, el
desenfreno de suertes econdmicas, la falta de controles estatales, es decir,
las posiciones libertarias tipo Hayek, Noczik, Reagan, Tatcher, Friedman,
para quienes lo importante es la libertad —y lo demas pasa a segundo plano-,
incluida la igualdad (Sandel, 2011, pp. 71 y ss., pp. 161 y ss.); no compartimos
dichas posturas por extremas; no compartimos esa desigualdad, pues no es
justo que exista un 25% de la humanidad excluido (Zabala, Iriarte, 1991),
ni menos todavia, un 99% por ciento excluido (Stiglitz, 2012a). Con ello
se ve que la desigualdad, desgraciadamente, se ha ido incrementando en
el mundo, y, con ello, el aumento de la criminalidad, el alejamiento de la
ley, y la pérdida de la democracia (2012b); ante lo inmediatamente anterior
podemos interrogarnos: /es que ha fracasado la igualdad de oportunidades
que brinda la educacion? ( Es que ha fracasado el sistema educativo o el tipo
de educacion? (Es que ha fracasado la regulacion estatal de los medios de
produccion o del capitalismo? Si, en buena medida. Entonces, ;es que acaso
la igualdad es un objetivo quimérico, e inevitable la desigualdad entre los
humanos? ;Hay correctivos a la desigualdad?

Lo anterior lo que muestra es que la igualdad es un “ideal” que requiere de
un “punto de equilibrio”, de un punto medio entre igualitarismo absoluto y
desigualdad sin controles; se requiere de una sumatoria de igualdades todas,
o casi todas, deseables, asi como de una “lucha incesante”, aqui y ahora —por
ser una esfera de la “razon practica” como ya se dijo de la justicia—, pues lo
que trata de imponerse entre los seres humanos es la desigualdad (y es que
si nos miramos el propio cuerpo hasta nuestras propias manos y pies, hasta
ellos, son desiguales en nosotros mismos, aunque también es cierto que otros
organos pares puedan ser simétricos); la igualdad absoluta no existe, y hasta
hay normas juridicas que son desiguales, pues la norma de normas es la
Constitucion, o los derechos de los nifios prevalecen; pero entonces. .. /por qué
luchamos por la igualdad? Pues porque hay “sectores” posibles de igualdad.

Desde luego la igualdad total, que es un mero signo aritmético (=), no es de
humanos; lo humano en realidad de verdad es la armonia en la desigualdad
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(recuerdo como hace algunos afios me llamaban la atencion los barrios en E.U,
donde todas las casas son desiguales —al contrario de nuestras urbanizaciones
masificadoras e idénticas— pero, en medio de esa desigualdad, veia una gran
armonia estética); la “equidad” (como la vio Aristoteles), la “equivalencia”
(de la que hablaba Tomés de Aquino), la “concordia” (de la que también
hablo Aristoteles) son ideales por los que vale la pena luchar.

Pero a pesar del cuadro desolador planteado unas linea antes, se han
conseguido algunos logros histdricos universales: la desaparicion relativa
de la esclavitud, la desaparicion relativa del racismo y el apartheid...; claro
que todavia nos azota la excesiva riqueza de unos pocos [aunque por ejemplo
en Colombia, hoy, ya no somos “campeones” en desigualdad; Colombia no
aparece de 6° pais del mundo en desigualdad ni 2° en Latinoamérica, pues la
pobreza cay6 1.4% respecto al afio anterior y en los lltimos tiempos descendio
4.5%; el ingreso de las personas mas pobres mejord (2013, abril 19)]. Esto
deberia animar a seguir bregando por la igualdad aproximada pues ella es
posible al menos en ciertos planos.

Igualdad y desigualdad son, de ese modo, como elementos de una dialéctica
permanente; alrededor de ellas existe una constante zozobra, pero que quede
constancia que los logros en materia de igualdad son reales y por lo tanto es
un insumo innegable de la justicia.

D.3. EL MEDIO AMBIENTE

“La ecologia da cuerpo a una preocupacion ética
que afecta también a todos los saberes, poderes e
instituciones: ¢en qué medida colabora cada uno
en la salvaguarda de la naturaleza amenazada?

(Leonardo Boff)

El medio ambiente se corresponde con los derechos de tercera generacion,
los mas recientes derechos promulgados por las Declaraciones de derechos
humanos, después de los derechos que tienen por meollo la libertad y la igualdad.
El medio ambiente es la matriz de estos derechos de tercera generacion.

Lo justo —siguiendo nuestro hilo conductor— respecto al medio ambiente
es el respeto de la ecologia en todas sus formas.

Al comienzo de la Modernidad racionalista se sostuvo que la tierra era
una “res extensa”, ilimitada, inagotable, con la que se podia hacer todo lo
que se quisiera para el aprovechamiento del hombre; al fin y al cabo lo tinico
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que interesaba en la Modernidad racionalista era la razon, y ésta en cuanto
cientifica, y no la naturaleza en si misma considerada.

Hubo en la Modernidad una fractura con el pasado, el antiguo y el medieval,
los cuales sostuvieron la sacralidad de la tierra; dice Ernesto Sabato que “El
fundamento del mundo feudal era la tierra”, en cambio, con el Renacimiento,
“la caracteristica de la nueva sociedad es la cantidad”, dandose asi un
reemplazo de la metafisica por el diablo (Hombres y engranajes, p. 23).

Pero, hecho el devastamiento de gaia, de la madre tierra, de la casa comin
de los hombres, fruto especialmente de la industrializacion y del capitalismo
voraz, se ha llegado a comprender que gaia no es infinita, que nuestra casa
comun es “limitada”, que la idea modernista de la tierra como res extensa fue
equivocada, que podemos perecer muy facilmente si no reaccionamos ya a
salvarla (a este respecto recomendamos vivamente el documental de Al Gore
denominado “Una verdad incoémoda”); a la tierra la vemos amenazada por
obra de esos grandes depredadores que son el capitalismo, el consumismo,
el imperialismo politico, el CO2 [precisamente el dia 11 de mayo de 2013,
la prensa registrd el mas alto indice de este gas hasta ahora en la tierra: “El
nivel de dioxido de carbono (CO2) en la atmosfera de la tierra superd por
primera vez las 400 partes por millon (ppm), lo que muestra un nivel record
de gases de efecto invernadero, asegurd ayer la Administracion Nacional
Oceanica Atmosférica de Estados Unidos (NOAA, por su sigla en inglés”),
2013, mayo 11].

La ecologia es el payaso de Kierkegaard que viene a gritar, hoy,
dramaticamente, que el “circo” (la tierra) se estd quemando.

Pero... ;qué es la ecologia? Siguiendo a su fundador, Ernst Haekel (1834-
1919), “es el estudio de la inter-retro-relacion que todos los sistemas, vivos 'y
no vivos, tienen entre si, y con su medio ambiente respectivo” (Boft, 2008a,
p. 103).

Nosotros afiadiriamos que la ecologia también es “proyectiva”, es decir, la
ecologia no mira solo hacia atras y al presente sino también al futuro —como
pareciera circunscribirla Haekel—, a las proximas generaciones humanas y
no humanas.

Ahora bien, la ecologia no se ha restringido a “lo verde” sino que es una
“critica radical” al mal modo humano de tratar a la naturaleza; en este sentido
dice Leonardo Boft: “A partir de esta preocupacion ética de responsabilidad
y solicitud para con la creacion, la ecologia abandono su primer estadio (el
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que adoptaba la forma de ‘movimiento verde’ o de proteccion y conservacion
de especies en extincion) para transformarse en una critica radical del tipo
de civilizacioén que construimos” (p. 105). Yo corregiria lo anterior diciendo
que la ecologia no ha abandonado nada de lo primero, sino que lo conserva,
desde luego afiadiendo lo segundo, es decir, su critica radical al mal modo
humano de comportarse hoy en dia con el “planeta azul”.

De esa pequena nocion de ecologia se puede deducir, ademas, la relacion de
¢ésta con la llamada “complejidad”, con la llamada “teoria del caos”, es decir,
podemos afirmar que la ecologia es transversal, es holistica, configura una
comunidad biotica y no biotica; en suma, es fundamental para la subsistencia
de los seres humanos y no humanos en relacién mutua.

Desgraciadamente esa comunidad de seres en la tierra y fuera de ella se ha
visto violada por factores economicistas, materialistas, de interés, de poder,
de irracionalidad, y de falta de afectividad, y hemos llegado de esa manera a
lo que se ha denominado el “calentamiento global”, el “efecto invernadero”
(desde luego hay excepciones, como en general las comunidades indigenas
que se interrelacionan intimamente con la naturaleza, y, por qué no decirlo
justamente, los ecologistas).

En ese desbarajuste de la naturaleza y su comunidad ecoldgica se observan
desniveles tales como que el 18% posee el 80% de la tierra; que los tres mas
grandes ricos tienen lo que tienen 48 paises pobres; que un 83% de la tierra
ha sido ocupada y devastada por los hombres, que la capacidad de la tierra
estd excedida en un 25% de lo que la tierra puede dar... (2008b, pp. 112,113).

Antes tantas amenazas a gaia, debemos recurrir, pues, a la ecologia, a
un pensamiento poliédrico, de dialogo, de varias perspectivas, donde haya
diversas expresiones ecologicas: ambiental, politica y social, mental, ¢ integral.

(Qué son esas ecologias?

Siguiendo en esta materia igualmente a Leonardo Boff quien es para
nosotros paradigmatico y proverbial en el tema (pp. 101 y ss.), podemos
ver lo siguiente:

* La ecologia ambiental o comunidad de vida lleva a “entender que
las rocas, los rios, los océanos, los distintos climas, las plantas, los
animales y los seres humanos, no estan simplemente yuxtapuestos el
uno al lado del otro, sino que todos ellos se encuentran interconectados
entre si, formando la comunidad bidtica, un gran sistema que se auto-
regula a si mismo” (p. 107).
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Desde luego esta ha sido la ecologia a la cual se ha reducido muchas
veces la misma ecologia; pero debemos trascenderla con las otras que
a continuacion se exponen.

La ecologia politica y social lleva a preguntarse “como utiliza los
recursos y servicios naturales, cual es su modo de produccion y sus
pautas de consumo, de qué manera los ciudadanos participan o no de
los beneficios naturales y culturales, como trata a los residuos, qué
hace para darle descanso a la tierra y como garantiza la regeneracion
de los recursos escasos a objeto de asegurar el futuro para si y para
las generaciones que seguiran a la nuestra” (p. 111).

En suma, dice Boff, “es preciso otro modelo de civilizacion. Mas que
de un crecimiento y desarrollo sostenible, de lo que tenemos necesidad
es de una Tierra sostenible, de una naturaleza sostenible, de una vidas
humanas sostenibles y, especialmente, de una sociedad ecoldgicamente
sostenible...” (p. 116).

Tratandose de nuestro pais, Colombia, la ecologia socio-politica en
cuanto a lo minero se encuentra en un estado que no podemos dejar
de juzgar de muy grave; podemos verlo en la critica que le hace Luis
Jorge Garay al estado de cosas actual de ese sector; se trata, dice,
de un modelo puramente extractivista, con técnicas discutibles en
términos ambientales, con desgobernanza del Estado (no asi con los
hidrocarburos), sin regulacion rigurosa en lo tributario, ambiental, y
social, con altos indices de desplazamiento, despojo y abandono de
tierras en pro de los que obtienen licencias mineras, presencia de grupos
que suplantan al Estado, todo lo cual es denominado por Garay como
mineria criminal (2013, mayo 12).

La ecologia mental, que requiere de nuevas mentes y nuevos corazones,
la mas dificil de conseguir segiin Boff; implica “un cambio de mente
y de corazon... un nuevo sentimiento de interdependencia global y
de responsabilidad universal” (p. 118), que supere “escollos” como la
inconscienciay la ignorancia acerca de los estragos que hacemos con la
tierra, el antropocentrismo, el racionalismo y la falta de compasion con
la tierra, el individualismo cultural, la competitividad, y, el consumismo
(pp. 118-120).

Frente a esos escollos las soluciones serian: desarrollar una gran
sensibilidad para con la naturaleza, brindar cuidados esenciales para
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con la vida especialmente a su comienzo y a su final, asumir nuestra
responsabilidad universal, dar prioridad a la cooperacién y a la
solidaridad por encima de la competitividad, y cultivar la espiritualidad.

* Finalmente, Boff habla de la ecologia integral, por la cual “percibimos
la importancia de integrar la Tierra y al ser humano con el Todo y
descubrir la conexiones que ligan y re-ligan a todos los seres, la materia
y la vida, el espiritu y el mundo, Dios y el universo” (p. 125); Boff, en
su obra mencionada, dice que el hombre posee el denominado “punto
Dios” en el cerebro de que hablan los neurolingiiistas y neur6logos
(cfr. p. 187)].

Llegados a este momento, ; Leonardo Boff no muestra, para el propdsito
trazado en este libro, la necesidad de un punto medio ecolégico, que no
aparece explicito en Boff, sino deducido por nosotros de €1? ; No se trata
de una suma de factores ecoldgicos, en vez de negativos reduccionismos
mercantilistas y mecanicistas en dicha materia?

D.A4. ALGUNOS APORTES PARA UNA TUSFILOSOFIA SOCIAL.

“Los pobres son nuestros duefnos y nosotros somos
sus servidores”

(Federico Ozanam).

Lo atrés tratado de libertad e igualdad, se encuentra ubicado en los dos
primeros ideales del liberalismo politico; queda por tratar en estas reflexiones
del ideal de la fraternidad, de cufio cristiano, y recogido por el liberalismo
politico [el iluminismo juridico, las Declaraciones de derechos del hombre
liberales, y la Ley fundamental alemana, por ejemplo, se inspiran en las
convicciones del cristianismo (Benedicto X VI, 2011)].

Hasta ahora la filosofia del derecho ha recorrido caminos desde luego
importantes: buscar el origen mas profundo del derecho (la naturaleza
humana, la norma estatal), buscar valores y finalidades del derecho (la paz,
la justicia...); pero, en esta época, donde ciertamente ha habido progresos
de todo tipo (politico, econdmico, social, tecnoldgico, cientifico...), sigue
lacerando a la humanidad una gran desigualdad entre los hombres, una gran
inequidad, social, mundial, pero que se mantiene en niveles lamentables,
que deberian hacer pensar en replanteamientos de todo tipo y también de la
misma filosofia del derecho para que desde ella se haga su aporte pertinente:
podriamos denominarla filosofia del derecho social.
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Existe un mundo rico econdmicamente, bien sea por propios talentos,
por una tierra fértil, o por lo que sea (Estados Unidos, Alemania, China,
Japon...), y un mundo pobre, debido a desgracias naturales, inferioridades
mentales ante el destino, o por lo que fuere (varios paises de Africa, varios
paises de Latinoamérica...); hay quienes tienen una acumulacion de riqueza
fantéstica (petroleros. ..), o mal habida (narcotraficantes, mafiosos), y quienes
no tienen nada por una propia mala decision (indigentes, habitantes de la
calle, drogadictos...)...; pero lo cierto, es que nos ha correspondido vivir en
una tierra comun y en una comunidad global, en una familia humana, con un
mismo destino general, y también inter-generacionalmente (viejos, adultos,
jovenes), y debemos ser solidarios unos con otros: he ahi el fundamento o
referente para una iusfilosofia social.

Cerca de mil millones de personas en la tierra padecen hambre fisica (hoy
vamos por mas de siete mil millones de personas en el mundo); miles de
nifios son utilizados por sus padres para conmover y asi obtener recursos bien
sea por necesidad o por negocio; muchos nifios trabajan en minas porque
necesitan el comida; el desempleo cunde en muchas partes del mundo, la
tecnologia ha reemplazado la mano de obra humana, no hay oportunidades
laborales; la educacion y la cultura no llega todos, y menos aun, la sabiduria,
aplastada por obra del exceso de informacién y la agitacion del mundo de
hoy; las enfermedades no son suficientemente atendidas y sanadas tal vez
por los costos elevados o por las distancias fisicas entre el mundo rural y
el mundo urbano; la prostitucion por necesidad o por trata de mujeres se
expande como un negocio inhumano y sumamente lucrativo; muchos no
viven solo en pobreza sino mas aln, en miseria material y psicologica;
hay miles de personas sufriendo desplazamiento de sus tierras debido a la
violencia politico-econémica donde intereses ideologicos, territoriales y de
dinero, priman sobre la dignidad de la persona humana; minorias, como los
afrodescendientes y los indigenas, se encuentran en situaciones deprimentes
desde hace siglos a pesar de las declaraciones juridicas que defienden sus
derechos; hay muchisima explotacion sexual de nifios en prostibulos y a través
de la pornografia no obstante que se afirma que los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los demas; en muchas partes se desperdicia la comida
con tal de no perder jugosas ganancias a pesar de que hay gentes y paises con
verdaderas hambrunas; los poderosos del mundo son indolentes y s6lo desean
acrecentar su riqueza sin pensar en los necesitados; los dependientes absolutos
de las drogas a causa del sin sentido de la vida aumentan encontrandose en
situacion de alienacion mental y social absoluta; existen regimenes politicos
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autoritarios que tiranizan a sus subditos quitandoles su libertad pues para
ellos prevalece lo ideologico politico sobre el ser del hombre...

En fin, son muchas las dolencias del hombre en medio de un mundo
desarrollado en multiples aspectos pero donde la ética individual y colectiva
se encuentra deprimida.

[ Vale la pena lanzar el anterior cuadro? ;No es la misma situacion, o
similar, a la de toda la historia de la humanidad pareciendo que la pobreza
es inevitable? ;Pero... no es posible una sensibilidad historica ahora, nueva,
real, eficaz?

Creemos en esto ultimo, pues nos resistimos a ser sujetos pasivos de la
historia y por ello vale la pena una nueva filosofia del derecho con un fuerte
caracter social, sin que ello suponga sacrificar la vision de conjunto, integral,
universal, propia de la filosofia.

No por centrar esfuerzos en el pobre se puede descuidar la mirada general
a la sociedad; si se descuida esa vision del conjunto social, podria suceder lo
dicho por Garcia Marquez de Hugo Chavez en 1999: “Cre6 nuevos programas
de salud, alimentos baratos y educacion para los mas pobres, pero no dio
respuesta al crecimiento alarmante del crimen y la corrupcion. Margind a la
clase media, a los emprendedores y a sus criticos, pero dio visibilidad a los
excluidos™ (2013, marzo 6).

Y a propdsito de necesitados, ;como “llamarlos” de pronto mas adecua-
damente?: ;excluidos, marginados, pobres...? Aqui podriamos detenernos
un poco pero quiza no sea sino un distractor ante la urgencia de abordar la
pobreza. Debemos decir, si, que no se trata s6lo del pobre “material”’; también
hay que atender a los “pobres psicologicos”, o del alma, o espirituales,
a todo aquél que, en palabras de Foucautr, padece la opresion de los
micropoderes sociopoliticos, y por qué no decir, también los pobres que
sufren la dominacion de los macropoderes sociopoliticos también.

Esta iusfilosofia social mira a lo que podriamos denominar un derecho
basico, primario, natural, mas que a un derecho que podria llamarse
“secundario”, el propio o proveniente de sentencias judiciales; por eso,
esta iusfilosofia social tiene un gran componente “politico-ejecutivo”,
esta primariamente en esa esfera de las obligaciones y realizaciones del
poder politico; en este sentido la filosofia del derecho social se ubica mas
exactamente en el concepto que debe dar “legitimidad del Estado”, mas que
en el de la validez del derecho, y por supuesto se ubica también en el terreno
de la eficacia social del Estado y del derecho.
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Hoy en dia existe una sensibilidad por los pobres a nivel, por ejemplo,
de la Conferencia, Cumbre o Foro de Porto Alegre en Brasil; eso esté bien;
claro, al hablar de Porto Alegre, enseguida surge la posible circunscripcion de
esa voceria en pro del pobre en la “izquierda”; pero, si no se es izquierdista
adscrito, en todo caso deberiamos decir, con Tomés de Aquino, que la verdad
es verdad venga de donde venga; ahora, en realidad esa preocupacion no es
“s6lo” de la izquierda politica; la Doctrina Social de la Iglesia Catolica viene
empujando el tema de una mayor justicia social desde 1891, hace, por tanto,
yamads de 120 afos, desde la enciclica social Rerum Novarum del papa Leon
XIII, prosiguiendo con otras hasta nuestros dias; y en el seno de la Iglesia
Catolica también, se ha abierto paso con gran fuerza, la llamada “Teologia
de la Liberacion”, desde mediados del siglo XX, con una fuerza originaria
especial en Latinoamérica.

Pero volviendo a la izquierda, gobiernos socialistas en Latinoamérica han
ido ganando espacio, como reaccion ante gobiernos corruptos, perpetuadores
de clases dominantes, ¢ ineficientes, de la region latinoamericana, aunque
con diferentes ideologias de fondo y resultados distintos.

De otro lado, premios Nobel de Economia como Joseph Stiglitz, alza su
voz también a favor de la equidad.

FEl denominado “neoconstitucionalismo’ es también de direccionamiento
social, a partir de 1920: es un derecho mas social y real que formal.

Ademas, teoricos de la iusfilosofia recientes y contemporaneos de gran
renombre, insisten en esta vision social; asi por ejemplo, John Rawls habla
de una justicia distributiva de los “bienes primarios” operada desde las
instituciones (Sen, 2010); Sen mismo habla a su turno de las realizaciones o
comportamientos reales de los ciudadanos de a pie, sobre todo, mas que de las
instituciones mismas (p. 39); también de la necesidad de entender la naturaleza
y las fuentes de la pobreza, tarea esencial para eliminar las injusticias notorias,
identificables mediante el razonamiento publico y un buen acuerdo asi sea
parcial (p. 292); Ronald Dworkin entra en este elenco social al hablar de la
igualdad de recursos mediante el mercado de seguros (p. 294).

Amartya Sen también habla de la necesidad de la democracia en este tema
de la lucha contra la pobreza cuando al tratar de la hambruna afirma que
¢sta se ha combatido mucho més y mejor en donde existe la democracia; asi
por ejemplo, ha hecho mucho més contra la hambruna la India que China
o Corea del Norte, todo porque donde hay democracia, oposicion, critica,
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informacion transparente, prensa libre, partidos politicos en el gobierno y en
la oposicion, es mas facil tomar buenas medidas contra la hambruna.

No sobra un recorderis: la sensibilidad social hoy tan puesta de relieve
como acabamos de hacer ver, tiene unos antecedentes historicos importantes:
los “socialismos utopicos” de fines del siglo XVII y principios del siglo
XVIII (Saint-Simon, Fourier, Owen, Proudhon), y el llamado “catolicismo
social”, del siglo XIX, cuya figura mas sobresaliente fue Federico Ozanam
(Touchard, 1961, pp. 420 y ss.). Ellos empezaron, cada uno por caminos
muy distintos, a empujar esta conciencia social que hoy en dia nos ocupa.

En estos tiempos también aparece la sensibilidad por los pobres con la
llamada responsabilidad social de las empresas, a veces meramente formal,
pero de lo cual no se pueden juzgar intenciones, aunque si realizaciones.
(Esa responsabilidad social debe elevarse a la categoria de exigencia legal
o debe seguir siendo una actitud meramente de good will empresarial o de
sola sensibilidad social?

Finalmente, por citar otro ejemplo, organismos internacionales, el primero
de ellos, la ONU, ha fijado los llamados “objetivos del milenio”, que apuntan
también a la lucha contra la pobreza: mas educacion basica, mas y mejor
salud, control de la natalidad, més justicia...

Todo un arsenal por la sensibilidad social que debe ser aprovechado.

Como se ve, se trataria de una iusfilosofia social existencialista, mas
centrada en el aqui y en el ahora, que en lo a-temporal y con gran dosis
teorica como cuando se discute sobre si el origen del derecho es la naturaleza
humana, la norma estatal, o el valor del derecho es el orden, la paz, la justicia,
temas académicos pero muchas veces desencarnados de la realidad social.

Es la hora de pasar, pues, de una iusfilosofia centrada en la naturaleza
humana (propia de la escuela del derecho natural) —por importante que sea—,
o centrada en la norma juridica (como lo afirmara Hans Kelsen), o apuntalada
en el hombre histdrico en general (Arthur Kufmann, aunque este iusfilésofo
nos pone ya en la mira de lo social como ninguno otro de nuestros dias), pasar
digo a una iusfilosofia que mire al pobre mas privilegiadamente aunque no
exclusivamente. Se trataria de una iusfilosofia que propende por un derecho
realidad mas que un derecho ciencia, que es a lo que se mir6 ante todo con
la 1usfilosofia desde la Modernidad racionalista.

Una iusfilosofia social, desde luego tiene que echar mano de otros brazos
distintos a ella misma aunque relacionados con ella: me refiero, en primer
lugar, a los brazos del Estado y de la Economia.



130 JUAN GUILLERMO DURAN MANTILLA

El modelo de Estado y el modelo econémico, van de la mano con una
iusfilosofia social; claro esta que a este respecto no existe una formula
totalmente ideal; dentro del epiteto “socialista”, sabemos, existen diversos
submodelos: no es igual el modelo socialista de Hugo Chavez Frias en
Venezuela, hasta ahora con muchos lunares, que el modelo socialista de Lula da
Silva en Brasil, con resultados muy positivos: el primero, el venezolano, es mas
notoriamente estatalista, colectivista, y el segundo mas propenso a un cierto
capitalismo aunque fuertemente regulado por el Estado. Lo mejor a nuestro
juicio es que cada pais siga su propio camino; los “clones” en estas materias, y
en cualesquiera otras, siempre resultan inadecuados. Los socialismo nordicos
funcionan muy bien en esos paises: Noruega, Finlandia, Dinamarca, Suecia. ..
y no tienen por qué seguirse a pie juntillas por otras naciones.

Empero, lo que aqui se quiere resaltar, es que la filosofia del derecho social
no puede ser un discurso isla, autosuficiente, quiza arrogante, sino que debe
ir conjuntado con un tipo de Estado, de fuerte caracter social, y un tipo de
economia de libre empresa pero regulado por el Estado con normas precisas
y eficaces. Derecho social, Estado social, Economia social, forman una triada
inseparable y, a la vez, constructiva.

Un sub-brazo del Estado es también, por ejemplo, la Corte Constitucional
(Ilamese como se llame en cada pais), con tareas eminentemente sociales,
desarrollando el llamado Estado social de derecho; asi se ha visto, por poner
un caso, en Colombia, con las exigencias de dicha Corte Constitucional al
Ejecutivo para atender a los desplazados por la violencia politico-econdmica.

Y el derecho, a su vez, con amplio sentido social, sale al paso de
los necesitados con instrumentos concretos y vivos: existen principios
e instrumentos juridicos para mirar mas al pobre: asi por ejemplo la
Constitucion Politica colombiana de 1991 en su articulo 1 dice que Colombia
estd fundada en la solidaridad; y en el art. 95 se habla del deber, obligacion y
responsabilidad de todos los ciudadanos de “Obrar conforme al principio de
solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones
que pongan en peligro la vida o la salud de las personas”; asimismo en el
numeral 4 del mismo art. 95 se dice que es igualmente un deber defender los
derechos humanos. La accion de tutela, las acciones de grupo, las acciones
populares, son entre otros, instrumentos concretos a favor de los pobres.

Derecho, Estado, Economia, conjugados, mancomunados, pueden asi, mas
facilmente, acceder al viejo fin y anhelo denominado “bien comun”, esto
es, ese conjunto de condiciones sociales, que ayuda a los individuos, a las
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familias y a las asociaciones, a llegar a su plenitud de manera mas expedita
(Concilio Vaticano II, 1962-1965).

A los “afortunados” econdmicos y sociales del mundo casi podria decirse
que les basta su fortuna para proteger sus derechos: sus recursos monetarios
—lo econdmico—, abastecen su derecho a la salud, a la educacion, al ocio y la
recreacion, el acceso al trabajo o al menos a un capital (que debe trabajar), a
un mas libre desarrollo de su personalidad, a un medio ambiente mejor por
poseer tierras, a la libertad, a la propiedad, etc.; pero a los pobres hay que
subsidiarlos o asistirlos seglin sea el caso.

El Estado mismo llega a ser a veces para los ricos una parcela de sus
derechos e intereses; sabemos que el Estado para los potentados se ha
convertido muchas veces en una prolongacion de sus posesiones; en muchas
partes los ricos se han apoderado del Estado como quien extiende los limites
territoriales de sus fincas o haciendas. La Economia igualmente, la macro
y la microeconomia, pareciera estar echa a su medida, no los sobrepasan.

Pero a los desafortunados econdomicos y sociales del mundo, en cambio,
el derecho, el Estado y la economia deben salir proactivamente en su ayuda;
Derecho, Estado y Economia co-existen para ayudar al necesitado, ayuda
que puede ser asistencialista o paternalista, en muchos casos, no se puede
negar (por ejemplo, a un paralitico que no puede trabajar, a un drogadicto
que necesita una ayuda psicologica, etc.), aunque también, y prioritariamente,
una ayuda regida bajo el “principio de subsidiaridad”: no haga el Estado o
la autoridad de que se trate, lo que el necesitado puede y debe hacer por si
mismo, porque precisamente puede o tiene capacidades; es lo mismo que
contiene el mensaje aquel de que no hay que darle el pobre un pescado sino
ayudarle a pescar.

(Con qué “medios” lograr esta sensibilidad? El grito, el reclamo, la
no violencia, el proceso gradual, progresivo, parecen, a mi juicio, mas
convenientes.

No quiero ignorar, desconociendo la teoria politica de Toméas de Aquino,
de Locke, y otros, la revolucion cruenta, la insurreccion, la sublevacion,
cuando se llega a un extremo imposible; pero considero que el medio de la
no violencia es mas humano y eficaz.

La violencia es mas cruenta muchas veces que la misma pobreza, y sus
frutos no han sido muchas veces los mejores ni los mas duraderos; y ;no
han llegado al poder, mas bien, los socialismos democraticos, impulsando
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sus programas, como en Venezuela, Ecuador, Brasil, Chile, Argentina?
Claro esta que existe el peligro de una instalacion en el poder por mucho
tiempo, corriéndose el peligro de engolosinarse con el poder politico y aun
economico, cuyo sucedaneo, sabemos, es la corrupcion; el poder muchas
veces corrompe: lo ha demostrado la historia de la humanidad.

Tarea importante, como vimos que anota Sen, es la de identificar el
origen de la pobreza; pareciera que un punto de mira ineludible y raizal es
la ambiciéon humana, la mala voluntad humana; a este respecto entonces, el
centro a mirar es el corazon del hombre, tarea que le corresponde abordar a
la ética y a la educacion, antes que a las leyes; de esta manera, no basta decir
lo dicho arriba: que los brazos de la iusfilosofia son el derecho, o el Estado,
o la Economia: antes que ellos estan los brazos de la ética y la educacion.

Ya el gran Aristoteles ataba el derecho y la politica a la ética; basta
corroborarlo con la lectura de sus obras “Etica a Nicomaco”, y, la “Politica”.
Asi las cosas, la iusfilosofia en esta materia social, en este clamar en favor de
los pobres, no es sino un fragmento de una empresa multifactorial: derecho,
economia, politica, ética y educacion.

No sobra decir aqui que debe hacerse una distincion a nuestro juicio
importante: la del pobre y la del miserable; el pobre tiene valores de los que
hay que aprender (asi lo sostiene por ejemplo Federico Carrasquilla); otra
cosa es la miseria, que es degradacion humana y de la que no hay nada que
aprender, pero que no por ello hay que desatender. El nombrado Carrasquilla,
en su libro ‘Escuchemos a los pobres’ (pp. 58 y ss.), caracteriza al mundo
pobre con valores como su sentido de gratuidad y de fiesta; de aceptacion de
la realidad; de sentido del otro (y de ese Otro que es Dios); de obstinacion,
y, de sentido de lo concreto y de lo inmediato.

No sobra recalcar aqui que “en Colombia” ha habido autores con esa
conciencia filosofica social: Eduardo Umafia Luna (Urgencia de un derecho
social, 1967, comunicacion hecha a Orlando Fals Borda); Orlando Fals
Borda (La subversion en Colombia; Hacia el socialismo raizal y otros
escritos, 2007), Dario Botero Uribe, Rodrigo Uprimny, Oscar Mejia
Quintana, Rodolfo Arango Rivadeneira, y otros mas cuya lista seria larga;
son filosofos del derecho y socidlogos; de todos ellos cabe aprender aspectos
para esta filosofia del derecho social.

Y otro tanto cabe decir en “Hispanoamérica’: Leonardo Boft (vgr. Ecologia:
grito de la tierra, grito de los pobres; La opcion tierra); Jorge Carpio-Irene,
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De igual a igual. El desafio del Estado ante los nuevos problemas sociales;
Peter Smith, La democracia en América Latina; Elisabetta Di Castro, Paulette
Dieterlen, Debates sobre justicia distributiva, entre muchos.

skokok

E. LA HERRAMIENTA CONCRETA DE LA POLITICA. OTRA
VENTANA.

“..pues el pueblo esta tranquilo cuando puede
participar en el poder soberano”

(Aristoteles).

Pasemos ahora a ver el brazo de la politica como un instrumento mas,
junto con el derecho, para alcanzar la justicia general.

Para empezar cabria preguntarse si existe una nocion de justicia para el
campo politico; creemos que si, y es la de que lo justo politico consiste es buscar
y conseguir el bien comun —lo que se sintetiza en ocasiones en la expresion
“legitimidad” politica—, nocion de vieja raigambre y general aceptacion.

Pero... ;y qué es el bien comun? ;Qué es la legitimidad politica?

Consideramos que es la sumatoria equilibrada de derechos y de
obligaciones en las personas (dificil en un mundo donde se privilegian los
derechos en detrimento de los deberes), de lo privado y de lo publico, y de lo
local y lo global. Ese bien comun, ese justo politico, es nuestro eje conductor
en materia de justicia politica.

Ese bien comtn es el meollo de la justicia politica... ;lo han conseguido
regimenes politicos como el absolutismo (que postula un Estado soberano en
manos del monarca absoluto sin consideracion del individuo), el totalitarismo
(que postula que solo el Estado y su jefe carismatico gobiernan al pueblo
marginando a la persona humana), las dictaduras (que se asientan en que
solo el dictador de turno maneja los hilos del Estado), la aristocracia (que
postula que s6lo unos cuantos selectos ante todo en la forma de oligarquia
gobiernan la politica y la economia del Estado)? Parece que no, al menos
en comparacion con la democracia. Adela Cortina afirma a este respecto:

“Al menos desde Hipédamo de Mileto, a mediados del siglo V antes de Cristo,
el gran reto de la filosofia politica habia venido consistiendo en determinar
cual es el régimen politico mas perfecto. Monarquia, aristocracia, democracia,
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tirania y oligarquia entraron en un debate que durd siglos. Sin embargo, esta

cuestion perdié su mordiente a mediados del siglo pasado, cuando la dolorosa

experiencia de los totalitarismos de distinto cufio condujo a un amplio consenso
sobre la superioridad de la democracia frente a cualquier otra forma conocida

de gobierno” (Cortina, 2010, pp. 9,10).

En realidad de verdad la discusion actual no versa sobre los tradicionales
regimenes antiguos de monarquia, aristocracia y democracia; la discusion
se limitd de hace un tiempo para aca a sola la democracia por la caida de
los totalitarismos de Estado (hacia 1990), aunque es de observarse que la
democracia debe ser constantemente atendida, revisada y custodiada para
que no decaiga, a pesar de sus bondades.

Y... ;qué es la democracia desde el punto de vista de lo justo?

Nosotros consideramos que la democracia lo es, en tanto en cuanto se
centre en el valor de la persona humana (no del Estado en si, ni siquiera de
los mecanismos formales democraticos en si, por valiosos que todos ellos
sean); la democracia, para que sea justa, debe estar al servicio de la persona,
de sus derechos fundamentales, aunque no individualisticamente sino en el
equilibrio de sus derechos y obligaciones.

Mas alla de las estructuras propias de la democracia, como la division
de las ramas del poder publico, las elecciones, etc. —que desde luego son
mecanismos necesarios € inherentes a la democracia—, lo que hace que la
democracia sea eso desde el punto de vista mas medularmente justo y ético, es
lo dicho, esto es, el profundo respeto por la persona en sus derechos basicos.

Ahora bien, también es verdad ética que esa persona, a su vez, debe
“devolver” a su sistema protector democratico lo mejor de si, tiene
obligaciones también para con é€l: es, por lo tanto, un camino de “ida” y
“vuelta” entre sistema y persona, persona y sistema. Es lo que Aristoteles
llama la justicia legal. Coincidimos en esta materia con Amartya Sen cuando
afirma que la vision “institucionalista” democratica, que ha sido la tradicional
en Occidente, debe ser revisada y superada en el sentido de que, sin demeritar
lo “institucional”, hay que dar mayor cabida a los “‘comportamientos reales
de las personas” en pos de la justicia.

Adela Cortina, ademas, en el mencionado escrito “Las raices éticas de la
democracia” (pp. 10 y ss.), ha tratado de mostrar que la democracia es un
sistema politico “ético” —podriamos decir “justo” para tratar de seguir el hilo
de nuestro discurso—, por tres razones:
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a. Serun sistema de contrapesos en el poder politico que sirve para atajar
los totalitarismos y tiranias.

b. Ser un sistema politico de ciudadanos, no de masas.

c. Ser un sistema politico donde la ley y sus autores refleja el querer de
los ciudadanos.

Donde Cortina més se detiene de estos factores éticos de la democracia es
en el segundo; es ahi donde ella encuentra el mayor grado de eticidad-justicia
de la democracia; el primero de ellos —el sistema de contrapesos— no deja
de ser un mecanismo, una estructura, desde luego importante como muralla
contra los excesos del tirano; pero en el escrito mencionado Cortina no lo
aborda en extenso; es como si quisiera mostrar que ahi no radica el mayor
fondo ético —justo— de la democracia, aunque no se puede prescindir de €l.

Empieza Cortina recordando a Kant, para quien la educacion de la persona
lleva a ésta a ser persona: “Sélo por la educacion el hombre llega a serlo” (La
raices éticas de la democracia, p. 8; personalmente no estoy totalmente de
acuerdo con este pensamiento de Kant; el hombre es hombre por tener una
dignidad innata; de aceptar acriticamente el postulado de Kant, un incapaz
por diversos motivos no seria hombre por el hecho de no poder educarse;
podemos aceptar solo parcialmente esta idea en tanto en cuanto podemos
crecer intelectual y laboralmente, si, con la educacion, pero solo a posteriori
de la dignidad innata de todo ser humano); prosigue Cortina con la diferencia
entre Weber y Arendt en materia politica: para Weber la politica estatal
monopoliza la violencia legitima, mientras que para Arendt la violencia
es pre-politica en tanto que la politica consiste en el poder comunicativo
(Cortina, 2010, p. 14).

Con estas bases, Adela Cortina va a desarrollar la democracia ciudadana, la
democracia de ciudadanos, sindnimo de hombres educados y comunicativos
desde los cuales se puede hacer la ley positiva juridica.

Lleva después la filosofa Cortina (2010, p. 16) a dos pensadores politicos de
renombre: Benjamin Constant y Joseph Schumpeter; recuerda que Constant
diferencio la libertad en dos clases: la antigua, donde todo se centraba en la
vida publica, y la moderna donde existe mas atencion por la independencia
privada (familia, amistad, economia); desde luego, dice Constant, no puede
haber, a pesar de la diferencia, divorcio total entre una y otra libertad, sino
que debe haber conexion entre ellas, al punto que desde la libertad privada
se elige a algunos para que representen a las personas en la politica; el punto
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a tener en cuenta es que el comodo ciudadano libre que estima en mucho
la independencia privada debe seguir teniendo en cuenta, como haciéndole
un seguimiento a su tarea politica, a sus representantes politicos que lo
representan en los 6rganos de poder.

Schumpeter, por su parte —sigue recordando Cortina—, diferencia entre
“democracia clésica” y “democracia real”; la primera se funda, segln ¢él,
en conceptos etéreos como el “bien comin” y la “soberania popular”; la
soberania popular no existe sino que existen intereses particulares, y el bien
comun tampoco existe sino que existen intereses en conflicto; ;qué queda?
Dice Schumpeter que queda lo real, con lo que se debe contar en politica:
pluralismo politico, caudillaje, apatia del pueblo, castigo a las élites que no
cumplan promesas, economia como motor de la vida politica...

Y dice Cortina —siguiendo a Sartori—, que en medio de esa barahunda
real schumpeteriana y constantiana reaparece con mas fuerza la pregunta
acerca de como gobierna el pueblo, como se forman las mayorias (donde
ya no se trata de la democracia “directa” de Grecia sino de la democracia
“representativa” moderna).

Aqui es donde aparece el aporte especifico de Cortina en materia ético-
politica-democratica; en efecto, ella distingue tres clases de mecanismos
formadores de la mayoria del pueblo (pp. 26 y ss.), a saber:

1.- El mecanismo emotivista, sentimental, el que se dirige a las “masas”
y no al “pueblo”, yéndose de esa manera contra la ética politica, contra lo
justo politico, pues manejar masas es propiciar sujetos —siervos y esclavos—
heterénomos y no ciudadanos autonomos; el concepto de pueblo, por el
contrario, supone educacion del mismo, propiciacion de sujetos autbnomos,
es decir, de ciudadanos, donde existe racionalidad, didlogo, amistad civica,
debate publico, intercambio de opiniones, forjamiento de una voluntad comun
en pro de la justicia, valores todos éticos, justos, y donde dicha discusion y
debate es trascendental.

2.- El mecanismo agregativo, que supone discrepancias, pluralidad,
por lo cual se debe llegar a acuerdos mayoritarios; el problema de esta
postura es, sigue diciendo Cortina, que el agregacionismo mantiene vivo el
individualismo; dice: “La democracia agregativa, a fin de cuentas, cree contar
solo con individuos atomizados, aunque en este caso sean mas racionales
que en la democracia emotiva” (p. 34).

3.-Y el mecanismo comunicativo, el preferido de Cortina, el mas ético y
justo: “La democracia comunicativa es aquella en que los ciudadanos intentan
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forjarse una voluntad comun en cuestiones de justicia basica, a través del
dialogo sereno y la amistad civica. Cuenta, pues, con pueblo, mas que con
masa” (p. 35).

Los “valores éticos” de este mecanismo —0 democracia comunicativa—
serian en suma: el dialogo sereno, el debate publico, el intercambio de
argumentos, y la amistad civica (como la denominaba Aristoteles).

Cortina afiade a lo anterior el que en este tipo de democracia ciudadana los
“partidos politicos” son capitales siempre y cuando: a) ellos sean pluralistas
a su interior para contagiar a la sociedad de ese pluralismo; b) se establezca
la prohibicion de desacreditar, de denigrar, al rival.

Y remacha la filosofa espafiola su discurso de las raices éticas de la democracia
diciendo también que el ciudadano debe en la democracia comunicativa educarse
tanto autdbnomamente como solidariamente: “Porque conocemos la justicia no
solo por la razon, sino también por el corazon” (p. 41): otra idea central para
nuestro discurso, que busca, como hemos dicho tantas veces atras, sumar,
dialogar, en vez de reducir o restar, ya que en este caso se suman dos elementos
fundantes de la persona humana: la razon y el corazon.

Se puede ver con lo visto hasta aqui, que en resumidas cuentas lo justo
politico se desenvuelve mas expeditamente en la democracia en tanto en
cuanto este régimen es un régimen de respeto y garantia de los derechos
humanos, con mecanismos que obstaculizan la tirania de las autocracias
y dictaduras como el de la division y contrapesos de las ramas del poder
politico, y que eleva al pueblo mediante valores que desarrollan la autonomia
y la comunicacion de los ciudadanos.

Empero, no nos sentimos del todo satisfechos con lo dicho hasta ahora
para retratar la justicia democratica; si nos fijamos un poco mas, la “ética
real de los ciudadanos™ no ha aparecido hasta aqui en Cortina de manera
mas contundente.

En este sentido no podemos dejar de hacer referencia a la “ética practica”
como catalizador de la justicia democratica, porque no basta lo anterior
(los mecanismos “exteriores” podriamos decir, esto es, el sistema de pesos
y contrapesos, la democracia de ciudadanos y la ley como expresion de la
ciudadania, antes vistos).

Ciertamente, como dice Amartya Sen, los derechos humanos son
imperativos éticos (Sen, 2010, pp. 389-390), pero aparte de serlo, debemos
proceder a cumplirlos, a “darlos”, papel que corresponde a la ética practica 'y
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no meramente tedrica; por ello también es por lo que toda la obra de Sen en
su libro mencionado, lleva a no reducir la democracia a lo “institucional”, al
aparato de las solas estructuras exteriores, sino que debemos proceder a los
“comportamientos reales” en pro de la justicia.

Todos sabemos de sobra que de mecanismos democraticos estamos
quiza llenos, repletos, abundantes, pero ellos no bastan, es menester que el
comportamiento de los ciudadanos sea honesto en direccion a los valores
que dice encarnar la democracia para no padecer la denuncia de peculados
millonarios a diario en nuestras democracias.

Ya Hobbes —a contrario sensu- trato de las causas de la disolucion de los
gobiernos, y, aunque la menciona de tltima, no por eso la podemos perder
de vista; se refiere Hobbes a los comportamientos personales que acaban con
el gobierno: al apetito insaciable de ampliar el dominio, al letargo del ocio,
y al gasto vano (Hobbes, 2007, p. 283), conductas como vemos personales
y perniciosas, que acaban lentamente con la gobernabilidad.

Y hablando de la democracia liberal, su padre John Locke, trata también
entre las causas de disolucion del gobierno democratico la fuerza, el dinero,
la corrupcion para corromper a los representantes (Locke, 2007, p. 213). ;No
es lo que sigue ocurriendo hoy en dia en nuestras maltrechas democracias?

Side lo positivo se trata, el ciudadano debe construir democracia entonces
con su comportamiento justo, ético.

F. LA HERRAMIENTA CONCRETA DE LA ECONOMIA. UNA
VENTANA MAS

“No obstante, también ha existido una concepciéon
moral del capitalismo que no solo le considera capaz
de producir riqueza y bienestar, sino que insiste
ademds en su cardcter moral, y esta concepcion
es la que se ha ido consolidando ultimamente, es
decir, la que propugna cada vez con mds fuerza
que la ética es uno de sus pilares fundamentales”

(Adela Cortina).
Finalmente veamos el brazo de /la economia como insumo para alcanzar
la justicia.

Asi como parece existir una justicia para el derecho (la basada en la
conjugacion armonica de naturaleza y razon con la base comun de un Spiritus
Creator), y una justicia para la politica (la que busca el bien comun, o, si se
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quiere también la que respeta y custodia los derechos humanos), ;cual seria,
ahora, la nocion de justicia para la economia? ;Qué es lo justo econdmico?

A nuestro juicio, tanto a nivel personal, familiar o estatal, la justicia
econdmica radica en lo que Aristoteles llama la “liberalidad”, esto es, “...1a
posicion intermedia con relacion a los bienes econdmicos” (Etica a Nicomaco,
Libro IV), que se ubica entre dos extremos opuestos, la prodigalidad por un
lado y la avaricia por otro. Es desconcertante esta afirmacion tan sencilla y tan
antigua para detectar lo justo econdmico, pero asi lo vemos, y ahora mas que
nunca ante la crisis econémica europea, pues los Estados econdmicamente
son como un eco de lo que acontece en lo personal y familiar econdémico: y
es que si no hay ahorro, cierta austeridad, prevision, por un lado, e inversion
y generosidad, por otro, el Estado se va al traste econdémicamente hablando.

En efecto, los Estados europeos en su opulencia econdmica tras el éxito,
en todos los terrenos, después de la “guerra fria”, la falta de ahorro previsivo,
la peticion de crédito sin limites para seguir gastando (burbuja econémica),
el consumismo exagerado, cayeron en la especulacion, el gasto irracional,
y demés desmanes, para finalmente encontrarse en la situacion actual de
crisis econdmica.

Es lo que también le ocurre, repetimos, a las personas y a las familias con
la falta de ahorro, de prevision, de austeridad; éstas, asi como los Estados,
por el contrario, deben ajustarse a normas de prudencia econdémica entre
el derroche y la avaricia; es la llamada liberalidad segiin Aristoteles, que
podemos traducirla por “punto medio economico”.

En este punto de la herramienta concreta de la economia para el logro
de la justicia recurriré a tres fuentes, todas ellas desde “orillas” ideoldgicas
distintas, que pueden dar una idea al menos suficiente del tema (es decir, la
justicia econdmica).

En primer lugar, Juan Pablo II en un escrito suyo de 1991, (ya dije atras
que se nos puede criticar el apoyarnos bibliograficamente en un Papa, pero
tal prejuicio cae ante la necesidad de la tolerancia, de la complejidad y del
dialogo de las distintas posiciones ideoldgicas); en segundo lugar recurriré
a Adela Cortina, filosofa espafiola, en un suyo escrito de 1994; y en tercer
término, a Joseph Stiglitz, premio nobel de Economia en el 2001, en una
obra suya de 2012. De esta manera no se nos puede tildar de hablar desde
una sola posicion ideoldgica. Y lo haremos asi, cronoldgicamente, de mas
antigliedad a lo mas reciente y actual. ;Por qué traemos a colacion a tres
autores con posiciones distintas ante la economia? Pues porque los tres
autores mencionados tratan de “lo ético” en la economia (podriamos decir
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que los tres tratan de “lo justo” en la economia, que es nuestro hilo conductor
como ya hemos dicho).

a. Juan Pablo II en la Enciclica “Centesimus annus”, escrita en el afio
de 1991 (recordando el primer documento social de la Iglesia, la
Enciclica Rerum Novarum, del Papa Leon XIII), se pregunta:

“Volviendo a la pregunta inicial ;se podria decir quiza que, después del
fracaso del comunismo, el sistema vencedor sea el capitalismo, y que hacia
¢l estén dirigidos los esfuerzos de los paises que tratan de reconstruir su
economiay su sociedad? ;Es quizé éste el modelo que es necesario proponer
a los Paises del Tercer Mundo, que buscan la via del verdadero progreso
economico y civil?

La respuesta obviamente es compleja. Si por ‘capitalismo’ se entiende
un sistema econdémico que reconoce el papel fundamental y positivo de
la empresa, del mercado, de la propiedad privada y de la consiguiente
responsabilidad para con los medios de produccion, de la libre creatividad
humana en el sector de la economia, la respuesta ciertamente es positiva,
aunque quiza seria mas apropiado hablar de ‘economia de empresa’, o
simplemente de ‘economia libre’. Pero si por ‘capitalismo’ se entiende un
sistema en el cual la libertad, en el ambito econémico, no esta encuadrada
en un solido contexto juridico que la ponga al servicio de la libertad
humana integral y la considere como una particular dimension de la misma,
cuyo centro es ético y religioso, entonces la palabra es absolutamente
negativa” (No. 42).

De esta manera podemos ver segun Juan Pablo que existe un capitalismo
ético y otro que no lo es, uno que es justo y otro que no. Lo ético del
capitalismo radicaria en: la capitalidad de la empresa, la capitalidad del
mercado, la capitalidad de la propiedad privada de los medios de produccion
con responsabilidad, y la capitalidad de la libre creatividad humana en el
ambito econdmico; las anteriores capitalidades las resume este Papa en una
palabra: libertad en el ambito econdémico, pero encuadrada en un marco
juridico al servicio de la libertad integral cuyo centro es €tico y religioso. Si
pudiésemos resumir mas lo anterior diriamos: el capitalismo es ético, justo,
si propicia la libertad econdmica dentro de un orden juridico ético-religioso.

b. Adela Cortina, a su turno, en su obra “Etica de la empresa” habla de
los “correctivos éticos” que ha auto-experimentado el capitalismo; es
mas, Cortina parte de la base de que el capitalismo es una herramienta
productora de riqueza pero “desde” una ética concreta en un momento



IV. LA JUSTICIA COMO FIN DEL DERECHO 141

determinado; Cortina advierte que el capitalismo admite su propia
“transformacion”, mas que su “legitimacion”, desde distintos angulos
éticos (Cortina, 2000, pp. 56 y ss.); dichos correctivos del capitalismo
—desde el capitalismo mismo—, son, muy en sintesis, los siguientes:

1.- La ética capitalista primitiva del “empresario burgués”, donde se
combinan el “espiritu de empresa”, con afan de lucro y espiritu aventurero,
y el “espiritu burgués”, que busca gastar con moderacion y ahorrar, trabajar
con teson, y ser sobrio, entre otros valores éticos propios de esta postura
econdmica capitalista y que lo llevan —al capitalismo—a una especie de auto-
regulacion ética (valores éticos predicados tanto por la escolastica espafiola
como por el calvinismo).

2.- La ética capitalista del “interés propio”, interés que es el motor natural
del ser humano para llevar adelante la actividad econdmica (con raices en
Aristoteles, en Spinoza, y, expresamente en Adam Smith), que conlleva a
crear, a innovar, a asumir riesgos, y que se “controla” a su turno a través de
la “mano invisible” del mercado, de una legislacion justa, de los sentimientos
naturales de simpatia hacia el otro.

3.- La ética capitalista del “utilitarismo” (de Bentham y John Stuart Mill,
desde luego con variantes entre uno y otro), superadora del mero mercado
regulador smithiano, ineficiente, que busca la utilidad, el beneficio, el
bienestar de la mayoria: algo asi como que si no se puede lograr el ideal
de Smith de una economia equilibrada a través del mercado, al menos
deberiamos contentarnos con el bien econdomico de la mayoria.

Desde luego esta postura tiene su propio lunar al reducirse solo a la felicidad
de lamayoria, dejando excluida a la minoria (a nuestro parecer esta teoria dejo
abiertas las puertas —por una cierta ingenuidad en la creencia democratica en
la mayoria como factor decisivo de la politica y de la economia— a posiciones
extremas como el colectivismo econémico o economia centralizada en el
Estado, anticapitalista.

4.- El “intervencionismo del Estado” en la vida econémica dentro del
ambito liberal-capitalista, quiza el correctivo historico mas acertado de la
¢tica capitalista.

5.- La ética capitalista del “interés general basado en la eleccion social”;
fue también una especie de correctivo al utilitarismo benthamiano “a
partir” de los “intereses sociales”; la sociedad a través de determinados
procesos normativos pre-establecidos, con criterios y analisis econdomicos
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propios, tiene ahora la tltima palabra para “decidir” qué le conviene mas
economicamente a la sociedad.

Esta postura est4 llamada a desarrollos hoy dado el avance organizativo y
el prestigio de que goza la sociedad en los tiempos que corren. Seria cuestion
de informacion y de determinacion de la misma sociedad.

6.- La ética capitalista de la “justicia como equidad”, con raices en John
Rawls, donde se habla de la bisqueda de la justicia desde dos puntos: las
libertades basicas, por un lado, y la igualdad socio-econémica, por otro; la
segunda, la igualdad socio-econdmica, busca desde luego la igualdad pero,
al mismo tiempo, admite la posibilidad de una cierta desigualdad, siempre
que dicha desigualdad sea beneficiosa al mismo tiempo para todos; no se
trata entonces de un igualitarismo al estilo colectivista sino de una igualdad
“en lo posible™.

7.- La ética capitalista de las “reglas del contrato constitucional”
(Buchanan), superador del mero utilitarismo mayoritario, y de la
mera eleccion social, consagrando la distribucién econémica “a nivel
constitucional-juridico”, queriendo con ello darle un cariz de mayor
seguridad y proteccion a dicha distribucion de beneficios econdémicos desde
la cripta del derecho constitucional.

8.- La ¢tica capitalista de la “coordinacion del mercado” (Koslowski),
una “economia social de mercado” (asi la llaman por ejemplo los alemanes
actualmente), donde exista un “equilibrio” entre la libertad capitalista, la
libre empresa, el laissez faire laissez passere, y lo social, donde lo social
tiene “regulaciones éticas, politicas y juridicas”; es una especie, a nuestro
juicio, de “recoleccion de las teorias anteriores”.

9.- La ética capitalista que se funda en los “logros y la eficacia del
capitalismo democratico”; hasta ahora el capitalismo dentro de un marco
democratico y un pluralismo cultural ha dado buenos frutos; esa historia
debe ser tenida en cuenta como factor historico superior moralmente frente
al “colectivismo” fracasado, e incluso superior al “socialismo democratico”.

10.- La ética capitalista “social y comunicacional”. Jiirgen Habermas ha
sido el promotor nlimero uno de un capitalismo donde prime el discurso,
la comunicacion, en el que se dé prioridad al “control democratico de los
afectados”. No prevaleceria lo “técnico-funcional” ni lo “administrativo-
burocratico”, sino lo comunicativo, lo dialdgico, y ello en la empresa
como célula econdmica, en el &mbito de cada pais, asi como en un mundo
globalmente considerado.
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Como se ve, existe todo un arsenal de medidas éticas en busca de lo justo
economico reseiadas por Adela Cortina al interior del capitalismo, sistema
economico que ha dominado los tltimos tres siglos el espectro universal
(salvo algunas excepciones). Es posible, entonces, una justicia dentro de
este sistema, o mejor aun, unas justicias, que nosotros hemos sintetizado en
la justicia como liberalidad econémica aristotélica, esto es, el equilibrio, el
balance entre el gasto y el ahorro, buscando con ello aproximarse a la justicia
general desde el &mbito econdmico.

c. Finalmente, Joseph Stiglitz, en “El precio de la desigualdad” (2012),
habla sobre eficiencia y “equidad”, lo cual de por si contiene un as-
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pecto “ético” (valga decir “justo”) de la economia. Sinteticémoslo:

Stiglitz parte de si el “mercado” es condenable per se: dice que no, que
todo lo negativo de la economia —estadounidense en concreto pero que podria
trasladarse a otras economias incluida la nuestra— se puede corregir “dentro”
de la misma economia de mercado; prosigue planteandose cudles serian las
“metas” a alcanzar en la economia norteamericana: las podriamos sintetizar en
una: en la denominada “igualdad de oportunidades”; pero, existe un cancer en
la economia que se opone a esa igualdad de oportunidades, dice Stiglitz que
es el exceso de las “rentas” en manos de unos pocos asi como una ideologia
politica que prohija esa mala concentracion de la riqueza econdmica; y ante
ese cancer... /cudl seria el remedio?: dice que moderar los excesos dentro
de una reglas juridicas concretas.

Entrando en “detalles” mas concretos, Stiglitz habla de una “serie de
reformas o correctivos” —también “dentro” del capitalismo como lo hizo
Cortina segiin ya vimos antes—, que paso a resumir:

* Poner coto a los excesos en la parte alta. Esto significa poner coto al
sector financiero, el cual incluye: poner coto al endeudamiento de la
gente (que seguramente conduce al consumismo exagerado y riesgoso);
propiciar la transparencia en los bancos; que las tarjetas de crédito no
abusen con los intereses; poner coto a las bonificaciones, que llevan a
su vez ariesgos exagerados; y la prohibicion de los “paraisos fiscales”,
que no son mas que burlas descaradas a las normas juridicas.

» Las leyes de la competencia deben ser muy estrictas, de manera que
haya mas competencia de los productos y se combatan los monopolios.

» Limitar el poder econdmico de los altos directivos y abrir la posibilidad
de que otras remuneraciones en la misma empresa no sean tan distantes
de las de esos altos directivos o “gurtis” de la empresa.
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Evitar que los gobiernos privilegien a las empresas grandes con
exenciones, dadivas, subvenciones, créditos baratos para ellas, avales
faciles a esos créditos, y estableciendo mayores responsabilidades a
ellas (por ejemplo en materia de medio ambiente).

Propiciar el acceso a la justicia de todas las personas que lo requieran.
Reducir la carrera armamentista.

Hacer una reforma fiscal. Ella implica impuestos progresivos, erradicar
los vacios legales, crear mas empleos, propiciar mayor inversion
publica para crecer econdmicamente, y gravar las sucesiones y
plusvalias del capital.

Ayudar a los demas. En este acapite habla de cuatro puntos concretos:
a) mejorar el acceso a la educacion (que es la herramienta que mas
propicia la igualdad de oportunidades); b) ayudar a la gente a ahorrar;
¢) mejorar los indice de salud (y dentro de este punto pide que los
farmaceutas y aseguradores en salud ganen menos); d) y mejorar el
seguro de desempleo, la seguridad social, los cupones de alimentos,
y todo lo que ayude a una mayor proteccion social de la gente con
menores recursos.

Suavizar la globalizacion. Se queja Stiglitz de los TLCs asimétricos,
que llevan a su vez a los proteccionismos economicos de los paises
[en nuestro caso colombiano, a raiz del primer afio del TLC con E.U.,
hemos visto las noticias de como el “rico” E.U. se benefici6 4 veces
mas que la “pobre” Colombia: ;ello no suscita enormes interrogantes?
(cfr. El Tiempo, 13 de mayo de 2013; desde luego somos conscientes
de que las estadisticas y los nimeros ameritan mayores analisis, y asi,
por ejemplo, sabemos que las importaciones no son malas per se por
ser mayores que las exportaciones, en un momento dado, pues importar
mas puede ser para mejorar después las exportaciones)].

Dentro de esta medida menciona la necesidad de combatir los dineros
calientes con normas estrictas.

Buscar el “pleno empleo” como politica principal del gobierno
(volvemos a insistir en que el analisis de Stiglitz es para E.U. pero
puede servir perfectamente para el caso colombiano).

Buscar el equilibrio comercial [el punto medio como venimos
diciendo en nuestro lenguaje filosofico; Raul Prebisch decia hace casi
tres décadas que uno de los secretos de la economia era alcanzar el
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equilibrio en la balanza de pagos, un equilibrio entre las importaciones
y las exportaciones, alterado por obra del exceso de importaciones por
el deseo de imitar a las altas sociedades de consumo (2013, abril 21)].

Recuerda aqui Stiglitz que exportar genera empleo e importar lo mata.

* Valorar mas a los trabajadores frente al capital, lo que nuestro autor
llama crear un “nuevo pacto social”.

* No seguir discriminando racialmente y por cuestiones de género.

* Reorientar la inversion y la innovacidn para conservar los puestos de
trabajo y el medio ambiente: no quitar empleos para ahorrar recursos
€condmicos.

*  Crecer economicamente (aumentar el PIB) pero con “calidad” de ese
crecimiento, es decir, propiciando el crecimiento humano.

* Aumentar y mejorar en vivienda (en Colombia acabamos en buena hora
con el UPACy lo reemplazamos por la UVR, pero seguimos en deuda
con el alto precio de la vivienda nueva y usada; igualmente hemos
mejorado con el programa de dar 100.000 casas a la gente mas pobre).

* Todas las reformas anteriores requieren, dice Stiglitz, de una politica,
como por ejemplo la que reforme la financiacion a las campafias
electorales por parte de las grandes empresas.

Termina Stiglitz con un clamor ético de todos los tiempos: que el bienestar
comun esté por encima del interés particular. Eso es justicia econdmica a
nuestro juicio.

Como puede verse al concluir esta resefia de autores, en los tres existe un
nucleo comun: lo justo en economia es que ella esté abierta a la libertad en lo
econdmico, pero libertad que debe ser regulada por el derecho; es, pues, una
libertad econdmica “compleja”, esto es, aliada con el derecho y la politica.
Es el famoso tripode del que venimos hablando desde el principio.

Dicho lo anterior cabria preguntarse, no obstante, si el capitalismo es, en
efecto, como dice Adela Cortina, un sistema licito per se, s6lo que enmarcado
en parametros reguladores y transformadores, o, por el contrario, ello no es
posible pues se lo considera malo en si mismo —lacra de la humanidad segun
algunos—, siendo su alternativa otro tipo de sistema econémico, por ejemplo
el socialismo econdmico, o el “socialismo del siglo XXI” como también se
le ha llamado en Latinoamérica.

Estariamos de esa manera ante dos sistemas en competencia, como en
realidad, lo estan.
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Es una pugna que trasciende lo puramente econémico y llega también a
lo politico, alinderandose el mundo en dos modelos en evidente contraste.

Es una lucha que vemos feroz, donde se observa un mundo claramente
dividido y enfrentado; asi, el mundo capitalista sigue privilegiando la libertad
economica individual aunque regulada fuertemente por el derecho y el
Estado, y el mundo socialista con la mayor accion y presencia del Estado,
reduciendo la libre iniciativa econdmica individual. Esas son las alternativas
economico-politicas de hoy en dia, sobre todo para Latinoamérica, que, desde
luego deseamos que no lleven a una especie de “guerra mundial” entre esos
dos bloques (como pareciera avizorase por momentos en los casos de los
bloques de Corea del Norte-Venezuela, Iran, China, Cuba.. ., versus el bloque
occidental estadounidense-europeo). Civilizadamente debemos esperar los
respectivos frutos para tomar experiencias al futuro.

En efecto, el mundo capitalista esta enfrentando, una vez mas, una de
esas crisis periddicas que suele padecer, pero también en ¢l se formulan
unas propuestas desde dentro de ¢l mismo y que es menester esperar en esta
ocasion a ver como se implementan dichos correctivos y cudles serian sus
resultados (caso de Estados Unidos y Europa; a este respecto las propuestas
de J. Stiglitz para reformar la economia de los EE.UU.); pero el mundo
socialista también esta en una situacion similar en el sentido de que es un
modelo joven cuyos resultados estan por verse, pues en unos paises se han
dado resultados positivos en los campos sociales, econdmicos y politicos
(vgr. Brasil, Ecuador, Chile), y en otros no (Venezuela, Argentina, por
ejemplo), por lo que es prematuro saber concluyentemente si es un modelo
—el socialista— viable pues las variables son muchas.

Por eso consideramos que es preferible un margen de espera tanto
de uno como de otro modelo socio-econdémico-politico mientras se van
viendo los resultados.

Lo que si parece mas cierto es que mas alld del modelo en si mismo
considerado —sobre todo el econdomico—, éste depende, como todas las cosas
(teorias, modelos, regimenes. . .) de los hombres concretos, de su actuacion. ..
de su ética personal en tltimas. Con ello no queremos decir que el modelo
o la estructura no importen, pero dicho modelo por si no subsiste ni da
resultados sin hombres concretos de carne y hueso; es lo que Amartya Sen
llama los comportamientos reales de las personas; consideramos que en
ultima instancia las cosas dependen mas de la actitud ética de las personas
que de las estructuras (recuerdo a un amigo que fue miembro de la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991 a quien en una ocasion lo encontreé alicaido,
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y al yo preguntarle qué le pasaba, me contest6 que ¢l habia creido que con
estructuras politicas nuevas el pais cambiaria, pero no, que encontraba que
el problema central del pais era el “corazén” danado de la gente; es lo que
pretendo decir también ahora: el asunto central de la politica, del derecho,
de la economia es la actitud ética de las personas concretas).






V.Y... ;QUE ES EL DERECHO?

“Si la filosofia del derecho se ocupa de las razones
ultimas del derecho, de sus principios supremos,
sus temas fundamentales son, en nuestra opinién
los siguientes: a) El concepto de derecho, o sea, la
respuesta a la pregunta c¢quid ius?, muy distinta
de la que se hace la ciencia juridica ¢quid iuris?...”

(Rodrigo Noguera Laborde)

Llegamos al final pues tenemos elementos suficientes para poder
plantearnos la pregunta tipica de la filosofia del derecho: quis ius

Terminan estas reflexiones con dicha pregunta (aunque ya hemos dicho
que nos adscribimos no so6lo a esta postura fundamentadora del derecho
sino también a la postura existencial del mismo); no es tarea facil pues el
derecho, aunque es en el fondo uno solo —el derecho, no los derechos—, tiene
varias facetas. Pero, llegados a este punto de nuestro trabajo, vale la pena
plantearnos esta pregunta y tratar de afrontarla.

Precisamente Robert Alexi, autoridad de hoy en la materia, habla del
“doble caracter” del derecho: “Si el derecho necesariamente se conecta con
una pretension de correccion, el derecho consiste en algo mas que en la pura
facticidad del poder, 6rdenes respaldadas por amenazas, habito, o coercion
organizada. Su naturaleza no sélo comprende un lado factico o real, sino
también una dimension critica o ideal” (Alexi, Buligyn, 2001, p. 95).

Para Alexi entonces, el derecho tiene dos caras: la suprapositiva-moral-
ideal, y la positiva-normativa-coercitiva-organizada.

Con otro lenguaje aunque proximo al de Alexi, en la antigiiedad Aristoteles
habia dicho: “De lo justo politico una parte es natural, otra legal. Natural
es lo que en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de nuestra
aprobacion o desaprobacion. Legal es lo que en un principio es indiferente
que sea de este modo o del otro, pero que una vez constituidas las leyes deja
de ser indiferente” (Aristoteles, 1981, p. 66).

Para Aristoteles, también como Alexi, el derecho tiene dos caras: la
natural y la legal. ;No hay acaso una cierta simetria entre el derecho natural
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aristotélico y el derecho critico alexiano, entre el derecho legal y el derecho
factico, de los dos autores mencionados?

Y en el medio de esos tiempos que separan a Aristoteles (siglo IV a. de
C.) de Alexi (s. XX), podemos echar mano de otro filésofo que también vio
las varias facetas del derecho, aunque con un cariz distinto a los anteriores:
Thomasius (1655-1728), para quien existe el derecho natural, sin coaccion,
siendo asi ley impropia y si un consejo como de tipo moral, y la ley positiva,
con coaccion (Beuchot, 2006, pp. 66-67).

Para Thomasius pues, hay un derecho natural no coactivo y un derecho
legal coactivo.

Con lo anterior se quiere poner de presente con una pequeiia muestra de
autores, la dificultad de englobar el derecho en una sola idea pues éste tiene
como se ve al menos dos caras.

Atrevamonos entonces ya a dar una idea del derecho (en general, desde
luego, como corresponde a la iusfilosofia):

Es un orden normativo social, enraizado en la naturaleza del hombre y del
universo fisico —y por eso perenne—, pero, al mismo tiempo —y ello requiere
de acomodaciones normativas— dindmico a las circunstancias sociales
historicas, que por ser procedente del hombre como unidad es a la vez interno
y externo (esto es, social), con caracter coactivo y sancionatorio por parte de
la autoridad que lo profiere y establece, con el fin de ir en pos de la justicia.

Intentemos ahora explicar esas afirmaciones:

a. Es un orden normativo social: orden, estructura, mediante preceptos,
reglas, leyes, para la vida en comunidad; sabemos que existen diversos
ordenes normativos: religiosos, morales, cientificos. .., pero el derecho es
un tipo de orden mediante leyes que se caracterizan por ser para la polis.

b. Consideramos que la fuente primaria del derecho es la naturaleza del
hombre y el mundo de la physis: ello garantiza que el derecho no se
convierta solo en ideologia, sino que al estar enraizado en el hombre
y en el cosmos, garantiza que el derecho sea también corpologia, no
mera ideologia al vaivén de los gobernantes de turno. Esa atadura a
lo corporal y cosmico, no inventado sino descubierto o transformado
¢tica y legalmente, lo hace mas estable, seguro, garante y perenne.

c. Ahora bien, sabemos que el hombre y la sociedad son evolutivos,
historicos, y por ello cada tiempo tiene sus circunstancias que obligan
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a que el derecho busque la justicia como tarea practica, permanente,
aqui y ahora.

d. Como el derecho esta enraizado en el hombre, a fin de no hacer al ser
humano un ser ezquizofrénico, con doble vida, el derecho, aunque
tiene un mas grande componente social que meramente individual, no
quita la interioridad del hombre; el hombre es un ser so6lo y al mismo
tiempo social; asi, el hombre deberia cumplir con el derecho por
conviccion, por razones intimas de conciencia y por lo que implica
el salvaguardar a la comunidad en la que vive; considerar al derecho
como una entidad puramente exterior, como se ha querido hacer ver
tradicionalmente, es hacer al hombre un ser con doble faz, esquizoide.

e. El derecho es tanto regulador como sancionador; existen normas sin
sancion; existen normas puramente reguladoras (piénsese por ejem-
plo en la parte organizativa de la Constitucion Politica de un Estado)
—que, por cierto se cumplen regularmente de manera reiterativa, co-
mun, estable, pacifica (piénsese por ejemplo en el dia a dia de tantas
instancias que cumplen el derecho permanentemente)—, y un derecho
con sanciones exteriores (carceles...).

f. Elfin del derecho es la justicia: la justicia conmutativa o entre parti-
culares, y distributiva o del Estado, o de toda autoridad superior, para
con sus miembros.

Lo anterior podria resumirse ain mas de la siguiente manera:

El derecho es un mandato (precepto, regla, ley, norma, llamese como se
llame ya que a la filosofia del derecho no le corresponde especificar estos
términos, tarea que le corresponde a la Teoria juridica), humano (esto es,
un mandato hecho “desde el hombre”, es decir, hecho positivamente por
el legislador, y “para los hombres”, esto es, para la comunidad humana),
obedecido (con una cierta coactividad), 0, desobedecido (y por tanto
sancionable), cuyo fin es la justicia.

Expresemos lo dicho antes de manera corrida: el derecho es un mandato
humano obedecido 6 desobedecido y por tanto sancionable en razon de
la justicia.

De otra parte no resistimos el deseo de agregar a lo anterior que un camino
quizé mas expedito para entender qué es el derecho es mirarlo como lo hace
la tercera via iusfilosoéfica, esto es, mirarlo como qué NO ES derecho: es lo
evidentemente injusto, lo palmariamente injusto, lo notoriamente injusto; si
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se lo mira de esta manera creemos que se entiende para cualquier espiritu
de modo mas facil.

Teniendo ante los ojos lo evidentemente injusto es mas propicio luchar
por el derecho; en efecto, por ejemplo en nuestro medio es muy notoria la
injusticia del hacinamiento en las cérceles; pero debido a que los presos no
dan votos, y, como en el inconsciente colectivo todos pensamos que bien
presos deben estar los presos, pues nada o casi nada se hace por ellos; es eso
una injustica flagrante ante la cual deberiamos oponernos con cierta facilidad.

Por ello, y ya para concluir este punto, ciertamente no solo debemos
saber lo que es el derecho de manera tedrica —lo primero que hemos
intentado en este acdpite—, sino tener la sensibilidad ética para percibir lo
claramente injusto, y es mas, proceder con acciones concretas para proteger
el derecho: desde las instituciones pasando por las personas con sus acciones
y comportamientos reales; de nada sirve saber qué es el derecho si no se
le protege efectivamente; debemos pasar de lo sabido tedricamente a la
proteccion del derecho efectivamente.



CONCLUSION

Puede que lo que veamos en el mundo no sea el punto medio equilibrado,
pero el punto medio, implicita o explicitamente, es lo que muchas veces
deseamos ver hecho realidad, y, si lo deseamos, las cosas del entorno
deberian ser de otra manera a como aparecen; asi resulta suceder y deberia
ser en el derecho también, tan atropellado tantas veces por intereses de poder
(economicista, politico, individualista).

Es una tarea dificil, pero solo lo arduo merece la pena ser luchado.

(Como lograr ese punto medio? Aqui s6lo hemos planteado ciertas rutas.
Se trata de meditarlas junto con otras posibles y después tratar de vivirlas,
si es que en realidad de verdad existe una conviccion por ello.
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