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FORMANDO JURISTAS. UNA CRITICA AL MONISMO
Y AL PENSAMIENTO UNICO

Octavio R. ACEDO QUEZADA"

SUMARIO: 1. Teologia politica y origenes del saber juridico. 11. El objeto

de estudio ;sélo la norma? 1. La axiologia del jurista. IV. La_formaciin de

los juristas, ;cémo hacerlo? Algunas premisas. V. ;Qué dogmdtica entonces?

VL. Contra el monismo y el pensamiento unico. VIL. Colofon. VIII. Bi-
bliografia.

Cuando se tiene la oportunidad de ser alumno del doctor Jorge Witker, como
la tuve yo, se vive una experiencia intelectual y humana de gran calado. Uno
es muy afortunado de abrevar en la sabiduria y el humanismo de nuestro
homenajeado. Asistir a sus clases se convierte en un antes y un después. El
maestro provoca un cambio en sus alumnos. Aprovecho este homenaje para
otra vez decir jgracias, maestro Witker;

Felicito a quienes tuvieron la iniciativa de este libro-homenaje. Recono-
cer a un jurista de la talla de nuestro homenajeado es s6lo un acto de justi-
cia: honor a quien honor merece.

Mi texto-homenaje quiere invitar a pensar y reflexionar en torno a to-
picos que anuncia el titulo. Y también a criticar, como me ha ensenado el
maestro Witker. Por supuesto, los déficits del texto que sigue me son absolu-
tamente imputables.

Muestro, en primer lugar, una plataforma protohistorica que, me parece,
ayuda a entender de mejor manera la situacion espiritual del modo en que
actualmente se forman los juristas (I). Es una cuestién que pudiera parecer
lejana a quienes, como el doctor Jorge Witker lo menciona seguido, somos
peregrinos del derecho en este mundo globalizado, pero esa lejania es sélo
una ilusién. En alguna medida, permanecemos anclados en épocas bastan-
tes pretéritas; trato de exhibir a grandes pinceladas y dentro de los limites

Doctor en el Centro de Investigaciones Juridicas de la Escuela Libre de Derecho de Si-
naloa, profesor en derecho penal (teoria del delito) y filosofia del derecho en dicha institucion.

55

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



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

56 OCTAVIO R. ACEDO QUEZADA

—slempre estrechos— de una colaboracién como la presente, esta situacion.
Luego paso a otro, digamos, bloque tematico, que le esta intimamente vin-
culado.

Los apartados del II al V bordan cuestiones relativas al objeto de estu-
dio de la ciencia juridica, asi como aspectos que a mi juicio deben ser toma-
dos en cuenta a la hora de disefiar planes y programa de estudio ¢qué tipo
de jurista queremos?, ¢necesitamos? Hago finalmente un pronunciamiento
contra la razén tnica (VI), topico sobre el cual hace pocos meses comen-
tamos en una clase de nuestro homenajeado, en la cual hizo un resumen
canoénico del pensamiento tnico. Concluyo (VII) con una breve reflexion fi-
nal, que mas bien deja abierta la llamada de atencién sobre la formacion de
licenciados en derecho y futuros juristas, no sélo de México, sino también
de América Latina.

I. TEOLOGIA POLITICA Y ORIGENES
DEL SABER JURIDICO

El saber juridico y la formacién de los especialistas en ¢l tienen una
fuerte y bien ganada tradicion, tanto por el lado autoritario como por el li-
beral. Existe ahi una gran historia pendiente todavia de escribirse. El saber
juridico moderno, en su origen, surge estrechamente vinculado, en lo que
ahora interesa, a la teologia. Especificamente la teologia politica y juridica.

Gracias a los primeros juristas, la ciencia juridica, tal y como se conoce
ahora, surge a fines de la Edad Media vy, junto con filésofos y te6logos, se
hacen aportaciones fundamentales en la génesis del Estado. Tan es asi, que
existe la opinion, que suscribo, en el sentido de que el “ideal politico de la
humanidad es un conjunto de doctrinas cuyos principios, dogmas y objeti-
vos son parte de la tradicion juridica de occidente y, como tal, herencia de
la jurisprudencia romana de la Edad Media”.!

Teologia y génesis del saber juridico especializado surgen juntos. Y no
podia ser de otra forma, si se considera que “en los siglos XII y XIII la ma-
yoria de los juristas, jueces y otros asesores y funcionarios profesionales de las
instituciones legales seculares eran clérigos y conocian el derecho canénico o
estaban familiarizados, en general, con sus rasgos basicos”,? y en su trabajo
solo reflejaban lo que sabian, conocian y manejaban cotidianamente.

I Tamayo y Salmoran, Rolando, La ciencia del derecho y la_formacién del ideal politico, estudio

historico de la ciencia juridica y de su impacto en la ciencia politica, México, UNAM, 1989, p. 25.
2 Bergman, Harold J., La formacién de la tradicién juridica de Occidente, trad. de Moénica
Ultrilla de Neira, México, FCE, 1996, p. 287; en el mismo sentido, Habermas, Jiirgen, Fac-
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Lo mismo acontece con el saber politico y la teologia. Los “creadores
del nuevo Estado y el nuevo derecho eran hombres de Iglesia”, y fue el
papado “y no el Imperio el que primeramente revivié y aplicé la ciencia
juridica a la tarea de gobierno”,®* dando origen a lo que Michel Foucault
denomina gubernamentalidad. Aqui estd uno de los elementos que justifican
des-ocultar este hecho a fin de entender y comprender el estado actual de
los saberes juridico y politico. Se trata de ver un poco hacia atras para ver
mejor hacia adelante.

Los conceptos de la teoria politica contemporanea son conceptos teolo-
gicos que se secularizaron a la par del surgimiento del Estado moderno. Lo
mismo cabe afirmar respecto de muchos conceptos e instituciones juridicos.
“Es imposible comprender el caracter revolucionario de la tradicion juridi-
ca occidental sin explorar su dimension religiosa”,* y por tanto, teologica.
Lo mismo acontece con muchos de los diversos planteamientos dogmaticos
existentes aun ahora en pleno siglo XXI.

El Estado moderno tiene una dimensiéon canénica cuyo caparazon ju-
ridico “encubre una intrincacién de lo religioso, lo politico y lo juridico en
la construccién histérica de la modernidad europea”.’ Esto tiene una im-
portancia primordial. “Una vez mas la Iglesia serd la guia y el ejemplo de
la cultura laica no cambiara fundamentalmente de lo elaborado e impuesto
por aquélla”,%y el ejemplo mas paradigmatico es la teoria del origen divino
de los reyes. “En el cruce de los caminos historicos se impone una tarea: res-
taurar la duda, examinar la ordenacién de las ignorancias que hacen cortejo
a la ciencia contemporanea, superar la creencia oscurantista del presente”,’ y para
lograrlo, sin duda alguna, hay que hacer arqueologia del (saber) remontarse
a los origenes.

Existen al menos dos maneras de connotar la teologia politica. Una,
que puede identificarse con el pensamiento Carl Schmitt, que parece consi-

ticidad y validez, sobre el derecho y el estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso, trad.
de Manuel Jiménez Arredondo, Madrid, Trotta, 1998, pp. 213y 571-573.

3 Dawson, Christopher, Historia de la cultura cristiana, trad. de Heberto Verduzco Hernan-
dez, México, FCE, 2006, pp. 202 y 203.

* Berman, Harold, J., op. cit., nim. 2, p. 177.

5 Legendre, Pierre, El tajo, discurso a jovenes estudiantes sobre la ciencia y la ignorancia, trad. de
Irene Agoff, Buenos Aires, Amorrortu, 2008, p. 73; en el mismo sentido, Debray, Régis, £/
arcaismo posmoderno, lo religioso en la aldea global, trad. de Horacio Pons, Buenos Aires, Manan-
tial, 1996, pp. 16y 17.

6 Mereu, Italo, Historia de la intolerancia en Europa, trad. de Rosa Rius y Pere Salvat, Bar-
celona, Paidoés, 2003, p. 125.

7 Legendre, Pierre, La fibrica del hombre occidental, seguido de el hombre homicida, trad. de
Irene Agoff, Buenos Aires, Amorrortu, 2008, p. 10, realce inexistente en el original.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



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

58 OCTAVIO R. ACEDO QUEZADA

derarse la opiniéon mayoritaria. Y, la otra, que se identifica con la ortodoxia
catélica y protestante. Me referiré brevemente a ambas.

La tesis de Carl Schmitt sobre teologia politica. En el origen del Estado
moderno, que es lo mismo que decir en el origen del derecho moderno
—vy aqui radica la importancia de este topico para la formaciéon de los
juristas—, estan los conceptos teologicos, cuyas connotaciones, a pesar de
los siglos transcurridos, me parece que contintian anidados no soélo en la
realidad de la operacién del poder politico, sino también en el mundo aca-
démico, y asi en el saber juridico también, que es el saber de los juristas. La
modernidad implicd, entre otras muchas cosas, “la “brutal reconduccién
de cualquier pregunta y de cualquier saber a la esfera totalizadora de la
teologia”.?

La teoria del Estado moderno —y con ella el saber de los juristas— tie-
ne una matriz teolégica. Y en general, lo mismo sucede con todo el pensa-
miento juridico y politico de la modernidad.

Muchas de las nociones que utiliza la teoria del Estado sélo implican la
secularizacion de nomenclatura teolégica, al punto que es posible afirmar
que tales nociones son “manifiestas las analogias que hay entre el concepto
de poder constituyente originario de los constitucionalistas y el concepto de
Dios (o Naturaleza) de Spinoza”.? Dios y demonio —y sus proyecciones—
“funcionan no so6lo en clave religiosa, sino estos conceptos se trasladan a
toda forma de organizacion social, pero en particular al Estado”,'? y de ahi
a los diversos sistemas juridicos.

Hans Kelsen ha dicho que no puede causar asombro que la teoria del
Estado, es decir, “la teoria de esta construccion mas acabada de todas las
construcciones sociales, de la mas desarrollada de todas las ideologias, pre-
sente muy notables coincidencias con la doctrina de Dios: la teologia”.!' Y
en otro breve trabajo, en tono bastante critico, sefiala el nada complaciente
maestro austriaco: “Ls caracteristico de la teologia servirse de las formas

8 Revelli, Marco, La politica perdida, trad. de Antonio de Ciabo y Gerardo Pisarello, Ma-
drid, Trotta, 2008, p. 23.

9 Carri6 R., Genaro, Notas sobre derecho y lenguaje, 4a. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1990, pp. 252 y 274, reconociendo que la comparacion la tomé de Carl Scmitt.

10 Bonina, Nicolés y Diana, Nicolds, La deconstruccién del derecho administrativo, México, No-
vum, 2012, pp. 29y 30.

11 “Djos y estado”, trad. de Jean Hennequin, en Correas, Oscar (comp.), El otro Kelsen,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, p. 251, realce anadido; véase
Sartori, Giovanni, “La idea de politica”, en Islas, Jorge L. (coord.), Cdmo hacer ciencia politica,
ldgica, método y lenguage en las ciencias sociales, trad. de Miguel Angel Ruiz de Azta, México, Tau-
rus, 2012, pp. 87 y 88.
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cientificas como medio para gobernar la voluntad de los hombres™,!? lo cual
pasa por cierto generalmente desapercibido.

Esta misma idea la expresa a su modo Michel Foucault cuando afir-
ma que en el trasfondo del proceso de nacimiento del Estado moderno se
encuentra la “pastoral cristiana”,’? y se trata, en ultima instancia, del arte
de gobernar. En todo caso, hasta fines del siglo XVIII, cuando adquiere
perfiles mas o menos definitivos el constitucionalismo y la doctrina del Es-
tado de derecho, “la teologia mantuvo un estricto control sobre la ciencia
politica”,'* y también sobre la teoria juridica moderna, plataforma del po-
sitivismo juridico.

Laleyy el Poder Judicial mondarquico deben pues su aura sagrada a las
narraciones mitolégicas que vinculaban a las dinastias gobernantes con
las divinas. Al mismo tiempo, las practicas rituales arcaicas se convirtie-
ron en rituales del Estado, y la sociedad como un todo se representaba a si
misma en la figura del soberano. Precisamente es esta dimension simbolica
en la que se fusionan politica y religion, la que puede ser descrita utilizando
con propiedad el concepto de “lo politico”.!?

Dicho en otras palabras, el Estado moderno, asi como muchas de las
ideas y conceptos que lo nutren, constituyen una “herencia teologica’!¢ in-
negable, a la que me refiero aqui sucintamente. Como bien afirma un pen-
samiento conservador, con el que coincido en esta parte:

si queremos conocer el espiritu del tiempo y plantarle cara a cara, necesita-
mos buscar sus causas a mayor profundidad. No podemos contentarnos con
mirar sus apariencias exteriores; hemos de ir a las raices, esas raices que,
como siempre en la historia del espiritu, pertenecen al estrato religioso."”

12 Kelsen, Hans, £l Estado como integracion, unas controversia de principio, 2a. ed., trad. de Juan
Antonio Garcia Amado, Madrid, Tecnos, 2009, p. 55.

18 Seguridad, territorio, poblacion, curso en el Collége de France (1977-1978), trad. de Horacio
Pons, Buenos Aires, FCE, 2011, p. 193, clase del 22 de febrero de 1978.

14 Kelsen, Hans, ;Una nueva ciencia de la politica?, réplica a Eric Voegelin, trad. de Isolda Ro-
driguez Villegas, Buenos Aires, Katz, 2006, p. 19.

15 Habermas, Jiirgen, “Lo politico: el sentido racional de una cuestionable herencia de la
teologia politica”, trad. de Jos¢ Maria Carabante y Rafael Serrano, en Mendieta, Eduardo
y Antwerpen, Jonathan van (eds.), £/ poder de la religion en la esfera piiblica, trad. de José Maria
Carabante y Rafael Serrano Valero, Madrid, Trotta, 2011, pp. 25 y 26.

16 La expresion entre comillas pertenece a Giorgio Agamben, El reino y la gloria, por una
genealogia teoldgica de la economia y del gobierno, trad. de Antonio Gimeno Cuspinera, Valencia,
Pre-Textos, 2008, p. 159.

17 Graf Huyn, Hans, Seréis como dioses, vicios del pensamiento politico y cultural del hombre de hoy,
trad. de José Zafra Valverde, Madrid, El Buey Mudo, 2010, p. 22, realce anadido.
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Todos los conceptos centrales de la moderna teoria del Estado son conceptos
teologicos secularizados. Lo cual es cierto no sélo por razén de su evolucion
histérica, en cuanto fueron transferidos de la teologia a la teoria del Estado,
convirtiéndose, por ejemplo: Dios omnipotente en el legislador todopoderoso,
sino también por su estructura sistematica, cuyo conocimiento es imprescin-
dible para la consideracién sociologica de estos conceptos.'®

“La razdn sera la encargada de construir una legitimacion laica, secula-
rizada del poder. Los conceptos nuevos (como soberania, ciudadania, revo-
lucién, etcétera) son a menudo conceptos teologicos secularizados”. !

El sentido de la expresion “teologia politica” implica que la nomencla-
tura que ha venido utilizando la teoria del Estado a partir del siglo XV es
de naturaleza teologica. “El desarrollo occidental ha sido configurado por la
continua apropiacion que ha hecho la filosofia de los contenidos semanticos
de la tradicion judeocristiana, y es una cuestion abierta si este proceso que
ha durado siglos puede continuar o incluso si todavia no ha terminado”.?
Personalmente entiendo que ese proceso no solamente no ha concluido, sino
que justificadamente esta en el centro de algunos debates contemporaneos.

Los “términos soberania, derecho, nacion, pueblo, democracia y vo-
luntad general cubren ahora una realidad que nada tiene que ver con lo
que estos conceptos designaban antes y, por eso, quienes continian hacien-
do uso de ellos de una manera acritica no saben literalmente de que estan
hablando”.?!

La teologia politica “no es una teoria de la fundamentacion teoldgica de
la politica, sino el contexto histérico y categorial del origen de lo moderno
y de las coacciones que lo dominan, y el horizonte de ausencia de la tras-
cendencia en la cual se da la modernidad”.?? Es una forma de pensar que
llega al siglo XXI, y que muchas veces es asumida de manera inconsciente.

Para Carl Schmitt, lo moderno

es la “secularizacion de la tradicion teoldgica cristiana”, y en este sentido,
para ¢l, “la relacion entre tradicion y modernidad, entre conceptos teoldgicos

18 Schmitt, Carl, Teologia politica, trad. de Francisco Javier Conde y Jorge Navarro Pérez,
Madrid, Trotta, 2009, p. 37.

19 Capella, Juan Ramén, Fruta prohibida, una aproximacién histérica al estudio del derecho y del
Estado, Madrid, Trotta, 1997, p. 104.

20 Habermas, Jiirgen, op. cil., nota 15, p. 36.

21 Agamben, Giorgio, Medios sin fin, notas sobre la politica, trad. de Antonio Gimeno
Cuspinera, Valencia, Pre-Textos, 2008, p. 93.

22 Galli, Carlo, La mirada de Jano, ensayos sobre Carl Schmitt, trad. de Maria Julia de Ruschi,
Buenos Aires, FCE, 2011, pp. 80 y 81.
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(o metafisicos) y conceptos politicos, existe y es imprescindible para la com-
prension de lo Moderno.?

Pero si alguno se toma la molestia de investigar la bibliografia politica
de la jurisprudencia positiva llegando hasta sus Gltimos conceptos y argu-
mentos, vera que el Estado interviene en todas partes, ora como deux es
machina, decidiendo por medio de legislacion positiva una controversia que
el acto libre del conocimiento juridico no acert6 a resolver claramente, ora
como Dios bueno y misericordioso, mostrando en las amnistias e indultos
su sefnorio sobre sus propias leyes; bajo la figura del legislador, como Poder
Ejecutivo o poder de policia, ejerciendo el ministerio de la gracia o de la
asistencia, siempre la misma identidad inexplicable; de tal manera que si
alguien cuidase de mirar a cierta distancia el espectaculo actual de la ju-
risprudencia, creeria estar viendo una comedia de capa y espada, donde el
Estado, bajo diferentes disfraces, entra siempre en escena como la misma
persona invisible. La “omnipotencia” del moderno legislador, tan cacareada
en los manuales de derecho publico, tiene su origen en la teologia, y esto no
solo desde el punto de vista lingtiistico. Hasta en los pormenores de la argu-
mentacion salen a la superficie reminiscencias teologicas.?*

“Fueron las revoluciones norteamericana y francesa las que prepararon
el escenario a las nuevas religiones seculares; es decir, a verter en los movi-
mientos politicos y sociales seculares la psicologia religiosa, asi como mu-
chas de las ideas religiosas que antes se habian expresado en diversas formas
de catolicismo y del protestantismo™.? Por esto, se ha podido afirmar que
en Estados Unidos de América las personas “que estudian el constitucio-
nalismo norteamericano suelen referirse a la religién como una analogia, o
tratan el constitucionalismo como una forma de religién civil”.?6 La pala-
bra “religion” es proteica, fuerte, provoca y activa la imaginacion, asi como
otros aspectos de la mente, no es cualquier expresion, y esto lo saben los
propagandistas. También lo son las imagenes que evoca.

Existe al menos otra manera de entender y concebir la teologia politi-
ca. Esta otra forma consiste en asumir que la politica es objeto de estudio y
materia de reflexién —prescriptiva— de la teologia. Esta divergente forma
de concebir a la teologia politica —frente a la de Carl Schmitt— tiene va-

23 Ibidem, p. 77.

2+ Schmitt, Carl, op. cit., nota 18, pp. 38 y 39.

2 Berman, Harold J., op. cit.., nota 2, p. 42.

26 Kennedy, Duncan, “El constitucionalismo norteamericano como religién civil: notas
de un ateo”, Izquierda y derecho, ensayos de teoria juridica critica, trad. de Guillermo Moro, Buenos

Aires, Siglo XXI, 2010, p. 127.
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riantes y matices muy diversos entre si. Aqui solamente recordaré algunas
propuestas venidas de los campos catélico y protestante.

En lo general, mientras que la teologia politica de Carl Scmitt “expresa
una logica de tipo estrictamente juridico”,?” en opiniéon de Roberto Esposi-
to, la doctrina politica catélica considera la teologia politica “como sutura
del nexo interrumpido entre bien y poder, en el doble sentido de que el bien
es representable por el poder y que el poder puede producir bien o también, dia-
lécticamente, transformar el mal en bien”.28

En otro giro, se trata aqui “de una relacion posible y necesaria entre bien
y poder”.? Se trata del conjunto de tesis que Eric Voegelin propone a lo lar-
go y ancho de su libro,* y en este sentido, me parece, tiene que ver mucho
con la moral, justamente a diferencia de la propuesta schmittiana.

Un ejemplo paradigmatico de esta posicion es el de Jacques Maritain. Se-
nala este autor que la nociéon francesa es completamente diversa a la alemana.

El sentido francés de la expresion teologia politica es: que la politica, como
todo lo que corresponde al ambito moral, es objeto para el te6logo (como para
el fil6sofo), a causa de la primacia de los valores morales y espirituales com-
prometidos en el orden politico mismo, porque esos valores morales y espiri-
tuales implican, en el estado de naturaleza caida y redimida, una referencia
al orden sobrenatural y al orden de la revelacion, objeto propio del tedlogo.
Existe, pues, una teologia politica (como una filosofia politica), una ciencia
de objeto profano y temporal, que juzga y conoce este objeto a la luz de los
principios revelados.?!

i iti 1 1 I 1

Esta teologia politica, como dice Hans Kelsen en referencia al libro citado

de Eric Voegelin, es “el resultado de la especulacién religiosa de los sacerdo-
b

tes, una teoria teologica de la sociedad”. Abunda Hans Kelsen: “es muy com-
prensible que la adopte el soberano del Estado, en cuyo interés es evidente
que se ha elaborado y que asi, se convierta, de manera secundaria, en una
autointerpretacion de la sociedad”.?

27 Esposito, Roberto, Calegorias de lo impolitico, trad. de Roberto Raschella, Buenos Aires,
Katz, 2006, p. 32.

28 Ibidem, p. 31, realce existente en el original.

29 Ibidem, p. 158.

30" La nueva ciencia de la politica, trad. de Joaquin Ibarburu, Buenos Aires, Katz, 2006, p. 234.

31 Humanismo integral, problemas temporales y espirituales de la nueva cristiandad, trad. de Alfredo
Mendizabal, Buenos Aires, Carlos Lohlé, 1966, p. 92; en tono critico hacia Carl Schmitt,
senala que éste tratd de “mostrar en las grandes ideas politicas y juridicas modernas una
trasposicion de temas esencialmente teologicos”, idem.

32 Kelsen, Hans, ;Una nueva ciencia de la politica?, réplica a Eric Voegelin, trad. de Isolda Ro-
driguez Villegas, Buenos Aires, Katz, 2006, pp. 116y 117.
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Este pensamiento tiene una bien ganada tradicion, que arranca de san
Pablo, y que, laconicamente, puede denominarse, en lo que aqui interesa,
“teoria teolégico-politica del derecho divino”,?* que llega hasta el dia de hoy
bajo otro ropaje, pero bajo el mismo sino: la historia es la historia que narra
como “Dios ha acompafiado con su ley a un pueblo particular, Israel, y ha
establecido un camino de redencion en el tiempo”.3*

“Los conceptos occidentales del derecho estan en sus origenes, y por
consiguiente en su naturaleza, intimamente unidos a conceptos teologicos y
litrgicos distintamente occidentales de la expiacion y de los sacramentos”.?

Con la transferencia de las principales funciones de legislacion y aplicacion
de la ley a las jurisdicciones exclusivas del Estado nacional se echaron las ba-
ses para separar la jurisprudencia de la teologia y, en tltima instancia, para la
completa secularizaciéon del pensamiento juridico. Esto no ocurrié de golpe,
ya que el sistema predominante de creencias en todo Occidente sigui6 siendo.
Tan solo en el siglo XX han sido ya casi totalmente rechazados los fundamen-
tos cristianos del derecho occidental.3

Lo que no significa que esas raices permanezcan, para bien o para mal,
incolumes y lozanas, en el inconsciente disciplinario de muchos juristas.

La ciencia juridica, tal y como se le conoce hoy en el ambito del siste-
ma romano-germanico-canonico, surge alrededor de los siglos XI y XII d.
C. Inciden fuertemente en su aparicion tres grandes elementos: el Imperio
Romano y su derecho o, mejor dicho, el Corpus Iuris Civilis, la doctrina de
la Iglesia catolica a partir de la teologia y su derecho (candnico) y las cos-
tumbres de los distintos pueblos que habitaban en el Sacro Imperio Romano
Germanico. Este es un interesante tema sobre al cual no puedo entrar ahora.

Una de las muchas cuestiones implicadas en la investigacién emprendi-
da, lo es la relacion entre moral y derecho y entre estos dos ambitos con la
teologia y la religion.

uno de los equivocos mas comunes —y no so6lo en lo que se refiere a los cam-
pos— es la tacita confusion de categorias éticas y de categorias juridicas (o
peor aun, de categorias juridicas y categorias teologicas: la nueva teodicea).
Casi todas las categorias de que nos servimos en materia de moral o de reli-

33 Foucault, Michel, Defender la sociedad, curso en el Collége de France (1975-1976), trad. de
Horacio Pons, México, FCE, 2006, p. 99, clase del 4 de febrero de 1976.

3% Granados Garcia, Carlos, El camino de la ley, del Antiguo al Nuevo Testamento, Salamanca,
Sigueme, 2011, p. 17.

35 Bergman, Harold J., op. cit., nota 2, p. 207.

36 Ibidem, p. 210.
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gi6én estan contaminadas de una u otra forma por el derecho: culpa, respon-
sabilidad, inocencia, juicio, absolucion... Por eso es dificil utilizarlas si no es
con especial cautela.?” La confusion entre derecho y moral, y entre teologia y
derecho, ha producido también algunas victimas ilustres.38

Con este bosquejo de ideas nutricias, pasaré a comentar topicos que tie-
nen vasos comunicantes, las mas de las veces ocultos, con lo dicho hasta aqui.

I1. EL OBJETO DE ESTUDIO (SOLO LA NORMA?

Para conocer y comprender cabalmente el movimiento que arrastra a
las sociedades a organizarse segin un cierto orden (politico), y de ello debe
estar muy consciente el jurista, es preciso también “conocer las fuerzas que lo
estimulan y las figuras en las cuales se inscribe”, por ello, el analisis debe incluir
la infraestructura filosofica, el contexto social, asi como “todos los factores psi-
coldgicos que soportan, justifican y explican la Constitucion”. “Es decti; que sin salirse
del derecho constitucional, sin alargar arbitrariamente su campo, es indispensable para su
estudio la utilizacion de las ensefianzas de la historia y de la sociologia, y los datos de la
Jilosofia e incluso las lecciones de la experiencias personal” ** Como anoté antes, para
conocer bien el derecho hay que conocer las razones no juridicas del mismo,
tal y como el doctor Jorge Witker viene insistiendo desde hace muchos afios.

El “derecho es un universo simbodlico, cuyos paradigmas se han ido cons-
truyendo no so6lo de principios institucionales, sino también de valores politi-
cos 'y de modelos culturales y deontologicos” y en este sentido, la cultura juri-
dica y filoséfico-politica, “han desempenado siempre un papel por asi decirlo
constituyente, actuando siempre en la construccion tanto del artefacto juridico como
del tmaginario juridico colectivo, empezando por el de los propios juristas y los operadores
Juridicos” " aunque a veces —negligentemente— se olvida esta circunstancia.

II1. LA AXIOLOGIA DEL JURISTA

Los fines de la ciencia juridica son practicos, no absolutamente tedricos.
Debe servir para algo —ser ttil—, no es una fiesta de argumentos vacios,

37 Agamben, Giorgio, Lo que queda de Auschwitz, el archivo y el testigo. homo sacer II1, 2a. ed.,
trad. de Antonio Gimeno Cuspinera, Valencia, Pre-Textos, 2005, p. 16.

38 Ibidem, p. 18.

39 Burdeau, Georges, Derecho constitucional e instituciones politicas, trad. de Ramén Falcon
Tello, Madrid, Ed. Nacional, 1981, pp. 16 y 17, cursivas en el original.

10 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris, teoria del derecho y de la democracia, 2, Teoria de la democracia,
trad. de Perfecto Andrés Ibanez et al., Madrid, Trotta, 2011, p. 35.
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por mas sistematicos que sean, sino un instrumento teoérico al servicio fun-
damentalmente de la seguridad juridica propia de un Estado convencional,
constitucional, social y democratico de derecho y, de ahi, para servir igual-
mente a la justicia, al bien comun, la seguridad y la paz social, fuentes Gni-
cas de legitimacion social de cualquier trabajo dogmatico.

El jurista, si bien es cierto que prima_facie debe asumir una actitud dog-
matica, es decir, no debe inventar la ley, en una posterior fase de su trabajo,
una vez que ha conocido y desentraiado, puede, y en caso procedente, debe
elaborar formulaciones de lege ferenda.

Tiene pues, el jurista, una verdadera funcién valoradora imprescindi-
ble, critica y creadora, a la cual no debe renunciar jamas, so pena de conver-
tirse solamente en un mero recitador de la ley; esto es, quiza en un técnico del
derecho, como ha sefialado Gustavo Zagrebelsky, pero no sera un verdadero
jurista.

“El jurista debe partir del derecho para volver a él y proporcionarle
nuevos elementos sistematizados, que todavia no han sido incorporados al
acervo juridico para enriquecer la dogmatica”.*! Por eso estoy en absoluto
desacuerdo con la afirmacién relativa a que “so6lo el derecho puede decir lo
que es derecho”,* ya que de ser asi, que no lo es, el jurista se convierte en
solamente un adorador de la letra de la ley, es decir, en un fetichista, como
decia don Celestino Porte Petit.

No asiste razén a quienes senalan que “la mas importante tarea de la
ciencia juridica consiste en la descripcidn del derecho positivo y su presentacion
en forma ordenada” o sistematica, “mediante lo cual se tiende a facilitar el
conocimiento del derecho y su manejo por parte de los individuos sometidos
al orden juridico y, en especial, por quienes deben hacerlo por razones pro-
fesionales (abogados, jueces, funcionarios, etcétera)”,* pues afirmaciones
como éstas omiten hacer referencia al caracter valorativo de las disciplinas
juridicas.

Por lo expresado, y alejados de toda intenciéon reiterativa, sino con la
firme intencion de aclarar posicion sobre lo que en diversas formas sosten-
go, no estoy de acuerdo con Imerio Jorge Catenacci, cuando éste, siguien-
do a Alberto Calsamiglia, dice, por cierto acriticamente, que el dogmatico se
abstiene “o debe abstenerse” de criticar el ordenamiento juridico, “ya que

41 Muro Ruiz, Eliseo, Algunos elementos de técnica legislativa, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 5.

42 Luhmann, Niklas, £l derecho de la sociedad, trad. de Javier Torres Nafarrate et al., 2a. ed.,
México, Herder, Universidad Iberoamericana, 2003, p. 106.

# Alchourrén, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridi-
cas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 2002, p. 113.
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su funcion es describirlo, y no criticarlo” ** con lo cual se esta en presencia de
lo que hemos llamado, en otras oportunidades, el mero repetidor o recitador
de la ley. Esto hace que el jurista se encuentre estrangulado por la letra de
la ley, actitud hartamente proclive al formalismo juridico, tan reacio a no
tomar en cuenta ni considerar siquiera los contenidos de justicia material
de las normas juridicas, y que, por cierto, esta todavia muy presente en al-
gunos ambitos latinoamericanos, tan proclive a los autores alemanes, italia-
nos, francesesy espafioles, pero sin voltear, las mas de las veces, a nuestros
espacios regionales, tan urgidos de elaboraciones dogmaticas vernaculas,
transidas de nuestras realidades, entornos y tradiciones, y no nutridas, a
veces exclusivamente, como hemos visto, de evidentes refinamientos euro-
centristas, que lejos de fortalecer la vida democratica de nuestra region,
implantan modelos de pensamiento que solamente oscurecen los trabajos
de una dogmatica dinamica y creadora que sea ttil a los fines de justicia y
seguridad tan anhelados por todos los grupos sociales, sobre todo los mas
desventajados, a quienes las mas de las veces no llegan los beneficios de la
llamada cwilizacion occidental, con todo y a pesar de los abundantes y floridos
discursos sobre democracia, libertad, igualdad, bienestar, solidaridad, tole-
rancia y pluralismo, que, desafortunadamente, no llegan a cristalizarse en
la vida cotidiana. De ahi que en otros trabajos me haya decantado por una
pedagogia de la objecion.

Antes de concluir, haré una mencién del eurocentrismo que menciono.
Dos ejemplos, senalaré primero el mas reciente. Niklas Lhumann, citando
a autores de habla inglesa y publicaciones en Estados Unidos de América,
llega a decir, un tanto arrogantemente: “Como europeo, uno se pregunta si
los americanos saben lo que quieren decir cuando hablan de moral”.# Otro
ejemplo. Refiriéndose al mundo occidental, Romano Guardini afirma que
Europa determina “la indole del pensamiento, el caracter de las tomas de
postura, el modo de sentir y experimentar”.46

Quiero ser claro: no se trata de rechazar ningtin modelo de pensamien-
to; este articulo-homenaje me parece que es muestra de ello. De lo que si
se trata es de denunciar el magister dixit europeo-eurocentrista y asumir la
urgencia de voltear a las raices latinoamericanas y vernaculas.

+ Catenacci, Imerio Jorge, Introduccién al derecho. Teoria general, argumentacién, razonamiento
Juridico, Buenos Aires, Astrea, 2001, p. 122, realce en el original.

5 Ibidem, p. 145 in fine.

46 «E] Salvador en el mito, la revelacion y la politica”, Eseritos politicos, trad. de José Mar-
domingo, Madrid, Palabra, 2011, p. 84.
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IV. LA FORMACION DE LOS JURISTAS,
(COMO HACERLO? ALGUNAS PREMISAS

Se debe comprender y asumir la “naturaleza compleja y sistémica del
derecho”.?” Fl derecho es una realidad “multidimensional, variable, con-
textual y epistemolégicamente abierta a su entorno”, por lo que cualquier
monismo es ya de inicio rechazable a partir de una consideracién racional-
democratica y liberal, que busca desplegar sus efectos normativos en una
sociedad pluralista y multicultural como lo es la mexicana y, por supuesto,
la latinoamericana.

Asi, frente a la opcién por un modelo tedrico o cientifico monolitico, preo-
cupado exclusivamente por las exigencias de reducciéon de la complejidad,
por la generalidad, la descontextualizacion, la abstraccién, la coherencia, la
perdurabilidad, el aislamiento conceptual, etcétera, es preferible aquella otra
opci6on por un modelo teodrico flexible, plural que no anteponga las exigencias
conceptuales a las evidencias reales ni sacrifique éstas a las primeras. Este mo-
delo alternativo seria diverso, complejo, flexible de modo que permita ofrecer
una imagen multiforme del derecho adecuada a la compleja naturaleza del
mismo.*8

No cometeré la osadia de entrometerme en los intrincados ambitos de
la filosofia y epistemologias educativas, nada mas lejos de mi intencién aho-
ra mismo. Sin embargo, lo dicho no impedira que acuda a algunas lineas
teoricas fundamentales, que pueden servir de mucho para establecer una
plataforma a las consideraciones que aqui planteo; de ahi que formule un
planteamiento tedrico util para el tipo de cavilaciones con amplia tradicién
en la academia. Me refiero a la pedagogia critica. Laa pedagogia critica constituye
un fuerte asidero para expresar algunas consideraciones en torno a los retos
y desafios de la teoria y praxis juridicas en la época posmoderna.

Antes de entrar a resenar el pensamiento critico en lo que aqui interesa,
haré¢ una brevisima referencia al liberalismo politico, que también algo aporta
a la cuestion educativa. Desde el punto de vista liberal, las cuestiones fun-
damentales que se tratan de responder son: ;como es posible que puedan
convivir y persistir en un lugar y momento determinados, de manera justa 'y
libre, ciudadanos libres e iguales fuertemente divididos por doctrinas filoso-
ficas, religiosas y morales razonables, pero incompatibles entre si?

#7 Pefia Freire, Antonio Manuel, La garantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid,
Trotta, 1997, p. 33.
8 Ibidem, pp. 29 y 30.
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¢Como es posible que cosmovisiones tan dispares y profundamente en-
frentadas, pero razonables, puedan convivir y abrazar la concepcion poli-
tica de un régimen constitucional? ;Cual es la estructura y el contenido de
una concepcion sociopolitica que pueda atraer hacia el consenso en coexis-
tencia con los disensos?* Jeremy Waldron ha estudiado mucho este tema.

En suma, ;como encontrar el “modo de elegir entre creencias antago-
nicas acerca de la naturaleza y fuerza de los derechos humanos y acerca del
caracter y formas de la politica mediante el cual se toman esas decisiones”?39
Las respuestas que se den a estas importantes preguntas condicionaran fuer-
temente el sentido y contenido de un sistema educativo determinado. Dejo
aqui la cuestion liberal y retomo la pedagogia critica.

La pedagogia critica implica un enfoque de la escuela “comprometido
con los imperativos que plantean el empobrecimiento de los estudiantes y
la transformacién del orden social en general, bajo el interés de la justicia
y la igualdad”,’! para lo cual se pone especial énfasis en lo social, lo eco-
némico, lo histérico y lo politico, a fin de “comprender mejor la forma en
que trabaja la escuela contemporanea”, siempre con una vision desafiante y
cuestionadora respecto del statu quo, preocupados siempre por la dimensién
moral de sus planteamientos, partiendo de la consideracion toral, ademas
de que la escuela es reproductora de los valores y principios de las elites
poderosas. No obstante lo dicho, la pedagogia critica “no es un conjunto
homogéneo de ideas”,’? sino mas bien constituye un programa: reivindicar
a las clases desposeidas y habilitar para la movilizacién social y ciudadana.

Ahora bien, parte de lo que se llama pedagogia critica tiene entre otros
antecedentes uno proximo, el llamado pensamiento critico, al cual dedicaré
algunas lineas sobre algunos de sus aspectos mas relevantes. La teoria cri-
tica se encuentra “presidida por el interés de instaurar un estado de cosas
racional”™? que busque suprimir la siempre presente “injusticia social”* a

9 Rawls, John, El liberalismo politico, trad. de Antoni Doménech, Barcelona, Critica, 2004,
pp- 13 y 14, parafrasis.

50 Dworkin, Ronald, La democracia posible. Principios para un nuevo debate politico, trad. de
Ernest Weikert Garcia, Barcelona, Paidés, 2008, p. 13.

51 McLaren, Peter, La vida en las escuelas. Una introduccion a la pedagogia critica en los fundamen-
tos de la educacion, México, Siglo XXI, 1984, p. 5.

52 Ibidem, pp. 194-200.

3 Horkheimer, Max, Teoria critica, trad. de Edgardo Albizu y Carlos Luis, Buenos Aires,
Amorrortu, 2003, p. 212, véase p. 241; diversas consideraciones sobre la proyeccion juridica
de M. Horkheimer: Kaufmann, Arthur, “Entre iusnaturalismo y positivismo hacia la her-
menéutica juridica”, trad. de Andrés Ollero, en Ollero, Andrés y Santos, José Antonio (eds.),
Hermenéutica y derecho, Granada, Comares, 2007, pp. 65y 66.

5% Horkheimer, Max, op. cit., p. 270.
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partir de promover la actividad del pensar y al de actuar siempre en la bts-
queda del bienestar del mayor ntmero posible de individuos, tal y como
reiteradamente lo pone de manifiesto nuestro homenajeado.

En el pensamiento juridico, que es el que ahora interesa, una recepcion
importante del pensamiento critico ha sido en el ambito llamado de la teo-
ria critica del derecho. La critica juridica, como la entiendo, permite tras-
cender el texto normativo, y de esa manera comprender mejor el alcance y
las limitaciones de la norma, sea de la jerarquia que sea y sea de la materia
que sea (derecho puablico o derecho privado, derecho nacional o derecho
internacional).

No se me escapa que la pedagogia critica tiene como fundamental garante
filosofico al marxismo, mientras que el &beralismo politico, al contractualismo
ilustrado, el cual a su vez tiene una profunda tradicién en el pensamiento
que arranca en la filosofia griega, y, en este contexto, pienso que algunas
visiones posmodernas incurren en el mismo error que el modernismo; esto
es, de recurrir al pasado con una terminologia modificada.

El Iluminismo levant6é como una de sus mas conocidas banderas el destierro
de cuantos prejuicios se nos han introducido en la razén. Dejaba al individuo
con la sola razén y la verdad pura de las cosas. Sin embargo, cometio6 la in-
congruencia de pensar que, al rechazar todo lo que sonara a tradicién y auto-
ridad, quedaba despejado el camino para la verdad y que el pasado histérico
y el sentido verdadero del testimonio quedaban patentes, es decir, incidia de
nuevo en el mito de pretender una verdad absoluta y pura y una sabiduria ob-
jetiva, con la diferencia de que ambas residian en el pasado, mientras que, por
el contrario, el presente estaba emborronado de supersticiones y prejuicios.?

El hecho de establecer una plataforma teérica como la planteada tiene su
fundamento en el hecho de que el pensamiento critico resulta muy funcional
para los efectos expositivos y argumentativos que aqui se contienen; es decir,
tomo prestados algunos aspectos y consideraciones de la pedagogia critica para
resaltar y formular algunos de los planteamientos que sostengo en el presente
trabajo, de lo que resulta entonces que tal proceder constituye mas bien una
tactica metodoldgica interesante para iniciar y proponer un debate informa-
do y racional en un ambiente académico complejo en el que abundan las opi-
niones, muchas de las veces escasamente informadas o, peor adn, intencio-
nadamente mal informadas, como sucede en ocasiones en algunos ambitos.

5 Osuna Fernandez-Largo, Antonio, El debate filosdfico sobre hermenéutica juridica, Vallado-
lid, Universidad de Valladolid, 1993, p. 15; véase Fernandez Santillan, José, El despertar de la
soctedad cwil. Una perspectiva historica, México, Océano, 2012, p. 59.
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Los juristas, por otra parte, siempre han desempefiado un papel critico
y normativo respecto al derecho positivo. Lo que ocurre es que, por lo gene-
ral, lo han desempenado sin hacerlo explicito, y por lo tanto del peor modo
posible, a causa de la pretension de avaloratividad que ha pesado siempre
como una obsesion sobre la cultura iuspositivista. Pero esa pretension, como
hemos visto, es insostenible, ya de entrada, por el caracter artificial del de-
recho positivo, que refleja siempre algtin disefio tedrico y normativo, que no
puede ser ignorado por la teoria. Y lo es mas que nunca en cuanto se refiere
al paradigma constitucional, que consiste en la configuraciéon normativa
del derecho “que debe ser (o no ser)” y confiere por tanto a la dogmatica la
funcién critica respecto a su objeto, y a la teoria, una funcién a su vez nor-
mativa y proyectiva.’

En otras palabras, una pedagogia de la objecion seria, responsable, infor-
mada, transparente, leal y de buena fe, que posibilite una mirada diferente
que encienda las luces que alumbren la enorme complejidad del momen-
to que vivimos y desenmascare la simplificaciéon habitual de los grandes
problemas que configuran y cercan la realidad actual.

En todo analisis juridico no podemos, entonces, omitir discernir cuales
son los componentes miticos y los componentes discursivo-ideologicos de
determinada teoria, instituto, doctrina, principio, regla, fallo, norma, etcé-
tera. Y, luego, deberiamos indagar a quién favorece tal discurso, tal ideolo-
gia, tal mito. Siuno consigue identificar estos extremos, logrard comprender
lo que realmente esta sucediendo, o, por lo menos, hacerse de una imagen
bastante mas completa.>

“El objetivo de la teoria critica posmoderna es, por tanto, convertirse
en un nuevo sentido comun; en el caso que nos ocupa, en un nuevo sentido
comun juridico”.’% La formacion de los juristas “debe trascender el limitado
mundo de las normas y abordar el profundo contenido del derecho”;> esto
es, ir mas alla de la mera norma juridica o regla de conducta y entrar al
complejo mundo de los principios y valores, que son también normas juri-
dicas, topicos todos estos que en diversas ocasiones y por motivos diferentes
han sido estudiados por nuestro homenajeado, el doctor Witker.

56 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 29.

57 Bonina, Nicolas y Diana, Nicolas, op. cil., nota 10, p. 171.

58 Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica critica, para un nuevo sentido en el derecho,
trad. de Carlos Martin Ramirez ¢t al., Madrid, Trotta, ILSA, 2009, p. 19.

%9 Plazas Vega, Mauricio A., Del realismo al trialismo juridico. Reflexiones sobre el contenido del
derecho, la formacion de los juristas y el activismo judicial, 2a. ed., Bogota, Temis, 2009, p. 94.
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V. ¢QUE DOGMATICA ENTONCES?

La que ayude y proponga pensar, criticar, proponer, justamente como
la ha pregonado y ensefia nuestro homenajeado, el doctor Jorge Witker, du-
rante su trayectoria profesoral. Una dogmatica que no tenga ningun temor
a cuestionar y que, ciertamente, se informe antes de hacerlo.

Me queda claro que se requiere un pensamiento critico, liberal y demo-
cratico, cuyas bases programaticas han de ser puestas en marcha a partir de
actualizar los planes y programas de estudios de los centros de instrucciéon
y formacién juridica, justamente en donde los operadores del sistema legal
inician su formacion profesional.

Una dogmatica que asuma que “la norma no gira en el vacio sino que
tiene la vocacion de incorporarse a una realidad, de aplicarse, de hacer
frente a problemas, por esto el derecho anticipa los problemas y al tiempo
los resuelve”,% o, mejor dicho, el jurista debe anticipar los problemas que
le plantean las normas —su interpretacién, comprension y posible aplica-
cibn— y proponer soluciones viables y pertinentes, ademas de justas y plau-
sibles.

En suma, que el despegue de la futura dogmatica y la teoria constitu-
cional que conlleva, su itinerario constructivo y el punto de llegada siempre
abierto, sea en todo momento y circunstancia el principio pro homine, hoy
instalado expresamente en el régimen constitucional mexicano.

VI. CONTRA EL MONISMO Y EL PENSAMIENTO UNICO

Uno y otro estan el surgimiento de la modernidad y llegan al siglo XXI
con nuevos ropajes, se¢ encuentran perfectamente encriptados. “Con ello
retornan los tedlogos, a la vez, a un campo de batalla del que fueron expul-
sados hace 350 anos”.5!

La historia del derecho constituye una “continuidad de pensamiento
intimamente conexa, en la que cada generacion recibe y desenvuelve como
cometido la problematica planteada por generaciones anteriores”.%? Re-vi-
sar es una tarea perenne que el jurista ha de cumplir de manera critica y en
el marco de un protocolo de objecion.

0 Latorre Latorre, Virgilio, Bases melodoligicas de la investigacion juridica, México, Tirant lo
Blanch, 2012, p. 22.

51 Welzel, Hans, Introduccién a la filosofia del derecho, derecho natural y justicia material, trad. de
Felipe Gonzalez Vicén, Buenos Aires, B de I, 2005, p. 301.

652" Ibidem, p. 3.
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Los radicalismos en el ambito del saber juridico no llevan a buen fin.
“En las ciencias no hay llaves magicas ni piedras filosofales, sélo hay pers-
pectivas mas o menos eficaces”® y fructiferas en el marco de absoluto respe-
to a los derechos fundamentales y sus garantias.

Montaigne ya lo habia dicho hace muchos afios con esta bella reflexién:

como la armonia del mundo, nuestra vida se compone de cosas contrarias y
de diversos tonos dulces y asperos, agudos y llanos, leves y graves ;Qué ob-
tendria el musico que s6lo usase una clase de tonos? Es menester que se sirva
de todos en comun, y lo mismo hemos de hacer con los bienes y los males que
son consustanciales a nuestra vida. Nuestro ser no existiria sin esa mezcla, y
unos no son menos necesarios que los otros.%*

Y Jean Bodin, desde otra perspectiva, esboz6 la misma idea, rechazan-
do los maniqueismos:

de la misma manera que con voces y sonidos contrarios se compone una dul-
ce y natural armonia, asi los vicios y virtudes, de las cualidades diferentes de
los elementos, de los movimientos contrarios y de las simpatias y antipatias
ligadas por medios inviolables, se compone la armonia de este mundo y de
sus partes.5

Mi opinién es que en materia de estudios juridicos debe buscarse un
integralismo complejo holista que a partir de la realidad construya las no-
ciones dogmaticas.

De lo que se trata es —en lo posible— de captar la realidad y luego
—también en lo posible— normativizarla, sin dar la espalda a esa misma
realidad, como en multiples ocasiones nos lo recuerda nuestro homenajea-
do. Queda para otra oportunidad profundizar en la concepcion del integra-
lismo complejo holista, que implica asumir que el derecho, ademas de historia,
psiquismo y antropologia, es hecho, valor y norma, tal y como de manera
extraordinaria ensefa en su magisterio el doctor Jorge Witker.

Para alcanzar consecuencias generales en la diversidad, hay “que partir
del postulado en la apertura y de la superacion metodologica”.5 El pensa-

63 Pifia Rochefort, Juan Ignacio, Rol social y sistema de imputacion, una aproximacion sociolégica
a la_funcién del derecho penal, Barcelona, J. M. Bosch, 2005, p. 27.

5% De la experiencia y otros ensayos, trad. de Juan G. de Luaces, Barcelona, Folio, 2006, pp. 79
y 80.

5 Los seis libros de la repiiblica, 4a. ed., trad. de Pedro Bravo Gala, Madrid, Tecnos, 2010,
p- 307.

66 Borja Jiménez, Emiliano, Acerca de lo universal y lo particular del derecho penal, México,
Tirant lo Blanch, 2012, p. 76.
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miento monista resulta absolutamente inaplicable, y conduce a resultados
inadmisibles.

Por esto, la tesis que dogmaticamente se crea correcta “ha de ser some-
tida al control del contraste con las consecuencias, y so6lo entonces se podra
constatar si supone un real perfeccionamiento del derecho”% o no.

Sucede entre nosotros, que a veces se importan modelos que en otras
sociedades quiza funcionan regularmente, pero que a una sociedad como
la nuestra, con sus caracteristicas propias tan definidas y autarquicas, difi-
cilmente le resulten aplicables. Claro que el jurista debe conocerlas, y aun
adoptar lo que cientificamente aplique para nuestro entorno, pero hasta ahi
y nada mas; lo que sigue compete solamente a elaboraciones que se hagan
teniendo presente nuestras realidades sociales, politicas, historicas, cultura-
les y econdmicas.

La historia del derecho y de los juristas en este siglo ensena que al mero técni-
co constituye un verdadero peligro para el derecho y la sociedad. En todos los
campos juridicos y profesionales inicamente puede trabajar responsablemen-
te quien conoce y reflexiona sobre los fundamentos y funciones del derecho,
sus posibles razones de validez y las consecuencias de emplear sus métodos.5

“Ll reconocimiento del hombre como persona responsable es el presupuesto minimo
que liene que mostrar un orden social, si éste no quiere_forzar simplemente con su poder;
sino obligar en tanto que derecho™.%

La légica maniquea que se aprecia en algunos ambitos académicos y su
forma de tratar algunos tépicos es producto del monismo occidental. Este
es un “refinado producto de las alquimias del juridismo y de la religiéon del
Dios tnico, no puede eludir, por sus propias condiciones y circunstancias,
una fuerte tendencia a poner al conjunto de la conflictividad humana y de sus
formulaciones tedricas en clave maniquea”.’”? Comparto la idea de que resul-
ta asombroso, refiriéndose a Occidente, que elementos tan antagdnicos como
los que sefialo a continuacion pudieran unirse bajo una sola cosmovision:

la cultura hebrea no toleraria la filosofia griega ni el derecho romano; la cul-
tura griega no toleraria el derecho romano ni la teologia hebrea; la cultura

67 Quintero Olivares, Gonzalo, “Algunas limitaciones de la dogmatica™, Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, Madrid, Edisofer, 2008, pp. 625 y 626.

68 Ruthers, Bernd, Teoria del derecho, conceplo, validez y aplicacion del derecho, trad. de Minor E.
Salas, México, UBIJUS, Instituto de Formacion Profesional de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, 2009, p. IX.

69 Welzel, Hans, op. cit., nota 61, p. 324, cursivas en el original.

70" Siperman, Arnoldo, La ley romana y el mundo moderno, juristas, cientificos y una historia de

verdad, Buenos Aires, Biblos, 2008, p. 223.
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romana no admitiria la teologia griega y se resistié agrandes partes de la filo-
sofia griega. Pese a todo, el Occidente, a finales del siglo XI y comienzos del
XII, combinaba los tres, y, con ello, los transformé a todos.”!

Y falta agregar a todo esto, por si el problema no fuera ya menor, la
indole de la Mexicanidad —asi, con mayusculas— y su proyeccion a lo juri-
dico, un tema que s6lo me atrevo a mencionar aqui, sobre el cual falta ain
mucho por investigar.

En el marco de ese monismo, la historia ha mostrado una consistente tenden-
cia a pensarse asi misma como el despliegue de un constante enfrentamiento
entre fuerzas opuestas: la razén y la pasion, el vicio y la virtud, lo licito y lo pro-
hibido, la libertad y la opresion y, en un orden mas general, el bien y el mal.”

“En cuanto a los juristas, tratan de esconder que en su ciencia predo-
mina el estatuto de una creencia y que presionan sobre ella discursos ideo-
logizados en los cuales soluciones requeridas por contingencias historicas
son presentadas como indiscutibles necesidades universales”” carentes de
asidero empirico alguno.

En lo que atane al ambito juridico, no debe extranar que los estudios
historicos e interdisciplinarios

hayan sido relegados al gabinete de unos pocos eruditos y desplazados de las
curricula universitarias. El refugio en el interior del dispositivo de las regu-
laciones atinentes a las especializaciones practicas eliminan esos temas del
interés tedrico up-to-date. Ciolabora decisivamente que no se los perciba en
relacioén con las exigencias profesionales orientadas a satisfacer los requeri-
mientos de la vida actual, a la que se considera divorciada de ese tipo de
reflexiones.”*

“Juristas y cientificos que se empefian cada vez mas intensamente en
esconder todo aquello que ellos mismos consideren limitaciones de sus am-
bitos de competencia, tanto como el entrecruzarse de sus respectivas histo-
rias y década uno de ellos en conjunto con los mitos y con las confesiones
religiosas”.”

7l Berman, Harold, J., op. cit., nota 2, p. 13.
72 Siperman, Arnoldo, op. cit., nota 70, p. 223.

73 Ibidem, p. 13; véase Foucault, Michel, ap. cit., nota 33, pp. 55-57, clase del 14 de enero
de 1976.

7+ Siperman, Arnoldo, ap. cit., nota 70, p. 14.
75 Ibidem, p. 107.
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Y asi se entra en el mundo de la teoria de las ideologias. Tanto el po-
sitivismo como la ideologia conducen a la alternativa fundamental “entre
mera facticidad y deber ser vinculante, entre existencia biologica y exis-
tencia dotada de sentido, entre poder y derecho, en el seno de cuyas alter-
nativas ambas optan por la facticidad, la existencia biolégica y el poder”76
bajo el pueril e infundado argumento de constituir mero descriptivismo,
solapando asi cruentas ideologias totalitaristas, nunca ausentes, siempre
en latencia, que instrumentalizan al ser humano. La reforma constitucio-
nal del 10 de junio de 2011, con la trascendental reforma al articulo lo.
constitucional, se inscribe en un planteamiento que entroniza la dignidad
humana a través de su constitucionalizacién como principio de interpreta-
cién y aplicacion juridica a la que deben atender todas las autoridades del
pais (México).

Ojald las lineas que anteceden puedan significar algo en este homenaje,
muy merecido y justificado. Concluyo diciendo que el doctor Jorge Witker,
como pocos, incentiva a sus alumnos, como yo, a estudiar, pensar y pro-
fundizar en el conocimiento y la comprension, para solucionar problemas
iGracias, maestro, por estar con nosotros!

VII. COLOFON

La teologia politica y juridica, cuyo sentido y limites traté de mostrar al
principio de este articulo-homenaje a mi maestro, el doctor Jorge Witker, es
uno de los factores que inciden —de modo principalmente negativo— en la
formacién inicial de los licenciados en derecho y futuros juristas de nuestro
pais.

Creo que un elemento fundamental del curriculum oculto en la mayoria de
los planes y programas de estudio de la licenciatura en derecho y equivalen-
tes en México, que se siguen tanto en instituciones publicas como privadas,
consiste precisamente en la recepcion e incorporaciéon —quiza de manera
inconsciente, lo cual es todavia mas grave— de la teologia politica y juridica
en los términos que esbocé.

En la segunda parte del texto busqué reflexionar en una linea que per-
mite cuestionar —al menos— esa plataforma (ideolégica) soterrada en la
formacion de los licenciados en derecho y futuros juristas. Razones de es-
pacio me imposibilitan para profundizar, a través de los contenidos infor-
macionales propuestos en los planes y programas de estudio, en ejemplos
de materias cuyo sentido, en muchos casos, es fiel reflejo de lo que digo, y st

76 Welzel, Hans, op. cit., nota 61, p. 336.
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esto atafie sobre todo a materias de derecho puablico, su efecto llega también
a materias que se asignan al derecho privado.

Pomposamente hoy se habla en muchos ambitos educativos y univer-
sitarios, aunque de modo muy frecuente sin saber lo que se dice y a quien
conviene que se diga, de formacién a través de “competencias”, asumiendo
de esa manera un discurso tecnocratico, eficientista —neoliberal pues—,
que olvida y echa al museo de antigiiedades siglos de humanismo critico y
razén ilustrada, como si estos pensamientos —humanismo critico y razén
ilustrada— no tuvieran todavia algo que decir —mads bien gritar— a los
profesores de derecho de México del siglo XXI.

Tengo claro que los topicos que planteo son inacabables. Constituyen
un horizonte que quiere llegar al cielo. En todo caso, se trata de cuestiones
absolutamente abiertas.
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