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Introduccion

ndago en el problema de pensar el derecho. Pensarlo en el sentido de

mostrar que hay elementos y contenidos que habiendo pertenecido

al ambito del derecho (las dimensiones ético-moral); la praxis y la
reflexion filosdfica juridica dominante actual los han condenado al olvido,
o relegado a un plano en el que carecen de la importancia debida. Empleo
a la superacion dialéctica de las categorias saber-comprender-pensar, para
mostrar como ha ocurrido ese olvido; también me ocupo del punto de
quiebre y la reorientacion de la filosofia juridica hacia los problemas ético-
morales como temas contemporaneos. Concluyo el trabajo indicando el
horizonte de discusion actual y ofrezco los indicios para continuar en el
sendero del pensar.

Es importante aclarar que este trabajo solo ofrece un marco teorico
elaborado desde el problema ético-moral en el derecho, el cual puede
considerarse para realizar una investigacion mas amplia, documentada y
con datos empiricos que la sustenten. Esa investigacion debe permitir que
desde nuestras circunstancias y condiciones concretas demos respuesta a
varias de las preguntas que como lineas conductoras atraviesan el desarro-
llo del ensayo. Trabajos pendientes que por el momento se encuentran en
fases muy tempranas.
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La filosofia en crisis

n sus origenes se caracterizo a la filosofia como un saber totali-
zante!, como sabiduria y praxis?, aunque muy pronto se diferencid
de ser la sabiduria. El surgimiento de cada una de sus ramas fue un
proceso lento que ya en la época clasica griega, en especial con Platon’,
puede advertirse con claridad la existencia de los problemas fundamentales
de la ética, ontologia, teoria del conocimiento, analisis de lenguaje, etc.*
No tnicamente en la filosofia se fueron desarrollando saberes especificos,
aun cuando se ocuparan del estudio y reflexion de algunas de las manifes-
taciones de la totalidad®, vgr: la estética de lo bello, la epistemologia de lo
verdadero, etc. También en ese proceso de especializacion surgieron las
ciencias como saberes especificos y caracteristicas propias.®
A pesar de los avatares de los siglos posteriores al pensamiento cla-
sico, la filosofia mantuvo elementos que la homogeneizaban, e incluso
fue prolija en imponentes sistemas de pensamiento, sin embargo, para la

! Garcia Morente, Manuel, Lecciones preliminares de filosofia, 4* reimpresion,

Editores Unidos Mexicanos, México 1992, p.12.

2 El saber en el caso de Socrates no es el nous, el puro pensamiento, es phronesis,

pensar y sentir a la vez. La autoconciencia moral y el verdadero conocimiento ético no distin-
guen entre theoria, pathos y praxis: el ver, el sentir y el hacer. Cfr. Gonzalez Juliana, Etica y
libertad, Fondo de cultura Econdémica-UNAM, 2° reimpresion, México, 2007, p. 60.

3 Hirschberger, Johannes, Historia de la Filosofia T. 1, 15* edicion, Herder, Barce-

lona, 1997, p. 87.

4 Cfr. Lledo fﬁigo, Emilio, “Estudio introductorio” en Platon, Didlogos t. 1, Gredos,

Biblioteca clasica Gredos 37, 1997, paginas 51 y 52.

3 Garcia Morente, Manuel, Lecciones preliminares de filosofia, op. cit. p. 18.

6 Siches Recasens, Luis, “Estudios de filosofia del derecho”, publicado en Giorgio

del Vecchio, Filosofia del derecho, Union Tipografica Editorial hispano-americana, 3* edi-
cion, 1946, edicion facsimilar del Tribunal superior de Justicia del Distrito Federal, tomo I,
México 2003, p. 46.
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segunda mitad del siglo XX, la reflexion filosofica entrd en crisis, a pesar
de lo cual no abandono el ambito del pensar’, aunque si puso en duda su
pretendida universalidad, lo que en gran parte se debid al desplazamiento
de la reflexion hacia saberes cuyo contenido empirico se convirtié en un
referente imprescindible®. Por lo que no es exagerado sostener que en las
ultimas décadas de ese siglo y primera del actual, asistimos a una necesidad
de que la filosofia se reoriente’.

En esa crisis del saber filosofico que heredamos los posmodernos!?,
varias preguntas irrumpieron y cimbraron al pensamiento. Una de ellas
fue el reclamo por el olvido de lo esencial, el olvido del ser!', una rei-
vindicacion de la ontologia que daria lugar a varios de los problemas y
pensamientos mas prolijos del siglo pasado.!? De esa crisis de la reflexion
filosofica es donde surge la inquietud a indagar en las sucesivas paginas
respecto de los problemas actuales de la filosofia del derecho, ello a partir
de una interpretacion de la interrogacion que en 1952 expresara el filosofo
Martin Heidegger ; Qué significa pensar?!> Explico a continuacion la hipo-
tesis que pretendo demostrar.

7 Heidegger, Martin, ;Qué significa pensar?, Terramar ediciones, Argentina 2005,

“Lo grave de esta época grave es que no estamos pensando”.

8 Notese el predominio de la filosofia analitica, del positivismo, pragmatismo, y de

la ciencia cuya esencia es la técnica mecanica y proposito es la conquista del mundo como
imagen Vid. “La época de la imagen del mundo” en Heidegger, Martin, Caminos de bosque,
coleccion ensayo no. 073, Alianza editorial, 5* reimpresion, Espaifia, 2008, paginas 63 y 77.

o Jirgen Habermas sostiene que ante el predominio de los saberes de orientacion

empirica la filosofia debe reorientarse y abrir el paso a la sociologia, la cual conserva de
manera mas completa sus conceptos basicos para dar cuenta de la racionalidad vigente, vid.
Teoria de la accion comunicativa, tomo 1, 3* reimpresion, México, 2007, p. 16

10 Bolivar Echeverria al referirse a la posmodernidad sefiald tres rasgos que le son

propios: la légica moderna y la técnica cientifica, la secularizacion de lo politico y el indivi-
dualismo, Vid. ;Qué es la posmodernidad?, Cuadernos del Seminario Modernidad: versiones
y dimensiones, Cuaderno 1, UNAM, México 2009, p. 8.

1 Heidegger, Martin, Ser y tiempo, Fondo de Cultura Econémica,

12 Me refiero al existencialismo, cuya obra es amplisima de la cual destaco dos

obras polémicas: de Martin Heidegger Carta sobre el humanismo, Taurus, Madrid 1970 y de
Jean Paul Sartre, El existencialismo es un humanismo, Edhasa, Barcelona 1999; asi como al
reclamo desde la alteridad como superacion de la ontologia que realiza Emmanuel Levinas en
La huella del otro, Taurus, México, 2000.

13 Op. cit. para la cronologia de sus obras consultese la pagina http://www.heidegge-

riana.com.ar/
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El derecho cuando se estudia a partir de la filosofia y de sus disciplinas,
si prescinde de los problemas actuales y no considera los efectos negativos
de esa vision distorsionada, termina por realizar el ideal de la ciencia for-
mal', Sin embargo, el derecho como saber y proceder (episteme-tecné)'*
tiene contenido, ya que se ocupa de las normas e instituciones (forma) que
se dirigen a las conductas y problemas de los humanos que integran grupos
sociales (contenido), las cuales deben explicarse en sus contextos historico
y social.

Por lo que si la filosofia del derecho debe reorientarse, debemos lograr
que la autoconciencia'®, la superacion del sujeto-objeto, dimensione el
saber y la reflexion sobre el objeto como una actividad social. De este modo
apareceran desde el horizonte de reflexion de las disciplinas de la filosofia
y de la filosofia del derecho, el derecho no tinicamente como forma logica
o epistemologica, sino como problema ético-moral'’. En este sentido la
autoconciencia como superacion es propiamente el pensar. Pensar como
actividad creadora, como la que busca las soluciones a los problemas de
nuestro tiempo. Aunque el pensar nos exigira no solo el des-cubrimiento
del otro, sino la responsabilidad ante ¢, responsabilidad que nos constrifie
a la tecné, praxis liberadora'®.

14 Ciencia formal como esencia de la técnica, la reduccion de los social y ético al

puro aspecto cuantitativo, semejante al modo de entender la ciencia de Bunge, Mario, La
ciencia su método y su filosofia, Nueva imagen, 14* reimpresion, 1997. Sobre este problema
reflexiona Heidegger, vid., Caminos de bosque, op. cit.

15 Cfr. este binomio en Platon, “Criton”, Didlogos t. 1, Gredos, Biblioteca clasica

Gredos 37... p. 195-199;

16 Léase el tema en Hegel, autor a quien sigo en estas lineas, asi como su dialéctica,

cfr. Fenomenologia del espiritu, 15* reimpresion, Fondo de Cultura Econémica, México,
2004.

17 Etica como la no reduccion del otro al mismo, sino como el cuestionamiento

que el mismo no puede hacerse desde si, sino desde la alteridad. Cfr. Levinas, Emmanuel,
Totalidad e infinito. Ensayo sobre la exterioridad, 4* edicion, Ediciones Sigueme Salamanca,
Espafia, 1997, p. 67.

18 Dussel, Enrique, Filosofia de la liberacion. En el momento de la globalizacion y

la exclusion, Trotta, 1998, Vid. ultimo capitulo, en especial del paragrafo 363 en adelante.
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El camino hacia el compromiso ético

1 pensar como via para la superacion de la simple forma en el dere-

cho, reivindica los problemas ético-morales!’ como aquellos que de

manera inaplazable debemos resolver; nos sitia en nuestro tiempo
y exige de las ramas de la filosofia su reorientacion para participar de la
transformacion® de la praxis y episteme juridicas. Para la comprension de
este tema es menester referir de modo comparativo y didactico algunas
categorias (las que suponen relaciones entre la ética, la epistemologia, la
ontologia, la logica y la filosofia del derecho). En todos los casos el derecho
es el nticleo problematico o de referencialidad para la reflexion filosoéfica.

Derecho Sécrates-Platon Hegel Heidegger
1. Sujeto- objeto Forma Conciencia Saber

2. Sujeto-sujeto Materia Autoconciencia ~ Comprender
3. Sujeto-colectividad Episteme-doxa Razén Pensar

Nota: La superacion dialéctica ocurre en el transito del numeral 1 al 3.

19 Reclamo que tiene sentido debido a que la teoria del derecho y la filosofia ana-

litica han abandonado paulatinamente estos problemas a favor de los de estructura o forma,
en el que el lenguaje, la retdrica y el analisis logico son favorecidos, cfr. Viehweg, Theodor,
Topica y filosofia del derecho, 2* edicion, coleccion estudios alemanes, Gedisa, Barcelona,
1997, p. 22. Por supuesto también hay quienes reivindican a la ética y moral como el tema por
excelencia de la filosofia del derecho, Vgr: Laporta, Francisco, Entre el derecho y la moral, 2*

ed. 1995, Biblioteca de ética, filosofia del derecho y politica no. 26, Fontamara, p. 7.

20 Vid. Dussel, Enrique, Filosofia de la liberacion... op. cit. paragrafo 372, p. 536.
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1. El punto de partida (nimero 1) es el caracter cuantitativo-formal de
las ciencias. Saber formal en el que la reduccion del fenomeno a objeto
implica también el proceso de reduccion del sujeto a objeto, la cosificacion
del sujeto?!, su mutilacion??. En el saber prevalece la forma (como saber
normativo y mnemotécnico), carente de contenidos ético-morales y socia-
les, lo que equivale a reducir al derecho a aspectos logicos, de sistema, de
funcionamiento de sistemas, o incluso, al estudio solo de las reglas (proce-
so0s, procedimientos) que integran los sistemas normativos. En el saber se
privilegia lo objetivo y lo demostrable®.

En este caso el saber de una ciencia cuantitativa cumple una funciéon
instrumental al ponerse al servicio de la técnica, esto es, al subordinar el
saber a un hacer inmediato. Por ello es que la aseveracion de Heidegger
respecto de que las ciencias no piensan, debe entenderse en el sentido de
que carecen de lo reflexivo en lo que se refiere a que sus resultados lo
mismo sirven las causas mas nobles, que las mas infames.

2. La autoconciencia que se ubica en el ambito del comprender, es la
superacion del saber formal, en €l la comprension impone al sujeto la rela-
cion ético-social como contenido, expresada en la relacion sujeto-sujeto
(individual y colectivo), en términos clasicos: el sujeto y la polis®. El
sujeto supera la cosificacion a que la repeticion® lo condena, el comprender
es el conocimiento que naturalmente es de tipo social, estad mas alla de la
relacién del sujeto cognoscente con su objeto.

2 Cosificacion que todo lo mira como objeto, en la que la revelacion del otro en

el mirar es negado, cfr. Sartre, Jean Paul, E/ ser y la nada, Biblioteca de obras maestras del
pensamiento No. 50, Losada, 2004, p. 360.

22 Horkheimer Max y Adorno W. Theodor. Dialéctica de la ilustracién, Ed. Sudame-

ricana, 1997, Buenos Aires, Argentina. P. 54.

2 Solo el mal entendido de que las disciplinas de la filosofia del derecho no se com-

plementan da lugar a la exclusion. Paginas adelante analizo este tema, adelanto que existen
razones metodologicas para la exclusion que deben explicarse, Vid. Kelsen, Hans, Teoria pura
del derecho, 9* edicion, Editorial Porrta, 1997.

24 Véase el tema en Platon, Republica, libro I, Biblioteca scriptorum, graecorum et

romanorum mexicana, 1971, México.

25 Repeticion como ocultamiento, mitificacion de la realidad, desaparicion de lo

ético, cfr. Horkheimer Max y Adorno W. Theodor. Dialéctica de la ilustracion, op. Cit., p. 43,
y Cassirer, Ernst. £l mito del estado, 10* edicion, Fondo de cultura econdomica, México, D.F.,
2004, p. 28.
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El derecho no puede prescindir de los contenidos, debido a que su
contenido ético-moral lo constituimos los humanos. Lo humano otorga el
caracter de humanista al derecho?, es la anti-fetichizacion del sistema?’ y
de su pretendida autopoiesis. El re-aparecer y la comprension de lo humano
y sus circunstancias seran imprescindibles si los problemas que existen en
la realidad pretenden ser superados. Para la comprension con el propdsito
de solucionar problemas facticos a los que las normas como forma se refie-
ren, es menester que concurran las diversas disciplinas de la filosofia del
derecho, asi como otras ciencias: la sociologia, la psicologia, la historia,
antropologia, etc.

3. Pensar a su vez, es la superacion dialéctica del saber y comprender, en
esta categoria se reivindica la vieja relacion entre episteme- tecne, theoria,
pathos y praxis®, esto es, la restauracion del saber, como saber reflexivo o
filosofico y el obrar, el compromiso ético de hacer en el mundo®. El derecho
es primordialmente pensar, por lo que la mision de la filosofia y en especial
la de la filosofia del derecho, sera la de incentivar la accion de ‘pensar’,
mas pensar lo mas importante que existe en el derecho: lo humano, sus
problemas y circunstancias. La asuncioén del compromiso ético, es también
la responsabilidad frente a los demas como colectividad; el que vivo en
comunidad, a ella me debo y le debo, es conciencia ética de obrar.

26 Para evitar la desorientacion de la ciencia social debe ser gobernada por la ética.

La ciencia social nunca debe olvidar que es un saber que se ocupa de cosas humanas y de los
humanos. Cfr. Strauss, Leo, “Ciencia social y humanismo”, en E/ renacimiento del raciona-
lismo politico clasico, Amorrortu Editores, Buenos Aires, 2007, p. 53.

27 Dussel, Enrique, Filosofia de la liberacion... op. cit. paragrafo 366, p. 529.

28 Gonzalez, Juliana, Etica y libertad, op. cit. Idem.

2 Hacer que se impone como responsabilidad del sujeto ético-consciente frente a la

alteridad, en el que el otro es el que provoca el movimiento ético e incide en la intencionali-
dad, cft. Levinas, Emmanuel, La huella del otro, Taurus, México, 2000, op. cit.
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Las disciplinas de la filosofia del derecho
Su reorientacion hacia el pensar

ara ubicarnos en el pensar es necesario superar dialécticamente al

saber y comprender, para con ello lograr reorientar la reflexion y

accion filosoéfica al compromiso ético de transformacion tanto de los
humanos a quienes el derecho se dirige, asi como de las instituciones y
sistemas normativos (en el caso especifico del derecho). En las siguientes
lineas indago respecto de la actualidad y aplicacion de algunas de las ramas
de la filosofia al ambito especifico de la filosofia del derecho con el obje-
tivo de mostrar su punto de inflexion que las conduzca al pensar.

A. El saber juridico como saber cientifico

in pretender hacer una exhaustiva revision del saber juridico-cienti-
fico, solo sefalaré algunos momentos relacionados con ello. El afan
por diferenciar al saber verdadero del falso o erréneo son antiquisi-
mas, baste sefialar el caso la via de la verdad en el poema de Parménides™,
episteme 'y doxa en Platon®' y la logica de Aristoteles®. Aunque fue hasta el
siglo XVIII con Kant, quien mas elementos aportd para superar el caracter
casuistico del derecho y establecer los fundamentos para una ciencia del
derecho, al tiempo que dot6 de contenido moral al derecho a través del

30 Véase la diferencia entre “lo que es, es y lo que no es, no es”, Cfr. Eggers Lan,

Conrado, Los filésofos presocraticos T. 1, Biblioteca Basica Gredos No. 12, 5* reimpresion,
Editorial Gredos, Madrid, 2008, p. 439-439.
31

195-199.
32

Véase la diferencia entre episteme y doxa, Cfr. “Criton”, Didlogos t. 1, op. cit. p.p

Tratados de légica: organdn, Biblioteca Basica Gredos, 5* reimpresion, Editorial
Gredos, Madrid, 2008.
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imperativo categorico y la razon practica®. Las ideas respecto de la ciencia
como saber objetivo, demostrable, racional y universal®, encontraron en
Comte a uno de sus principales continuadores, en especial en lo referente
a las ciencias sociales, en las que la realidad se convirtié en el punto de
partida de todo saber, y el paradigma de lo verdadero fue lo demostrable,
reproducible y objetivo, ajeno a la imaginacion y metafisica®.

Las caracteristicas principales del método de investigacion para las cien-
cias sociales estaban establecidas. Sin embargo, el iuspositivismo* ubico el
problema en el ambito de la metafisica, en especial en el de la relacion que
el derecho historicamente habia mantenido con la justicia. Austin sefalo,
siguiendo a Bentham, los problemas de dar cuenta del derecho de modo
cientifico si se mantenia esa relacion con la justicia®’; en tanto Kelsen, a
partir de concebir a la ciencia del derecho como una ciencia del espiritu’,
delimitar cabalmente su objeto de estudio, concebir la estructura logica del
derecho y adoptar una postura relativista respecto de lo valioso, superd, al
menos metodolégicamente los problemas que el tema de justicia y la moral
introducian al estudio cientifico-descriptivo del derecho®. Metodologica-
mente el estudio del derecho logré lo que en los siglos anteriores no fue
posible, dar cuenta de su objeto de estudio de manera detallada, objetiva
y demostrable; sin embargo, la confusion de la forma con el contenido
ocurri6 al pretender hacer extensiva la propuesta metodoldgica a todos los

33 La razén practica, el arbitrio, la libertad y la voluntad son los fundamentos de la

responsabilidad, mas también de las leyes morales, cfr. Kant, Inmanuel, Principios metafisi-
cos del derecho, Ediciones espuela de plata, 2004, pp. 37 a 43.

34 Cfr. Kant, Immanuel, Critica de la razén pura, Editorial Porrua, 13* edicién,

México, 2005, en especial la idea de hacer de la razon el tribunal del saber y la exclusion de
toda metafisica.
35

a 144.
36

Vid. Comte, Augusto, Primeros ensayos, Fondo de Cultura Econdomica. Pags. 115

Utiliz6 la voz en sentido amplio para referirme a quienes comparten una posicion
ante temas tales como: la ciencia del derecho, el objeto de estudio, el método, y como un
modo de aproximarse al derecho, cfr. Bobbio, Norberto, £/ problema del positivismo juridico,
Distribuciones Fontamara, Biblioteca de ética, filosofia del derecho y politica, No. 12, pp. 37
a 66.

37 Cfr. John Austin, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, Centro de

estudios constitucionales. Madrid, Espafia, 1981, pags. 23 a 37.

38 Para el tema Cfr. Dilthey, Wilhelm, Introduccion a las ciencias del espiritu,

Alianza editorial, 1980, capitulos I, IT y XII.

3 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 9* edicion, Porrtia, México, p 34.
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ambitos del derecho, en especial a sus contenidos, lo que redujo el dere-
cho a aspectos 16gico-sistematicos en el que los contenidos ético-morales
desaparecieron, esto fue el principio de la fetichizacion del derecho como
sistema.

El punto de inflexién hacia los problemas de contenido, aunque sin
abandonar el punto de vista cientifico-descriptivo, sino que surgieron de
concebir al derecho como hecho social*, en el que se ubican los problemas
practicos entre la moral y el derecho, se inicié dentro del positivismo con
los trabajos de Hart*': sus tesis respecto de las fuentes sociales del derecho;
la distincion conceptual entre el derecho y la moral; los problemas sobre
la discrecionalidad y la juridicidad normativa; asi como la propuesta del
empleo del enfoque socioldgico para el estudio del derecho*, hicieron que
otros autores volvieran la atencion a la moral y a la ética como centro de la
discusion juridica. Aun cuando los problemas éticos y sociales no fueran
necesarios para la descripcion del derecho, no se podia prescindir de la
moral para explicar de manera completa al derecho.

El profesor Hart daria una de las la pautas para las investigaciones
posteriores al interrogarse sobre la existencia de los derechos naturales.
Alejado de toda metafisica e imaginacion, sostuvo la existencia de al
menos un derecho natural sustentado en la intersubjetividad® de quienes
tienen una relacion especial, ese derecho consistiria en el “derecho igual
de todos los hombres a ser libres™*. El objetivo de ese derecho natural

40 Los contenidos ético-morales no corresponden al ambito tedrico descriptivo

propio de la ciencia, sino al de la practica del derecho, cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando,
“Dogmatica juridica y teoria moral”, Isonomia no. 4, abril de 1996, pp. 29-42.

4 Considérese que la etiqueta de positivista es genérica y no corresponde a nadie en

particular, el mismo Hart sefala al menos cinco posibles modos de ser positivista Vid. HArT,
H. L. A. Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, Buenos Aires, Depalma, 1962, Cf: p.
16.

2 Vid. Hart, H. L. A. El concepto del derecho, Argentina. Abeledo-Perrot, 1998, y
Post Scriptum al Concepto del Derecho, México, Universidad Nacional Autdnoma de México,
2000. Algunos sostienen que la postura dehart es mas de tipo analitica que sociologica, cfr.
de Paramo, Argiielles Juan Ramon, H. L. A. HarT y la Teoria Analitica del Derecho. Madrid,
Espaiia. Centro de Estudios Constitucionales, 1984.

4 Norbert Hoerster sostiene la posibilidad de la fundamentacion intersubjetiva de

la ética con el objetivo de solucionar problemas, semejante a la postura de Hart, cfr. “Etica
sin metafisica” en Garzon Valdés, Ernesto (compilador), Derecho y filosofia, 2* ed. 1988,
Biblioteca de ¢ética, filosofia del derecho y politica no. 18, Fontamara, p. 124 y ss.

u“ “Hay derechos naturales?”, en Derecho y moral. Contribuciones a su andalisis,

op. cit. pp. 65-91.
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fue el de proporcionar una via racional para la soluciéon de controversias
cuando nos encontramos en la zona de marginalidad o incertidumbre nor-
mativa, en la que los derechos son inexistentes en el sistema normativo, o
difusos, y que no obstante, la controversia requiere ser solucionada. Sin
embargo, el recurso de la intersubjetividad y el consenso para la solucion
de controversias permite divisar aunque de modo no definido el tema del
problema moral y ético del derecho, el cual previo a seguir el desarrollo
contemporaneo de la reorientacion del derecho hacia el pensar, sefalaré
brevemente algunos de los momentos mas importantes en la investigacion
ético-juridica.

B. El derecho y el problema ético-juridico

ara comprender la importancia de la discusion de los contenidos

ético-morales del derecho, es menester referir aunque escuetamente

algunos momentos de una muy larga tradicion iusfilosofica que ha
tenido como temas centrales del derecho a la justicia, la equidad y el bien
comun. Esta reorientacion del derecho hacia los contenidos ético-sociales
no es en sentido estricto una negacion de los avances que se consiguieron en
la teoria y dogmatica juridica®; las cuales constituyen hoy en dia el sostén
tedrico argumentativo del derecho como un saber cientifico y permite a sus
estudiosos dar cuenta plenamente de los problemas de cualquier sistema
normativo. La reorientacion se realiza desde la exigencia de que la practica
debe guiarse por un criterio ético que imponga la responsabilidad del sujeto
que vive en comunidad; por lo que en todo caso, es la superacion a modo
de sintesis en la que todos los avances son subsumidos para contribuir a la
solucion de los problemas que desde la ciencia puramente descriptiva no
encuentran respuesta, es la recuperacion de lo humano en el derecho.

Esa exigencia de la ética hacia el derecho para que mediante su obser-
vancia se realice lo considerado valioso, no siempre permaneci6 fuera de
lo denominado juridico; para varios de los autores clasicos, el derecho es
en si la via, el modo en como realizar la justicia. La justicia por su parte,

4 Son importantes y contintan plenamente vigentes las distinciones que no permi-

ten confundir a la dogmatica y la cetética del derecho; la teoria y la dogmatica juridica, Vid.
Theodor Viehweg, “Algunas consideraciones acerca del razonamiento juridico” en Tépica
y filosofia del derecho, 2* edicion, coleccion estudios alemanes, Gedisa, Barcelona, 1997,
p. 119.
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no es solo una idea que no tenga relacion con la conducta humana, por el
contrario, se refiere siempre al actuar humano en comunidad, en atenciéon a
la realizacion de lo considerado valioso. Aristoteles en el libro V de Etica
a Nicémaco* no solo se refiere a la justicia como una virtud perfecta abs-
tracta, sino que no es absoluta, en tanto se refiere a otro, es el acto que se
realiza para otro. La justicia cobra pleno sentido cuando se refiere a las
acciones que realizamos para alguien mads, ya sea para asignar bienes y
deberes, como para retribuir o restablecer la igualdad en las relaciones. Es
en el restablecimiento y en el castigo correctivo, el derecho, el medio por
excelencia para lograr la observancia de la virtud de la justicia.

Aunque las distinciones son muy sutiles, otros autores posteriores com-
parten la conviccion de que la justicia es algo que se realiza en el mundo,
y ese algo esta siempre dirigido a alguien mas. Incluso, si concebimos a la
ética como la disciplina normativa de la filosofia que nos indica lo bueno
y lo malo, y dejamos a la prudencia la funcién de ser la responsable de
la accion buena o mala*’, continuamos en el entendido de que la accion
humana es lo importante, no tanto la capacidad de diferenciar entre el acto
bueno y malo. Cicerdn, pensador y abogado romano sostendria luego de
Aristoteles, que son las virtudes las que concurren en la realizacion del acto
justo, por lo que, aunque en una tradicion de pensamiento de tipo sincrético
en la que la justicia es un referente de conducta para los ciudadanos, es su
aspecto practico (dianoia) el determinante. En su pensamiento, es a la pru-
dencia a la que corresponde la facultad de conocimiento y discernimiento
(virtud intelectiva); en tanto, en la fortaleza radica la fuerza y voluntad para
su ejecucion; y en la templanza la moderacion del acto para que no devenga
en injusto*®.

También la tradicion cristiana a través del pensamiento de Tomas de
Aquino compartiria la dimension practica de la justicia y su caracter inter-
subjetivo. Para el Santo de Aquino todo acto humano se encamina a la
realizacion del bien supremo, la felicidad suprema que es Dios*, solo los
actos justos son los que lo acercan a Dios. Al discernir respecto de la justi-

46 Biblioecorum scriptorum et romanorum mexicana, UNAM,

4 Aranguren, José Luis, Propuestas morales, Grandes obras del pensamiento con-

temporaneo, Altaya, Espafia, 1999, pp. 24-26.

48 Vid. Ciceron, De los oficios o los deberes, Editorial Porrtia, coleccion “Sepan

cuantos”, nimero 230, pp. 3 a 35 (capitulos I a XXXIV).

49 Vid. Beuchot, Mauricio, Etica yderecho en Tomds de Aquino, UNAM-Instituto de
Investigaciones Filologicas, 1997.
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cia en la cuestion cincuenta y ocho®, se refiere a ella indicando que como
acto virtuoso requiere ser voluntario, estable y firme, y que la conducta que
lo realiza esta siempre dirigida a otro; en cierto sentido, es el otro quien
determina lo justo o injusto de mi acto. La razén, voluntad y apetito, tres
facultades humanas son las encargadas de realizar a través del acto humano
a las virtudes cardinales: la prudencia, justicia, fortaleza y templanza.
Destaca en su pensamiento el que el acto humano que realiza la virtud de
lo justo en tanto que se dirige a otro que es una colectividad, es justicia
legal o la realizacion del bien comtn®'. Otro de los aspectos practicos mas
importantes del derecho al que debemos reorientar no solo la praxis, sino el
estudio y ensefianza del derecho.

La ultima referencia clédsica sera para el filésofo que quizda mayor
influencia tuvo en el pensamiento juridico, me refiero a Immanuel Kant,
quien en su obra Metafisica de las costumbres se ocupd del derecho y de
sus fundamentos ético-morales. Para el filosofo, los atributos del anima se
relacionan con las leyes morales; ello mediante la relacion que sostiene el
deseo con la facultad apetitiva que da lugar a la voluntad; en tanto que la
voluntad vinculada al arbitrio fundamenta al libre arbitrio. Aunque sera
la libertad del sujeto el fundamento de las leyes morales a priori y de su
observancia; quien mediante la razén practica aprehendera lo debido con-
forme al imperativo categdrico, y sera responsable de su realizacion®?. En
su obra es evidente que distingue entre las leyes del derecho y las leyes
morales, aun cuando sostenga que en ultima instancia toda obligacion es
una obligacién moral; lo que para el tema que aqui desarrollo es la parte
mas importante, ya que hace de la moral el fondo, lo tltimo conforme a lo
cual el derecho debe orientar sus prescripciones y establecer sus sanciones
en caso de incumplimiento, es el medio para realizar el quialismo®:.

Dejo alos clasicos y regreso al siglo XX para continuar hasta los debates
contemporaneos. Cuando seguimos a Hart en el camino de la reorientacion
del derecho hacia sus contenidos ético-morales, no teniamos a la vista la

30 Santo Tomas, “La virtud de la justicia” en Suma de teologia. Tomo 111, parte 1I-11

(a). Biblioteca de autores cristianos, pp. 457-490.
St Ibid, art. 5.

2 Cfr. Libro I de Kant, Immanuel, La metafisica de las costumbres,
Tecnos, Madrid, 1989.

33 La idea del estado cosmopolita universal en cuyo seno se desarrollen todas las dis-

posiciones originarias de la especie humana, cfr. Kant, Inmmanuel, /deas para una Historia
Universal en Clave Cosmopolita, Tecnos 2° edicion, 1994 Madrid Espaiia, p. 20.
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rica discusion que durante siglos mantuvo viva la atencion sobre la justicia,
equidad y el bien comun como referentes para la accion y praxis juridicas.
Estas breves lineas sobre un tema tan amplio solo persiguen el objetivo de
aportar algunos elementos sobre el tema y hacer notar la importancia que la
ética tiene para que nuestros conocimientos de dogmatica y analitica juri-
dica no pierdan de vista el fondo del problema, no se olviden de lo humano
del derecho y de los problemas concretos que los humanos tenemos y pode-
mos solucionar a través de la observancia de las leyes.

Cuando Hart plante6 la posibilidad de la existencia de un derecho natu-
ral, al unisono interpeld uno de los debates mas complejos y amplios del
derecho®; las razones se encuentran en los limites que tienen la ciencia
descriptiva y la dogmatica juridica, las cuales no ofrecen respuestas a los
complejos problemas actuales que se ubican en la zona marginal de los
sistemas normativos, esto es, en el &mbito ético-moral, por lo que es tiempo
de referirnos a ellos y a su posible solucion.

Si continuamos con la tradicion anglosajona y estadounidense encon-
tramos en el pensamiento liberal progresista otras propuestas de solucion
al tema de los derechos marginales o no reconocidos en el sistema norma-
tivo. La tesis de la respuesta correcta ante los casos dificiles sostenida por
Ronald Dworkin®® es una de ellas. El autor propone una clara reorientacion
hacia los contenidos morales y politicos del derecho a partir de la tesis de
justicia de John Rawls*. Su critica al derecho hegemonico, que es el de
Hart, lo lleva a la elaboracion de una teoria prescriptiva, en la que ante
el tema de los casos dificiles, ni la discrecionalidad jurisdiccional, ni el
pretendido caracter cuasi-autopoiético del derecho podran otorgar los argu-
mentos para resolverlo. La solucion residira en la concepcion de un modelo

54 Un breve estudio sobre la relaciones entre derecho y moral puede consultarse

en Garzon Valdez Ernesto, “Derecho y moral”, en El derecho y la justicia, Enciclopedia
Iberoamericana de filosofia, Vol. II. Madrid, Espafia. Trotta, 1996. p. 397.

35 La obra que de manera especial refiero: Dworkin, Ronald. Los Derechos en Serio,

Obras del pensamiento contemporaneo, no. 40, Barcelona, Espana. Planeta de Agostini, 1993.

36 Parte importante de la propuesta de Dworkin se sustenta en la tesis de la posicion

original y la asignacion distributiva de los derechos, cargas y deberes, en la que los principios
de libertad e igualdad asi como la reivindicacion del individuo son las caracteristicas mas
importantes que el derecho debe salvaguardar y garantizar, cfr. Rawls, John, Teoria de la
Justicia, Fondo de Cultura Economica, 1995, pp. 17-28.

7 Supera el puro analisis conceptual para penetrar en la carga moral de los concep-

tos, Salmerén, Fernando. Etica, Analitica vy Derecho. México, Distrito Federal. Fontamara,
2000. p. 149.
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de las normas mas amplio, el cual no se reduzca al derecho positivo, sino
que se integren como parte del sistema normativo a los principios morales
y las directrices politicas, en las que jueces superdotados como el ‘juez
Hércules’ sean capaces de resolver el caso dificil mediante la argumen-
tacion®. Lo cual puede incluir el realizar una teoria constitucional y del
sistema politico adecuada para solucionar el caso®.

En este punto de la reorientacion del derecho en el que la moral y la ética
han sido reivindicadas como elementos imprescindibles para la solucion
de casos, se han abierto nuevos derroteros en los que la logica y la teoria
de la argumentacion prestan sus mas invaluables servicios para pensar el
derecho. La logica formal no solo permite la identificaciéon de argumen-
tos correctos e incorrectos®’; sino que permite la construccion correcta de
argumentos que tienen la pretension de solucionar casos concretos, es uno
de los principales recursos con los que el razonamiento juridico cuenta,
baste mencionar la utilidad de los principios de contradiccion y de tercero
excluido en su aplicacion juridica®’. A modo de ejemplo refiero otras dos
funciones del razonamiento 16gico: 1) El analisis logico permite identificar
falacias en aquellos razonamientos aceptados normalmente, tal como el
que afirma que ‘todo lo que no esta prohibido, esta permitido”. El cual
como modo de permision, supone que el derecho carece de lagunas, lo que
es una falacia. Como proposicién normativa, si es en sentido débil, resulta
analitico y no elimina la laguna; si es fuerte, presupone que el sistema es
completo, con lo que presupone lo que pretende probar y deviene falso; y
2) Su aplicacién en la teoria del derecho permiten indagar respecto de las
influencias en los modelos tedrico-explicativos del derecho®.

Claro es que la logica coadyuva con el razonamiento correcto, mas
no otorga por si las soluciones a los problemas humanos, no consti-
tuye un sistema al que ingresemos los datos y luego de una operacion

58 Dworkin, Ronald, £/ Imperio de la Justicia. De la teoria general del derecho e

interpretacion de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y prac-
tica, Gedisa, Espafa, 1988. p. 23. El derecho es primordialmente una practica argumentativa.

59 Dworkin, Ronald. Los Derechos en Serio, op. cit. cfr. Capitulos I a IV.

60 Copi, Irving, Ldgica simbdlica, 23* reimpresion, CECSA, 2000, p. 15

ol Garcia Maynez, Eduardo, introduccion a la logica juridica, Fontamara, 7* edicion,

2000, p. 27-

62 Alchourron, Carlos E. y Bulygin, Eugenio, Andlisis l6gico y derecho, Centro de

Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, “Introduccion”, pp. XXII y XXIX.
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matematica® obtengamos el resultado, tal ocurre como ante el Tribunal
electronico® de Papini. La 16gica contribuye a la elaboracion del discurso
racional, paradigma de la teoria argumentativa®; la cual permitird a su
vez la construccion de las presuposiciones y condiciones pragmatico-
formales del comportamiento humano necesarias para la solucion de
controversias mediante consensos®, cuyos resultados deberan consistir
en decisiones validas y factibles.

Sin embargo, es aqui cuando el andlisis logico y las teorias argumen-
tativas muestran sus dificultades de realizacion en sociedades asimétricas;
en las cuales las condiciones y presupuestos exigidos no son posibles de
realizar, debido en gran parte a los problemas que existen para socializar
la accidon que devenga en participacion y formacion de la voluntad demo-
cratica para la solucion de controversias®’. Por lo que el consenso como
medio para la solucion de problemas, aun con la pretension de reorientar
el derecho hacia la solucion de conflictos ético-morales y no estrictamente
juridicos, carece de factibiidad. Dos caminos se presentan como posibilida-
des de solucion: el primero vinculado a la sociologia, es la superacion del
analisis teorico idiomatico y de la sola accion comunicativa® para llegar
a una teoria de la sociedad de caracter omnicomprensivo®’; el segundo, es
la via ética de la liberacion. Indagaré sobre esta tltima, a la que considero
como el inicio del proceso de sintesis en la superacion dialéctica que con-
duce a pensar el derecho, el cual referi en el planteamiento de la hipotesis.

63 Para el tema de la influencia de la l6gica matematica en la logica juridica vid. “La

l6gica moderna del derecho”, en Viehweg, Theodor, Topica y filosofia del derecho, op. cit. p.
66

o4 El libro negro, consultado en www.librosmaravillosos.com/libronegro/secciones.

html#tema%2003

63 Alexy, Robert, “La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica”, en

Garzon Valdés, Ernesto (compilador), Derecho y filosofia... op. cit. p. 44.

66 Habermas, Jirgen, Teoria de la accion comunicativa, tomo I, 3* reimpresion,

México, 2007, p. 16

67 Vid. Cortina Adela, “Una ética politica contemplada desde el ruedo ibérico”, en

Apel Karl, Cortina Adela et. al, Etica comunicativa y democracia, Editorial Critica, Espafia,
1991, p. 239.

o8 Dejo a un lado un analisis mas profundo sobre el tema de lenguaje , asi como su

relacion con la estética: analogia y metaforas en el derecho vid. Campos, Berumen, El derecho
como sistema de actos de habla, Editorial Porraa, México 2010, p. 290.

8 Luhmann, Niklas, EI derecho de la sociedad, 2* edicion, Herder-Universidad Tbe-
roamericana, 2005, México, p. 91.
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Pensar el derecho

I ambito del pensar llegamos cuando asumimos plenamente el

compromiso ético frente a la alteridad, es la exterioridad™ la que

nos impone el deber de obrar. La responsabilidad de actuar, a su
vez, tiene su fundamento en la libertad”. Es el sujeto libre y consciente
quien logra la superacion de la forma y el contenido, asume el deber ético
frente a la alteridad y concibe al derecho no en su forma instrumental y
utilitaria, sino como la creacion humana que sirve a 1o humano. En el pen-
sar, los saberes pertenecientes a la dogmatica, teoria, cetética y filosofia
del derecho, también se reorientan, en principio a la comprension de los
problemas para contribuir a la accidon éticamente debida de los sujetos; se
convierten en saberes-comprension guiados a la solucion de los problemas
de contenido del derecho. La guia de toda accion humana debe ser realizada
conforme a los principios éticos, en este caso los de la ética de liberacion.
Previo a la factibilidad en el derecho de esos principios, detengamonos
brevemente en el transito que conduce al pensar.

70 Jordi Corominas sefala diversos problemas para la fundamentacion de una ética

de pretensiones universales, cfr. La universalidad de la reflexion ética mesoamericana, ECA
No. 584, junio de 1997, consultado en http://www.uca.edu.sv/publica/eca/584art2.html
71

1999.
72

Vid. Sartre, Jean Paul, El existencialismo es un humanismo, Edhasa, Barcelona,

1) El principio de produccion, reproduccion y desarrollo de la vida humana en
comunidad de cada sujeto ético; 2) el principio ético-formal de la razon discursiva; 3) el
principio de factibilidad ética; 4) el principio critico-material, y 5) el formal intersubjetivo de
validez critica. Vid. Dussel, Enrique, Filosofia de la liberacion. En el momento de la globali-
zacion y la exclusion... op. cit. p. 505-506.
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El transito de la autoconciencia a la razon es el momento previo del
pensar; es la superacion de la racionalidad técnica e instrumental, es la
desmitificacion de la cultura hegemoénica™, la cual consagra la exclusion
del sujeto negado a través de la repeticion. El principio esta en el sujeto
que adquiere conciencia de si’*; de estar en el mundo, inmerso en una
diversidad de relaciones cuyos efectos negativos sufre y para los cuales no
encuentra explicacion. La negacion que desde el saber se hace del sujeto es
la reduccidn a cosa, a sus aspectos cuantitativos (formar parte de la estadis-
tica, ser un numero de cuenta bancario, de paciente, de RFC, CURP, etc.),
es la negacion de lo humano. La forma es la 16gica operativa de un sistema
de destruccion de lo humano que conduce a la muerte; para ser salvado
es necesario la toma de conciencia de esa negacion, para lo que su com-
prension y critica son los presupuestos imprescindibles”. El surgimiento
del sujeto socio-historico que ocurre a partir de la toma de conciencia
de victima, es la que otorga al sujeto su compromiso €tico de accion al
reconocerse en los otros, y a partir de ello, el deber de actuar (praxis de
la liberacion) para transformar las relaciones juridicas cuyo contenido
material y referente empirico (ético-material) son, en el caso especifico
del derecho: las leyes, la praxis institucional-jurisdiccional, la ensefianza e
investigacion del derecho.

Al llegar al pensar, la filosofia de la liberacién se nos muestra como
el nuevo horizonte a indagar, en el cual atisbamos la existencia de nuevos
derroteros para la soluciéon de problemas que en las teorias dominantes no
pudieron ser superados por no cumplir con los requerimientos formales
previos para la construccion de soluciones. El camino apenas se insinta, no
existen las soluciones prefabricadas, ni los moldes conforme a los cuales
adecuar la realidad, sin embargo, contamos con los referentes para pensar.

& Marcuse, Herbert, “Acerca del Caracter Afirmativo de la Cultura” en Cultura y

Sociedad, Buenos Aires, Argentina. Sur, 1970, p. 48.

74 Es el punto de quiebre de Albert Camus, cfr. El mito de Sisifo, Madrid, Espana.

Alianza, 2000, p. 25.

7 Para evitar incurrir en errores al parafrasear el proceso de liberacion, debera

consultarse al menos el capitulo 6 “El principio-liberacion” de la obra del filosofo Enrique
Dussel, Filosofia de la liberacion. En el momento de la globalizacion y la exclusion, op. cit.
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