DAV
2

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

COORDINACION DE POQSGRADO DE DERECHO

FACULTAD DE DERECHO

POSMODERNIDAD Y DERECHO: INFLUENCIAS Y TRASCENDENCIA.
UN ENFOQUE HISTORICO-CRITICO DESDE LA FILOSOFIA DEL DERECHO.

TESIS QUE PARA OBTENER EL GRADO DE MAESTRO EN DERECHO
PRESENTA EL

LIC. ROBERTO ARTURO/ALTAMIRANO RUIZ

MEXICO, D. F., JUNIO 2002

S

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



A quienes son lo méas importante en mi vida...

Ellas seis saben quienes son...

A Jorge Witker.
jPor todo lo que puedo aprender fuera de los textos!

jGracias Maestro!

A Alejandro y Carmen.

Que Dios los bendiga.

ii



iNDICE

DEICAIOMAS .vvvoiveeevrrrrirnirre st st s st s e as e rnaseae s st e e s bn v an e b e s er e s b e eb b e raaensaass ii
INtroduUCCION GENETal ..ot e e e e iii
Parte uno;

Premodernidad y Modernidad

Capitulo 1. Antigiedad clasica

1.1 Una visién general a modo de introduccion y justificacion:

JPorqué Pre-Modernidad y porqué Modernidad? .......ovvenecnnrev v, 2
1.2. La Grecia cléasica y la semilla de ia razon y la posrazon,

1.2.1 Heraclito y el eterno cambio ... 16
1. 2.2 SOCTALES ....ooneeiiierscrvricrerrerererente s seterayeesemaevsbeeae s renenbesesserebspenseseesnrasareasses 32
T2 B ANSIOIEIES ..ococerieiec s et e e e v 38
Capitulo 2. Medievo

2.1 La cosmovision del MedieVO......cciivrarercirecres et 53

2.2 El pensamiento juridico enla Edad Media .......c.cccccoervivvirneceniineininn 54

23 ElRenacimiento y @l Derecho ..ot ven e 59

Parte dos:

Modernidad

Capitulo 3. Siglo XVIll

3.1 Laerade las UCES de 1a RAZON..........ocvcie et eseecrse s e s 62

3.2 El ushaturaliSmo PrOfAN0 ...oovcive e sressese e e eento st srnonseses s 63
Capitulo 4. Siglo XIX

229



4.1 Codificacion y Orden JUridiCO ....c..eoovrvvii et veae e 67
4.2 EI POSIIVISIMO JUMTAICO ...coooviiiiiicciec et e e st ans e erm e snvens 68

Capitulo 5. Siglo XX

5.1 Constifucionalismo y Modernidad jurtdica ..., 78
5.2 La Interpretacion juridica (introduccidn general) ... 83
5.3 La Interpretacion JUridiCa ... e e s ens 86

Capitulo 6. L.as caracteristicas principales de la Modernidad juridica

6.1 Algunas reflexiones Previas ..o oniicnnieinaie e rerne s 107
6.2 Un rastreo filogenético de la nocidn de Ciendia .....c..ccvcvviverevn e cienvnenene 110
6.3 Instrumentos CONCEPIUAIES ........c...coiiiiiiivieiiissreireee e ee e ansrsrsaesns 120
6.4 El supuesto caracter cientifico del Derecho .......c.oooveeevecrcnecce e 127
Parte tres:

Posmodernidad

Capitulo 7. La posmodernidad juridica:
Un movimiento generalizado y plural, si bien difuso

7.1 Antecedentas inmediatos del MOVIMIENO.........oo e et srve sy e 137
7.2 Posmodernidad ¥ DereCho. ... e er e rve s 159
Parte cuatro:

Hacla una construccion propositiva

Capitulo 8. Hacia una construccion propositiva en la ensefianza del Derecho

8.1 El contexto del problema... ...ttt ra e 170
8.2 La curricula juridica poSmOUeMa.......cceovveriereieceeceirv e easssesnssrsesrrsanens 184
CONCIUSIONES ......eoveevriierevriire i srrvrsees s tesebrasr s srases e rssevecasesaenssesrassaseasbessesnnnans 199
BIDHOOTATIA .....vcviev e vrenre e et e e vb e e e e e eresras e raesues e nesan et sn s ennabanas . 206

230



Introduccion general

El objetc de este irabajo es elucidar la importancia de las posibles
relaciones, influencias y consecuencias existentes entre un probable paradigma

posmoderno; emergente, tangible, viable y el Derecho como fenomeno en general.

¢ Existe una posmodernidad como paradigma diferente al propuesto por la
modernidad? Si lo hay: ¢ Se aplica como tal al Derecho por ejercer una influencia
notable sobre éste? Si es asi: (Existe de esta manera en ia descripcion del

sistema juridico mexicano?

Ademas de lo anterior, consideremos esto: Hay que mirar dentro de los
problemas que presenta una sociedad que esta “exportando” una teoria explicativa
o interpretativa de un fenémeno concreto. Tal vez suceda asi porgue ésta pierde
validez o “fuerza” ante esa comunidad social y se introduce en otros ambitos

culturales por motivos de inercia dinamica intercultural, probabliemente.

No obstante, ello nos obliga a reflexionar en torno a la verdadera
importancia y pertinencia que pudiera atribuirsele al instrumentarla como
herramienta de andlisis de una situacion y problematica anéloga, si bien diferente
de origen, arraigada en un seno social distinto y al cual, en Gltima instancia, le es

ajena.

Pues este pudiera ser el caso de la llamada posmodernidad; ¢ se trata de



un paradigma, conformado por diversas teorias “exportadas” por los paises mas
desarrollados o0 de centro, auténticamente vélido y liberador pero aplicable af
estudio de ia situacién de cualquier pueblo sin importar su estadio de desarrolio
social, econdémico y politico-juridico y que por su universalidad de aplicacién no se
diferenciaria mucho del ideal modemo? O stan sélo estamos ante la presencia de
un conjunto ‘de discursos narrativos elaborados por los “padres blancos del
conocimiento”, que entraidan no Unicamente una moda académica, sino una

verdadera ideologia neocolonizante?

En esta tesis se ha buscado responder a estas cuestiones, en la medida

que nos ha sido posible.

Si la posmodernidad permite evidenciar preocupaciones propias del nuevo
orden mundial del que nuesiro pais es y serd forzosamente activo participe, en
una u otra forma, quizad podamos lograr una mejor comprension del papel y

trayectoria que el Derecho presenta hoy dia y cuyo onthos ciertamente es elusivo.

El contenido de la exposicion se ha dividido en las siguientes partes:

Primera, la premodernidad. Ei primer capitulo Inicia con un breve
antecedente histdrico-etimolégico, a manera de pequefio marco conceptual,
acerca del {érmino modernidad y sus conceptos derivados, que aqui consideramos
como tales: premodernidad, modernidad, modernismo, posmodernismo,

poesmodernidad o postmodernidad, se puede escribir de las dos formas.

1Y



Esta seccidon del capitulo cierra con una breve disertacion sobre qué
entendemos aqui por la nocién de Derecho. Cabe aclarar que seguimos en el uso
del término el criterio de Manuel Atienza y otros para quien esta palabra se escribe
con mayuscula cuando con ella se designa el concepto en general; este es el

criterio que hemos seguido a lo largo de nuestra exposicion, las mas de las veces.

Ademas, hemos estimado conveniente exponer los antecedentes histéricos
mas relevantes de la evolucién gue ha sufrido el pensamiento moderno hasta su
llamada transicién al escepticismo en el programa de la Razén o postmodernidad

con referencia especial al Derecho.

Para ello, en un siguiente capitulo se expone los origenes de las nociones
modernas y posmodernas, generales y del Derecho, en la antigliedad clasica
mediante la discusion de algunos de los rasgos directamente relacionados con el
tema en cuanto a la epistemologia y proceso de pensamiento seguido por los
autores comentados, principaimente: Heraclito, Sdcrates y Aristoteles. Ademas se

tratan, brevemente, los periodos del Medioevo y &l Renacimiento.
Segundo, la Modernidad, En esta parte se aborda en el texto, el Huminismo
francés y el lusnaturalismo profano, exclusivamente, y el positivismo juridico

decimononico.

A continuacion se exponen las tendencias mas caracteristicas de la mitad



del Siglo XX: el positivismo juridico contemporaneo, asi como el

Neoiusnaturalismo.

Tercero, la posmodernidad. Esta se aborda ubicada como tal

inmediatamente & partir de la segunda post-guerra mundial.

Cuarto, hacia una construccién propositiva abarca los temas de la
posmodernidad y fa globalizaciébn como fuerzas comunicantes que ejercen una
presion transformadora en nuestro contexto nacional y aigunas reflexiones sobre
como afrontarlas desde la curricula juridica para gue ella incida eficazmente en la

formacion de mejores juristas.

Finalmente, se exponen algunas reflexiones a modo de conciusiones vy

propuestas.

No menos importante es el comentar que se han hecho algunas
modificaciones de ditima hora al texto. Se frata principalmente de algunas
correcciones en el orden del capitulado asi como fa supresion de aigunas partes
que se consideraron ambiguas, repetitivas o digresivas y la adicién de nuevas
notas o parrafos relevantes. Ello con el objeto de mejorar la calidad de los

contenidos.

Asimismo, se ha dado cuenta de la bibliografia general utilizada y se eligio

finalmente no utilizar el sistema de citas "autor-fecha” por estar menos difundido



en nuestra comunidad académica y de acuerdo con el tutor de este trabajo.

Con respecto a esta misma, cabe aclarar que, tratandose de una tesis de
maestria, se ha puesto énfasis en el caracter pedagégico del trabajo procurando
cuando ello ha sido posible remitir al lector a la literatura especializada o
introductoria a cada uno de los temas tratados de manera directa, indirecta o
indiciaria mediante las citas, a pie de pagina, de la bibliografia més representativa
de la materia hasta donde hemos tenido noticia; se ha utilizado la bibliografia
generai, al final del texto, para lograr dicho fin y de acuerdo al material consultado
y del que se da cuenta aunque no necesariamente se le haya citado en las notas
pero si consultado para la realizacién de la presente tesis. La hemerografia

manejada se cita integramente en las propias notas.

Esperamos que este modesto esfuerzo sirva para incentivar el tratamiento
escrito, mas serio, prolijo y formal, de los temas de gue trata el trabajo, sirviendo
éste de base para futuros trabajos sobre el tema, tomando en cuenta que el
presente es un trabajo indiciario pero decoroso sobre la materia y que, hasta
donde hemos podido averiguar, al tiempo de la culminacién del trabajo s6lo existia
en el panorama de lengua castellana un texto compilatoric de ensayos del tema,
con un titulo muy similar, pero con un enfoque mas cercano al Derecho civil que a
la Filosofia y Teoria del Derecho y del cual tuvimos conocimiento hasta hace muy

poco, por lo cual le citamos aqui.*

' De Trazegnies Granda, Ferando. Postmodernidad y Derecho. Santa Fe de Bogotd, Colombia.
Temis. Col."Monografias jurfdicas”. N® 88, 1993. Esto, en cuanto a juristas hispanoamericanocs.



Por todo ello, estimamos que la presente obra bien podria contribuir
modestamente a colmar un vacio en nuesfra literatura juridica hispanoamericana

actual.

Si todo ello mueve a la reflexién critica sobre la situacién que guarda el
quehacer iusfilostfico vy juridico en general en nuestro pais, se habran colmado
las aspiraciones de quien esto escribe. Quiero agradecer a todas las personas gue

contribuyeron en la realizacién de este trabajo. Ellas saben quienes son.

it



Parte uno:

Premodernidad



Capitulo 1. Antigiiedad clasica,

1.1 Una visi6én general a modo de introduccién y justificacién:

¢Porqué Pre-Modernidad y porqué Modernidad?

En realidad en esta seccibn nos ocuparemos de la discusidn que surge
sobre el término modernidad y algunos vocablos relacionados, a saber:
premodernidad, modemismo, posmodernismo, posmodernidad. Por ditimo,
concluiremos esta seccién haciendo algunas reflexiones en torno a la nocién de

Derecho.

La palabra modernidad tiene su origen etimolégico en la voz latina
modernus que quiere decir lo que es reciente o data de hace poco; por tanto, elia
es la condicion de lo moderno, esto es, en sentido temporal, cronolégico o

secuencial: lo actual, lo que esta en boga, lo Gitimo.

Jurgen Habermas,' uno de los defensores de la Modernidad concebida

! Algunas de las obras mas importantes de Jurgen Habermas en espafiol son: Teorfa de la accién
comunicativa. Madrid. Taurus. 2 Vols. 1987; Teorla de la accion comunicativa: complementos y
estudios previos. Madrid, Céfedra. 1989; El discurso floséfico de la modemidad. Madrig. Taurus.
1989. La légica de las Ciencias sociales. México. Rei-México. Serie “Universitaria”. 1993 (edicion
original de Tecnos), Conciencia moral y accién comunicativa. Barcelona. Planeta-De Agostini,
Col. “Obras Maestras del Pensamisnto contemporéneo”. No. 77. 1894 (edicion original cedida por
Ed. Peninsuia), Problemas de legitimacién en el Capitalismo tardic. Buenos Aires. Amororty. 5°



como proyecto histérico y paradigma, nos dice, en su ensayo intitulado: “La

modernidad, un proyecto incompleto”, respecto de esta:

La palabra "moderno” en su forma latina “modernus” se utilizé por primera vez en
el siglo V a fin de distinguir el presente, que se habia vuelto oficialmente cristiano,
del pasado romano y pagano. El término “moderno”, con un contenido diverso,
expresa una y ofra vez la conciencia de una época gque se relaciona con el
pasado, la antigliedad, a fin de considerarse a si misma como si resuliado de una
transicin de lo antiguo a lo nuevo 2

Por su parte, Perry Anderson sefiala que el término modernismo como
corriente estética proviene de la literatura “periférica” de su tiempo y no del centro
cultural —Europa y los Estados Unidos—, esto es, de Hispanoamérica con el

poeta nicaragliense Rubén Darfo.”

Quiza, elio motivara a Octavio Paz a decir, en alguna entrevista televisiva
que le hicieran, poco antes de morir, que a los hispanoamericanos deberia
avergonzarnos el conceder el cufio de dicho término al “centro cultural’ como cosa
natural. Siguiendo a este mismo pensador, Habermas recuerda que Paz hizo notar

como “estamos experimentando el fin de la idea de arte moderno”.

reimpr. 1995; Mas all4 del Estado nacional. Madrid. Troffa. 1997, Facticidad y Validez. Madrid.
Troffa. 1998 (es recomendable compararia con la versidén en inglés de William Rehg: Between
facts and Norms: Contributions fo a Discourse Theory of Law and Democracy. EU.A. The MIT
Pregs. 2% ed. 1996}, Teorfa y praxis. Barcelona. Altaya. Col. “Grandes Obras del Pensamiento
contemporaneo”. N° 32. 1999, La constelacion posnacional. Ensayos polfticos. Barcelona.
Paidds. 2000, entre otras

2 Vid, Foster, Hal, J. Habermas et al. La posmodermidad. México. Colofén-Kairs.1988. Pp. 19-20.

® Cfr Anderson, Peny. Los origenes de la posmodernidad Barcelona. Anagrama. Col
"Argumentos”. N°® 240 2000, 9-10.

* Habermas. Op.cit P. 23.



Para Dennis Patterson,® nos refiere el profesor de ia Universidad de lowa

Ken Kress, en sus comentarios al libro de aquél ® la Modernidad’, entendida como

etapa histérica distinguible, se funda en tres dicofomias o ejes “que comprendidos

como un todo ‘le permiten a uno identificar un amplio rango de autores afines’”:

)

2)

3)

El saber, caracterizado por el fundacionismo epistemolégico: “el
conocimiento sdio puede justificarse hasta donde terminen sus
gltimos fundamentos”; Los extremos de este eje son el

fundacionismo, propiamente dicho, y el escepticismo;

El eje linglistico, segunda dicotomia en el esquema, que permite
distinguir entre el lenguaje como la representacion de los objetos
o hecho del mundo, del lenguaje como expresion de las

actitudes o emociones del hablante, y

El eje que diferencia el individualismo del colectivemo

metodolégicos.?

3 Patterson Dennis. Law and Truth. Nueva York. Oxford University Press. 1996.

® Kress, Ken. “Modern Jurisprudence, Postmodem Jurisprudence, and Truth®. E.U.A. Michigan Law
Rewew Vol. 95. Mayo. 1997. Nota 1.Pp. 1871-1872.

7 Cabe aclarar que Patterson utiliza el términe, por lo demés muy difundido en los Estados Unidos,
“Modermnism” para referirse a la Modemnidad pero, como ya sefialaba Octavio Paz, dicho uso de la
axpresion es inexacto, pues el Modernismo (Modemism en inglés), como tal, fue una corrients
literaria hispanoamericana, fal como reconoce Mike Featherstone (vid. infra), propia y originaria
de dicho contexio y con una connotacion anterior a la que se le quiere dar en aquella nacién
Hecha esta precision, respetamos la expresién original del autor comentado, y la tomamos como
sindnimo de Modemidad, pues este s &f senfido que Patterson da a [a expresion que usa.

8 Kress, op.cit.



Ahora que hemos aclarado estos términos elementales procederemos a la
discusidon de la expresidén “premodernidad’. Con éste se frata de sefialar un
estadio previo a la Modernidad caracterizado por una “desorganizacion”

generalizada, que no caos, en todos los drdenes sociales.

Para el coniractualista inglés Thomas Hobbes, en su obra magna
Leviathén, la premodernidad es el estado de guerra permanente entre los
hombres, surgida de la lucha por la supervivencia, que amenaza las vidas de cada

individuo.

Es precisamente el miedo a morir en dicha guerra io que lieva a los
hombres a buscar una situacion tal gue se convenga en no infligir dafo al préjimo

80 pena de provocario contra uno mismo.

Ello conduce a los sujetos a pactar entre si un contrato social en el cual se
preserva la vida de cada uno. Para Hobbes, pues, la premodernidad es este

estado de violencia en la que no existe un Estado de Derecho.®

Segun Stephen M. Feldman, esta primera etapa premodermna se caracteriza
por una unidad metafisica en la concepcion del mundo, asi como un sentido ciclico

del tiempo cuya influencia se deja sentir posteriormente en la filosofia y el

® Vid. Hobbes, Thomas. Ei Leviathan. México. F.C.E. 1980.



pensamiento politico.™

Para Patterson, la premodernidad se caracteriza por las costumbres, los

ritos, la cosmologia y, especialmente, la autoridad.™

Siguiendo con este mismo autor, agrega que una segunda etapa pre-
moderna comienza con Agustin de Hipona a principios del sigio V, como sefaila
Habermas con respecto al término “moderno”; al consignar en su obra La Ciudad
de Dios una caracterizacion diferente del tiempo o la Historia, entendiéndola como

un camino evolutivo, progresivo hacia ciertos fines orientados teolégicamente.

A esta segunda etapa que se extiende, segtn Feldman hasta el sigio XV, le

denomina &l la etapa escatol6gica, en el sentido teolégico del término.*?

Esta dltima etapa va a constituir el antecedente inmediato de la Modernidad
que surge como periodo historico en el sigio XVIll, pero que se remonta a los

primeros momentos del Renacimiento italiano y europeo, en general.

Es hasta dicho periodo que la concepcién antropocéntrica del Universo que
tiene ef hombre medieval europeo empieza a cambiar. Se concibe la explicacion

mecanicista del cosmos de Kepler, Copérnico y Newton. Pero de ello hablaremos

' Cfr. Feldman, Stephen M. American Legal Thoght from Premodernism to Postmodemism: an
intellectual voyage Nueva York. Oxford University Press. 2000. Pp. 11-13.

"' Cfr. Patterson. Op cit.

2 Ibid. Pp. 13-15.
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con mayor detenimiento mas adelante.

Con respecto al llamado periodo “post-razén” que comprenderia el

posmodernismo y la posmodernidad, cabe hacer algunas precisiones.

Hablemos ahora acerca del término posmodernismo. Para Mike
Featherstone, el posmodernismo es una corriente contracultural que se origind en
las artes como la literatura (Kafka, Joyce), el teatro (Strindberg y Pirandello), la
musica (Schoenberg, Berg), la arquitectura (la Bauhaus, por ejemplo) o la pintura

(Picasso, Mondrian) a principios del sigio pasado.

No obstante, advierte de la dificultad de tratar de dar alguna definicién como
ocurre con la pareja modernidad-posmodernidad, pues en el nicleo duro de ésta

ditima parece que sblo existiera el umbral de incertidumbre. '

De acuerdo con Kohler y Hassan, cita Featherstone™, el término se emple6
por primera vez en la década de 1930 por Federico de Onis “para aludir a una
reaccion menor al modernismo” en literatura, popularizéndose‘en los afios 60's
entre ciertos criticos de Nueva York y refiriéndose a la decadencia e

institucionalizacion que habia venido sufriendo el “alto modernismo”."®

3 Cfr. Featherstone, Mike. Cultura de consumo y posmodemismo. Buenos Aires. Amorrorty. Col.
“Biblioteca de Scciclogia®. 2000. P. 30.

' Kohler, M. “Postmodsmismus: Ein begriffsgeschichter Uberblick”. America Studies. N° 22. Vol. 1.
1977, Hassan, |. “The Culture of Postmodemism”, Theory, Culfure & Society. N® 2. Vol. 3. 1985



Ahora pasemos a la discusion del término posmodernidad. Giannni
Vattimo', un agudo defensor de la posmodemidad sefiala que el término
posmodernidad no aiude a un tratamiento paradigmatico de ciertas problematicas
actuales que vaya mas alld de ia Modernidad, sino que se trata de algo mas bien
diferente.”” Tiene que ver con la idea de que a Modernidad ha concluido pues la

idea de la Historia como progreso no es ya més una afirmacién incuestionable.*®

En este mismo sentido el controversial escritor Francis Fukuyama sostiene
en su libro de 1992 El fin de la Historia y el ditimo hombre que la comunidad
mundial va hacia un capitalismo liberal producto de una creciente y abierta
economia de mercado global y globalizante surgiendo aquél a raiz del
desmoronamiento del socialismo real. Para este autor, el fin de fa Historla es este

“paraiso capitalista” donde todos tienen cabida, i0 cual es altamente cuestionable

15(:;;adcs en Featherstone, ibid.

1 Véanse, por ejemplo, algunas de las obras centrales de Gianni Vattimo que han sido traducidas
al espafiol: £l fin de la modemidad. Barcelona. Planeta-De Agostini  {edicidn original en
castellano cedida por Ed. Gedisa, Barcelona, 1986). Col. “Obras Maestras de! Pensamiento
contempordneo”. No. 65. 1994; En forno a la posmodemidad. Santa Fé de Bogoté. Anthropos-
Siglo del Hombre. Col. "Biblicteca A”. Serie; Conciencia. Reimpr. 1994; a seculanzacion de Ia
filosofila (Hermenéutica y posmodemidad). Barcelona. Gedisa. Col. "Hombre y Sociedad”. Serie
‘CLA-DE-MA”, 1904; Las aventuras de la diferencia. Barcelona. Alfaya (edicion original en
casteliano cedida por Ediciones 62, Barcelona,1986; hay edicion en el mismo afio por la Ed.
Peninsula). Col. "Grandes Obras del Pensamiento contemporaneo”. No. 47. 2000; Més alié de la
interpretacién. Barcelona. Paidés. Col. "Pensamiento conterpordneo”. 1995, etcétera.

* En general, se citardn, preferentemente, las ediciones consultadas para este trabajo en
adelante.

' Con respecto a un andlisis de los origenes recientes de la posmodemidad (1960 6 1970 en
adelante) véase: Roa, Armando. Modemidad y posmodemidad. Coincidencias y diferencias.
Santiago de Chile. Andrés Bello. 1995; Zeraoui, Zidane (comp.). Modemidad y Posmodernidad.
La crisis de los paradigmas y valores. México, Limusa, Col"Reflexion y analisis” 2000.
Consultese la bibliografia general para mas referencias bibliograficas sobre el tema y el debate
Modemidad-Posmodernidad.

® vid. En formo a la posmodemidad, op.cit., p. 9 s.



y dudoso.™

Para José Joaquin Briinner la posmodernidad es enunciada como tal ya en
1934 por el historiador inglés Arnoid Toymbee al sugerir "que la época de
Occidente posterior a 1875 debia ser llamada ‘posmodernidad’® Aunque se frata
de una mera apreciacion de nominacion, Brinner sefiala que la posmodernidad
“tiene su origen en la auto-conciencia de ese relativismo culfural” que produce la
globalizacién en que hoy vivimos y “que relativiza todo lo que toca”*' En este
sentido, la posmodernidad es la expresion del estilo cultural de esa realidad

global %

En cambio para Jess Gonzdlez Requena, la posmodemidad afecta
directamente al sujeto y enfatiza el aspecto psicologico y “discursivo-semantico”,

nues entrafia un discurso sicdtico, esto es, aquél donde el "hablante trata de

23

autoafirmarse en un discurso”™” y es “objeto de toda una serie de tensiones que

apuntan hacia su fractura, hacia su disolucién™*; seglin Lacan, este tipo de

¥ Cfr. Appignanesi, Richard, Chris Garrat ef al. Posmodernismo para principiantes. Buenos Aires.
Errepar. 1998. Pp. 165-171.

2 Vid. Brimner, José Joaquin, Globalizacién cultural y posmodermidad. Santiago de Chile. F.C.E.

1898. F. 9.

# Respecto al fendémeno de la globalizacién tenemos que decir que se frata de un fendmeno
mundial caractenzado por un enarme fiujo de informacion econdmica, politica y técnico-
tecnoldgica que esta abierto al consumo general en ciertas dreas y restringido en ofras para
aquellos paises que generalmente son consumidores y no productores de dicha informacion,
por lo cual, al margen de tratarse de un fendmenc muy complejo es también un asunto muy
sospechoso por las consecuancias “neo-colonizantes” que conlieva. Si bien ia globalizacion
constituye el entorno de la posmodemidad, hay que recordar gue no se frata del mismo evento

” c%mg ?;gunos autores creen. De ella nos ocuparemos detenidamente en ta parte IV del trabajo.
Ibid. P.A2.

3 Gonzélez Requena, Jesls. “El discurso psictico de la posmodemidad” en F discurso televisivo:

2 espectaculo de la posmodemidad, Madrid. Cétedra, (7). P 148,

Id.



discurso es “todo lo que el lingliista puede imaginar como descomposiciones de la
funcién del lenguaje”.® Y es que la posmodernidad, nos dice este autor, conduce
a “una abolicién pscicttica de lo real al escindirse los dos mundos — el real y el

televisivo”. %

Concluye el autor comentado, proponiendo la nocién de “campo semantico
de la posmodernidad’, con respecto al discurso televisivo producto de la era

posmoderna; este campo se encuentra estructurado en torno a dos extremos:

Imagen bella puro disefic / materia (cuerpo) como depdsito de basura
Continuidad, fragmentacion / troceado

Imagen seductora / cuerpo despedazado, excremental
Disefo-look-light / pomografia

El espeio imaginario /1o real como siniestro {en ausencia de lo simbélico)27

Finaimente este pensador nos afirma que el anferior “mapa” representa “un
universo donde el sexo [como poderosa metivacion inconsciente al par de otras
similares] es constantemente ofrecido como imagen [por el discurso televisivo] y a
la vez, en un mismo movimiento, negado como cuerpoc -—— de nuevo un rasgo

psicotico, de nuevo la escision esquizoide como matriz de fa posmodernidad” 28

Luego, al comparar ios rasgos de la modernidad y la giobalizacion cultural,
a través de los esquemas que proponen Feldman y Brinner, respectivamente,
podemos llegar a teher una base para proponer un “mapa” 0 “‘rompecabezas

conceptual” integral que nos precise el estado de la cuestién de la siguiente

2 ) acan, Jacques. El Seminario Hl. La Psicosis. Barcelona Paidds. 1984. P 145 citado en
Gonzalez Requena. Op cif.
% bid. P. 157.
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manera, recordamos que esta propuesta es para fines didacticos y es perfectible:

MODERNIDAD (Patterson)® GLOBALIZACION CULTURAL (Brimner}®,
Sujeto . B} (Posmodernidad)
Sater {Revolucldn en las D {Democracia)
{38 COMLHICACIONES)
Lenguaje

A (Capitalismo posindusinal}

Ahora, proponemos un posible "Mapa” de la Posmodernidad:
“MAPA” DE LA POSMODERNIDAD
Certeza ~ o — Libertad

MODERNIDAD

Razén e igualdad
/ Gran Tradicién: \
Verdad Copemico-Descartés—Newton Frafernidad
Hecho significative:
{Conceplos) (Vealores)
Giro Copemicano
Revolucion Francesa {1788)
al Oro

Enfasis: Acumulacién del capital y d

FPOSMODERNIDAD
Tradicion Gran Tradicién. Tradicion
Utildasista-Analitica Einstain-Nietzsche Kanhana-Continental
(Areas) (Areas)

C. Puras y C. Naturales: Hecho significativo: Artes,
Matematicas Ciencias Sociales
Légica 12 y 2% Guerra Mundial; ¥
(T. del Caos, . Movimientos estudiantiles (1968) Humanidades
T. Gral. De Enfasis: Globalizacidn {; caos genéralizado?)

Sistemas )

-
Paradigma Ultramodermdad-Nueva Racionalidad-Ninilismo Paradigma
Relativismo-indetermimsmo-Constructivismo, itc Hormendution

w‘acta las nociones de: Etica, lnteligenéia y Cuitura
{Asencia de conceptos y valores absolutos) /

27 ibid, P. 158.
% 1d. (El subrayado es nuestro).
Cfr. Patterson. Op.¢it.

TUS LN
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Como hemos podido apreciar en estas representaciones esquematicas de
jos conceptos modernidad y posmodernidad, estos términos deben tomarse como
referentes de meras nociones. No tienen un significado fijo y estatico, pues éste
varia de acuerdo al autor que lo utilice y con respecto a la matizacion que le

asigne.

Por ultimo, hemos de comentar la nocidn de Derecho en un sentido

basico.*"

El Derecho es un constructo social que quiere significar la organizacion y
coordinacién de las relaciones de fuerza que se establecen entre los individuos de
una comunidad y gue en su nicleo se encuentra constituido un sistema de normas
legales cuya fuente es compleja y que importa conjuntos de datos (informacion
normativa) ordenada a través de los enunciados normativos envueltos por una
fuerte carga emotivo-linglistica y que depende precisamente de los usos del

lenguaje v la ideologia concreta de la comunidad que io produce.

La descripcion de dicho fendmeno asi como todo lo que elio implica en

teoria y practica es el Derecho mismo.

En este sentido es discutible si el Derecho es una ciencia o tan s6lo “una

% ofr. Brinner. Op.cit. Pp.31-33.

' Con respecto a algunas de las implicaciones de los problemas en tomo a la definicion de
Derecho véanse, por ejemplo: Gallo, Filippo. *Sulla definizione del Diritto”. Padova, Halia.
Revista di Dintfo civile. Afio X00VI. N* 1. Ene.feb., 1890. Pp. 23-43 y Rolando Tamayo vy
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gran narrativa’ en el sentido lyotardiano de la expresion que sblo se busque
legitimar con la etiqueta de ciencia. Esta cuestibn la abordaremos con

detenimiento mas adelante, *

Se ha propuesto que para dilucidar lo que sea el Derecho hay que
esclarecer primero cudi es su objeto. Como objeto del Derecho, en general, se ha

propuesto el sistema juridico con tedo lo que ello implica.>®
Algunas veces, el punto de partida para definir el objeto del Derecho sera fa
norma y las funciones y estructuras de su sistema. Olras, la reduccion de las

opciones (a manera de obligacion) en el actuar posible del sujeto.

Se ha llegado a sostener que el Derecho guarda identidad con su objeto

Salmoran. “Derecho y Ciencia juridica”. Guadalajara, Jalisco, México. Revista juridica
Jalisciense. Afio 5 N° 2. Mayo-agosio. 1995. Pp. 135-183.
%2 Vid, infra, seccion 2.4.1.

® Un sistema se entiende aqui como un todo que presenta un cohjunto de parfes en cuyas
relaciones se presentan ciertas reguiaridades, el funcionamiento de la interaccién de las partes
det sistema puede entrafiar regularidades y/o “caos” (bdsicamente, ia imposibilidad de predecir
ia conducta del sistema debido a pequedas variaciones en las condiciones iniciales). El sistema
es mas que la suma de sus componentes o panes (sinergia) v que el lenguaje con el cual se
describe y que lo describe (metalenguaje). Pero éstos, son temas propios de ia Teoria General de
Sistemas. Lo cual escapa ya al tema de este trabajo. Ei Derecho tiene su objeto en el sistema
juridico que comprende el sistema nommativoe e institucional (aspecto objetivo) asi como los
imperativos dednticos (permisién, facuitad, exigencia, reclamo) (aspecto subjefive) y su confexio
de descubrimienta y de justificacién. Para una vision general sobre el concepto de sistema y
sistema juridico dentro del marco de la Teoria General de Sistemas asi como algunos temas
relacionados, ver. Lange, Oskar. Los fodos y las partes. Una teorfa general de conducta de
sistemas. México. F.C.E. reimpr. 1981; Luhmann, Niklas. "Law as a Social System”. EUA
Northwestern University Law Review Vol 83, N° 51-2. 1989. Pp. 138-150, “La observacion
sociolégica del derecho’, México. Critica jurfdica. N° 4. 1993; Pp. 73-108; Teubner, Gunther. Le
droit: un systeme autopolfétique. Paris. P.U.F. Col. ‘Les voies du droit”. 1993; Qst, Frangois y
Michel Van de Kerchove. Ef sistema jurfdico entre orden y desorden. Madrid. S.P.F. de D.-U.C.de
M. 1997; De Giorgi, Raffaels. Ciencia def deracho y legitimacion. México. LA, Col. “Teoria
social’. 1998, Ramirez, Santiago (coord.). Perspectivas en las teorias de sistemas. México. Siglo
XXI-C.LLC.H-UNAM. Col. "Aprander a Aprender”. 1999, De la Raza, Gemén. Teorfa de
sisternas. Reconstruccin de un paradigma. México. UAM-Xochimilco-Miguel Angel Porria.
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(enfoque tautoldgico); en otras oportunidades se ha afirmado que el objeto del
Derecho es la técnica de organizar y coordinar el poder para la convivencia
arménica de los individuos de una comunidad, tal como afirma Manuel Atienza,
entre otros; en este sentido se ha dicho que el Derecho en si, es "vida objetivada”,

como afirma Luis Recaséns.

Por ofro lado, los enfoques teleoldgicos y utilitaristas y algunos neo-
jusnaturalistas discuten si el Derecho es un fin en sf mismo o tan sélo un medio
para lograr fines como la realizacién de ciertos valores morales y sociales
deseables como &l bien comin o la justicia, la paz, la racionalidad, la democracia,
la igualdad entre los hombres, los pueblos, etcétera. El Derecho como producto
social, creemos, tiene como fin ser el medio para dirimir de forma racional

controversias entre los sujetos de una comunidad,

Aunado a todo lo anterior es de tenerse muy en cuenta que el Derecho es
un objeto cultural y como {al es que debe abordarse; éste es un producto de la
conducta humana y, por ende, sujeto mas a las estructuras ideoldgicas, sociales y
psicoldgicas, asi como a las representaciones lingiisticas®™ y a un tramado de

interacciones egoldgicas que a preceptos del simple ordenamiento normativo.

En efecto, el Derecho es un producto humano que gira en torno a dos

polos: {a Historia y la Politica. Su entorno es el conjunio de datos impetrados en

2001,
34 “Metodolégicaments, la determinacion del concepto de Derecho es, sobre todo, un problema de

14



las normas (reglas y principios) juridicas. El Derecho, asi, puede ser descrito como
un modelo de informacion altamente especializado.®® Esta es nuestra concepcion

de Derecho.

No obstante, cabe senalar que la pregunta que inquiere por el Derecho no
es tanto ;qué es el Derecho?, sino ¢como es el Derecho?, es decir, no hay que
ajudir al significante lingiiistico, sino al referente factico, empirico. Los conceptos
sirven para precisar un poco mas la comprension o aprehensién de un fenémeno o
de un objeto, pero no son el objeto mismo. Esta precision permite eludir los

escolios de la polémica nominalista/realista,*® metafisica® y lingiistica®®

anéllsss de lenguaje”. Vid. Tamayo y Salmoran, op.cif. p.136.

Este tema es desarrollado en mi tesis doctoral “el Derecho como un modelo de informacion”.

® Vid. Ogden y Richards. The Meaning of Mening. E.U.A. 1923. (Hay versién castellana: £/
s:gniﬁcado del significado, Paidos, Espaiia).

7 Vid. Kim, Jaegwon y Emest Sosa. A Companion tyo Metaphyisics. Oxford, Inglaterra. Blackwell.
Sene “Blackwell Companions to Philosophy”. 1883,

38 £ 4mbito de la linglistica modema que tiene relevancia en la modema Teorfa del Derecho v la
Filosofia del Derecho es tanextenso y variado como el de fa modemna teorfa idgica. El mismo es
inmediatamente posterior y se encuentra directamente en oposicién con algunos aspectos de las
tesis de los neogramaticos medievales, surgida en el periodo de enfreguerras del siglo XX, en
donde figuran las aportaciones de ia lingGistica estructural del Circulo de Praga, la Escuela de
Bruselas, la Escuela de Copenhague, la Escuela de Ginebra, la Escuela norteamericana de
Bloomfield, la Escuela de ia gramatica generativa de Comsky por sdlo citar sigunas ha explorade
ambitos como el de la fonologia y la fonética, la modema teoria sintéctica y semantica, Ia teoria
de jos universales finglisticos, Ia teoria poética anslitica, la teoria del significado y la teoria de ia
referencia (&mbitos de gran relevancia en la modema Filosofia del lenguaje). Ello hace casi
imposible dar cuenta en un trabajo como éste de manera siquiera representativa de sus
relaciones y aportaciones al Derecho por lo que la polémica sobre la relativizacion de los
conceptos que no son fijos ni estéticos, sino cambiantes y medulables dan paso al inicio de varias
commentes juridicas de avanzada como [a posmodemidad, el neopragmatismo, el relativismo
normativista, el constructivismo juridico, literatura y Derecho o la Semidtica juridica por Jo cual era
relevante mencionar lo anterior, Para una profundizacion sobre estos y otros temas elacionados
con la Teorla linglistica y la Filosofia def Lenguaje contemporaneas, sin pretender agotarlos ni
mucho menos, claro esta, se recomienda consultar los siguientes trabajos recientes, mismos que
congidero axcelentes y muy a propdsito para alcanzar dicho objetivo dada su consicion, claridad y
representatividad: Tmka, B., V. Mathesius, N.5. Trubetzkoy, J. Vachek y R. Jacobson. {Joan A.
Argente, edit), El Circulo de Praga. Barcelona. Anagrama. Col. “ArgumentosC.N°® 21. 2% ed.
1080; Cemy, Jifi. Historia de la Lingdfstica. Espafa. Universidad de Extremadura. 2000,
Schauer, Frederick. Law and Language. New: York. New York University Press. Col."New York
University Press Reference Collection”. Serig: The Intemational Library of Essays in Law and
Legal Theory, Schools. N* 10. 1993; Martinich, A.P. The Fhilosophy of Language. New York.
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De ahi su importancia. Ello no invalida la aspiracién de proponer no un
concepto, sino una nocidn mas o menos certera del Derecho, como lo hemos

hecho aqui.®

1.2 La Grecia clasica y la semiila de la razén y la posrazoén.

1.2.1 Heréaclito y el eterno cambio

Durante mas de 2,500 afios el hombre buscd en la antigua Grecia conocer
lo que concebia como “la verdadera ‘esencia’ de las cosas”.*® Esta constante
biisqueda de la verdad ha partido de una antinomia, aquélla de la relacion ser-ente

Oxford University Press. 3° ed., 1996; Hale, Bob y Crispin Wright (eds.). A Companion to the
philosophy of language. Oxford, Inglaterra. Bfackwell. Serie “Blackwell Companions to
Philosophy”. 1887,

Asi, por ejemplo, Enrigue Céceres, siguiendo a Kantorowicz y a la filosofia del lenguaje modema
de tradicion analitica, sefala, como expresa el texto, gqua no nos deberiamos plantear la vieja y
ambigua pregunia squé es el derecho? la cual alude a la cuestion de la relacidn designacion-
denotacidn, fuente del milenario y bizantino debate sobre &l objeto “Derecho”, por ejemplo entre
nominahstas y realistas, fanto como planteamos la cuegsiién de jqué significa la expresion
“derecho™? Inquiriendo asi por i significado, por el referente, por lo que esta palabra denota y no
por el significante ¢ su definicion {que aungue nos permita clasificar, limita al calificar); de esta
manera un punto de partida aceptable seria el andlisis de las normas juridicas como enunciados
linglisticos para adeniramos en el estudio del orden juridico. Cfr. Céceres Nieto, Enrigue. ¢Qué
es el derecho? Iniciacion a una concepcion lingiistica Méxicd. Cédmara de Diputados. LVl
Legislatura-UNAM. Col. “Nuestros derechos”. N° 1. 22 ed. 2001; Lenguale y derecho. Las normas
juridicas como sistema de enuncrados. México. Camara de Diputados. LVIIl Legislatura-UNAM.
Col. *Nuesiros derechos”. N° 2. 22 ed. 2001.

% abe recordar que Heraclito era un fildsofo presocratico esencialista, puesto que el contenido de

{os fragmentos revela una bdsqueda de propiedades inherentes al ser, por effo es que el tono de
esta seccion pudiera parecer, de hecho, "esencialsta”.
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que iniciaran los primeros presocraticos y que culminaran con los trabajos de
Platén y Aristételes, a partir de as ensefianzas de Sécrates.’

En este proceso se han elaborado y reelaborado unas y otras posiciones,
las mas de las veces moderadas, otras, no tanto.** El pensamiento antiguo
occidental ha sido rico en estas cuestiones.

Los primeros que abordaron el problema en forma mas coherenie en la
antigledad clasica, fueron los griegos, quienes iniciaron el pensamiento
especulativo y racional en Occidente. Ellos fijaron las bases rmetodolfgicas y
conceptuales de lo que con el tiempo llamariamos epistemologia: la actividad
inacabada mediante la cual se establecen las categorias del pensamiento
perdurable especializado.*

4 Este conflicto en e! que, como veremos, Sécrates enfatizara la importancia del ente, y culminaré
con la doctrina fundamental de Anstételes acerca del caracter dual dei hombre como parte y amo
de la naturaleza (Cfr. Friedmann, Woifang Gaston. Legal Theory. New York, 6% ed. 1967. P. 10)
es caracteristico en algunos presocraticos como Heraclito, si bien, este Gltimo atribuye una mayor
relevancia al ser (totalidad) y no al ente (pseudototalidad). Ef hombre es parte dei ser, pero como
ente de conocimiento (cognoscente), construye una interpretacién de aquél. “Por eso, dice
Caterulll, sin excluir los elementos monistas que hay en el pensamiento griego, aparece como
caracteristica suya la objetividad del ser y el dualismo sujejo-objeto [‘'ob-ectum’. Vid. Caterull],
Alberto. La Filosoffa. Madrid. Gredos. 1966.Pp.333.

“2 £n ol caso del sofista Protagoras de Abdera (c. 480-410), por ejemplo, “no hay verdad ni ser
(Grice verdad)”, el ente, el hombre era “la medida de todas las cosas” {tal como negaria mas
tarde el vigjo Platén en Las Leyes, sustituyende lo humano, por lo diving) a tat grade que sélo es
posible, a fin de cuentas, un relativismo extremo como Unica explicacion dset mundo. Véase al
respacto Caterulli, op. off. P. 338.

* No pretendemos agotar el tema de cémo debidramos interpretar este término pues nos es ya
matena central del trabajo y depende del enfoque y ia tradicién fifosdfica a la cual se adhiera uno;
no obstante, si bien por epistemologia se ha entendido, basicamente, teorfa del conocimiento
“verdadero”, "justificado” o “cientifico” relacionado con la nocién de creencia (s), doxa oomera
opinion (sobre todo en la tradicion anglosajona del Gltimo tercio del siglo XX, después del
Renacimiento y la Refaorma) o el conjunto de problemas y condiciones contextuales relafivos al
conocimiento (sobre todo a partir de Kant en la filosofia continental y su desarrollo en los siglos
XViil y XiX}, la concepcion de epistemplogia del texto aungue admite modificsaciones, creemos
que es vélida. Con respecto al tema pusden verse a manera de introduccion general los
siguientes textos: Dancy, Jonathan y Emest Sosa (eds.). A Companion fo Epistemology. Oxiord,
Ingtaterra. Blackwell. Serie “Blackwell Companions to Philosophy”. 42 reimpr. 1986. Pp. 76-81y
Muioz, Jacobo y Julidn Velarde. (eds.). Compendio de epistemologia. Madrid. Troffa. Col.
“Estructuras y Procesos”. Serie “Filosofia”, 2000. Pp. 203-223. Para una introduccion general en
tomo a la trayectoria de la filosofia contemporanea en las dos grandes tradiciones (analitica y
continental) pueden verse los siguientes textos: Scruton, Roger. Filosoffa moderna. Una
introduccién sinbptica. Santiago de Chile Cuafro Vientos, 1999; D'Agostini, Franca. Analfticos y
continentales. Gufa de la filosoffa de los dltimos treinta afios. Madrid. Cétedra. Col."Teorema”.
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lL.as condiciones muy particulares en las que se desarrolid la especulacién
griega, permitieron modelar en las teorias presocraticas y postsocréticas la nocion
de trascendencia:** no en un sentido moderno, sino en uno literal.

Los griegos percibieron el conflicto que surgia entre el derecho positivo y la
inquietud por la busqueda de una serie de principios superiores, inmutabies,
eternos que guiaran el actuar humano a través del iaberinto decrépito y cadtico del
tiempo y el espacio.

Esta inquietud por descubrir y elaborar tales normas los lievé a pensar el
Derecho como una esfera compuesta por dos ordenes distintos: El Derecho
Positivo y La Justicia divina.*® En tanto lo justo venia de los dioses — lo “inefable”,
pudiéramos decir -~ mas que de los hombres, los cuales producian derecho
positivo pero finito en si.® La semilla de la antinomia individuo- universo, germina
plenamente en esta bisqueda.

LQué es el universo?, ;Qué es el hombre?, iEllos son uno?, (EI orden
social y universal son facetas de un mismo devenir?, ¢Hay leyes inmutables que,
por tanto, rigen los destinos de los hombres?, ;Qué hay mas alla de los cielos?,
¢;Caos?, ;,Cosmos?, jLogos? Los griegos no tenfan las respuesias, pero
trabajaron en las preguntas, pues pensaron que 8i buscaban en éstas, tal vez,
hallarian las sombras de la verdad.

Ei conocimiento del mundo circundante obliga al hombre primitivo a
preguntarse sobre el origen de todas las cosas, la reflexion filosofica vy
epistemologica, al cobijo las mas de las veces de la creencia religiosa en alguna
divinidad homorfica o pantéica, en este periodo; no requiere necesariamente de la

Serle "Mayor”. 2000; Delacampagne, Christian. FHistoria de la fllosofia en el sigio XX. Rarcelona,
Peninsufa. 1999,
“ Aqui utilzamos esta expresion para denotar aguellas acciones cuyo sentido no se agota en el
a&mbito espacio-temporal de un Unico individuo.
S Cfr. Friedmann, op. cit .pp.5-6 y 98.
El Derecho en tanto normas positivas es finito, mientras que & “Derecho natural® es
imperecedero y supenor en la concepcion de Heraclito v los griegos en general. Cfr, Id.
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sedentarizacidn, pero se ha demostrado su florecimientio en las culturas basadas
en la agricuitura, el comercio, la ganaderia 0 la guerra. Sumeria, Caldes,
Mesopotamia, Fenicia, Egipto, Grecia, Roma, etcétera, son prueba de elio.

Ahora bien, ya en Grecia, el pensamiento culto podria haber derivado de la
ociosidad.”’ E! hombre antiguo viajaba e intercambiaba conocimientos. La
filogoffa florecié asi, como un preguntarse por todos y por todo. No fue un proceso
lineal, sino alineal. El estudio del objeto en forma sistematica se remonta en
Occidente al sigio lll AN.E.

En esta etapa el conocimiento es aislado y se relaciona aleatoriamente, es
en forma primitiva que se gesta un orden del conocer. Materia y ente son uno, no
hay una distincién precisa. Por tanio, es 16gico hablar de todo buscando encontrar
la unidad de todas las cosas.

Los primeros en OQOccidente en preocuparse por estos iemas y
problematizarios fueron los filésofos presocraticos. Influenciados, al parecer, por la
filosoffa oriental y egipcia. La Physis y el ghomos eran los temas centraies de su
relato.

Los problemas eran “abiertos”. Cabe la posibilidad de que guardaran sus
propias relaciones. Dado que no conocemos la obra compieta de estos
pensadores, s6lo una serie de fragmentos, Unicamenie podemos trazar
interpretaciones muy relativas.*® Sin embargo, encontramos latentes, aqui, todas
las grandes cuestiones del pensamiento humano.

47 Cfr..i.e. Las Nubes de Aristofanes (446-385 A.N.E.) en Aristofanes. Las nubes; Lislstrata; Dinero.
(Tr. Elsa Garcia Nova). Madrid. Alianza.1987.

4 Al igual que 1a obra de otros muchos filésofos antiguos, la de Heréclito es una obra conocida en
forma fragmentaria. Vid. ie. Mondolfo, Rodolfo. Herdclifo. México. Siglo XXI. 1966, Para una
vision panorémica de los fragmentos presocraticos puede consultarse fa 2% edicion ampliada de la
pbra preparada por Alberto Bemabé De Tales a Dembcrito. Fragmentos presocrédticos, Madrid.
Alianza Editoriai. 2001. Con algunos fragmentos recientemente descubiertos y alribuidos a
Heréciito y que muestran al parecer la posibilidad de que naturaleza y metafisica, hayan sido
tratados por este pensador de manera separada, al hacer observaciones especificas sobrs el
ciclo lunar. :
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Elios, los presocraticos, son, en nuestra opinidn, la verdadera “cuna" del
pensamiento mas actual (léase posmoderno} y los “socraticos” (entiéndase los
seguidores del pensamiento socratico), junto con Aristoteles, la del pensamiento
moderno, dado que los primeros buscaban explicar y entender el mundo a partir
de una nocién de totalidad a través del estudio del ser que se va a diluir con el
“giro socratico” que enfatiza el pape! del ente, el ser humano, en el proceso de
aprehension del mundo; esta nocién presocratica de totalidad esta mas cerca de
aguella parte del pensamiento contemporaneo que se caracteriza por guardar
cierto grado de escepticismo en forno a los postulados de la modernidad, méas
aneja al pensamieﬁto socratico y postsocratico y de Atenas— principalmente con

Aristételes, como ya mencionamos —.

Pues es con este uitimo, como veremos después, que se inicia la
metodologia cientffica del “compartimento-estanco” de las clasificaciones del
conocimiento, cosa que tendria efecto en todo el pensamiento medieval y
contemporaneo. Esta forma de ver el mundo a partir del cognoscente no esta
presente en forma tan deierminada en escuelas anteriores como la jonica o la de

los postparmenideos, por ejemplo.

La busqueda del ser o esencia pierde prioridad ante la apreciacion y
dimensionamiento del ente.
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Los griegos fueron los primeros maestros del pensamiento racional.
Supieron anteponer la razén al dogma, la légica y los argumentos a la mera
opinién.*®

Es en este infinito buscar y reordenar conforme un sistema de ideas
definido y especifico que surge el conocimiento de lo esencial en un objeto. Se
acerca al episteme y se desecha, poco a poco, la doxa. Asi es como surge la
epistemologia.

En Derecho, el conocimiento de lo confiable, en oposicién a lo transitorio y
aparente, serd evidenciado por primera vez en la filosofia presocrética; en ella,
quien lo realiza antes de todos, estableciendo la dualidad, razén - apariencia,
mutabilidad-estabilidad, es Heraclito de Efeso.”

Pero, antes de enfrar al pensamiento de Heraclito cabe hacer algunos
comentarios mas en torno a la filosofia presocratica y su concepto de Physis.

El problema caracteristico de la Filosofia griega presocratica fue la Physis o
naturaleza de todas las cosas.’® La physis, es el objeto de indagacion filoséfica por
excelencia en este perfodo. Dicha nocién era buscada en un elemento
fundamental que la sintetizara como et agua,™ lo indefinido,*® el aire® o el fuego.®

Dentro de la direccion fisicista de los presocraticos, se sitdan los jonicos, los
eleatas, los sofistas, Heraclito y Empédocies, ios atomistas como Leucipo y el
longevo Dembcerito o el racionalista Parménides.®

* Cfr. Bames, Jonathan, Los Presocréticos. Trad, Eugenia Martin Lépez. Madrid. Cétedra. Col.
“Teorema’. Serie "Mayor”.1992. .11,

*® para una noticia de la vida de Heréclito véanse por todos The Arf and Thought of Heraclitus de
Charles Kahn Cambridge. Cambridge University Press.1981. Pp. 1 ss.

®' Con respecto al problema de la Physis en los presocréticos vid. Caterulli, op.cif. Pp.333 ss.

52 Quien sostiene esta teoria es Tales de Mileto.

% Tal como lo concebla Anaximandro de Mileto.

% Seglin Anaximenes de Mileto.

% Esta es la propuesta del propio Heréclito de Efeso.

% Algunos opinan que Parménides de Elea, por la naturaleza de sus planteamientos es el padre
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Con la escuela de Xendfanes, y el propio Parménides, se descubre el ser
en el inmobilismo, defendido también por Zendn, por ejemplo.

Con Anaxdgoras (500-428 A.N.E)® quien fuera maestro de Pericles y
Euripides, el valor de la inteligencia rectora y 10s seres matematicos, con los
pitagéricos.

Socrates, posteriormente descubrird el problema propiamente humano y
ético y la realidad de los conceptos universales. Pero es con Platén (427-347
AN.E)®® con quién alcanza su culminacion la filosofia antigua. En &I, estan
profundamente trazadas todas las experiencias filoséficas; 10 que hay, son entes
que tienen su ser “participador’ % y, por ello, hay un "mas all&", en un sentido
escatolégico, gue hace ser a lo moviente.

La filosofia precisa sus conceptos y se afianza en si misma en Aristételes
(384-322 ANN.E.)*® y, volviendo al platonismo con influencia oriental muy marcada,
es con Plotino (204-270 AN.E),®' que culmina su Ultimo movimiento de larga
influencia hasta hoy. Las escuelas de tendencia ética que siguen al florecimiento
propiamente griego de la filosofia irumpen en Roma, pero no tienen ni la pujanza
ni ta elevacion de la época de Socrates, Platon y Aristoteles. ©

Un griego que trabajé mucho en las preguntas a través de sus respuestas
fue el ya mencionado Heraclito de Efeso. De Heréclito sabemos poco y de manera

dei racionalismo, ésta es, segin creemos, una posicion extrema. Vid, ie., Leahey, Hardy.
Correntes principales del pensamiento psicolégico. (Tr. José Luis Arantegui). Madrid. Debate.
1997. P.85.

57 vid, Caterulli, op.cit. p. 337.

 ibig P. 338.

zz Passim.
fhid.

® 1.

2 Ibid, £.338.
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indirecta y fragmentaria. Abordar a Heraciito es abordar un problema de
interpretaciones. %

Heraclito describe un mundo pletérico de armonias, flujos y tensiones. Este
mundo es complejo pero, hasta cierto punto, ordenado.® "La naturaleza no es sélo

substancia, sino una relacién, un orden de cosas".®®

Por tanto, Herédlito funda las bases del dualismo naturaleza-razén que
habrfa de partir de la Escuela milesia hasta los sofistas, en una bUsqueda por
discernir un orden superior al racional y enclavado en la naturaleza. Esfa precision
es un logro heracliteo, pues fue el filésofo de Efeso quien en la sucesion de
eventos cree ver una armonia, un orden y, por tanto, una estructura, un arregio,
una disposicién, una ley mas duradera que la creada por el hombre. Luego,
superior. A partir de Heréaclito fluye la concepcién dualista que habria de culminar
en los desarrolios de Platdon y Aristoteles.

Heraclito trata el problema de la Physis (u origen y desarrollo de las cosas
en tomo a nosotros, segin Werner Jaeger), no tratado méas que como méfodo
filos6fico.%®

Ya con Tales, el pensamiento filoséfico busca un principio o arché de fas
cosas, por eso, €l pensamiento se desprende de los grados inferiores del
conocimiento.®”

® véanse, entre otras, las interpretaciones y bibliografias sobre su obra en los siguientes textos:
Kahn, C.H. "A new look at Heraclitus™. E.UA., American Phifosophical Quarterty. 1864, N° 1. Fp.
189-203; Diels, H. Heraldeitos von Ephesos. Berlin. 22 ed., 1909; Marcovich, M. Heradlitus, Editio
Maior. Mérida, Venezuela. 1867; Russell, Bertrand. Historia de le Filosoffa Qccidental. Madrid.
Espasa-Calpe.1984. Pp. 58-67; Mondoifo, Rodolfo. Herdclito. México. Siglo XXI. 1966; Alegre
Gorn, Antonio. Estudios sobre los presocrétfcos. Barcelona. Anthropos. Col"Autores, Textos y
Temas de filosofia’. No. 2. 1985, especiaimente la primera parte.

® Aunque queda poco méas de un centenar de fragmentos de Heraclito, su obra podria imputérsele
un sentido unitario, seglin creemos. Ello se puede concluir del andlisis de los fragmentos
epistemoldgicos; con respecto & aquéllos que hablan del Derecho en cualguier forma su relacion
se refiere al vinculo que guardan en cuanto a su interpretacion con los otros fragmentos. De
hecho, Heraclito, encuentra en el Jogos y el Daimon principios rectores def mundo y del hombre,
respectivamente,

% vid. Friedmann. Op.cit. P.20.

% Cir. Caterulli, La Filosoffa. Op.cit. P.333.
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Se frata, emineniemente, de un discurso abstracto que encuentra a través
de la razén un proceso de gestacion de las cosas.

En Heréaclito se perciben tres tfesis fundamentales que, en opiniébn de
Barnes, conforman un "sistema metafisico” %

Estas tesis abstractas son:

1)} La Teoria del flujo;

2) la unidad de los contrarios y,
3) la doctrina del monismo.®

La primera de estas tesis implica que todos los elementos del mundo estan
en constante cambio. De la continua diversidad y cambio (aniquilacion de lo viejo
por lo nuevo, como en un estado de "guerra", para emplear las palabras de
Heraclito) surge la esencia de toda las cosas. El haciéndose, el ocultamienio -
brote del ser (physis), como lo iama Heidegger, se revela en la complejidad y el
cambio como una constante que, segin Popper, no deja de tener cufio
historicista.”® El hombre, a fin de cuentas, esta integrado al todo.

La segunda tesis estd en confrontacién con la tercera. Esta sostiene que "lo
que difiere estd de acuerdo consigo mismo; la armonia consiste en tensiones
opuestas".”’ Esto se puede entender como: "el mundo esta en constante cambio;
la realidad es aparente; lo aparente estéd sujeto a tensiones producto del cambio

% Ibid. P. 334.

® Bames, Los Presocréticos. Op.cit. P. 78.

% fhid. P. 77

° Vid. Popper, Karl Raymond. La Sociedad Abferta y sus Enemigos. (Tr. Eduardo Losdel). T.I.
Barcslona. Planefa-Agostini. 1992. Capitulo II. ~. 28.

7 Cfr. Fragmento 51 en Mondolfo, Rodolfo Heréclito, Op.cit. P. 36,

24



constante; la armonia consiste en el equilibrio de los rasgos opuestos
componentes de todas las cosas. La esencia, si es que la hay, del todo es el
cambio. Es lo tnico estable. Dentro del cambio lo contradictorio, lo contrario es el
contrapeso: la justicia, discordia”.”?

La tercera tesis ha sido calificada como la postura ¢ doctrina del monismo
(todo es uno y lo mismo), por Barnes.” Segun algunos de filésofos presocraticos,
este algo Unico, origen de todas ias cosas, es el /ogos (relato) o el fuego o la
justicia o la guerra, dependiendo, la visién de cada uno, respectivamente.™

En suma, las tesis de Heraclito conforman una serie de ideas ordenadas
por la razén, no por una estruciura. Pese a todo, podria ser temerario afirmar,
como lo hace Barnes, que se trate de un sistema metafisico, pues la obra, pese a
todo, es fragmentaria, esta vision que da Barnes apoyada en argumentos e
investigacion documental e histérica no deja de sintetizar el “recorte de realidad”
que nos presenta este autor sobre el fildsofo efesio, si bien se trata de la opinidn
experta de un reputado espeialista sobre la materia, elio no implica que ésta sea
dogma, Quiza, tan sblo, su postura no ha sido pienamente refutada o es la
posicion dominante sobre esta cuestibn. Recordar esto, nos parece muy
importante.

"2 incluso se ha dicho que esta afirmacion imphca la nocidn de sistema en tanto resalta la dualidad
cosmica de la tension existente enire el estatismo de la base material y el dinamismo de los
procesos de ios objetos que la sentencia de Heraclito enfatiza como el elemento central de la
misma, los procesos dindmicos de transformacién de un conjunio de relaciones dadas en
objetos: “Esta divergencia ha marcado desde entonces el desarrollo de la ciencia y la filosofia
{. .]un sistema consta de una base material y de un conjunto de relaciones entre los objetos que
la constituyens [..] los procesos constituyen el aspecto relevante de los sistemas™ Cfr.
Miramontes, Pedro. E/ estructuralismo dindmico, (Folleto). México. C.11.S.C.H.-
U.N.A.M. Col. "Aprender a Aprender”, Serie “Perspectivas en las Teorlas de Sistemas”,
1999. Pp. 11-12. Una vez més, parece que e! pensamiento de Heréclito va por delante del de
Demderito de Abdera y le disputa a la Histona la paternidad del pensamiento posmoderno que
pone el acento mas en et caos gue en ef orden.

* Op.cit,

" Cfr, Supra, nota 23,
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Aunque Heréaclito habla del fuego como elemento “esencial’” de todo, en
realidad, sigue “"una tesis con tradicional resonancia milesia".’® Heraclito
"construyé una ciencia fisica del tipo milesio mas habitual”.”® El pensamiento
heracliteo fue de gran influencia para varios griegos (estbicos, Platdn, Aristételes)
de la antigliedad clésica occidental.”’

Construir el relato acerca de Heraclito es hablar de ia existencia de una
gran controversia entre sus seguidores, detractores y comentaristas. Cuando
hablamos de Heraclito, asociamos la palabra fuego, quizé porque éste nos habla
de aquél; pero de eso a que haya sostenido realmente gque todo procede del fuego
parece poco probable ya que rechaza en sus fragmentos toda c;csmc::gonia78 Yy, por
ende, una teoria o tesis sobre fa ekpyrosis o conflagracién codsmica: "este mundo
[kosmos] no tuve principio y no tendré fin (...) siempre fue, es y serd”.”® De ahi la
tesis que afirma que Heraclito trata los temas fisicos y los metafisicos por
separado y no de manera unitaria o sistematica.

Esta interpretacion y la propia postura heraclitea guarda una profunda
refacién que, tal parece, no ha sido del todo puesta en claro, con la visién
cosmogénica de los milesios.*

Puede que la necesidad fuera el punto de partida para los milesios. Sin
embargo, Heréaclito, como ya dilimos, rechaza a fin de cuentas toda cosmogonia.
Para éi todo objeto fisico fue x, pero el fuego podria ser el principio material para
todas las cosas,” de acuerdo a Simplicio®™ y Aristoteles.®® Todas las cosas

"estaban hechas con fuego, pero no hechas de fuego" %

> Bames, Op.Cit. Pp. 78y 82.
™ Ibid. P, 78.
;; Ibid. P. 79.
Id.
1.
% ofr. ibid, P. 78 y 82.
& 1bid. Pp.78-79.
& Cfr. Bames. Op.Cit. P 80.
® 1.
8 Ibig. P.81.

26



Heraclito construye sus argumentos (si es que puede hablarse de tal
nocion) a través de una sucesion concatenada de afirmaciones gue sostienen
unas cuantas ideas centrales como la del eterno fiujo, la armonia entre contrarios
o el monismo abstracto.

Heraclito utlliza la analogla como instrumento idgico, pero més que
raciocinio deductivo es una pauta de pensamiento, esto segin algunos; segun
ofros, es tan séfo un recurso estilistico.®®

Heréaclito expone un pensamiento que se basa en la simplicidad® (sus ideas
son llanas en cuanto al mensaje) y ello es evidente en los fragmentos. Lo cual
sugiere un sistema racionat de pensamiento: a partir de unas pocas ideas simples,
se concatenan ideas y observaciones mas complejas. Prueba de ello es su
monismo.%

La estructura l6gica del discurso heracliteo ha sido abordada y discutida
con frecuencia.’® Para algunos autores, s6lo se trata de un argumento a fortiori: "si
los contrarios forman una unidad, entonces toda las cosas forman una unidad. Por

tanto, toda las cosas son una".*

Para ofros autores, como Heidegger®™ o Nietzsche®, lejos de carecer de
estructura deductiva o analdgica, su pensamiento es un intento reflexivo y serio
por interpretar el mundo, no ya desde el mito y la opinién dogmética, sino desde la
especulacién racional.

% Ibid. Pp. 81-82.

® pPara una interpretacién y analisis conceptual sobre la forma de los fragmentos de Heréclito,
sobre todo de aquellos relacionados con alusionss a la ey, puede verse la obra ya citada de
Antonio Alegre Gorri, Estudios sobre los presocréticos. P. 8y s.

57 Ihid, P.82.

& 1.

% 1a.

% vid. Heidegger, M. Introduccién a la Metafisica. Buenos Aires Nova. Col. “L.a vida del espiritu”.
22 ed. 1955,

! vid. Nigtzsche, F. £l origen de fa tragedia. Madrid. Espasa-Calpe. 1970,
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Heraciito tiene una visién humanista:; el hombre es espectador, descubre al
ser en si mismo y en la naturaleza que le rodea. Es por esto, ia filosofia del efesio,
una filosofia naturalista de tintes verdaderamente humanistas, aunque sin llegar al
extremo sofista o socrético.® A favor o no de la "sociedad abierta", para utilizar
una expresion de Popper, el hombre es la unidad de todo. De ahi, todo parte.

Heidegger es, en realidad, quien introduce en este sigio la idea del ser-
ocultandose en el ente, al interpretar a Herdclito y su concepcion acerca de la
physis como origen de todo (ser).*® Por elio, Hegel también retoma a Heraclito en
su discurso.*

la causa de ia unidad de los contrarios es el flujo. "p — @¢". Donde p,
representa un objeto o cualidad fisica; el condicionai, el flujo, y g, el objeto o
cualidad contrario a p. Pero en el fondo, y de acuerdo con Heraclito, p y ¢ son uno.
Ello, en virtud del flujo, de la dialéctica que él plantea,

Podriamos decir que Tales 0 Anaximandro de Mileto pensaron también un
discurso sobre lo que era el mundo y el universo, asi como el papel que jugaba el
hombre dentro de la naturaleza, pero ellos narraron principalmente una teorfa no
una concepcion monista del ser. Esto (litimo es mérito (de serlo) de Heraclito.

Todos, sin embargo, si esbozaron su propia teorfa del mundo, utilizando
observacion, ideas o propuestas tedricas, concepciones, afirmaciones coherentes.
Por elio, son los primeros (siglo VI AN.E.) en tender hacia el conocimiento
cientifico, a la epistemologia. Su aportacién és una de método, lo demés es
meramente un "afadido.”

®2 £n donde, para la primera el hombre es la medida de todas las cosas y, para la segunda, el
conocimiento y 1a verdad parten del individuo humano.

% Cfr. Caterulll, La Filosoffa. Pp.333-334.

% vid. Popper, Karl Raymond. La Sociedad Ablerta y sus enemigos. Op.cit. T.1. Pp. 32, 224 y 230,
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De Tales de Mileto a Dibgenes de Apoionia presenciamos un
desplazamiento del pensamiento humano de la doxa hacia la episteme.

Etl discurso heracliteo es reconstruido a través de los fragmentos: es un
todo a la luz del intérprete que lo reconstruye.® En si, se trata de ideas sueltas; lo
que conocemos de Heraclito es bien poco. La unidad es de interpretacién. Es,
finalmente, ideoldgica. EI orden e una idea racional moderna,
preponderantemente.®® Tenemos, con respecto a esto Gitimo, un ejemplo
caracteristico de lo que critican los autores “posmodernos”. La “verdad” se
construye, se recrea a partir de los “recortes de realidad” que realiza y pondera el
intérprete, de ahi nuestro comentario sobre las opiniones de Barnes respecto al
autor en comento.

En verdad, todo el argumento heracliteo gira en torno a fa unidad y al flujo.
Esto es, del monismo se llega a la idea de physis, de esta a la del fuego como
elemento physico; de ahi, como “caso especial y cosmico”,%” del monismo a la de
flujo y, finaimente, a la de unidad: Monismo-Physis-Fuege-Flujo-Unidad. Ideas
simples que aparecen en forma repetida en los fragmentos.

Tal reiteracion sugiere un pensamiento sistemético o, al menos,
epistémico.”® Muchas afirmaciones tienen su sustento en estas pocas ideas
basicas, simples: Ildeas simples-ideas compiejas-Sistema de argumentacién
racional.

# Al respecto Roberto J. Vemengo ha dicho “...compérese, por ejemplo, las mitiples versiones
existentes de los fragmentos de 10s presocraticos, textos que, segun la version que se prefiera,
parecen diferir endrgicamente en su sentido.” “Interpretacion del Derecho” en Garzén Valdés,
Emesto y Francisco J. Laporta (eds.). Ef derecho y la justicla. Madrid. Trotta, Col. “Enciclopedia
iberoamericana de filosofia”. N°11. 1996. Pp. 243-4.

La posmodemidad, por el contrario, ha apostado més por la inceridumbre sobre y el
esceptzmsmo hacia ia razdn y, por tanto, menos por el orden que ésta exige.
v:a Bames, Los Presocréticos. Op. Cit, P.82.
% Entendido lo epistérico como una umdad de informacion o conjunto de datos independientes de
un solo o Unico sistema de conocimientos.
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De ahi que Heréclito sea considerado ademas de filésofo natural
presocratico, un pensador serio, cuyas reflexiones apuntan al campo
epistemoibgico, mas que meramente especulativo.

Ese salto cualitativo en su pensamiento le asegura una aportacién relevante
a la epistemologia. Ahora bien, su injerencia en la epistemologfa juridica gira en
torno a su concepcidén de justicia y ley; asi, la obra conocida de Heraclito se
inscribe denfro de un iusnaturalismo incipiente, el presocratico. Pensamiento.este,
centrado en el ser en oposicion al pensamiento socratico, centrado en el ente.

A partir de Heraclito comienza el estudio de la Filosofia iusnaturalista, antes
que él, temas como la justicia y la ley no habian sido tratados como parie
relevante de un todo, al parecer, casi sistematicamente construido, esto es, su
logos (sistema racional).

Heraclito busca descifrar el ser. Sus pasos o conducen a una bisqueda
total. El Derecho y o Justo son dos caras del ser. De este ser impenetrable y
multifacético; tan "obscuro” como el propio Heraclito.*

Para Heraclito, la ley natural excede a la de ios hombres y sblo esta ley es
capaz de brindar alguna certeza racional. Heraclito estd preocupado con y por el
ser, quien vive confinado en "el ritmo de los eventos”.'® A partir de entonces,
Heréclito perfila elementos epistemoldgicos, pues su pensamiento se pregunta por
el ser, la totalidad, y ésta no es sélo la conjuncién de lo trascendente, sino la suma
de todos los acontecimientos.

La cosmovisién heraclitea es muy avanzada, pues comprende al mundo
como una sucesion ordenada, armoénica de situaciones, si bien aparentes. La base
de esta busgueda constante es la trascendencia y su objeto. Encontrar el hilo de

% A Heraclito lo califican de oscuro por la ambigliedad de sus fragmentos: véase Heréclito, el
oscuro de Alexis de Tocqueville, por ejempio.
% ofr. Friedmann, Legal Theory, Op.Cit. .98,
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Ariadna que le conduzca por el laberinto de lo imperdurabie hacia lo perdurable es
lo que, finalmente, anima a Heraclito.

El constante cambio que experimenta todo ei material sensible semejante a

w101

una "bola de fuego lo alienta a buscar en la ley de la naturaleza algo mas

duradero que el derecho positivo, el cual es mudable.

No ha subsistido hata hoy, al parecer, un estudio heracliteo directo del
problema, pero a diferencia de ios otros miembros de la escuela jonica, Heraclito
busca ir mas alla de los elementos naturales para fundamentar su visién del
universo y del mundo, esto se desprende de lo percibido a través de los

fragmentos que si se han conservado.

El fuego da vida y recrea, segun Heraclito. No hay dioses ni mitos; la moral
es insegura. Solo hay que confiar en lo que la mente es capaz de deducir de los
traicioneros sentidos que sélo sienten lo aparente; por ende, lo perdurable es
Gnicamente aprehensible a través del pensamiento racional. jAcaso lo (nico

perdurable es lo racional? Acaso si.

De ser esto cierto, Heréaclito seria, en cierio modo, no tan sélo el precursor
de los sofistas, los estbicos, y también de los que podriamos Hlamar “los tres

grandes filésofos griegos antiguos™ Sdécrates, Platdn y Aristételes, sino de la

! Vid. Leahey. Op.cit. P. 85. TESIS (,, o
(V2L
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lamada posmodernidad.*®?

1.2.2 S6crates

Ante todo, el hablar sobre Sécrates es abordar un problema histérico y de
fuentes. Durante mas de un siglo y medio se han sostenido muy variadas
posiciones en tomo a ia certeza de su existencia: ia cuestion estriba en saber si se
trata de un producto de la imaginacién de Platén o realmente su vida es
histéricamente comprobable.'®

La utilidad que esto pudiera tener reside en que de ello depende el suponer
que las ideas de Platdn son dnicamente de éf y entonces su figura cobraria
todavia mayor relevancia y su estudio seguiria ofros derroteros. La opinidn

aceptada cominmente es que Sécrates existio realmente.

La mas importante de estas Ultimas son los didlogos de Platén.'®

Ciertamente este es un asunto dificil de debatir, que no de resolver. Pero se trata,

%2 para un andlisis del pensamiento heracliteo con algunos aspectos de la posmodenidad en
retacidn con los escritos de Gianni Vatlimo véase Ofate, Teresa. El retorne griego de lo divino
en la postmodernidad. Madrid. Aldebaran. Col. "Sileno”. No. 7. 2000.

% Véanse por todos: Magalhaes-Vilhena, V. de. Le probéime de Socrate: le Socrate historigue et

le Socrate de Flaton. Paris. s /e. 1852. Cap. I; Jean Humbert. Socrate et les petits socrafiques.

Paris. Presses Universitaires de France. 1967, Wemner Jaeger. Paideia. México. F.C.E. 1944.

Vol Il.

A pesar de la diversidad de fuentes que encontramos en tomo al fildsofo de Atenas,
principalmente del tipo de Las Nubes de Arstéfanes y Los Recwerdos de Stcrates de
Jenofonte; podriamos decir que a pesar de las controversias y interpretaciones inexactas que
surgen de estas fuentes es factible precisar que son compiementarias hasta cierto grado. Al
volver 10s ¢jos a la obra platdnica, nos damos cuenta que éste tuvo la posibilidad de registrar de
manera casi fiel e pensamiento socratico, si bien el retrato que hace no es, quizé, el mas fiel

104
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quiza, del punto de partida a considerar en {ormo a una discusion seria sobre este

filbsofo.

Para Sécrates, el Derecho es un ambito dinamico y crucial para la
preservacién de la unidad politica de una comunidad. El fenémeno juridico es el
gje dual (sujeto al hombre y, como él, perteneciente a la naturaleza y la razdn).
Esta dualidad se presenta en e! dilema morat entre fa areté " y la ley humana

(fas).

En tanto el hombre vive en sociedad tiene que obedecer 1as leyes humanas
y respetarlas como un reflejo ciertamente palido de aquellas divinas dado que en
esto, en la abservacion misma de la ley, se funda la civilidad como unidad politica
de la ciudad y en donde, ademas, las acciones del individuo cobran una dimensién

que afecta a la colectividad.

Sécrates parece haber sido un individuo contradictorio, al menos tal
apreciacidon se puede derivar con relativa claridad de los documenfos ya
mencionados que relatan aigo de su existencia y que nos han llegado a través de

las eras.

desde el punto de vista histérico, si podemos decir que es e més comprensivo y convincente y,
por tanto, aceptado enire Ias fuentes mas autorizadas disponibles, hoy dia. Cfr. i.e.,Apologfa de
8Sécrates en Didlogos. México. Porrlia, 22 ed. 1964, Pp. 11-26.

10° £ste concepto es especialmente polémico. Vid. Guthrie, William K. C. Los fildsofos griegos. De
Tales a Anstételes. México. F.C.E. 2° ed. 1995.Pp. 15-17; Enrique Suérez ifiiguez. “Socrates”.
México. Estudios Polfticos. Nueva Epoca. Vol. 8. N° 4. Oct.-dic. 1989. UNAM-F.CP.yS. p.4
8.
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La idea de que todo lo que vemos se percibe, pero no se introyecta, dado
que todo es mutable, variable es una idea que en el fondo poco preocupa a

Sécrates.

Este afable filosofo esid mas interesado por l0s procesos de cognicion
“‘unipsiquica” —¢Cémo es que un sujeto aprehende e imputa sentidos a los
fendmenos?—- que por los modos de integracién fenoménica del mundo

cognoscible.

Los italianos, como va a liamar Platén a los Jonicos y, después, Arisibteles,
en su Libro Alfa de La Metafisica,’® se habian ocupado de descubrir la posible
esencia del mundo pero, hasta cierto punto, tal busqueda habia sido infructuosa y
ni Heraclito ni Parménides dan la impresién de haber resuelto el problema en tormo
a la naturaleza del ser. Antes y después de ellos se ensayan nuevos enfogues sin

obtener respuestas claras o, al menos, escliarecedoras.

Quisiera aprovechar este momento de ia discusion para recordar de manera
esquematica las principales lineas y autores de la filosofia presocratica, esto es

desde Tales de Mileto a Diégenes de Apolonia y Calicles el sofista.’”’

106 ofr. AristOteles. Metaffsica. Madrid. Gredos. 1982. Libro |, capitulo 1. 9878, P. 43,

W7 ualquier cronologia respecto a los presocréticos no es més que mera aspiracion, dado que ni
aun entre los eruditos del periodo han dejado de existir dudas acerca de la ubicacién en el iempo
de los filosofos presocréticos, sin embargo, recomendamos que, para una idea inicial y
complementaria, en alto grado, del tema, se consulte la cronvlogia propuesta, asi como las
fuentes a las que remite al lector sobre &l tema en Ia breve nota que la antecede, por Jonathan
Bamaes en su obra Los Presocréticos, op.cit, pp. 690-691. Por ende, debe entenderse que la
relacién que proponemos a continuacion en el texto es indiciaria y no exhaustiva, por lo gue sélo
se enyncian los principales filésofos presocraticos y no todos alios.
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En efecto, entre Tales y Anaximandro de Mileto, que fueron los primeros en

sefialar y organizar, respectivamente, “el basto dominio del &mbito intelectua

P 108

1% vid. Barnes, Los presocréticos, op.cif. p.30.
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A partir de ellos quedaran determinadas muchas de las aspiraciones y
concepciones de las corrientes de pensamiento presocréatico posteriores'® y hasta
Socrates, Platén y Aristoteles no existird una Gnica linea directa de progreso entre
sus distintas posiciones sino una larga y sinuosa trayectoria que mas que linea

recta parece una linea quebrada.

Entre los primeros presocraticos, Sécrates, Platén y Aristételes no hay un
progreso lineal, sino saltos y recapituiaciones de posiciones encontradas,’®

enfrentadas,"! retomadas’? y contrapuestas'*.

Por otro lado, el individuo, el sujeto comin, no vive aislado; sus procesos
de formacién se establecen mediante una interaccion constante e intensa con su
entorno: la Polis. La Polis se significa como el gje ordenador de todos los procesos
de desarrollo del sujeto. Esta es la fuente de la que manan perennemente los

procesos de imputar sentido (s) a las cosas. "™

109 ld.

"% Tenemos el caso de las ensefanzas de los sofistas y Socrates, por ejemplo

" Como ocurre con las posturas de Heraclito de Efeso y Parménides de Elea en el s. VI AN.E.

"2 Recordemos, por ejemplo, la gran influencia de Heraclito en el pensamiento del joven Platén
quien seguiré las ensefianzas de Sdcrates por parecerie gue son las que Mas se semejan a las
de su viejo maestro.

"3 Como va a ser el caso en un proceso paulatino entre las filosofias de Platén y Anstoteles.

"4 Estamos de acuerdo con aquellos tedricos que sostienen que la interpretacion, en especial la
juridica, no consiste tanto en desentrafiar &l sentido de 1as cosas, como en imputar sentidos,
esto es, un conjunto de significados que parten de ia apreciacion subjetiva de los objetos o los
hechos o, més claramenie, toda vez que en esta actividad aunque se siga un sistema de
interpretacion se parte de una apreciacién subjetiva, la del intérprete, con respecto a 1 signo
(algo que representa o sustituye a algo o en palabras de Umberto Eco “alguna cosa gue esté en
lugar de otra”) que mnterpreta,
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El ser humano aprehende el mundo en la medida en gue le retribuye algun
valor a su existencia, por eso el proceso del conocer en él, objeto de estudio
propio de la Psicologia del conocimiento, se vincula inextricablemente a esta masa
de situaciones y acciones que le rodean y que se “institucionalizan” por medio de
la solidaridad y la necesidad, formando la confianza y el poder social, y que no es

ofra cosa que la ciudad misma; en un sentido no s6io politico, sino vivencial.

Si habiamos dicho que el punto esencial de la filosofia griega es la
racionalidad, la libertad, la polis; el punto de partida, particularmente en Sécrates,
serd la unificacion del saber sobre el mundo y el universo en el ente humano,
verdadera fuente de este conocer. Este es el objeto y el medio de la filosofia

entendida no s6io como cosmovision, sino como auténtica forma de vida.

Por todo ello, es plausible considerar que con Soécrates se inaugura un
nuevo y, quizé, decisivo giro en la filosofia griega antigua. Esie es el camino hacia
la actividad analitico-teleol6gica que culminara con Aristoteles.

115

Si bien, como nos dice Caterulli,””™ con Plaién y Aristdteles empieza “el

olvido del ser y el dominio del ente”,'"® esto es, la preponderancia del sujeto como
eje del proceso cognitivo; yo agregaria que es con Socraies con guien en realidad

asistimos a este comienzo.

115 Gaterulli, op.cif., p.333 s.

116 hid | p. 334 JRIRE T

FALLA DE ORI0
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El método elaborado por este fildsofo tiene muy en cuenta que ia realidad
del conocimiento supera la realidad del hombre individual y muestra por ende una
cautela, que no, humildad, ante esta circunstancia.'"’

La visién holistica’’®

de los presocraticos, st acaso se le puede llamar asi,
es sustituida por la reflexion mas critica del papel gue el sujeto juega en la

produccioén del conocimiento.
Asi, Socrates es el primer filbsofo de la antigua Grecia que puede

considerarse claramente el precursor de la Modernidad, junio con Parménides,

pues es él antecedente directo de Aristételes.

1.2.3 Aristételes

La actividad cientifica como la entendemos hoy, quiza inicia al menos

institucionalmente’’®, con Aristoteles (384 A.N.E.- 322 ANE)).

Y7 1bid., p. 339.

"8 para un recuento de la aplicacién del holismo a la metodologia véase ia obra de Jacqueline
Hurtado de Barera: Mefodologia de la investigacion hollstica, Caracas. Sypal-Fundacite.1998.
En especial ia primera parie. Esta propuesta se analiza en la parte V. Sobre un panorama
actual del holismo frente a la posmodemidad constitese ef articulo de Ronald H. McKinney,
“Towards the Resolution of Paradigm Conflict Holism versus Postmodernism®. E.UA.
FPhilosophy Today. Winter, 1988,

1® Cfr, Geymonat, Ludovico. Historia de la filosoffa y de la ciencia. Barcelona. Critica. 1998. Fp. 84
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El pensamiento filos6fico de Aristételes en diversas etapas de maduracion

intelectual™°,

La cuestiébn central en la obra aristotélica es el conocimiento explicativo-
teleolégico, podriamos Hlamarle cientifico, desde el punto de vista del autor
comentado, de la realidad. La forma de abordar su estudio es la observacion
comprensiva que busca dar cuenta de ella por medio de su descripcidn
sistematica y precisa (analisis, sintesis, definicion, categorizacién). El reducir el
caos natural a la unidad racional a fin de esciarecer la causa y el fin de cada

fenémeno real.

Para lograr ello, Aristételes expone en el Libro ! de la Fisica las cuatro
causas mediante las cuales se pueden explicar los origenes de un evento, a
saber: la causa material, la causa formal (las cuales se refieren a la estructura de
la sustancia de un objeto o individuo real); la causa eficiente y la causa final (estas

Gitimas aluden a la estructura temporat del fenémeno explicado).

y 86.

20 "Existen diversos criterios de clasificacién de la obra aristotélica. La tradicion atribuye a
Aristételes obras exotéricas, o de difusién general y esoléricas o acrcamaticas (‘para ser
escuchadas’) dirigidas primordialmente a los miembros del lLiceo. Estas ultimas son
reordenadas en ef siglo 1 AN.E. por Andrénico de Rodas en: 1) Obras I6gicas; 2) obras de fisica
y de psicologia; 3) obras de filosofia primera (por ejempio, ia Mefafisica en 14 libros, llamada
asi por ir ‘después de Ias cosas de la fisica’) y, 4) obras de moral, politica y estética. Ademas
hay que tener en cuenta que Aristételes escribié mas de mil cbras, en su mayoria perdidas hoy
dia y cuyos temas eran variados, como los motives histdricos, por eiemplo. Su filosofia, al igual
que su vida se ha dividido en diversos periodos de maduracién de los cuales los maés
importantes son: el periodo filomasedénico o preplaténico; el periodo propiamente platénico o
de la Academia; el periodo post-platénico o de distanciamiento del platonismo, los diglogos de
la edad madura, y el periodo del Liceo que constituyen los Uitimos 12 afios de su vida.
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No vamos a profundizar demasiado en estas nociones pues o gue nos
interesa es el aspecto epistemoldgico de la filosofia aristotélica y no su contenido

en si.

Esta division conceptual de las cuatro causas compone el contexto en el
cual el estagirita introduce en su exposicion las relaciones “necesarias’ y
"accidentales” de los origenes de los hechos naturales. Es decir, por ejemplo, si

liueve ¢ello ocurre por necesidad o por accidente?

Ahora bien, dichas absiracciones son, finalmente, la ponderacion de ciertos

aspectos de un objeto o fendmeno real para su mejor entendimiento.

Si Heraclito buscaba apartarse del mito y acercarse a la razdén como
instrumento de busqueda de la verdad y no quedarse en la mera apariencia
sensoria y Socrates del sujeto, del ente, factor principal en el proceso cognitivo a
través del cual aprehende la realidad y no tanto en el "des-ocultamiento”, en el

sentido presocratico del término physis'™’

del ser presocratico,
Aristéteies, en cambio, se preguntara por la posibilidad del conocimiento
duradero que puede proporcionar la ciencia a través de la aplicacion de su método

basado en la observacion y que busca una explicacion del fin con que ocurren las

21 Cfr. Helddeger, Martin. Op.cit., passim.
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cosas pues sb6lo a través de la explicacion cientifica se logra una blsqueda

esclarecedora, comprensiva y “objetiva” de la causa de los fendmenos.

La episteme platonica es llevada a un alto grado de perfeccionamiento y

examen critico en la doctrina aristotélica.

Aunque Aristételes no deslinda su ciencia del quehacer filostfico, si se
aparia ya del modelo platénico en el cual el conocimiento cientifico o episteme
deriva de la aprension de las ideas o argués las cuales son recordadas por ei alma
transmigrante durante i1a vida mediante la experiencia, 1a cual tiene simplemente el
papel de agente desencadenante en este proceso de re-aprendizaje y que no
toma como fuente cognitiva a los sentidos, que en éste generan confusion o

expectativas ilusorias en la bisqueda del bien y la verdad.

Sin embargo, para Aristdteles el “conjunto de datos” que proporcionan los
sentidos constituye la base del conocimiento racional, como elemento primario det
conocer; pues para el estagirita 1a sensacion es el asiento de la experiencia la cual

va nutriendo la inteligencia.

Para Aristoteles, ésta Gltima semeja una tabula rasa al comienzo del vivir y
que es &l centro de gravedad de la razon cuyo desenvolvimiento esta directamente

determinado por el de la inteligencia.'® Vemos, como aqui hay un claro

22 vid. Aristoteles . Metafisica. Libro 1. § 1.0p.cit
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distanciamiento de la postura del autor de la ética nicomaquea con respecto al

platonismo.

En efecto, Ia dilucidacion de las explicaciones de o percibido mediante los
sentidos y sistematizado a través de su analisis y categorizacion o definicién de la
experiencia, constituye la ciencia la cual “tiene por objeto la verdad”,"*® si bien ésta
es imposible de aprehender en su totalidad, segin reconoce el mismo filosofo

griego.™

Asi, los sentidos pueden tender a la percepcion y la razbn puede, a su vez,
transformar las percepciones para obtener alge mas complejo a partir de ellas,
esto es, los conceptos que sirven de ayuda en la tarea de delimitar y ubicar con
precision a realidad del mundo circundante. Esto es lo que, de acuerdo a
Aristételes es la actividad cientifica; tender hacia el conocimiento, o mas objetivo

posible, de los fenémenos y su explicacion.

En este sentido, por ejemplo, la especulacion filoséfica y la reflexién tedrica
estan respaidadas por el examen cuidadoso de los factores que intervienen en un

fenomeno.

:zj Ibid. Libro 1. § 1.
“ TESIS CON
FALLADEORIGEN |




De esta manera, al considerar desde una perspectiva naturalista,

Aristételes la percepcién'?®

como materia prima de la razén para llegar hasta el
concepto ha empleado previamente toda una metodologia elaborada
cuidadosamente con base en la observacion detallada y sistematica a través de la
medicién y comparacién de los hechos involucrados en los fenémenos en analisis
con el objetivo de descubrir su propésito o fin. Una vez mas, se aprecia como
Aristoteles recurre a un instrumental conceptual que utiliza de manera racional
para abordar el estudio de un suceso; esia es la caracteristica que inaugura ia

incipiente metodologia cientifica moderna. Ello, es a razén de que consideremos a

este filbsofo el predecesor de la Modernidad.

Al respecto, se puede agregar que Aristoteles realiza estudios fisiolégicos
de los organos de los sentidos que participan de tal proceso para entender mejor
su funcionamiento en el ser humano y en ellos funda sus comentarios acerca de
los fines de éstos en el humano y ofros animales examinados por éf y sus

compafieros del Liceo.

De ahi que, por ejemplo, los objetos inanimados © inorganicos no muevan
tanto el interés del fildsofo como los seres animados (v.gr., los animales) que se

prestan muy bien a su buisqueda teleolégica.

25 por percepcion Aristételes entiende, en términos generales, la impresién inteligible que causan
los sentidos y que se agota en su pura fuente sin trascenderla.
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Ahora bien, puesto que, como ya vimos, “el primer objeto de la razén, o sea,
el concepto, es directamente recabable de la experiencia. El proceso para
obtenerlo es la induccion.”?® Para Aristételes la induccion es el proceso mediante

el cual a partir de una experiencia particular se llega a otra de caracter general.

Agi, naranja, manzana, mango {(experiencia particular) nos permite elaborar
el concepto de fruta (concepto general). Como vemos, este proceso permite hallar
similitudes entre objelos de diferentes géneros, pero que comparten

caracteristicas comunes.

En un sentido progresivo, una vez que se han elaborado los concepios
(norma, ey, circulo, adicibn) mediante el ordenamiento racional de las
percepciones, éstos se van ampliando cada vez mas en cuanio al espectro de
referentes que denotan en una dinamica deductiva (una vez hecha la induccion de
propiedades generales a partir de las caracteristicas o rasgos definitorios de los
individuos que componen un conjunto O grupo se procede a comparar dichas
propiedades con otros individuos para conocer si hay o no, pertenencia) hasta
conformar clases amplias (grupos, conjunios) de entes afines o, propiamente

dicho, géneros y especies.

Estos se diferencian mediante la descripcion de sus caracteristicas

singulares y se asocian a un grupo clase cercano o similar, es decir, lo que

2% Vid. Geymonat. Op. ¢if. P.91,
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Aristoteles llama las partes de la definicidon: género préximo y diferencia

especifica.

Cuando un concepto no puede ser recabable a partir de otro por ser
demasiado general o elemental, entonces se estabiece un conjunto mas amplio
denominado por el fildsofo griego categorias que de acuerdo a su teoria son diez,
a saber. sustancia, cantidad, calidad, relacién, lugar, tiempo, estado, actividad,

pasividad y posicién.

Estas afirmaciones que Aristoteles desarrolla en su teoria de la légica le
permite, a su vez, establecer ia teoria de los juicios que, seglin ésta, elios son ia
expresién de proposiciones que constan de sujeto y predicado; ademas, elaboré la

teoria de los sitogismos o estructuras del razonamiento de las proposiciones.

En términos generales, una proposicion es una afirmacién a la cual se le
puede asighar un valor de verdad {verdadero o falso) y que puede ser calificado
con los siguientes niveles: verdadero, valido y correcto. Se trata de una expresion

l6gica del razonamiento humano.

Las reglas que rigen las proposiciones, de acuerdo a la légica aristotélica
deben atafier a su forma y no a su contenido en si. Las proposiciones gue trata
Aristdteles expresan la pertenencia de un sujeto a una clase 0 ésta Oltima incluida

en otra por medio de un predicado, pero, por eiemplo, no toma en cuenta los tipos
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de proposiciones gue expresan relaciones'™’ y que son mas importantes a la
matemaética, si bien ello no desmerece en absoluto la contribucion de Aristételes a

este campo de conocimiento.

Continuando acerca de los juicios tenemos que “de la oportuna composicion
de dos juicios se obtiene el silogismo”**®, Un término llamado comin o medio
enfaza uno con ofro. La disposicién de dicho “término comin” determina el tipo de

figura del silogismo.

En la medida en que el silogismo presente una construccion rigurosa, éste
se convierte en una herramienta cientifica Otil, basado en el uso del lenguaje
referente a éste y no directamente a la realidad misma, segin crefa Aristoteles
quien afirmaba que esfos nos permitian profundizar y evidenciar la estructura del

ser, en la busqueda de la verdad y a través del digcernimiento racional.

En la doctrina i6gica de Aristételes, el silogismo presenta como estructura
bésica dos premisas y una conclusion. Para que el silogismo sea correcto en
cuanto a su forma, la conciusion no debe contener nada que no esté previamente

establecido en las premisas.

La induccién o epagogé aristotélica, de la que ya se ha tratado, es lo que

articula el vinculo de coherencia entre premisa mayor y menor y conclusion.

o Sobre esto Gitimo véase Geymonat. Historia de la filosofla y de la ciencia. Op.cit. P. 93.
id.
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Nuevamenie, Aristoteles elabora foda una teoria logica que no pretendemos sea
posible exponer en su totalidad en estas breves reflexiones, ni creemos pertinente
hacerio; pero, si diremos que la induccién es “el proceso con el cual

argumentamos que cierta propiedad vale para toda clase de entes”'?*.,

Seguin Aristételes, el silogismo expresa las propiedades "esenciales” de una
clase de entes sirviéndose de los conceptos utilizados en las proposiciones.
Asimismo, el fundador del Liceo crefa que por medio de éste se integran razén y
realidad. Por Gltimo, cabe sefialar que el silogismo se rige por tres principios

16gicos: el de identidad, el de no contradiccién y el del tercero excluso'.

Pues bien, dicho instrumental cientifico va a conformar la base i6gico-
conceptual de las propuestas aristotélicas en el terreno de fa ética, fa politica, el
derecho, la psicologia, pero también la biologia, la fisica, la entomologia, la
medicina ademas de la matematica, la l6gica y la geometria, por sdlo mencionar

las 4reas mas relevantes de su actividad filosofica.

Al poder tender a la certeza en lo conocido, se puede distinguir entre los
objetos (sobre todo los animados), sus clases o categorias asf como en sus
caracteristicas mediante su definicién y, por tanto, hacer afirmaciones concretas
sobre fendmenos concretos y, con elio dar “orden” al “caos” en que se encuentra

inmersa la naturaleza.

2% 1hid, P. 04.
R0 ofr Aristoteles. Tratados de Légica (Ef organdn). México Pornia. 7° ed. 1999
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Esta capacidad para poder discernir lo "bueno” de lo “malo”; lo “justo” de lo
“injusto”; lo “licito” de lo “llicito”; lo “correcto” o “incorrecto” y que habia sido una
aspiracién desde los presocraticos va a proporcionar la certeza en el obrar o cual
es muy importante en la busqueda de la verdad. Para poder precisar esio,
Aristételes elabora una escala de valores, la virtud es el justo medio entre

extremos.

La felicidad consiste en el obrar de acuerdo a la observancia de los dos
tipos de virtudes: las éticas que son de caracter practico como la justicia; las

segundas, son de indole intelectual y se traducen en acciones racionales rectas.

Luego, se puede entender que para Arigtdteles la justicia también esté
sujeta a categorizacion y definicién: justicia “disiributiva” y “correctiva’, alin se
consideran un punto de partida en la discusién contemporanea del problema de la

justicia.™’

Ademéas de lo anterior otra gran aportacion a la teoria juridica es la

distincion que realiza entre justicia normativa o “legal’ y justicia natural.

31 Alasdair Maclntyre sostiens, por ejemplo, qué la nocién de justicia en Aristételes puede ser
inteligible Gnicamente a 1a luz de lo que dice de ésta con respecto al razonamiento practico, y
ambos a a luz de o que refiere acerca de la polis, dado que so6lo se puede sor justo cuando se
es capaz de razonar practicamente (“la dikaiosuné requiere de la phronésis” nos dice este
autor) y dicho razonamiento séio se dimensiona propiamente en la interaccidn que ésta soporta
al formar parte de una comunidad e interaccionar en consecuencia tomando én cuenta el grado
de integracién a la institucién social. No se puede razonar practicamente si no se es miembro
de una polis concreta. Por elio, y al margen de la justificacion y su elaboracion detaliada que
expone también en el libro y que son centrales a su postura, se trata de un argumento sélido
confrmado ampliamente frente a las criticas modemas, por lo que me atreveria a decir que
respaida la afirmacidn de la proximididad del pensamiento eristotélico a la Modemidad. Cf.
Macintyre, Alasdair. Whose Justice? Which Rationality? Notre Dame, Indiana, E.U A. University
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Ya sabemos que los antiguos pensadores griegos se plantearon los
grandes problemas de la filosofia del Derecho occidental, entre ellos, el de la
justicia; pero dentro de este incipiente Derecho natural, corresponde el mérito a
Aristételes de haber efectuado por primera vez una definicién y categorizacién

jerarquica de esta aporia'>.

El consorte de Pitia compuso el primer tratado juridico propiamente dicho:

Retérica, el cual constituye un verdadero manual de litigio.™*®

La aportacién de Aristételes a la discusién que nos ocupa es de indole

epistemol6gica y no necesariamente la que hizo a la teoria juridica. ™

El rigor cientifico que fransmite nuestro autor al pensamiento iusnaturalista
griego de aquellos tiempos, sin embargo, es notable y pionero; esto es
exactamente 1o que queremos enfatizar: el afan de abordar el estudio del

fenémeno juridico desde la perspectiva de la ciencia moderna.

of Notre Dame Press. 1988 Pp. 103-145,

"2 Para una exposicién més detallada de la contribucién de Aristételes a la Teoria del Derecho
véase |3 excelente obra de Wolfang Gaston Friedmann, Legal Theory. New York. Columbia
University Press. 5° ed. 1967. Pp. 10-13.

33 Cfr. Trias Monge, José. Teorfa de Adjudicacion. E.U A. Editorial de la Universidad de Puerto
Rico. 2000. P, 19

%% para una exposicién mas detallada sobre la filosofia del Derecho de Aristételes véanse por
ejemplo; Freitas, Judrez. As grandes linhas da Fifosofia do Direifp. Caxias do Sul, Brasil,
EDUCS. 2° ed.1986.Pp. 23-26 y Arthur Kaufmann. Filosoffa del Derecho. Santa Fé de Bogota,
Colombia. Universidad Externado de Colombia. 1999. Pp. 65-66.
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Esta es sin duda una caracteristica del programa de la Modernidad, es
decir, 1a creencia en la existencia de certezas con respecto a lo que se estudia de
manera metddica y mensurante. Pues la Modernidad se sirve de la ciencia como

instrumento de ia razén en la busqueda progresiva y cierta de la verdad.

Por ofro lado, cabe destacar la lucha que sostiene Aristételes contra la
indeterminacién de! conocimiento cofidiano o doxa ¢ mera opinidbn y que se

aparece ante los ojos del filésofo como simplemente incidental e intrascendente.

Esto lleva a Aristoteles a basar su reflexiéon en la observacion que se apoya
en la realizacién de diversos experimentos gue le permitirdn llevar a cabo
interesantes conclusiones en diversos campos de estudio mediante las
mediciones, amplias y sistematicas que, como nunca antes que él, lleva a cabo el

estagirita.

Ademas, elabora escalas tales como la clasificacion natural de los animales
que sirvib de base para fa clasificacion de las especies hasta los tiempos de

Linneo.

Este deseo de medirio todo, dejando el menor margen de error posible y
elimihando la mera opinién sin fundamento cientifico va a asegurar el futuro de ia
ciencia y de la Modernidad misma; pero, al mismo tiempo, el condicionamiento de
las capacidades cognitivas potenciales y su orientacién del hombre occidental ai

buscar la explicacion teleoldgica perfectamente delimitada y delimitante, aislada,
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diriamos, de los fendbmenos y no su relacién holistica como tramado de creencias

representadas y recreadas mediante el lenguaje.

Ciertamente, tal racionalismo teleolégico en el que se trata de dar cuenta
por medio de la razén del fin con el que acontece un suceso no esta exento de
suprimir de su explicacién de la realidad ciertos aspectos que pudieran tener
relevancia y no necesariamente ser determinantes en la evidenciacion del telos del
hecho u objeto observado y explicitado mediante la definicidbn de su género

proximo y diferencia especifica, categoria, clasificacion, etcétera.

En efecto, este afan racional de disectar la realidad dividiéndola para su
mejor comprension y estudio en una especie de ‘compartimentos-estancos’, o sea,
de manera esquematica, es lo que inicia esta tradicion filosdfica que surge
propiamente con Aristételes, al que por ello deniminamos el padre de la
Modernidad (la razén que sistematicamente busca deducir una explicacién de los
fines de un fenémeno observado para ‘progresar en el conocimiento de la

realidad).

Asi, la indagacién cientifica, cuya base esta en la observacion del
fendbmeno, como proceso donde el sujeto y el objeto son fases y partes
diferenciadas, distintas, separadas, si bien relacionados dinamica vy
dialécticamente es el centro de gravedad de la explicacién aristotélica del mundo
circundante y de lo que esté mas alld de é y no se puede percibir puramente a

través de los sentidos, sino mediante la razon.
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Por elio, este es propiamente el paradigma de la Moderidad: la razén
como vehiculo o instrumento del progreso humano, entendido como una
trayectoria histérica cuyo desarrollo es lineal y consecuente, ascendente. Con
Aristoteles inauguramos la ciencia y la racionalidad propiamente modernas, pero,
también la delimitacion y limitacion sistematicas de la realidad, cuya comprension
de su complejidad y bastedad quedara determinada, en principio por esta

concepcién epistemolégica.

Hegel hablara casi 20 siglos mas tarde de que “la realidad es lo racional’ y

viceversa.

La naturaleza tiene un orden porgue nosotros se lo imputamos mediante
categorias que nos permiten examinar una gran variedad de fenébmenos dentro de
una cierta unidad conceptual, la naturaleza no tiene esta cualidad por si misma,
ella es asignada por el ente que conoce y trata de aprehenderla. Immanuel Kant
(1724-1804) en ef siglo XVill enfatizara esto que desembocaréd en lo que él

denominara el "giro copernicano” del que luego hablaremos.

La aportacién de AristSteles como hemos visto en esta breve exposicion es
considerable y variada, para nuestro tema, lo gque hay que rescatar es el
tratamiento cientifico con que aborda dichos temas y también como la Modernidad
en lo gue respecta a la ciencia como razon instrumentat va programando la forma

de ver la realidad después de él. Hasta aqui Aristételes.
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Capitulo 2. Medievo,

2.1 La cosmovisiéon del Medievo

Tradicionalmente se acepta que al fundar Constantino EI Grande
Constantinopla, hoy Estambul, Turguia, en 324 (ca.), estableciendo con ello la
influencia mas notable del imperio romano y su posterior relacién con la iglesia
Catblica romana, ello significé el inicio de la Edad Media Europea o Medioevo,
como periodo historico, que habria de prolongarse hasta la toma de la
mencionada metrépoli a manos de los turcos en 1453 (ca.) y que supondria el fin

de! imperio bizantino.

El Mediogvo se caracterizaria por una visién antropocéntrica de! Universo
cuyo eje era la Tierra. Dicha concepcion habia sido heredada de los antiguos
griegos, especificamente con {a cosmologia de Aristoteles de Estagira, con quien
inicia la tradicion teleolégica de la naturaleza, ' y con el astrénomo y matemético
Claudio Ptolomeo que vivib en Alejandria en el Siglo F AN.E. y de cuya existencia

se sabe muy poco hoy dia."*®

%8 cfr Mardones, Op.cit.

¥ No obstante, sobre éste ultimo hay gue decir que en su obra Composicién matemética mas
conocida por su denominacion érabe Almagesto, quizé por provenir del griego e meghiste (= ‘la
méaxima’). En ella sistematiza y ordena las ideas de Hiparco de Nicea, Bitinia (185-125
AN.E.ca.), quien a su vez rechaza ia teoria de las esferas de Eudoxo de Cnido (408-355 AN.E.
ca.), y la teoria heliocéntrica de Aristarco de Samos (310- 8.1 AN.E. ca). Hiparco es
considerado el mayor astronomo de la antigliedad. Ptolomec sigue a Miparce en cuanto a la
explicacién de las orbitas planetarias mediante la exposicién del complejo mecanismo de los
epiciclos y la excentricided de la Tierra que lo lleva a defender la creencia de que la Tierra era el
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Dicha cosmovision era sostenida por los astrénomos de la época anterior a la
“revolucion copernicana” los cuales “calculaban los movimientos de los planetas y

las estrellas’ ™’ tomando como base esta creencia.

En efecto, durante este periodo se consolidaria una forma de ver el mundo y
el universo en Europa que influiria en el rumbo de todo el pensamiento occidental
posterior, y que harfa crisis, sobre todo, por la confrontacién y polarizacién del
poder en manos de los sefiores feudales y la Iglesia a través de la forma en que

cada bandoe concebia y trataba de esgrimir a su favor el Derecho positivo vigente.

Por razones obvias, me he abocado a una breve exposicidén de las principales
caracteristicas del pensamiento def hombre en aquella época en tomo a su
concepcion del Universo, el mundo y el papel que éste jugaba en este tinglado
cosmico. Ello, Gnicamente con el fin de establecer el contexto de este periodo a fin

de tener una idea clara y precisa, aunque escueta de dicho momento histérico.

2.2 El pensamiento juridico en la Edad Media.

Antes de entrar en materia, permitaseme hacer una breve referencia al estado

del derecho que se desatrrolio en Roma, pues son l0s antiguos jurisconsultos

centro del Universo a través de una pretendida justificacion matematica. Cfr. Geymonat, op. it
Pp.135-8
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romanos quienes establecen las bases del moderno Derecho civil, columna
vertebral del Derecho heredado por nuestra tradicion juridica. Sin mas preambulo,

entremos en materia.

Los romanos establecieron los fundamentos de la moderna teoria juridica
analitica’™®, pero también estructuraron las bases del sistema juridico. Los
romanos conformaron toda una practica profesional del Derecho soportada por

todo un sistema judicial.

Los griegos, por su parte, no tenian una practica litigiosa establecida como los
romanos y sus aportaciones a la teoria jurisprudencial fueron realmente
escasas,” si bien su contribucién se hace palpable en el campo de la Filosofia

del Derecho y la Teoria de la Justicia.

El sistema judicial romano, a su vez, se encontraba inserto en un complgjo
tramado de instifuciones sociales que arropaban el tejido comunitario y
declaraban cuales conductas eran obligatorias de ser observadas y cudles no a
través de la aplicacion y reforzamiento de las normas juridicas establecidas

permitiendo efectivamente la convivencia social continua.

87 vigt. Kuhn, Thomas S. La revolucién copernicana. Madrid. Orbis. 1985, P. 23.

12: Vid. Friedmann, Wolfang Gaston Legal Theory. 4° ed. Stevens & Sons. Londres 1960. P.5,
Idern.

0 Cfr Tamayo y Salmoran, Rolando. Elementos para una Teorfs General del Derecho. Pomia.

México. 12 reimpr. 1996, F.28.
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Tal establecimiento de instituciones sociales creadas para la produccién y
aplicaciéon de derechos y obligaciones gue expresaran ios actos de voluntad de
hacer, no hacer o dar condujo a una expresion legislativa y dilucidacion judicial
mas acabada, propiciando de esta manera el surgimiento del primer sistema
juridico notable en ia historia de la humanidad, tal como lo entendemos hoy dia.

Roma se constituyé como un hito en la historia humana y en la juridica.

En la anfigua Roma, fueron los prudentes y los pontifices quienes
interpretaban las leyes emanadas de las instituciones juridicas tales como las Xl
Tablas o el Digesto por sélo citar algunas leyes que eran documentos solemnes
que se interpretaban sélo en ciertos dfas (dias fastos) y con las formalidades que

se estipulaban para ello.

Encontramos ademés de ésta, todo un sistema de leyes en cada etapa de esta
civilizacion (Monarguia: S. VIl AN.E.-S. Il AN.E.; Repiblica: S. HANE.-S. le
Imperio S -S.V), mismo que seria por primera vez sistematicamente (parte por
parte) codificado sobre todo en la Glitima etapa mencionada, lo que constituye por

si sdlo una gran aportacién esta cultura al desarrollo del Derecho.

A diferencia del griego, el pueblo romano presentaba dreas bien definidas en el

ambito juridico: Derecho de contratos, sucesiones, propiedad, derechos reales y

personales, Derecho mercantil, Derecho social, Derecho penal, etcétera.
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Esto, siempre y cuando, entendamos por sistema {en este caso, juridico) un
conjunto de elementos relacionados y dependientes entre si, de manera coherente
y ordenados conforme a su importancia y confenido y que en Derecho equivaie a

lo que algunos llaman orden u ordenamiento juridico.™! *4*

Asi, en Roma, ia interpretacién juridica se encuentra ligada a la estructura def
sistema juridico que explica. Se trata ante todo de un proceso mecanico e

incipiente.

Prosigamos ahora con el examen de las ideas durante la Edad Media (5. V- S.

XV ca.).

En e ambito juridico, durante la Edad Media en Europa, el proceso de
desenirafiamiento de significados normativos se hizo siguiendo fielments los
principios dejados por los griegos Platon, Aristoteles y Solén vy los latinos Ciceron,

Ulpiano y Justiniano por mencionar s6lo algunos de los mas importantes.

El pensamiento aristotélico pervivié en los trabajos de los padres de la Iglesia
Ambrosio, Agustin, Gregorio vy Tomas los cuales aportaron su propio enfoque y
glosa a cada una de las lineas de pensamiento antiguo que se dedicaron a

comentar y estudiar,

" para una visién més completa sobre el concepto de orden juridico, basado en Hans Keisen,
véase Pattaro, Enrico. Elementos para una Teorfa def Derecho. Madrid. Debate. 1991, Pp. 69 s.
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La idea de un orden superior al humano devenido de la concepcion dual del
hombre como parte y amo de la naturaleza (gracias a su libre albedrio que le
permite discernir entre el bien y el mal que sefiala ya Aristételes) fue asociado a la
idea de la caida del hombre del amor cristianc lo cual hace necesarias las
instituciones sociales, ya que el Estado por si solo es malo, sino no cuenta con el

apoyo y guia de Dios y sus jerarcas, segln sostenia la tradicion escolastica.

Nuevamente, las instituciones sociales emergen a partir de la necesidad de
lograr una armonia, un equilibrio, pero esta vez la causa es una restauracion. la de
la condicién anterior, perfecta y casi divina del hombre antes de ser expulsado del
paraiso. Dado que el amor divino (infinito, unitario) es omnisciente, omnipotente y
sempiterno, asi como inconmensurable, fa imagen y actos del ser humano (creado
a imagen y semejanza divina) deben ser interpretados en forma axiolégicamente

absoluta.

De tal suerte, siguiendo con la tesis central de esta tradicion, toda
interpretacion humana, en Derecho, debe tender hacia la concordancia con los
principios cristianos de la ley divina, los que son inmutables e imperecederos. La
verdad, como (nica garantfa del conocimiento, segun la visibn medievai,

Unicamente puede ser revelada por Dios al hombre,

Esta cosmovigién provocaria que la interpretacion juridica se constrifiera a

desentrafar, recobrar, infermediar, explicar el significado de una ley humana en

2 ofr Bobbio, Norberto, Teoria General del Derecho. Madrid. 22 reimpr. 1993, Pp. 151 s.
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armonia siempre con la voluntad divina o lo que Tomas liamé los designios de la
“Providencia”. A ello dedicaron esfuerzos los glosadores y postglosadores
alemanes e italianos sobre todo, cuyo gran acierto fue el desarrollar un conjunto
de sistemas, métodos y técnicas de interpretacion textual entre los que destaca el
método exegético que buscaba ante todo el orden inmediato de la letra con el
contenido de su significado, mismo que seria uno de los antecedentes del intento
muy ambicioso de la Escuela pandectistica alemana de Savigny en el Siglo XIX

por elaborar una sistematizacion del saber juridico en tanto orden.

2.3 El Renacimiento y el Derecho.

Al reencontrarse el hombre consigo mismo en el Renacimiento y sensibilizarse
con respecto a su lugar en el Universo, el conocimiento comenzb a fragmentarse.
La Igiesia no tenia més el monopolic de la verdad ni el dominio de la politica o el
ambito intelectual gue ejetciera antes.

El cardcter teocéntrico del conocimiento propio de la Edad Media habla
empezado a evaporarse,

La perspectiva ontolégica y metafisica de la religibn y todo su aparato
burocratico de dominacion es transida por la razén como fe en el progreso de la
Humanidad; progreso basado en los avances y descubrimientos de una ciencia
escéptica y en una tecnologia incipiente pero cada vez mas portentosa.
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Habia comenzado el proceso de gesta de un nuevo paradigma de base es
doloroso y arritmico, pero irreversible a partir de los Siglos XV y XV,

La verdad ya no es mas una revelacién, sino la culminacién de un proceso
donde la duda metddica es el eje que le veriebra. Ya no existen mas fuentes
externas al conocimiento, que plantea innGmeros problemas y a los que se
encuentran muy pocas soluciones, de primera impresion.

Pero, ¢Cuél es entonces el punto de partida a elegir entre tantos caminos
posibles?

Al parecer, cualquiera que demuestre ser Util en la obtencién del conocimiento.

El Derecho es confrontado con el método cientifico inaugurado por Aristoteles,
como ya vimos, el cual se revela como el mas eficaz modo de ampliar nuestro
conocimientc a través de la blsqueda empirica y sistematica y que puede ser
verificado estadisticamente.

Los intereses de la nueva burguesia buscaban legitimarse mediante el
patrocinio de una nueva ciencia y técnica frente al viejo paradigma egocéntrico, la

forma de concebir el mundo estaba cambiando.

E! viejo humanismo teocéntrico empezaba a desvanecerse...

42 Cfr. Echeverria, Rafael. Ef biho de Minerva. Santiago de Chile. Dolmen. 22 ed. 1993. Pp. 32 s.
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Parte dos:
Modernidad



Capitulo 3. Siglo XVill.

3.1 La era de las luces de la Razén.

Si bien es cierto que la Modernidad como tfal empieza a emerger en el
escenario histérico hacia finales del “Quattrocento” italiano, donde “el hecho de ser
modernc viene a ser un valor determinante”;"* no menos cierto es que dicha

actitud va a alcanzar su punto maximo en el sigio XVIIL.

Durante el Siglo XVIIl, mas alla de las especulaciones metafisicas, el
pensamientio en general, y méas especificamente el pensamiento juridico, se
orienta por un conjunto de principios y reglas que integran un analisis sistematico,
una nocién de orden que proporciona la ciencia y que trata de reducir el caos en

que se encuentran en estado natural los fenémenos a una unidad conceptual.

En Derecho ocurre algo similar con la descripcion del sistema normativo, esto

es, de la ley.

Tal es el acierto de un pseudopositivismo jurfdico el cual era todavia incipiente
en el siglo XVIl y gue florece con su mayor espiendor a lo largo del Sigio XIX, pero

que hunde sus rafces profundamente a lo largo de todo el siglo precedente.

144 vattimo, op. cit. P. 9.
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Con respecto al Derecho, ya durante el Siglo XVIl, el juez pierde imporiancia
frente al legislador quien crea la ley buscando siempre el verdadero espiritu

soberano de lo mejor y mas conveniente para el pueblo.

El juez se limita a aplicar mecénicamente la ley, su aclividad pasa a segundo
término frente a la actividad creadora del poder legisiativo; el juez sblo recrea,

tratara siempre de encontrar el espiritu del legislador en la naturaleza de ia norma.

Montesquieu, Rousseau, Sieyes, Savigny y Gény contribuyen con sus obras a
crear ei paradigma imperante sobre el que se asienta la interpretacion juridica que
basa su eficacia en la subsuncién automética, impersonal y moraimente neutra del

razonamiento judicial a las reglas de derecho, si bien, sistemética de la ley.

No hay principios constitucionales Glitimos, sino una codificacion de reglas de
derecho que constituird uno de los logros mas importantes del siglo pasado. Esto,

como veremos, sélo variara a partir del siguiente siglo.

3.2 El lusnaturalismo profano.

E! lusnaturalismo profano es la rama del iusnaturalismo teolégico cristiano
europeo que se secularizo a principios del s. XVII! y que sostenia que los valores
principales como la vida, la igualdad, eran inherentes a todo ser humano y que la

funcién del Derecho era simplemente reconocerlos.

63



Dado que nuestra pretension aqui es destacar cual fue el aporte mas
relevante del iusnaturalismo moderno no es el objeto de esta exposicion el dar
cuenta de todo el desarrolio histérico del iusnaturalismo desde la patristica
preagustiniana hasta Ronald Dworkin y John Finnis, sino Gnicamente mostrar cual
fue la corriente mas caracteristica de este perfodo y como infiuyo en el

advenimiento del iuspositivismo decimonénico,

El Derecho natural profanc o Escuela del Derecho natural se desarrolié a lo
{fargo de los siglos XVII y XVHi. Su cuna fueron las universidades europeas y

recoge directamenta la tradicion heredada de! Derecho romano,

Esta tendencia postula basicamente que el Derecho si bien es un producto
del legislador, se apoya en principios de caracter universal e inmutable que son
plasmados en las normas juridicas y que alcanzan racionalmente cualguier tiempo

y lugar.

Para los principales exponentes de esta corriente Pufendorf, Thomasius,
Althusis, Grocius, Domat, Stair, Leibniz, Wolf, por sdlo citar los mas importantes, el
Deretho como tal se desprende de la antigua tradicion de la familia germano-
romanica y representa las aspiraciones mas altas de la Razén en si: la justicia
fraducida en el reconocimiento de los “derechos naturaies de los hombres” y la

garantia de las libertades de ia persona humana.

o

asooy
j
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Al contrario que la tradiciébn precedente, con esta escuela surge la
tendencia a considerar al Soberano como el principal artifice de la legislacion
positiva en tanto que éste realiza una iabor de creacidn de la misma y no una
actividad de mera recopilacion de leyes como venian realizando las universidades

hasta ese momento. Con esta escuela surge la moderna iabor de codificacion.

Para esta corriente juridica europea existen dos principios centrales e
inmodificables: la propiedad privada libre v la libre contratacion; para el tedrico de
la corriente, Domat, se trataba de “leyes inmutables’, por ser “naturales y justas en
todo lugar”; legb a considerar, tanfo a la propiedad como al confratc como base
de la sociedad. En este sentido, por ejemplo, la Escueia del Derecho Natural
profano es la primera en introducir 1a moderna nocion de derechos subjetivos, la

cual no existia como tal en el antiguo Derecho romano.

A partir de una orientacién liberal ahistérica, las principales cualidades de
esta tendencia juridica son su racionalismo con base en los “derechos naturales

subjetivos”:

El principal énfasis es puesto en el individuo, el cual es el eje ordenador del
Estado y mediante el cual es posible el andlisis de las relaciones con otros
Estados en tiempos de civilidad como en tiempos de guerra. Tal es la postura de
Hugo de Grooth o Grocius como se le llegbd a conocer por su obra, el tratado De

{ure et Bellj at Pacis.
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Se {rata, ante todo de una escuela de Derecho producto de un profundo

estudio del Derecho hatural escolastico, asi como de la filosofia renacentista.

El Derecho natural profano procura hacer hincapié en la importancia de la
voluntad del individuo “como fuente de las instituciones sociales y de las reglas de

conducta recogidas por ia legislacion positiva”.’*°

Como vemos esta escueia es el tipico resultado de los aires liberales e,
incluso, iluministas que “venteaban” toda Europa en agueila época y como tal
debe ser vista; sin embargo, es importante no dejar de sefalar los rasgos
caracteristicos de dicha tendencia a fin de tenerlos presentes cuando abordemos
el estudio del iuspositivismo decimonoénico y estos, basicamente, son su fe en la
razén y la confianza en la existencia de principios inmutables y universales, rasgos

caracteristicos de la Modernidad.

%5 Novoa Monreal, Eduardo. ;Qué queda del Derecho Natural? Buenos Aires. Depaima-Benavides
Lépez. S Fp. 24-25.
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Capitulo 4. Siglo XiX.

4.1 Codificacién y Orden juridico.

Como hemos visto antes, 1a codificacién moderna tiene sus origenes en a
Europa del siglo XVII con la Escuela del Derecho Natural profano que sostenia la
importancia del respeto irrestricto a ciertos derechos naturales subjetivos del

individuo &l cual constituia la base del Estado y sus instituciones.

Si bien la codificacién moderna tuvo como fal sus origenes en la Escuela
del Derecho Natural profano, también lo es que la primera codificacion importante

en Europa va a ser hasta el siglo XiX con el Cédigo napolebnico de 1804.

El jurista de la época previa busca reducir la complgjidad que representa la
naturaleza al orden de la unidad racional plasmada mediante cuerpos de leyes
uniformes que brindaran respuesta uniforme a todas las interrogantes que
surgieran con respecto a los casos concretos. Empezaba a surgir el positivismo

juridico.

Tenemos, pues, que la idea central del movimiento de codificacion que tuvo
a su mayor motor en ia Escuela pandectistica de Savigny, era reducir el caos de la
naturaleza a la unidad del orden juridico representado por los cbdigos. Este
recogia un conjunto de principios y normas juridicas que tenian diversas fuentes

como las normatividades positivas precedentes, las tradiciones, usos vy
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costumbres del Pueblo, etcétera.

El orden significé dar coherencia a una serie de leyes y uniformarias bajo
ciertos criterios legislativos atendiendo al espiritu del legislador para poder reducir

con ello el grado de inseguridad juridica y buscar una justicia mas eficaz.

4.2 Ei positivismo juridico,

Hablar sobre el positivismo juridico es empezar por hablar del positivismo
filosofico en general el cual es ciertamente mas antiguo de o que pareciera en un

primer momento.

El siglo XVill fue la cuna del pensamiento ilustrado. Se pensaba en aquella
época que el hombre deberia desarroliar su intelecto en el mayor nimero de
6rdenes posible, buscando una cuitura integral, de acuerdo ai modelo humanista
del Renacimiento. El enciclopedismo, en otros términos, era la pretensién del

intelectuat francés dieciochesco.

El positivismo como corriente filosdfica, nace en la Francia decimonénica

con August Comte (1798-1857)"% a quien se le considera, ademas, el padre de la

8 para ¢l desarrollo de esta parte de fa exposicién hemos seguido, en particular, las magnificas
exposiciones de Ludovico Geymonat en Historfa de la Filosoffa y de fa Ciencia, op.cit., passim.
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sociologia moderna con lo que denominaba “Fisica social” la cual desarrollaria
detenidamente en su obra Sistema de politica positiva o tratado de sociologia para
instituir Ia religién de la humanidad y en donde realiza un enfoque sincrético con
sus posturas “espiritualistas” o religiosas. Su obra Curso de filosofla positiva en

seis volimenes marca un hito en el desarrolio del movimiento.

El positivismo surgia de las reacciones intelectuales provocadas por la
Hustracién iniciada el siglo anterior como fruto de la Revolucion francesa y el
romanticismo del sigio XVIil. La Escuela Politécnica de Paris, heredera directa de
ja tradicion de la lustracion y donde estudiara el propio Comte, fue el antecedente

inmediato de esta corriente.

Las investigaciones realizadas en esta institucion sobre ia ciencia y las
humanidades, como la Etica — recuérdese, por ejemplo, la obra del médico
francés Pierre Cabanis (1757-1808) Relaciones entre lo fisico y lo moral en el
hombre de 1802 —, asi como el socialismo utdpico iniciado por Claude-Henri de
Rouvroy, conde de Saint-Simon (1760-1825), quien participara en la guerra de
independencia norteamericana y de gquien Comte fuera secretario hasta 1822,

constituiran otra influencia importante del enfoque positivista comtiano.

Admirado y socorrido por pensadores de la talla de John Stuart Mill, Comte
profundizé y desarrolld las ideas de Saint-Simon sobre la “filosofia positiva” que
habian sido inspiradas en los logros de la Revolucion francesa por io cual se le

considera el auténtico fundador de esta corriente.
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ldentificado plenamente con el movimiento de industrializacién que
permeaba enfonces foda Europa, el positivismo representa la nueva ideologia de
la burguesia europea, sobre todo francesa, de la segunda mitad del siglo XIX que

se consolidd con dicha tendencia.

Cabe destacar que si bien la llustracion es el antecedente histérico-
paradigmatico del positivismo, este precedente se encuentra enmarcado dentro de
lo que Immanuel Kant va a llamar la Revolucion copemicana de la cual ya se han
comentado sus principales rasgos y que cambiaria la forma de concebir la refacién
entre el hombre y el Universo al establecer que la Tierra no es el centro del

Cosmos.

Ademas de ello, la revolucion causada en Biologia por las teorias de
Charles Darwin (1809-1882) acerca del origen de las especies y el hombre influiria
notablemente en la concepcién positivista, al igual que el sugestivo idealismo
kantiano para quien la razon y las ideas determinan las concepciones y percepcién

de y acerca de la materia y la realidad.

Asimismo, el empirismo inglés constituyb otro antecedente del positivismo;
John Locke (1632-1704) concebia el origen de las ideas en la experiencia 3
diferencia de lo que creian Platén y los escolasticos quienes pensaban que éstas
eran innatas. Locke creia que la experiencia era un presupuesio de las
operaciones mentales a las que denomind “percepciones” gue son una concepeion

central de su filosofia empirista.
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A Locke siguid David Hume (1711-1776) quien establecié un tipo de
“escepticismo” empirista y al cual se le considera el iniciador de! escepticismo
modernc. Para Hume, influido por ia tradicion analitica inglesa, el Derecho natural
escolastico no existe y refuta el principio de causalidad como un principio

necesario para el conocimiento.

Otra de las raices de este movimiento o constituye la influencia del
evolucionismo darwinista, que ya mencionamos y el subsecuente organicismo
spenceriano que inspiraron a aquél la suposicion de que la sociedad es semejante
a un organismo cuyas partes se desarrollan de acuerdo a ciertos patrones de
evolucion y que de hecho trabajan solidariamente para mejorar progresivamente el
todo; del andlisis de éstas, se obtiene informacion crucial para la comprension del

proceso de desarrollo de cada comunidad.

En este sentido, el positivismo filosdfico apuesta por ia sociedad “orgénica”
basado en el estudio de “hechos” y no “ideas”, es decir, en ia observacién de los
“fendbmenos sociales” concretos y que pueden ser estudiados de manera analoga
a aquellos fisicos para tratar de encontrar patrones “constantes” y “universales” a
modo de las leyes fisicas (cientificas) que permitan construir una mejor

comprension de lo social y, por tanto, obtener su progreso y desarrollo,

Esta aplicacion del método cientifico, transplantado de las ciencias
naturales, como la fisica — y dejando de lado a las puras, como la matematica

cuyo papel en esta primera etapa dei positivismo es ancilar dado su carécter
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tebrico-abstracto, segin Comte —, a las disciplinas de 1o social y llevado a la
actividad practica para buscar una mejor descripcion y explicacion de los
fenémenos estudiados, es una de las principales caracteristicas del positivismo

francés en esta etapa incipiente de su evolucion,

Los hechos naturales son la base de las indagaciones positivistas; al
estudiar los fendmenos de la naturaleza y su influjo en el ambito social, los
positivistas como Comte, esperaban obtener los datos empiricos necesarios para

descubtir el *Deux ex-machina’ de este dominio.

He aqui, entonces, el rasgo central que el Positivismo hereda de la
llustracion del siglo XVIil que le va a resultar tan atractiva al jurista decimonénico y
que nos interesa resaltar. el hombre, Gnico animal dotado de razén tiene la
capacidad de mejorar sus condiciones de vide, de generaciébn en generacion,
mediante la actividad comun, el trabajo v el estudio que permiten el progreso
social v gue se hacen indispensables para lograr la transformacién de la

naturaleza a la cual pertenece. Este dominio fe permitira progresar.

Esta fe en la Razdn moderna y ia obtencion de un progreso constante,
digamos “lineal” (no contingente), a ravés del tiempo para la Humanidad seré lo
que permita asegurar upa conexion, que no continuidad, entre llustracién y

Positivismo a suerte de preservacion de la Modernidad.

Los juristas vieron en esta tendencia, una poderosa herramienta en la
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comprensidén y manipulacién de los fenébmenos naturales y sociales que les
permitiria reducir ese “caos natural’ (hoy diriamos, mas bien, complejidad) a la
unidad cientifica representada por las codificaciones normativas positivas.

En general, el positivismo se ha fragmentado en la actualidad en pos-
positivismo, neopragmatismo, neorrealismo y posrealismo, realismo critico y

estructural-funcionalismo. Pero eso es ya otra historia que no nos atafie aqui.

Las teorias juridicas que se derivaron del positivismo filosofico consideraron
al Derecho como un producto determinado por los hechos constatables a través
de la verificacion empirica o la cerlificacion logica de las sistematizaciones
normativas como ocurre con las posturas derivadas del positivismo 16gico y el

empirismo l6gico en la primera mitad del sigio XX,

Ahora bien, el positivismo juridico se divide en dos grandes fradiciones que
ingcriben a numerosas variedades de este enfoque; no obstante, podemos
establecer dentro de estas dos grandes tradiciones, a saber. el Derecho de

ascendencia anglo-sajona y el de la tradicion continental romano-germanica.

A su vez, cada ftradicidn, sobre todo la primera, presenta dos tipos

generales de positivismo: el positivismo analitico y el positiviemo pragmatico. Las

dos tradiciones agregan una nueva tendencia a las anteriores: el realismo.
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En esta seccién nos interesa tnicamente 10 referente al positivismo anatitico
y no al positivismo pragmatico que es una forma de idealismo disfrazado y por
tanto, no lo consideramos aqui como auténtico positivismo, dado que considera al
Derecho como producto de la confluencia de ciertos facltores y fuerzas sociales; y
el realismo que postula que el Derecho se basa en su capacidad de hacer
“predicciones” sobre diversos aspectos de la actividad juridica como son las
decigiones de los jueces, etcétera. Por elio, es que comentaremos de manera muy
breve, por razones de espacio, el iuspositivismo anglo-sajon y enunciaremos

algunos aspectos de aquél inscrito en la tradicidén romano-germénica continental.

El positivismo juridico anglo-sajbn tiene su origen en Inglaterra,
concretamente con el positivismo analitico que estudia ios conceptos juridicos
centrales de cada teorfa jurisprudencial y que coincide con el advenimiento del
moderno Estado nacional como depositario de las potestades legales y politicas
que Supusc una organizacién mas dinamica y compleja del sistema juridico, una
estructura jerarquica de la autoridad legal y la sistematizacion del creciente

material normativo.

El resultado del surgimiento de dicho tipo de Estado contemporaneo trajo
COMO consecuencia que cada vez mas personas abordaran el Derecho desde una
optica mucho mas compieja que la planteada por el iusnaturalismo y se buscara
fundamentar dicho enfoque en las ciencias, tomando como base ia observacién de
los hechos naturales y sociales mediante el método cientifico que se habia

empezado a desarrollar desde la nocién de episteme de Platon y Aristéleles v la
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duda metddica del “Cogito, ergo sum” de René Descartes (1596-1650).

La elaboracion y clasificacion de los conceptos juridicos son consideradas
como la principal preocupacion del positivismo juridico analitico anglo-sajén
durante buena parte del siglo XIX, pues el fondo de esta actividad es lograr
ordenar ef material juridico que permita con ello deslindar el ambito de la lamada
Ciencia del Derecho como es el caso del jurista John Austin (1790-1859) quien
distingue entre el Derecho como “ser” y como “deber ser”; ademas & es quien
sustituye en la definicidn del Derecho todo ideal de Justicia por la potestad del
Soberano que puede ser un monarca o ei propio Estado nacional moderno. Para
Austin [a relacién entre las normas y su validez no deriva de una relacion de
equidad, sino de potestad, De la potestad del Soberano con relacién a sus
subditos es que fluye ia validez de todo el sistema normativo. El Derecho tiene que
ver con una cuestién de poder, en Ultima instancia, y no con supuestos principios
metafisicos o con el ideal de Justicia o de Bien como piantean los jusnaturalistas

profanos.

El de Austin, es en realidad un enfoque altamente influido por el utilitarismo
de su compatriota el britanico Jeremy Bentham (1748-1832), fundador de esta
corriente, si bien Austin refuta muchos de ios puntos de vista de aquél, no
obstante Bentham es un precedente teérico ineludible en la teorfa austiniana. Es
Bentham quien postula, por ejemplo, que las personas rehuyen el doior y tienden
siempre a buscar el placer, de tal manera que ia norma moral preferible sera

buscar en términos generales “el mayor bien, para el mayor nimero”.
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Cabe sefialar que la ofra tradicién éfica serd la fundada a pariir de
immanue! Kant, la cual es de caracter idealista y sostiene que la norma moral
preferible sera aquella que conduzca a obrar de tal manera que la maxima de los
actos pueda valer como ley universal para todo ser de razén; a esto denomina

Kant ef imperativo categérico.

Pero bien, regresando al tema ceniral de nuestra discusion, al
iuspositivismo de Austin, que tan sélo hemos podido comentar de manera muy
escueta, por que no hay cabida para mas en este trabajo dado lo extenso del
topico, diremos, ademas, que se desarroliaron tendencias similares en la Europa
continental de fradicidn romano-germanica, pero dentro del contexto de la reaccion

generalizada hacia el positivismo.

Entre ellas, encontramos las surgidas en Alemania en torno al concepto de
norma juridica con Von lhering, Jellinek, Zorn, Laband, por ejemplo o en Francia

con el civilista Pierre Roguin y su ejecucién autbnoma de la ley, Jezé con su

" Es imposible citar fa enorme cantidad de textos existente sobre Kant y el idealismo alemdn
posterior a &l y de la filosofia kantiana. Por efio, sugeriré exclusivamente una lecturs iniciatica.
Algunas de las obras mas importantes del fildsofo de Konigsberg estan recogidas en las
sigulentes ediciones accesibles: Kant, Immanuel. Principios metaffsicos de la doctrina del
Derecho. México, UNAM. Col. “Nuestros Clasicos®. N° 33. 1968; Infroduccion a la teorfa del
Derecho. Espafia. Institufo de Estudios Politicos. Col. "Civitas”, S Fundamentacion de la
metafisica de ias costumbres, Critica de la razén préctica, La paz perpefua. México. Porrua.
Col. “Sepan cuantos...”. N® 212, 112 ed, 1998; Critica de la Razbn pura. México. Porria. Col.
"Sepan cuantos..”. N° 203, 11* ed. 2000; Prolegémenos a toda melafisica del porvenir,
observaciones schre el sentimiento de lo bello y lo sublime, Critica del juicio. México. Porrda.
Col. “Sepan cudntes...”. N° 246. 78 ed. 1999; La Melafisica de las Costumbres. Barceiona.
Allaya. 1883. Sobre su obra son recomendables: Weldon, T.D. Kant’s Crfique of Pure Reason.
Londres. Oxford University FPress. 22 reimpr. 1948; Hoffe, Offried. Immanuel Kant. Barcelona.
Herder. 1986; Deleuze, Gullles. La filosofia critiva de Kant. Madrid. Alianza, Col. "Tecrema”.
1997, Harinack, Justus. La feorfa def conocimiento de Kanf. Madrid. Caledra. 8% ed. Col.
“Teorema”. 1987; Schilpp, Paul Arthur. La éfica precrftica de Kant México. |LF.-UNAM,
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creencia en la funcidén técnica del Derecho claramente distinto de la politica ¢
Ripert y su diferenciacién entre la autoridad legal que encuentra su fundamento en
la norma positiva y el criterio moral del que se sirven legisladores y jueces en su

actividad de operadores juridicos.

Por otra parte, los seguidores del positivismo analitico anglo-sajén son John

Chipman Grey en Estados Unidos y John Saimond en Inglaterra.

Por altimo, aclaramos que dejaremos el fratamiento del juspostivismo del
siglo XX, principalmente Hans Keisen y Herbert Lyonel Adolphus Hart para el
siguiente capfiulo en el que abordaremos a estos autores desde el anguio de la

interpretacion juridica.

Norberto Bobbio, otro gran iuspositivista de origen italiano sera tGinicamente
comentado de manera auxiliar, pues la exposicion de su obra al igual que la de los
autores anteriores mereceria toda una tesis, si bien su trabajo es novedoso no ha

sido su originalidad tan impactante como la de ios texios de los dos primeros.

Col."Historia de la Filosoffa”. 2% ed. 1997; Eco, Umberto. Kant y el ornitorrinco. Barcelona.
Lumen. 1809.
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Capitulo 5. Siglo XX,

5.1 Constitucionalismo y Modernidad juridica .

Durante la primera mitad del Sigio XX, el anhelo por lograr una explicacion
més exacta del fendmeno juridico a la para del avance en las ciencias y en la
técnica impuiso un desarrollo mas flexible del positivismo juridico que habia

empezado a perder fuerza durante los titimos afios del Siglo XIX.

Eflo, aunado a una tendencia heterogenia en diversas parte del mundo
occidental de primer orden que buscaba la pluralidad en la representacién popular

a través del respeto incolume de la Constitucion politica del Estado.

Empezaba una nueva tendencia en Derecho: el Constitucionalismo.’*

Seria absurdo siquiera el pretender dar cuenta de tan sélo las teorias més
importantes de la interpretacién juridica elaboradas ya en el Siglo XX ¢ tan sélo de
pergefiar la importancia de Gustav Radbruch, Hans Kelsen, Herbert Lyonel

Adolphus Hart en un espacio tan limitado como éste.™*®

"8 Al respecto véase: Prieto Sanchis, Luis. Constitucionalismo y Positivismo. México. Fontamara.
Col. “Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica”. N° 60. 29 ed. 1999; Zagrebelsky,
Gustavo. El Derecho dactil, Madrid. Trotfa. Col. “Clésicos de la Cultura”. 1995,

4% para una excelente noticia de la obra de estos pensadores hay infiridad de textos, no obstante
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Teorias tan importantes como la de John Rawls acerca de la Teoria de la
Justicia o la de Jurgen Habermas acerca de la aplicacién de la ética discursiva a
teoria procedimental comunicativa del Derecho o el modelo argumentativo de
reglas y principios en una teoria tridimensional de los derechos fundamentales de
Robert Alexy, contribuyen a esclarecer el punto de pattida del analisis de lo que
debe ser el Derecho hoy dia. Sin embargo, aqui tan sélo nos limitaremos a

enunciar algunas reflexiones con base en el material citado previamente.

La interpretacién juridica no es mas mera mediacion o explicacion autdmata
de la ley, ya no es un vinculo sélido entre legislador y juez a manera de hilo de
Ariadna, no mas. Hay una transicion fundamental: la distincidén entre el punto de
vista interno (jueces, abogados litigantes, legisladores) y ¢l punto de vista externo
{(tedricos del derecho, sociblogos, historiadores, etcétera) propuesto por Hart en E/

Concepto del Derecho publicado por primera vez en 1860 en Oxford.

Con base en eslo, e Constitucionalismo tendria como pilares fundamentales

de su estructura:

1) El asumir el llamado punto de vista interno del Derecho para ¢l

conocimiento cabal del propio sistema;

se recomienda en especial la quinta edicién del trabajo del profesor dela Universidad de
Columbia Wolfang Gasion Friedmann Legal Theory, op.cit.
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2) el cardcter normativo y no solo descriptivo, del punto de vista interno del
Derecho que seria el fundamento moral de la obligatoriedad de ias normas
Y

3) La existencia de una conexién necesaria entre morat y Derecho a trgvés de
los criterios de identificacion del sistema, esto es, mediante las propias

normas constitucionaies. '*°

A partir de aqui, fluyen las concepciones de esta tendencia en torno a la

interpretacion juridica.

El Derecho como un sistema de normas pleno y la aplicacién subsuntiva de
dichas normas al caso concreto por el “juez autbmata’, esto es, “como un sujeto
‘neutro’, moral y politicamente irresponsable de la decision que adopta”™®', que
promovié el positivismo decimonbnico, sobre todo, es substituido de manera
paulating, en el siglo XX, por la tendencia a ponderar principios emanados de la
Constitucion politica del pais sobre las reglas de Derecho que son concretas,
especificas y rigidas y a fomentar fa “existencia de un procedimiento efectivo de

control de constitucionalidad de las leyes”*2.

Ello a través de la racionalidad,
racionalizacién o razonamiento juridicos que realiza el 6rgano intérprete del
Derecho y que son evidenciados sobre todo en lo que Ronald Dworkin ha llamado

los casos dificlles.

50 vid. Prieto Sanchis, Luis. Constitucionalismo y Positivismo. Fontamara Col “Biblioteca de Etica,
Filogofia del Derecho y Politica”. México. 1997. Pp. 51y 52.

5% 1bidt. Pp. 37-38.

52 1bid. P. 15.
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En este tipo de casos es donde el lamado “juez Hércules”, como lo denomina
este autor, recurre al universo moral y social para hallar un principio que se pueda
aplicar satisfactoriamente al caso concreto.™® Aqui, el modelo limita la
discrecionalidad judicial que denunciaba Herbert Hart como existente en el
proceso de resolucion de controversias judiciales a través de la racionalidad
juridica practica, presupuesto indispensable de los fallos legales y de las
interpretaciones y argumentaciones juridicas en que los mismos se basan y que
son propios de los modernos tribunales constitucionales como el aieman, el

italianc o el espafiol.

Refiere Aristételes en La Politica que por el término latino constitutionis
(compiemento circunstancial de ia declinacion de! ablativo plural) se entiende el
ser del Estado. La forma o sistema de gobierno que tiene cada Estado, su
organizacién, el orden establecido enire los habitanties de la ciudad. En este
estadio la constitucion es un ser un todo. Tal sentido se perdera en los siglos XiXy
XX, siendo sustituido por la adjetivacion funcional (ie., Bryce, Schmitt,

L.owenstein).

La Constitucion debe entenderse como el primer poder ordenador del
Estado en tanto ley fundamental y suprema del mismo que comprende tanto
organizacién, limites de control del poder como derechos y obligaciones,

prerrogativas y deberes de los ciudadanos o subditos del mismo.

8% vid. Dworkin, Ronald. Los derechos en serio. Planeta-Agostini. Barcelona. 1893, Pp. 146-208.
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En sentido formal se trata del conjunto de actos o de ideas que los
individuos encuentran ante elios, y que se imponen reguiando la forma de ser del
Estado como sefiala el jurista Hariou'™. Para Kelsen existe la constitucién en
sentido sistémico o formal como el conjunto de normas emanadas de una
Grundnorm (norma fundamental; ficcion inicial del sistema juridico basada en la
divisién social del trabajo propuesta por Max Weber) que permiten la clausura y
autorreferencia del sistema y en un sentido material seria el grupo de enunciados
prescriptivos confinados en proposiciones deonticas textuales (texto normativo
constitucional-material). De fal nocion emanan la validez, clausura y dinamica y

estatica del orden juridico.

Recientemente, varios juristas’™ han enfatizado que la Constitucion mas
que un catalogo organico de pesos y contrapesos de la actividad estatal, debe
acentuar el caracter de garante de la emancipacién de las minorias frente a las
mayorias, respetando 10s derechos fundamentales que establezca el sistema de
gobierno proyectado desde la Constitucion, cuyos principios deben permear todo
el ordenamiento, garantizando la convivencia democratica de todos los miembros

del Estado.

154 i bien se trata de una visién nacionalista y, después, nacional-socialista, la de! jurista francés
Hariou de formagcion neoescolastica, es una digna de tenerse en cuenta por representar la tipica
posicion insfitucionalista moderna francesa de la primera mitad del sigio pasado y gue ejerceria
gran influencia sobre el constitucionalista aleman Carl Schmitt (1888-1985) uno de los pioneros
del modemo Derecho coinstitucional continental. Para una noficia sobre ¢! pensamiento de
Hariou véase: Friedmann, Legal Theory, 5% ed., op.cit, pp. 239-242.

%5 Alexy, Ferrajoli, Prieto Sanchis, Zagrebelsky, Nozick, Sartori, Gomes Canotilho entre otros.
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Cabria preguntarnos si la Constitucibn en sentido material no se ha
convertido en un documento abigarrado y en exceso incoherente (en el caso de
México) dadas las excesivas reformas de contenido y forma (mas de 600 en
nuestro caso), cuyo texto redundaria en polisemias que “opalicen” —para utilizar
un término luhmanniano— el sistema juridico impidiendo la existencia de una
{inica respuesta y orillando a proponer desde el ambito teérico el modelo de un
intérprete omnisciente (como la teorfa del “Juez Hércules” de Ronald Dworkin
planteada primeramente por éste en Taking Rights Seriously o los planteamientos
de John Rawis al respecio en su Theory of Justice). El ienguaje constitucional
crearia intertextualidades y “realidades semanticas” que tan solo garantizarian la

decadencia de un Estado. Hasta aqui lo referente a este apartado.

5.2 La interpretacioén juridica (introduccion general).

...No conozeo més los nombres de un munde
que me niega adivino claramente fas conchas
las hojas los astros mi odio es superfluo en las
veredas del clelo a menos que sea el suefio
que me vuelve & mirar he de cruzar el mar de
la inmortalidad en lagrimas (Oh, Héspero!
Bajo la curva de tu fuego dorado No conpzco
mas la noche gue tan sélo sea una noche.

Qdiseas Elvtis.

A manera de introduccion diremos lo siguiente. La interpretacion siempre ha
sido un tema apasionante, ya se trate de interpretar un cuadro de Gaugin o una
novela de Eco o un ordenamiento juridico. Por eso, el presente trabajo tiene por
objeto el sentar las bases de la discusion en torno al desarrollo de una
interpretacion, en este caso, propia de la Modernidad juridica.
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Ello permitiria evaluar en posteriores frabajos la viabilidad de una propuesta
de regulacion legal de tales situaciones. Se ha pretendido analizar de manera muy
sumaria algunas de las concepciones juridicas de autores clasicos o casi clasicos
sobre la materia de interpretar en derecho moderno con el fin de extraer o, al
menos, tratar de evidenciar elementos de andlisis para compiementar el tema

tratado en este capitulo.

Especial interés se ha puesto en el breve repaso de las teorias juridicas de
la Modernidad juridica presentadas y se ha buscado destacar los puntos que mas
se relacionaban con el tema y no necesariamente los lineamientos generales mas

conocidos de cada una.

Finalments, se ha intentado en las conclusiones ser lo mas escueto y claro
posibles y de paso desprender algunas propuestas para las posibles soluciones
del caso. Las matrices utilizadas con los autores se enfocaron la estructura y el

contenido de sus exposiciones, sin ser limitativos.

La presente seccién de la tesis se realizé mas como ejercicio de reflexion
personal, que como obra acabada, por lo que tal vez pueda parecer casi cadtica
en ciertos momentos; el caos denota la complejidad del mundo pensado y su

conciencia, en palabras de William James, el hecho de que “no hay verdades”.

La relevancia de esta seccién podria encaminarse en dos sentidos:
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1) Abordaria tedricamente aspectos de la teorfa de la interpretacion

juridica contemporaneayy,

2) Mostrarfa el ambiente de inseguridad juridica en que vivimos a
falta de un mejor método de interpretacién y razonamiento
juridicos en México, al abordar un problema concreto

hipotéticamente.

También dos han sido los principales problemas enfrentados:

1) la falta de tiempo y seserayy,

2) La falta de fuenies, oidos dispuestos. Ambos se han superado en o

posible con animo y... més animo.

El desamparo y la pobreza metodolégicas y la estrechez de los marcos
constitucionales de paises de fuerte fradicion positivista v exegética, como el
nuestro, mueven a la reflexion critica en la esperanza de mejorar los modos de
hermenéutica hacia los horizontes individuales, desplazando la atencidn, de ia
estructura formal del ordenamiento juridico al proceso de interpretacién de sus
funciones que realiza el individuo como 6rgano del sistema juridico. Esto Gitimo,

sin embargo, no es ya objeto de esta tesis.
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Han quedado muchas inquietudes, pero estamos conformes. Quien lea esta
parte de la tesis tendra la (itima palabra, y si ello le mueve a la reflexién, entonces
se habran colmado con mucho los anhelos de quien esto escribe. Como no se ha
pretendido agotar el tema en forma alguna por razones obvias de espacio, sino,

mas bien, iniciarlo: sirva esto como disculpa y en mi descargo.

5.3 La interpretacion juridica.

ta interpretacion juridica presenia diversos aspectos. En torno a ella,
existen muchos y muy variados conceptos, opciones y asociaciones.”™® Pero
no hay interpretacién juridica que no se relacione con las normas del
ordenamiento juridico como todo unitario™” y el conocimiento sistemético que

describe dicho orden y su realidad.

Algunas veces, el punto de pariida seré el ordenamiento juridico como en el

caso de la teoria pura del derecho de Kelsen o ia neopositivista de Norberto

% vig, Raz, Joseph. "On the Authonomy of Legal Reasoning”. Pp. 1-18; MacCormick, Neil.
“Argumentation and interpretation in Law”. Pp. 16-28, Frosini, Vittorio, “Law-making and Legal
Interpretation”. Pp. 118-123 en Rafio Juns. Londres. Vol. 8. No 1. Marzo, 1993. D'Agostino,
Francesco. “Interpretacion y hermenéutica®. Pp. 39-65; Zaccaria, Giuseppe. “Dimensiones de la
hermenéutica e interpretacion juridica”. Pp. 227-264 en Persona y Derecho. Revista dg
fundamentacion de las instituciones juridicas y de derechos humanos. Hemmenéufica y Derecho.
Universidad de Navarra. Pamplona, Espafia. N° 36, 1896, Romero Delmasiro, Andrés y
Leonarde Villamizar Caridad. "El problema del razonamiento juridico; Andlisis de algunos
postulados en tomo a la teoria de la interpretacion juridica. Frénesis. Facultad de Ciencias
juridicas y politicas. Universidad de Zulia. Maracaibo, Venezuela. Afie 2. N° 1. Julio, 1995, Pp.
91-131; Prieto Sanchis, Luis. fdeclogia e inferpretacion juridica. Tecnos. Madrid. 1993.

57 vid. Bobbio, Norberto. Teorfa General def Derecho. Madrid Debate..1992. Pp. 209 s.
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Bobbio; otfras veces, lo sera el conocimiento de la dimension empirica o moral
del orden positivo como en el caso de Ia teoria positivista de H.L.LA. Hart o la de

Ronaid Dworkin. %8

En un principio interpretar significd “intermediar” entre un fenémeno y su
narracion verbal 0 no verbal, conservando 10s rasgos fundamentales del hecho
natural en dicha relacion. Elio llevé al sujeto a reflexionar sobre el origen de
esos rasgos y a fijarse detenidamente en ia funcién que desempefiaban en el

fendmeno, lo que desarrolld paulatinamente una actitud analitica en éste.

Eventuaimente, el individuo que interpretaba algo (en este caso un
imperativo debntico sobre un producto egoidgico, v.gr., la conducta humana)
no soélo dotd de significado a un hecho observable que podia representarse y
recordarse mediante un lenguaje o codigo de simbolos, sino que introyectd
dicho significado a ese medio de referencia simbélico en un proceso circular vy,
asi al relacionar estrechamente su objeto, cosa y sentido, abstrajo una idea-fin

que le condujo a modificar su conducta.

En un sentido simple, el individuo al interpretar, estaba aprendiendo, pero
en un sentido complejo estaba aprehendiendo y condicionandose al potenciar
su actuar, esto es, estaba capacitdndose para transformar su circunstancia.

Esto Olitimo le permitid ganar una posicitn especifica en el proceso de
interaccién con otros sujetos de su grupo.

88 ofr. Infra.
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Al integrarse los grupos de individuos y asignarse tareas especificas a cada
uno, el interpretar las normas que regulaban sus relaciones se volvié una
habilidad valiosa y deseable. Ello motivé que se legitimara el dedicarse a esta

actividad mas tiempo que a otras.

Con el paso del tiempo y la evolucién de los tipos sociales, la civilidad se
vinculé a la interpretacion, pues en la medida en que era posibie desentradar el
significado del sistema de interacciones humanas, la asimilacién del orden
social permitia al conjunto de sus integrantes aceptarle y actuar en funcion de

éste.

En un primer momento, no hubo conflictos por este solo hecho, pero a
medida que los patrones de consumo se intensificaron, las posibles forrmas de
interpretacién en los conflictos, también aumentaron a tal grado que se produjo
una situacién de polisemia. Esto generéd un conflicto entre las diferentes
consideraciones que tenian las personas sobre un mismo hecho y su sentido

normativo.

Tal desarrolio de situaciones se presenté en forma similar a medida gue el
derecho fue generandose y cambiando. Los conflictos derivados de las
opiniones acerca de lo que el ordenamiento juridico permitia o no permitia,
motivaron una especializacion en la actividad de interpretar la informacion
normativa legal, dando paso al establecimiento de 6rganos de control social

especializados en dirimir tales controversias.
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De sus decisiones y consecuencias surgié la teoria de la interpretacion
juridica, es decir, en un primer momento el origen de la interpretacion fueron

las decisiones judiciales emanadas de la aplicacion del orden positivo.

En Derecho, el cémo pensar y actuar estéd ligado a la interpretacion del
discurso juridico en general. Pero ¢Cémo interpretar un precepto legal, una
decision judicial o un problema real o hipotético? No hay respuestas unicas,
eso se ha hecho patente a través del tiempo. En este trabajo estamos
interesados con parte de la respuesta a la Oitima parte de fa cuestion: los
conflictos juridicos derivados de situaciones reales que no estén reguiadas

negativamente, pero que implican sin duda una controversia juridica.

Hay diversas clasificaciones de interpretacion juridica. Utilizaremos aqui ia

tradicional que divide la interpretacion en:

1) Interpretacion gramatical o literal que toma en cuenta el significado
de las palabras por el legislador en la redaccién de la norma

juridica escrita;

2) Interpretacion logica ¢ conceptual, se basa en las ideas que el
contenido del precepto a interpretar implica;

3} Interpretacién sistematica consistente en relacionar diversos
preceptos entre si, tomando en consideracién que todos ellos forman

un sistema normativo, de cuya circunstancia deriva su denominacion
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4) Interpretacidon causal o auténiica, también llamada teleolbgica ©
histérica, atiende al sentido de acto humano de la ley y, por tanto,
tiene una causa final en la que descubrimos su significado Ultimo,
recogiendo en este sentido normativo verdadero y auténtico una gran
variedad de factores sociales, econdmicos, politicos y culturales que

el intérprete no habra de descuidar. %%

Por otro lado, la interpretacion juridica puede desarroliarse a partir de

diferentes enfoques; dos de l0os mas relevantes son:

1) Acercay para reglas y principios de Derechoy

2} Desde el &mbito de interno o externo del Derecho.

Ahora bien, las normas juridicas (va regias, ya principios) al formularse en

161

un lenguaje-objeto™' son susceptibles de encuadrarse en un metalenguaje

juridico.®?

159 Respecto a los antecedentes de esta clasificacion Vid. Savigny, M. F.C. Sistema del Derecho
romano actual Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1984. Passim.

%0 ofr. Kaufmann, Arthur."Interpretacion juridica” (esquema sobre la determinacién del contenido y
alcance de la nomma segdn la metadologia de Savigny) en Persona y derecho.Op.cif.p.38.

**! Entendemos por lenguaje-objeto cualquiera por simple que éste sea cuando se habla de
8l.Cfr.Copi, Irving.Infroduccion a la Iogica. Eudeba. Buenos Aires.
Lenguaje altamente especializado, diferente del lenguaje natural, cualquier lenguaje es un
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Asi, al entender el metalenguaje juridico, realmente estamos explicitando

en parte el proceso de interpretar las normas, '®

Ahora, procederemos a hablar de la interpretaciéon en el ambito intermo del

Derecho.’®*

Por interpretacion en el ambito interno del Derecho se debe entender la
imputacién de un sentido que dan los “actores protagdnicos” (jueces, litigantes,
funcionarios administrativos, legisladores, efc.) a una situacion de hecho o de
derecho. Es en este ambito que se generan las pautas de conducta obligada a ser

observada en una comunidad cualquiera.

En este orden de ideas, es posible suponer que la evolucion del derecho esta
supeditada a su interpretacion, si nos referimos a éste como orden normativo en
tanto la aplicacion que se hace del mismo depende en gran medida de os

razonamientos y argumentos que elaboran los “actores protagénicos”.

Este es el problema central: {Como construyen el proceso de imputacion de
significados relevantes y qué consecuencias se derivan de ello y en qué forma?

Para ello, habra que parfir de la idea de que el ordenamiento juridico es un caos

o3 metalenguaje cuando se usa para hablar del lenguaje-cbjeto. /bid

164 Péra este desarrollo y el siguiente he ulilizado la nocién hartiana del punto de vista intemo y
externo del derecho.CfrHart, H.L.A. El Conceplo del derecho, Abeledo-Perrot. Busnos Alres.2?

ed. 1992,
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coherente, no un orden total, un sistema vertebrado por una unidad interna,"®® es

decir, intrasistémica. Esto es impreciso puesto que:

1) Todo ordenamiento juridico es singular (s6lo podemos estudiar el
ordenamiento penal suizo, mexicano, chino como todo-unidad, al
menos en el esquema moederno y no holistico), por tanto, cuando
mucho la coherencia y unidad sera sistémica, por bloques y su

interpretacidn asistematica, si bien, intertextual;

2) La interpretacion del ordenamiento juridico es dinamica y esta en
funcion de los érganos gue se encargan de su aplicacién de manera
continuada (como se interpreta y consiruye en el proceso del

razonamiento y argumentacion en el derecho a través del tiempo),

3) La interpretacion juridica efectiva es una actividad politica que opera
sobre la estructura real del procedimiento de producir el material
juridico del ordenamiento (la forma en que se legisia en la practica

cotidiana y en que surgen los litigios) v,

4) No hay conceptos juridicos previos o fundamentales gue sirvan como
punto de partida o referencia a un sistema interpretativo (los
conceptos juridicos tienen un referente o correspondiente en la

realidad gue estd en constante cambio ya lento, ya rapido y que

163 Bobbio.op.cit.p.209.
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condiciona su nucleo de significado establecido y su umbral de
certeza); ello se acentla mientras mayor sra el grado de produccién

cadtica del material juridico a interpretar.

Estos son los presupuestos de la interpretacion juridica que entendemos
como un producto humano abierto, regido por tendencias politicas, ideolégicas

e influencias linglisticas e histéricas, no por dogmas juridicos fundamentales.

La interpretacion en este ambito reviste la mayor importancia posible para el

sistema social.

Por otro lado, veamos lo referente a la interpretacion en el ambito externo

del Derecho.

Por interpretacion en el ambito externo del Derecho se entiende la
percepcion de la aplicacién del Derecho y su materializacion en reacciones
individuaies y sociales. La idea central de este tipo de interprefacion es la del
Derechc como generador de afectacion de la vida de los individuos y los
grupos no especializados en el material juridico, su estructura y funciones

interpretadas.

Ahora, intentaremos gjemplificar uno y otro ambito:

Cuando alguien lee el articulo 1° de 1a Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos puede atribuir al texto un sentido axiolégico, ello le permitira por
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si mismo y en algin momento tomar una decision para afrontar una situacién real
determinada o al menos formarse una nocidn para su solucidon. Pero ello no
frascendera mas alld de un determinado circulo de sujetos, es decir, tanto la
interpretacién como la accién derivada de ésta, sera contingente (es imposible
prever la consecuencia prima facie) pero intrascendente (esfera de afectacion

limitada por la cantidad de afectados).

Cuando Ia intrascendencia esta limitada ademas por el minimo grado de
impacto que produce sobre el intérprete y los sujetos circundantes es irrelevante,
es decir, no es de importancia general. Pero cuando el que lee el articulo es el
juez de una causa, un litigante o un legislador, el sentido que atribuya al texto

afectarad de manera contingente, pero de seguro sera trascendente.

De esta forma emerge la cuestion de si el quid del asunto es la relaciéon
intérprete-trascendencia de la interpretacioén o no. Lo cual implicaria que la norma
es irrelevante al pasar a un segundo plano en el proceso interpretativo. Podria
arguirse que toda aplicacién de la norma fuvo su origen en ésta y no de otro modo;
que toda interpretaciébn debe ser lo mas raciohal posible, de tal forma que
convenza al mayor numero de bersonas posible. Pero tal critica es refutable. La
racionalidad de una nocién presenta un argumento cuyo nigleo es axioldgico, se
basa en valores o parametros preestablecidos por el sujeto, aunque pueda

parecer esto absurdo.
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Ef valor vy la “"etiqueta” de racional es una apreciacion social en ditima
instancia. En suma, el conjunto social determina qué es y qué no es racional. La
sociedad establece criterios para ello que van variando de acuerdo a la época y
las circunstancias del tipo social de que se trate. No hay certeza, pues no hay
interpretaciones Onicas o absolutas. El grado de cuestionabilidad estara dado por
el cardcter abierto o cerrado del sistema social especifico durante un perfodo

determinado.

Es, pues, indemostrable que en la interpretacidn se excluyan los juicios de
valor y que estos tengan un umbral de incertidumbre, en lugar de un nucleo duro

de significado. Lo tinico cierto es la incertidumbre.

A continuacion, procederemos a discutir la interpretacion juridica en la

teoria de Hans Kelsen, uno de los mas grandes juristas del siglo XX,

Entre los autores que mas han influenciado el pensamiento juridico
contemporaneo, descuella, sin duda, el profesor austriaco, de origen praguense,

Hans Kelsen,'®®

Para ello, he creido pertinente empezar esta breve revision de algunas

teorias que comportan ciertas consideraciones sobre la interpretacion juridica con

166 Para una noticia biogréfica de Kelsen puede verse el frabajo del profesor Ulises Schmiff en el
prélogo a la edicion castellana editada por PorrGa de /os Haulprobleme der Staatrechisiehre
(Problemas capitales de la Teorla del Estado) de 1911 y la biografia de R.A. Métall. Hans
Kelsen. Leben und werk. Franz Deuticke Verag., Alemania. 1969,
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el que se ha considerado un autor clave en la discusion de los aspectos y

probiemas que presenta el ordenamiento juridico.

Keisen trata de sistematizar el conocimiento del ordenamiento juridico
mediante la elaboracion de una ambiciosa teoria que prescinda de cualquier
elemento ajeno al objeto del Derecho’™. Por elio, la denomina Teorfa Pura del

Derecho. %8

La Ciencia del Derecho es la que permite describir de manera objetiva el
ordenamiento normativo eficaz descartando de ésta, cualquier juicio de valor o

emotividad.

Para Kelsen el conocimiento del Derecho y su interpretacion han de ser

cientificos, pues sélo asi pueden valer como ciencia, siendo estrictamente

169

objetivos y separandoselas de los juicios de valor™ que son arbitrarios e

irracionales casi siempre, sl no es que siempre, pues los valores como la Justicia
(que Keisen consideraba un valor absoluto mas alla del conocimiento cientifico
racional’’° son aporias que de enfrada se basan en nociones éticas sobre las que

171

hay que suspender todo juicio’’" y que resultan, como en el caso de lo justo,

167 vid, Kelsen, Hans., Teoria Pura del Derecho. 22 ed. U.N.A.M. México. 32 reimpr. 1983, P.13.

%8 | .a elaboracion de la misma le llevaré a Kelsen casi toda su vida ya que se inicia con los
HautProbleme der Staatsrechtsliehre publicados en 1911 y culminaria con la 2% edicidn de ia
obra en 1960, asi como con su obra pdstuma Teoria general de fas normas..

19 Kelsen, HMans. ¢Qué es la Teoria Pura del Derecho? Fontamara. México.4® ed. 1985, Pp.20-

30.
70 ibid P, 8 1.
" Russell, Bertrand. Ensayos filos6ficos. Altaya. Barcelona. 1993.P.28,
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palabras muy ambiguas y no exentas de paradojas por adhesion a uno de sus

multiples significados.’

Integrante de la Escuela de Viena junto con Merkl y Verdross'® (no debe
confundirse con el Circulo de Viena, cuyo lider, Moritz Schiick, fe dirigié a Kelsen
agudas criticas.” Kelsen presenta varias influencias en su obra, algunas de las
maés importantes son la de La Critica de la razén pura de Immanuel Kant'™ Las
Lectures on Jurisprudence of Province Determined’’® del jurista inglés John
Austin;"" Ia sociologia comprensiva de Max Weber''® y Ia filosofia del "como si*

179

de Hans Vaihinger'™® e influido en la de Gustav Radbruch® y otros, '’

Kelsen parte del supuesto anterior para afirmar que la interpretacion

juridica, separada de todo juicio de valor, cuando es entendido como un "debe”'®

72 Ibid, Pp.28 -29.

3 vid. Kelsen, Merki y Verdross. Die Wiener Rechtstheorstishe schule. Universitat Verlag. Viena.
1068 Pp.23vyss.

Y4 vid. Schiick, Moritz. ";Qué pretende la Etica?' en Ayer, A. (editor). £ Posifivismo Légico.
Fondo de Cultura Econdmica. México. 1865. Pp. 312y 55,

78 Kant. La crftica de la razén pura, op.cit .

15 vid. Austin, John. Lectures on Junisprudence; Being a Sequel of The Province of Jurisprudence
Defermined. Nueva York. Burl Frankiin (ed.). 1970.

77 Si bien al momento de inicler la elaboracién de su teoria Kelsen estaba poco enterado de los
trabajos de Austin. En este sentido ofr. Friedmann, Wolfang Gaston. Legal Theory. lLondras.
Stevens & Sons. 4% ed. 1660, P.228.

78 Vid.ie., Bobbio, Norberto. "Max Weber y Hans Kelsen" en Femdndez Sanffilan, Jorge.
Norberto Bobbio:E | fildsofo y la politica. México. Fondo de Cultura Econbémica. 1996. Pp. 115-
131.

79 vid. Walter, Robert. Kelsen, La Teoria Pura del Derecho y el problema de la Justicia. Colombia.
Universidad Externado de Colombia. Col. “Senie de Teoria juridica y Filosofia del Deracho”, N°
7. 1968. Pp 89-91; Pauison, Stanley L. Fundamentacion critica en la doctina de Hans Kelsen.
Colombia. Universidad Extermnado de Colombia. Col. “Serie de Teoria juridica y Filosofia del
Derecho”. N° 17. 2000. Pp.110 y 155, Calsamiglia, Albert. "Ensayo sobre Hans Kelsen en
Kelsen, M. ;Qué es la Teorla Fura del Derecho? Qp.cit. Nota N® 22. P, 24,

"8 Radbruch, Withem Lehrbuch der rechtsphitosophie. Alemania. s/e. 3° ed, 1932,

"® Para un andlisis sobre la influencia y estado de la cuestion de la teorfa de Kelsen vid.
Calsamigiia op.cit. Fp. 26-34.

"2 Ibid. P.129.
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(una norma) puramente emotivo, no ideolégico'™® en tanto funciona en razén de un

1’184

interés individua no de una norma de interés general. La norma juridica como

criterio de valoracion: '

en la Ciencia del Derecho ésta se distingue de aquélia
realizada por 6rganos juridicos productores de normas juridicas individualizadas,

por ser una determinacion cognoscitiva del sentido de las normas juridicas.'®

Ello conduce a pensar a Kelsen en la interpretacion juridica como una
funcion de creacién del Derecho cuando es realizada por los érganos juridicos,
pero como algo pretencioso y rechazable como instrumento para lograr nuevo
derecho en tanto "mera interpretacidn intelectual cognoscitiva del derecho

Vé“don 187 188

Asi, la interpretacion forma parte del proceso dindmico del Derecho en el
cual ésta es posible gracias a la relacion existente entre las normas superiores
que determinan las condiciones de produccidn de las normas inferiores y fa
aplicacion de éstas se materializa en el proceso de interpretacién que realiza el

érgano juridico.

83 hidd. Pp.147-148

4 1pid. P.151.

85 vid. Kelsen, Hans. Teotla General del Derecho y del Estado. México. U.N.AM. 5° reimpr.
1995. Pp.556-58.

::: Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Op. cit. P, 355,
fd

188 Sobre el sentido y significado de los actos creadores de normas juridicas positivas y su caracter
de validez vid. Nino, Carlos Santiago. Algunos modelos metodolégicos de clencia juridica.
México. Fontamara. 2° ed. 1995.Pp.24-26.
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Por tanto, este relativismo (en el sentido de que los criterios de valoracion
en un sistema juridico que utiliza el dérgano aplicador de la norma superior
facultante deben estar siempre en relaciéon "no s6lo con el individuo que juzga,

sino con cualquier individuo, siempre y en cualquier lugar”)'®

Yy, en este sentido,
no importa que norma fundante (llamada asi porgue es la “ficcion inicial” de todo el
sistema juridico) se adopte para edificar el sistema juridico, sino solo las

relaciones de "supra” y “subordinacién”.

Esto dltimo condujo a Kelsen a un formalismo que seria inconcebible en la
disciplina sistematica juridica actual, dado que, entre ofras razones, equivaldria a
apoyar la afirmacién del jefe de ia Escuela de Viena de que no existen lagunas en
el Derecho,™ en tanto el juez o el 6rgano productor de derecho siempre aplicars
el orden juridico, ya sea que resuelva a favor 0 en contra del demandado, pues
auhgue no existiera ninguna norma general que regulara positivamente la
situacion o la pretensién concreta, sf faculta o permite la conducta de! individuo en

sentido positivo y no negativo.’®’ Tal supuesto lo retomaremos méas adelante.

Veamos ahora la interpretacion juridica segin la teoria de Herbert Lyonel

Adolphus Hart.

9 Kelsen, Hans. ;Qué es Justicia? Op. cit. F. 114.
0 vid. Kelsen, H. Teoria General def Derecho y del Estado. Op.cit Pp 254258 y ;Qué es la
o1 Teorfa Pura del Derecho? Op. cif. Pp. 23-30.

ibid.
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Posiblemente, el autor mas importante del siglo XX en la tradicién juridica
anglo-sajona ha sido Herbert Lyonel Adoiphus Hart. Hart aporta los siguientes

elementos a considerar en la discusion que nos ocupa,

Para Hart el problema de [a interpretacién juridica presupone un contexto
mas complejo. El Derecho es un sistema de reglas fundadas en “la regla de
reconocimiento” que permite identificar las normas que pertenecen al sistema
juridico y que entrafian relaciones por medio de las cuales se confiere validez al
mismo'% y que culmina en las decisiones que toman los jueces para decidir una
controversia con base a una serie de dichas reglas y que son las mas aplicables a

{os hechos del caso.

Si para Kelsen la Ciencia del Derecho sdlo podia exponer los posibles
significados de la norma, pero no su contenido axiolégico, dejando tal decision al
érgano jurisdiccional que, al elegir de entre las diferentes interpretaciones posibles
de la norma superior debera decidir el sentido en que tal eleccién debe ejercitarse,
lo cual no es ya terreno de Ciencia del Derecho, sino de ofros ambitos como la

moral o la justicia.®®

Para Hart la cuestion de la interpretacion tiene que ver con el analisis de

lenguaje jurfdico y el establecimiento de la distincion entre un nicleo de significado

122 Hart, Herbert Lyonel Adoiphus. &1 Concepto del Derecho. Buenos Aires. Abeledo-Perrot. 28
ed. Pp. 125y ss.

'*% Eriedmann, Wolfang Gaston. Op. cit. Pp.236-237. También sobre Hart y Kelsen vid, Hart, H.L.A.
"Una visita a Kelsen". U.N.A.M. México.1977 y El concepto del Derecho. Op. cit. Pp. 310-311.
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establecido y un umbral de certeza propios de los conceptos juridicos usados en fa

interpretacién de los casos limite del sistema,'**

A ello le lleva el suponer, como los semanticos, que las palabras o
conceptos no tienen un significado fijo y pre-nestabIecicio,195 sino ambiguo y vago 1o
cual conduce, al momento de interpretar un caso limite concreto, a 1o que el
Derecho debe ser; no pudiendo haber un razonamiento deductivo mecénico y, por
tanto, obligando al intérprete a recurrir a los usos ordinarios de las expresiones
juridicas cuando al cambiar de contexto, desplazan sus propiedades a referentes

distintos. ¢

Lo cual significa que el esclarecimiento del sentido normativo dependera o
estard en funcion del establecimiento de la distincion entre los nicleos y los
umbrales conceptuales que el caso impliqgue y las regias a aplicar por su

idoneidad, con base en o anterior, al caso en cuestion.

E! punto de vista de Hart se encuadra por tanto en el positivismo analitico
que establece que la interpretacion desde el punto de vista internc del Derecho (la

que realizan jueces y litigantes) es la de mayor trascendencia y que se basa en el

%4 vid, i e, Hart, H.L.A. "Definition and Theory in Jurisprudence”. Law Quarfery Review. N° 70.
1054 Pp. 37 y ss.; "Positivism and the Separation of Law and Morais”. Harvard Law Review,
N° 71, 1968. P. 608, El Concepto de Derecho. Op. cif. Pp.262-253. (Hay traduccién castellana
de Genaro R. Carrid: “Positivismo juridico y la separacion entre el Derecho y la Moral”. Derecho
¥ Moral. Buenos Aires. Depalma. 1962).

195 Sobre este tema vid. Ogden, Charles Key ef al. El significado del significado. Buenos Aires.
Paidés. 1954, Pp. 132y 8.

198 Hart, H.L.A "Definition and Theory in Jurisprudence”’. Op. ¢it. Pp. 56 s.

101



sistema de regias validas de textura abierta (flexibles) y que permiten al intérprete
identificar siempre las mas idoneas en relacién con los precedentes o los hechos
de un caso, pero sosteniendo una separacidon entre moral y Derecho. Para

alguien mas, como veremos, esto es cuestionable.

Examinaremos a continuacién la concepcién que de la interpretacién

juridica sostiene la teorfa juridica del norteamericano Ronald Dworkin.

Ronald Dworkin, profesor de las Universidades de Oxford y Nueva York,
estructura una teoria de los principios del Derecho cuya concepcion sistematica le
ha permitido verter interesantisimos puntos de vista acerca de la interpretacion

juridica y, en especial en materia judicial.

Este autor sostiene gue en la evaluacion de los casos dificiles, el juez debe
recurrir a principios basados en la tradicién y las costumbres - a la moral vigente,
en ultima instancia — que gobiernan el contexto del caso; actuando como si
supiera todo el derecho (a este “monstruoc ideal’”, Dworkin le llama el juez

Hércules, paradigma de todo juez).'’

Asi, Dworkin pone de nueva cuenta sobre el tapete de las discusiones, el
tema de si hay o no una relacién necesaria entre moral y Derecho, valiéndole esto

el calificativo de “iusnaturalista" y partidario del staty quo.”® Los lineamientos

::; Vid. Dworkin, Ronald Los derechos en serio. Barcelona, Planeta-Agostini. 1993.Pp.146-208.
ibid.
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generales sobre la interpretacion juridica de su tecoria pueden precisarse como

La teoria de Ronaid Dworkin es una teoria de los casos dificiles'®® 290

y de la incertidumbre en el Derecho, ™"

La interpretacién juridica reilevante se desarrolla en el proceso
judicial, donde los principios y las reglas del Derecho se equilibran y
sopesan para ser aplicadas al ¢caso, en es proceso se define lo que

la Constitucion es,**?

En la interpretacién de los casos dificiles, la interpretacion
constitucional basada en la relacion que ésta guarda con la moral, la
politica vigente y el conocimiento "exhaustivo” del Derecho por parte
del juez, es de capital importancia para su correcto desarrollo y

culminacién en el marco de una teoria de la justificacién moral, %%

sigue:
1)
2)
3)
9 1bid.

20 gobre algunos ejemplos ilustrativos vid. Dworkin, R. A Matter of Principle. Op.cit. En especial el
ensayo "ls there Really No Right Answer in Hard Cases”,

21 vid, Dworkin. Los derechos en serio. Op. cit. Passim.

22 yid ie., Dworkin, Ronald. Law’s Empire. Cambridge, Mass.; E.U.A. Harvard University
Press. 1986. En especial ef capitulo VII. Pp. 225y ss.

203 gobre la interpretacion Cfr. Law's Empire Op. cit. Pp. 45y 65.
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4) la teoria de los derechos que es el fundamento de fa teoria d ia
interpretacion, se basa en &l derecho de igualdad y no en el de

libertad,***

5) Dworkin rechaza la separacidn entre interpretacién juridica
cognoscitiva e interpretacion judicial pues para él son fases de un

mismo proceso,2%°

8) La filosofia juridica es parie de la filosofia general y, por tanto, al
aplicarla a la interpretaciéon deberan tenerse en cuenta las demas
disciplinas que permitan una mejor y mas completa explicacion del
cambio social constante que es el contexto de todo caso dificil para
lograr una inferpretacién acabada que conduzca a la Gnica solucion
posible a saber y que es la “solucion correcta del caso” que se
desprende de la eficaz balanza entre los argumentos y los principios

que entran en juego en la interpretacion, y

7) Los modelos tradicionalistas de Ila funcién judicial y Ila
discrecionalidad de los jueces no resuelven el problema de la
interpretacién de los casos dificiies, por ello una propuesta

alternativa es el modelo de la respuesta correcta.

%4 Cfr. Dworkin, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge, Mass.: £ U.A. Harvard University
Press. 6% reimpr. Pp. 267 y ss.
205 fhid.
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El hecho de afirmar que existen principios en el Derecho es un gran mérito
de Dworkin asi como el refutar las teorias interprefativas positivistas tradicionales.
Para Dworkin, el Derecho es un fenémeno complejo en donde la Gnica posibilidad
de solucidn es encontrar la respuesta correcta al caso planteado, con elio se abre
una alternativa al modelo de Hart; y se propone, ademas, una lectura moral de ia

Constitucién norteamericana y la interpretacion que se haga de ésta, 2

El positivismo encadena al juez a una interpretacion mecanica de la ley. No
hay tiempo para pensar, no hay tiempo para la Constitucion como estructura
sincronico-interpretativa.  El positivismo busca la interpretacion histérica y
autentica, cuando no es ello posible apela a ia fidelidad exegética del juzgador en

aras de conservar la pureza y buena fe, el principio de legalidad.

Tal vez, como piensa Dworkin, es absurdo pretender aplicar el mismo
razonamiento del legislador originario, cuando éste no pudo prever todos los
cambios y transformaciones sociales que tendrian lugar muchos afios después
pretendiendo defender el caracter representativo de la moralidad social de tales

opiniones, %’

%% Vid. Dworkin, Ronald. Freedom's Law. Cambridge, Mass.; E.U.A. Harvard University Press.
1996. Pp.1-39.

27 Vid, Dworkin, Ronald. E/ Imperio de la Justicia (Law's Empirs). Barcelona. Gedisa. 1985.
F.258. Citado por Balaguer Calleidén, Maria Luisa en Interpretacion de fa Constitucién y
ordenamiento juridico. Madrid. Tecnos. 1997.£.82.
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Es importante estabiecer que las anteriores propuestas tebricas no son ias
Unicas, pero se plantean en el contexto de teorias juridicas mas generales y
acabadas. Hay mucha bibliografia consultable sobre el tema de la

208

interpretacién,”” pero pocas obras tienden a formar parte de una teoria mas

sistematica y original como las presentadas en esta parte del trabajo.

Hemos ya analizado una gran variedad de teorias de la interpretacion
juridica con el fin de llevar a cabo una revisibn que nos permitiera mostrar el

panorama que guarda la interpretacion juridica en el contexto de la Modernidad.**®

28 Entre la vasta bibliograffa existente se recomienda por ejemplo: Inferpretacion de fa Constitucion
y ordenamiento jurfdico. Op. cif.; "interpretacidén y hermenséutica”. D'Agostine, Francesco. Fp.
3955 Zacearls, Giuseppe. "Dimensiones de la hermenéutica e interpretacion juridica®.
Pp.227-264 en Persona y Derecho. Pamplona. N° 35, 1996; Mari, Enrique A, “La interpretacion
de la Ley. Andlisis historico de la Escuela exegética vy su nexo con &l proceso de la modernidad”
en Mari, Enrique A. et al. Materiales para una teoria critica del Darecho. Buenos Aires. Abeledo-
Perof, 2 ed. Pp. 233-294; Schreckemberger, Waidemar. Semidtica del discurso juridico.
UNAM. México. 1987. Passim. Ratfio Juris. Op. cit.; HMaba, Pedro Enrigue. “Apuntes sobre el
lenguaje juridico”. Revista de Ciencias Juridicas. Universidad de Costa Rica. N°s 37-40,

22 pentro de la interpretacion juridica hay que tomar en cuenta que gran parte de su teoria ia
construyen la interpretacion constitucional v judicial, asi como su diversas combinaciones y
modalidades; ya que no hay imites defimidos entre allas forman parte de una misma totalidad
teorética. Por tanto recomiendo tener presente ia siguiente bibliografia significativa para una
mejor comprension de la panoramica general de dichas modalidades interpretaivas: Carpizao,
Jorge, Héctor Fix-Zamudio, Grant, J.A.C. ef al. La inferprefacién constitucional. México. 1.1.J.-
UNAM-F.D.-U. de G. Serie: “Serie G Estudios doclrinales”. N° 10. 1975, Belirdn, Miguel.
OQriginalismo e interpretacion (Dworkin vs. Bork: una polémica constitucional). Madrid. S.P.F.0 -
Universidad Complutense de Madnd/Civitas. Col. "Cuadernos Civitas”, 1989; Camona Tinoco,
Jorge. La inferpretacion judicial constitucional. México, L1LJ.-UNAM-C.N.D.H. Serie: “Serie G;
Estudios doctrinales”. N® 181 1986; Nino, Carlos Santiago. La constifucion de la democracia
deliberativa. Barcglona. Gedisa. Col. “Hombre y Sociedad”. Serie "CLADEMA”. 1997; Balaguer
Callején, Maria Luisa. Inferpretacion de la Constitucidn y Ordenamiento juridico. Madrid. 1997.
Cossio, José Ramoén y Luis M. Pérez de Acha (comps.). La defensa de la Constitucidn. México,
Fontamara. Col. “Doctrina juridica contemporénea”. N* 1. 1997; Lifante Vidal, Isabel La
interpetacion juridica en Ja teoria del Derecho contemporénea. Madrd. C.EPRy C. Col. “El
Derecho y la Justicia”. 1999, Gomes Canofitho, José Joagquim. Direifo Constitucional. Coimbra,
Livraria Almedina, 6% ed. 1993; Héberle, Peter. Derecho constitucional Comin Eeuropeo.
Madrid. REF. 1983.
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Capiltulo 6. Las caracteristicas principales de la Modernidad juridica.

6.1 Algunas reflexiones previas.

Primeramente estableceremos algunos puntos preliminares a manera de
infroduccién al tema, ya que no se puede entender bien lo que sea la
Posmodernidad en Derecho si antes no se ha establecido las caracteristicas de la

Modernidad juridica.

La afirmacion de que el Derecho es ciencia es muy frecuente no ya
entornos juridicos positivistas, como los fatinoamericanos, sino incluso, modernos
como algunos post-positivistas, ie., los europeos. jQué tan respetable o

cuestionable puede ser ésta? ;Es acaso el Derecho una ciencia?
Mi respuesta es que no, pero en esta parte del trabajo, sélo estoy
interesado con el grado de cuestionabilidad de tal aserto, no con la demostracion

de mis convicciones (ello es ya motivo de otros trabajos).

Por tanto, mi hipdtesis es que la afirmacion de que el Derecho es ciencia,

producto de los frutos del programa de la Modernidad juridica es cuestionable.
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De tal hipétesis parto para consiruir su sustento mediante el analisis
somero de algunos conceptos generales y el desarrolio y exposicion de algunas

posiciones doctrinarias.

Dadas las pretensiones y alcances de esta seccion de la tesis, la afirmacion
de que el Derecho més gue una ciencia es un modelo de informacién fenomeénica,
cuyo cometido es preservar el stafu quo entre los individuos en constante
interferencia de acciones en un lugar y tiempo determinados por hechos previos
particulares a éstos, no un sistema de conocimientos 0 una técnica o una ciencia,
no sera desarrollada aqui ya que se considera un postulado que va mas alla, en
cierto sentido, del puro ideal moderno. Como ya hemos mencionado, dicha nocién

es motivo de desarrollo en nuestra tesis doctoral,

La referencia al Derecho como ciencia noc es nueva. No data del siglo XIX,
incluso es mas antigua, inicia con los analisis sitematicos que realiza Aristételes
con Ssus enumeraciones, descripciones y caracterizaciones de las diversas
constituciones de su tiempo. Sin embargo, la fuerza que necesité para pervivir

hasta nuestros dias, si que es relativamente reciente.

En este frabajo no trataremos de abordar el problema de la cientificidad del

Derecho, no ya desde un enfoque tedrico general, sino desde un punto de vista en

realizacion factica,
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La primera parte del presente apartado trata de los antecedentes del
problema, asi como de las nociones de teoria, modelo tedrico, ciencia,
especufacion y descubrimiento cientificos, Derecho y la relacion derecho-historia-

ciencia, imprescindibles para el correcto desarrolio y cabal comprensién def tema.

La segunda parte estd dedicada a realizar una breve sembilanza de los
principales planteamientos del problema por autores hasta cierto punto “heréticos”,
pasados y modemos, con lo cual se intentaria aigo asi como la construccién de un

diagnéstico de la situacién que guarda el problema y su relevancia.

El fenémeno juridico abarca una compleja relacién de conocimientos en el
plano explicativo-comprensivo-interpretativo que no puede ser abordada desde el
campo de una sola o unas cuantas disciplinas ya ni siquiera pertenecientes a un

mismo campo cognitivo.

Otros problemas relacionados como son las relaciones como objeto;
abstracciéon y enajenacion (ambos fendmenos derivados de la discriminacion
selectiva de informacion especializada, no seran abordados por el momento, ya

que son parte de otros desarrolios).

Finalmente, hay dos pretensiones en esta seccion de la tesis, a manera de

objetivos a corto y mediato plazo:

1) Hacer un esfuerzo serio de reflexion epistemolbgica y,
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2) Proponer un nuevo enfoque del problema. Principalmente se ha intentado
exponer inquietudes, mas que un sistema acabado de argumentos y mucho
menos plantear soluciones a la cuestion, pues creo no las hay. Por ello, es

gue no se elaboraron conclusiones en la presente seccién.

Los argumentos esgrimidos aqui pretenden aportar elementos de discusion
racional para respaldar, al menos en un sentido, la afirmacion de que es
cuestionable el caracter cientifico del Derecho que postula la Modernidad juridica y

que es uno de sus rasgos caracteristicos.

Por ello, el cumplimiento del primer objetivo es fundamental para la feliz

consecucion del segundo.

6.2 Un rastreo filogenético de la nocién de ciencia.

A manera de algunos concepios basicos como antecedentes del tema
tratade diremos que el abordar la cuestidn del caracter cientifico del Derecho
como rasgo definitorio de la Modernidad juridica implica el retomar otro mas viejo:
el problema de la ciencia. Hablaremos de él, en tanto constituye el antecedente

directo del problema del Derecho como “ciencia”.
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Después que el hombre alcanzd cierfo grado de evolucion social
(asentamiento duradero) empezd a observar su entorno de modo menos
condicionado (ahora la observacion no implicaba la adaptacion necesaria para
sobrevivir en un medio determinado) reflexiond sobre 0 que vefa en un sentido
menos practico més especulativo; fas ideas que articulaba eran prescindibles en

términos practicos y mas ttiles, esto es, en un sentido mediato y amplio.

Al perfeccionar sus c¢bdigos de referencia (lenguaje-objeto) se fabricd una
manera de “escuicar” lo que hablaba, y lo que hablaba era lo que veia.
Aparentemente el entorno era inmutable, pero al describirlo, y describir lo que

narraba, lo cambiaba. Ei fenémeno se unia al ser en el sentido heideggeriano. #'°

Las asociaciones mentales asi elaboradas permitieron al sujeto realizar un
proceso de pensamiento mas compigjo y elaborado, haciéndose éstas cada vez
mas acabadas y frecuentes. Lo que sefialaba con sonidos correspondia a lo que
vefan sus ojos. El lenguaje efectivamente creaba la realidad. ' Compuesto de
estados de cosas, ese lenguaje era todo lo que acaecia inmediatamente al

sujeto.*"?

21 vid. Heidegger, Martin, £/ Sery ef Tiempo. Barcelona. Planeta-Agostini. Col. Grandes Obras del
Pensamiento contemporaneo”. No. 31, 1993. FPp. 38-42.

21 Echeverria, Rafael. Ontologla del lenguaje. Santiago de Chile. Doimen. Col. “Estudio”. 22 ed.
1695, P. 33

217 Vid. Wittgenstein, Ludwig. Tractatus Légico-Philosophicus. Madrid. Revista de Occidente. 1957.
P 3,
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Al sucederse las diferentes asociaciones entre ia palabra que representaba
algo se estaba determinando la vision gue del mundo tenfa el sujeto;>** por eso la
fengua, al ser un sistema que no conoce mas que su propio nombre requeria
estructurarse de manera intrasistermatica para modificarse a si mismo a iravés de

sus elementos internos.?™

Cuando hubo una correspondencia entre lo mentado y lo sentido, el hombre
empezd a integrar sus experiencias en un ambito mas amplio: el ser. Creb nuevas
percepciones de la realidad que le circundaba y con el tiempo Hegaria al mentar

objetos, a estructurar las categorias culturales que definen a un grupo.”'®

La “esencia” y la “unidad” de todas las cosas es lo que aqui Hamamos ser,
refiriéndonos al uso que de dicha expresién hacian los presocraticos. El hombre
de antafio concibid el ser a partir de un solo plano: lo fisico y después lo
“metafisico”. La construccién especulativa avanzaba en funcién de lo que podia

ser sentido (visto, olfateado, tocado, gustado, oido).

El deseo simple lo motivd a la accibn (se desea lo visto) a un transformar
con orden. El describir ese orden de cosas y estados le llevé a conservar de
alguna manera lo hecho mejor. Este fue posiblemente el origen de lo que

denominamos ciencia.

213 - Vid. Investigaciones filosGficas. Barcelona. UNAM, -LLF.-CRITICA. 1988. Fp. 19s.
4 Cfr. Saussure, Ferdinand de. Curso de linglistica general. Barcelona. Planeta-De Agostini. Col,
“Grandes Obras del Pensamiento Contemporaneg”. N° 44. 1804. P. 51,
% En tal sentido végse Eco, Umberto, Qbra abierta. Barcelona. Planeta-De Agostini. Col. “Qbras
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A partir de este momento surgen la filosoffa y la matematica, y con ella la
geometria y la l6gica. Este es el primer dato trascendental en nuestras
investigaciones. el primer paradigma cientifico fue la filosofia y la matematica y

dentro de ésta dltima la aritmética y la geometria.

Los pitagdricos, por ejemplo, buscaron la explicaciéon del ser en la unidad
numérica. Se trataba de una explicacién basada en un formalismo concreto que
entendia a esencia del ente en una phisys idealizada a través de los ndmeros.
Esto supuso un rompimiento con las anteriores escuelas presocraticas que
basaban sus explicaciones en los fendmenos fisicos y no en sistemas de

abstracciones.

La matematica se convertia asi en el primer modelo del pensamiento
cientifico que no estaba vinculado totalmente con los hechos materiales de la
naturaleza. A este modelo se le denomina por tanto el modelo de ntcleo duro de
la ciencia. La matematica se basa en axiomas que son verdades evidentes e
irreducibles no susceptibles de demosfracién. Se trata mas que de principios de
nociones aceptadas a priori sobre las cuales cualquier juicio de valor es

intfrascendente.

La ciencia consistié asi en un pensar el objeto de manera infalible yendo de
lo simple a lo complejo. Con el paso el tiempo y la decadencia del pensamiento

presocratico que se basaba en la Phisys como explicacion del ser asi como en la

Maestras del Pensamiento contemporénec” No. 8 1992 F. 350,
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aritmética (matematica), el paradigma cientifico se modificd. A partir de este

momento, la ciencia entré en crisis, la reflexion asf producida busco estabilidad.*'®

El imperio de la tradicién aristotélica, siguiendo la herencia de Socrates,
busco las respuestas no ya en el ser, sino en el ente, es decir, el hombre como
manifestacion concreta de la realidad;?" ios fenémenos eran entendidos desde el
sujeto que captaba la realidad y buscaba ser activo participe de ella al

transformarta. '

Como ya hemos visto, en la primera parte de este trabajo, es con
Aristételes que se consigue una explicacion racional?'® que tendria un origen no
lineal con los primeros y los segundos presocraticos — jonicos, pitagoéricos,
heracliteos eleatas, post-parmenideos, atomistas, sofistas, respectivamente «.
Es en este periodo cuando se procura una explicacion “cientifica” de los
fenbmenos observados en términos de sus fines.??°

Esto ocurre cuando se consigue dar razdén en forma fehaciente de los
hechos observados, porque fa relacién de sucesos asi establecida es verificable

empiricamente en (a realidad y entonces hay “episteme” —o conocimiento

% Vid. Mardones, op. cit. P. 19.

7 vidd. Caterulli, op.cit Pp. 33-34.

28 vid, supra, seccién 1.1.2.3.

1% vid. Mardones, op.cit. Pp. 21-23 y Tamayo y Salmoran, Rolando. Elementos para una teorfa
general del Derecho. (introduccion al estudio de la ciencia juridica). México. Themis. Col.
“Tecria del Derecho”. 1996, Pp. 258-260.

20 sobre todo con Aristételes; Cfr. Mardones, op.cit. Pp.20-23.
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cientifico-—, si no, sblo habré “doxa” —mera opinién lirica del sujeto carente de

sustento cientifico o verificable — %

El proceso de observacion se realiza a través de modos de pensar que
oscilan de lo particular ¢ de o general, de lo concreto hacia lo abstracto y todas
las permutaciones entre estos puntos de destino; si, ademas dichos modos son
acompafiados de ciertas reglas o principios que deben seguirse fieimente (reglas
de inferencia 16gica), la observacion asi realizada es verdadera y, por tanto, valida
y, Quizd, correcta y digna de tomarse en cuenta desde la propia l6gica
proposicional de Aristoteles.

A esto se le denomina silogismo (inductivo, deductivo, anal6gico).???

$oon
qué fin sucedian las cosas? Era lo gue el estagirita buscaba responderse; tal era
el objetivo que debia guiar el método del inquisidor, desprendié de todo pre-juicio,
éste debia buscar la verdad que es la adecuacién entre io pensado nuestra mente-
rei datum -y lo real, la cosa- sense datum -, segln los escolasticos, comentaristas

de Aristoteles; o dicho y lo sentido del fendmeno, y desprendida de todo elemento

sustanciat 0 accidental.

La légica aristotélica es ante todo un sistema forma! de pensamiento gue no
atiende al contenido material de las proposiciones hechas ni al valor de correccién

de los axiomas —que en Derecho seria proposiciones normativas basicas 0

22! £n este sentido constltese la obra de Miguel Bueno Las grandes direcciones de la Filosoffa.
México Dianoia. 1965.
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axiomas®® en los que se sustentan,®* sino que sélo atiende a la coherencia entre

las premisas y las conclusiones resultantes.

La lbgica aristotélica plasmada en E/ Organén es el primer intento
sistematico de definir qué es el pensar y como se estructura. La funcién de los
valores l6gicos con respecto a determinadas proposiciones unidas entre si por
funciores I6gicos es parte central de esta propuesta. Aunque las “verdades” en el
sistema aristotélico encontraban su razén de ser mediante la unién de las
proposiciones entre si, no pretendian, por fanto, constituir conceptos, sino
nociones, modelos del mundo. Vision actualmente superada por la l6gica
contemporanea. Los conceptos se construian a partir de géneros de cosas y de

las diferencias especificas que lo “veraz’ presentaba en cada caso.

Con el paso det tiempo, este paradigma, propio no tanto de la matematica
que habia sido el gonfalén pitagorico, sino de la fisica (la ciencia experimental),
fue adecuandose a reflexiones mas propias de o humano como ia metafisica que
habia sido interpretada por la escuela de Alejandria y que inaugurara el propio

Aristoteles como hemos visto con anterioridad.

Vemos como del paradigma matematico o nicleo durc, comienza el

desplazamiento casi forzado hacia el paradigma fisico o protonicieo. Esto originéd

222 il supra, seccién 1.1.2.3

2% Al respecto, véanse entre otros' Klug, Ulrich. Juristische Logik Berlin-Heidelberg. Springer-
Veriag. 2* ed. 1858. P. 18 8. (Hay fraduccion al espafiol de J.C. Gardella Légica juridica.
Bogoté, Temis. 1980. P. 19 s.), Schreiber, Rupert. Ldgica del Derecho. México. Fontamara.
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un fransito mucho mas facil hacia los paradigmas blandos o de umbral, propios de

las disciplinas sociales,

Ya no era posible explicar a través de nociones y categorias, ahora era
necesario, explicar las cosas con relacion a sus funciones; a esto se le llamé, a

partir de que asi lo hiciera Immanuel Kant, la revolucién copernicana.

De esta nueva concepcion de la ciencia se pasé al gradual pero inexorable
rompimiento con los ideales aristotélicos para integrar a las explicaciones, leyes
que sustentaban fas proposiciones cientificas. Esto durd hasta que las nuevas
condiciones econdmicas del renacimiento propiciaron un recrudecimiento de las
posturas del siglo XIll, entre las que destacaba la de Roger Bacon, quien pugnaba

por una unidad practica entre educacion cientifica y tecnolégica.

Asi, se empezd a ver que no era posible explicar los fendmenos sociales de
acuerdo al paradigma de ciencia incluso copernicano, es decir, e/ inquisidor
empezé a darse cuenta que era imposible una explicacién cientifica del émbito
social, en los términos tradicionales, por lo que se abandon¢ el nicleo blando de
fa ciencia que ya se habia formulado y se configuré un umbral de certidumbre

sistemética. A esta concepcion derivada se le llamé clencia y su cometido era

1991, Pp. 56-59.

24 pflenza, Las razones del Derecho, op.cit. p. 32

25 Al respecto puede verse lo siguiente: Kuhn, Thomas 8. La sstructura de las revoluciones
cientificas. México. F.C.E. 16% ed., 2000 y La Rewolucién copernicana. La revolucion
copemicana. {2 vol.). Madrid. Orbis. 1985; Mardones , op.cif.
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legitimar el nuevo conocimienfo. Se buscaba explicar un fendmeno, mas que

comprenderio.

Una de las razones ideolégicas que motivaron el cambio hacia el paradigma
racionalista fue la incertidumbre generada por e modelo humanista, sobre {odo el
defendido por Miche! de Montaigne gue postulaba la tolerancia religiosa frente al
protestantismo y que entrafiaba en la aceptacion y respeto de diferentes opiniones
“vivir en la incertidumbre” ya que no existia una sola opinibn aceptable. Ello motivo
que para 1620, se abandonara esta postura y se optara por seguir las ideas de
René Descartes (1596-1650), cuyo reduccionismo resultaba muy atractivo pues
ofrecia una férmula clara para llegar a la certeza®® y que planteaba en su obra E/

discurso del Método 227

publicado en Leyden en 1637.
Por otro lado, el conocimiento de lo social se conceptud como algo semi-
cerrado, sujeto, casi, a leyes inmutables como los fenébmenos naturales, por tanto,

la pretendida evolucion de los paradigmas cientificos no es mas que la adecuacion

228 pescartes, al narrar hechos de su vida en E/ Discurso del Método(Discours de la Méthode pour
bien conduire sa raison et chercher la vérité dans les sciences), describe al sujeto racional,
representante éste de la Razon modema que consagraria como modelo a segulr el luminismo
de la Revolucion francesa de 1788, En el capitulo |, Descartes describe las principales regias
de su método que funda la Modemidad racional como tal: 1) la duda metédica; 2) el anélisis; 3)
ia racionalizacion graduada de lo simple a lo complejo v, 4) la enumeracion y revisién categorial.
Cfr. Descartes, René. Discurso del Método. Buenos Alres. Aguifar. Col. "Biblioteca de iniciacién
filosdfica”. N° 18. 1854, Pp. 43-64. Bobre el desarrofio de su famoso “cogifo ergo sum’ véase
sus Meditationes de prima philosophia de 1641 que funda la nueva racionalidad en la certeza de
la conciencia como principio de fa existencia. Vid. Cahoone, Lawrence (ed.). From Modemism fo
Postmodemism: An Anthology. Oxford, Inglaterra. Blackwell. Sere "Blackwell Philosophy
Anthologies™. N°® 2. 42 reimpr. 1998, Pp.27-40.

7 para una explicacién detallada de esta idea véase Toulmin, Stephen. Cosmodpolis: the hidden
agenda of modemity citado en Dean J. Driebe. The wisdom of uncertainty. México. UNAM-
CHCH. Col. “*Conceptos”. N® 355. 2000. Pp. 12-14,
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a las conveniencias ideolbgicas de los grupos que elaboran un determinado tipo

de saber en una época y lugar especificos.

Sin embargo, con el fiempo la pregunta no era mas sobre el porqué o el
para qué, sino el como: ¢ Como ocurre algo? Ahora sf se empezaba ya a buscar la
comprensién y no tanto la mera explicacién mecanica de las cosas. Pero la era del
pensamiento mecanicista , como ya se ha expuesto, inicié en los albores del siglo
trece, poco antes de inaugurarse la ruta hacia la Modernidad, culminando aquélla
en el siglo XVIi con Galileo y la visién funcionalista del mundo la cual no se
modificarla sino hasta el positivismo decimonénico y la hermenéufica
contemporanea de la que derivan posiciones como la tépica,**® la semitica

juridica,?® la dialéctica sin sintesis,* la moderna hermenéutica, 2! etcétera.
i

22 para una breve descripcion de esta corriente véanse, entre otros: Atienza, Las razones del
Derecho, op.cit. Pp. 49-63 y los interesantes comentarios de Arthur Kaufmann en Filosoffa del
Derecho. Bogotd. Universidad Externado de Colombia. 1999, Pp. 87 y 102 y, por supuesto, la
obra central de Theodor Viehweg traducida al castellano: Tdpica y jurisprudencia. Madrid.
Taurus. 1964 y Tépica y Filosofia del Derecho. Barcelona, Gedisa. 1990,

2% Gfr. Schreckenberger, Waldemar. Semidtica de/ discurso juridico. Andlisis retérico de textos
constifucionales judiciales dela Reptiblica Federal de Alemania. México. UNAM-L1J. Serne G:
Estudios Constitucionales. N° 104. 1987. Este texto es un andiisis semibtico concreto del
artfculo 1° y otros més de la “Constitucion” alemana vigente en aquel pais desde fines de la
década de 1840. Para una vigién mas general de la semibtica juridica pueden verse las
siguientes fuentes: Kaplan, Marcos y Ana MA, Del Gesso Cabrera (eds.). “Sobre el Derecho
como discurso”. México. Cuademas del Instituto de Investigaciones Juridicas. 1.1.J.- UNAM, afio
V. N° 14. Mayo-agosto. 1990; en especial las referencias citadas en la p. 212. Con respecto ala
evolucidn de la semidticas, algunos textos centrales son: Saussure, Curso de Lingiistica
general, op.cit,; Greimas, Algirdas Julien, La semibtica de textos: ejercicios praclicos.(Anélisis
te un cuento de Maupassanf). Barcelona. Paidés. 1983 (ca.} y Umberto Eco Trafado de
semittica general, Barcelona, 5% ed. 2000,

%9 vid. Ost, Frangois y Michel Van de Kerchove. "Pensare la complessita del Diritto: per una teoria
dialettica”. Milan. Sociologia del Diritto. Vol. XXIV. N°1, 1997,

1 parg una visién general, véase por todos: Dominguez Caparrés, José (comp.). Hermenéutica.

Madrid. Arco/Libros, Serie: “Lecturas”. 1987,

TESIS CON o
FALLA DE ORIGRN



Asi, la controversia explicacion v. comprension®? hizo crisis en el

pensamiento postmoderno de Friedriech Nietzche y William James.

En el Derecho la situacion es parecida: existen dos grupos: los

conservadores y los criticos. #**

Los primeros sostienen que el Derecho es ciencia y asi confieren a Ja
actividad que realizan el estatus de ciencia y los segundos que lejos de creer gue

el Derecho es ciencia, incluso se atreven a negar que tal cosa pueda existir.

Asi las cosas, pasemos ahora a la nocion de los instrumentos conceptuales

que permiten abordar el tema estudiado.

6.3 Instrumentos conceptuales.

Teorfa. Por teoria entendemos una serie de argumentos encaminados a dar
cuenta consistente de un fenomeno. Para algunos, el hablar por ejemplo de “teoria
juridica” pudiera ser inadecuado en tanto tal expresion pareciera aludir “mas bien a

elaboraciones de alcance limitado mas que a la actividad intelectual global en cuyo

2 \id. Mardones, op.cit. pp. 27 y 32.

%3 Ambos bandos presentan en sus filas a iusfilésofos “de la periferia”, “analiticos” y
“continentales”. Sobrre estas dos tradiciones filoséficas véase la obra de Franca DYAgostini:
Analfficos y continentales. Gufa de la filosoffa de los dltimos treinta afios. Madrid. Cétadra. Col,
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contexto tales elaboraciones se formulan”;*** sin embargo, el término permite
referirse a cierta actividad iendiente a interpretar al menos alguna parte de la
realidad en forma general y abstracta, aunque ello no necesariamente es asi en
todos ios casos. La idea de tal conjunto de sentidos coherentes entre si refiere el

concepto de teoria, muy socorrido en la Filosoffa del Derecho.

Modelo tebrico. Aunado al anterior conceplo se encuentra éste.
Procederemos a explicarlo a continuacion. Los modelos tedricos tienen como
propésito organizar en forma Gtil fos factores significativos relacionados con un
fendmeno o problema en particular. Tal organizacion sirve asi como una especie

de guia de nuestro pensamiento acerca de la materia en cuestion.

Sin embargo, debemos recordar, que dichos modelos no son pinturas
exactas de la realidad. Sélo son formas para representar una determinada cosa,
no la cosa misma. Los estudiosos que elaboran 108 modelos tedricos sobre un
objeto no siempre se ponen de acuerdo en cuanto a su representacion a pesar de

que se trata de o mismo.?*®

No obstante, podemos decir que los fendmenos representados de este
modo s& comportan como si estuvieran estructurados conforme al modelo, v, en

este sentido, éste Uitimo es una herramienta Gtil para pensar en ellos.

“Teorama’. Serie *Mayor”. 2000.
4 vid. Nino, Carlos Santiago. Algunos modelos metodolégicos de "clencia” juridica. México
Fontamara. Col “Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica®, N°22. 2° ed. 1085, P. 11,
%% Michalowsky, Raymond. Modelo critico para el estudio del crimen. Guadalajara, Jalisco, México,
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Los modelos pueden ser muy Utiles al estudiar el fenémeno juridico. Este es

un complejo tramado continuo de interacciones e interrelaciones.

Por tanto, como es dificlt imaginar un fendmeno donde todo éste se
encuentre relacionado con todo lo demas, en un sentido holffstico, como
efectivamente sucede en este caso, el contar con este tipo de instrumentos
metodolégicos, facilita la tarea de proyectar lineas conceptuales a modo de
indicadores conceptuales para nuestro pensamientoc en el tejido indiferenciado del

acontecer del Derecho.

En cada modelo existen variados elementos asociados a tantas otras
funciones o aspectos que muestran el fendbmeno represeniado y que caracterizan
niveles especificos de investigacion. Esie es el propdsito de un modelo téorico, en
este caso, del fendomeno juridico: proporcionar una estructura precisa con la cual

pensar validamente acerca del complejo fendmeno social que Hamamos Derecho.

Ciencia. Podemos definir la ciencia como e/ conjunto de conocimientos
sisteméticos tendientes a formular leyes o principios que expliquen y/o interpreten
en un lenguaje especifico 0 no especifico algo, a través de la observacién de
fenémenos de cualquier clase (especulativos o no especulativos). Sobre lo que
deba ser ciencia 0 como deba definirse hay infinidad de posiciones, esta es la
razén por la que deliberadamente proponemos una concepcion sintética, sin referir

a ofras fuentes que variaran su definicién dependiendo su postura ideolégica.

D.G.CILJ-P.GJE.J 1986 F. 3.
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La ciencia es ante todo un ideal de lo racioﬁa!, Lo racional es algo que se
determina en el proceso social e histérico de un grupo humano. Por tanfo, es
relativo hablar del caréacter cientifico de algo, pues éste lo serd simplemente por la
mera aceptacion de la mayoria de un conjunto de personas en constante
interaccion directa o indirecta sobre las bases de una relacién de poder y dominio
de unos sobre otros en una comunidad y en un periodo y momentum generacional

especificos.

Especulacién y descubrimiento cientificos. Desde que Popper publicara
Loglk der Forschung en 1934%°° la aceptacion de los nuevos paradigmas

cientificos ha sido lograda en forma creciente.

lLa especulacidn y el descubrimiento cientificos se relacionan con las
hipbtesis establecidas por una teoria cientifica. Si tales hip6tesis pueden
verificarse mediante las observaciones adecuadas entonces el paradigma se

acepta como tal, si no entonces es refutado.

En tanto una teorfa ofrezca las mejores respuestas para entender un
determinado problema se dice que ésta sera valida hasta que sobrevenga otra que

demuestre sy faisedad.

5 Hay versién castellana de Victor Sanchez de Zavala: La Igica de la investigacion cientifica
Madrid. Tecnos. 1980. (Existe una edicidn de REI-México de 1991, cedida por Tecnos).

123



Este caracter de “falsabilidad"®’ no es ofra cosa que la nocion de imposible
matematico, esto es cualquier proposicion irresoluble para un conjunio n de
elementos, lo s para todo el universo de conjuntos posibles. Lo que quiere decir
que si algo no es posible de realizar o de comprobar en este momento, elio no
implica que lo sea en un futuro. Vemos, pues, como de nueva cuenia, la

metodoiogfa de lo social toma prestados elementos de la metodologia matematica.

Derecho. 8e ha intentado siempre comenzar con la definicidn de Derecho
siempre que se desarrolia un tema juridico, en este caso, no intentaré tal cosa,
pues ya he dedicado algunas reflexiones sobre la nocién y no definicién de ello.**®
Por ende, sélo realizaré algunos comentarios que creo pertinentes sobre éste a

efecto de complementar brevemente el tema.

Ei Derecho es esenciaimente un fendmeno de fuerza. Cuando las
sociedades empezaron a integrarse se hizo patente la necesidad de controlar y

coordinar 1as relaciones entre los sujetos participes del orden social.

7 Eg importante establecer que el término “falsabilidad” (Falzifizierbarkeit, falsifiability) alude al
cardcter empirico del criterio de demarcacion entre ciancia y no ciencia segin e cual las
hipGtesis tedricas pueden ser refutadas por la experiencia. La “falsacion” seria el término que
denota Ia forma I6gica de dicho criterio y que en el realismo critico de Karl Popper es
equiparable a refutacidn. De acuerdo con Popper, el método clentifico procede mediants “la
formacion de hipdiesis o conjeturas, que, unidas a una serie de condiciones iniciales, pemmiten
la deduccion de enunciados observacionales, los cuales serén objeto de duras contrastaciones.”
Si no sé superan dichas confrastaciones, la hipotesis afectada no es corroborada, de manera
temporal, y los enunciados observacionales quedan falsados, evidenciandose los eromes "y la
propia falsedad de la teoria de la que han side deducidos”. Cfr.; Popper, Karl, La légica de la
investigacion cientlfica, op.cit, Rei-México, pp. 33-42;, Mufioz, Jacobo y Julidn Velarde. (eds.).
Compendio de epistemuoiogia. Madrid. Trofta. Col. "Estructuras y Procesos”. Serie “Filosofia”.
2000. Pp. 261-264; Dancy, Jonathan y Emest Sosa (eds.). A Companion to Epistemology.
Oxford, inglaterra. Blackwell. Serie "Blackwell Companions to Philosophy”. 4 reimpr. 1996 Fp.
138 y 349-351.

28 vid. supra, seccién 1.1.1, (tima parte.
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La primera nocién juridica en las comunidades primitivas no fue la de
obligacién como la de coaccién mediante el uso de la fuerza y su justificacién
mediante el mito; pero el paso de ésta a la institucionalizacion en las sociedades
antiguas, pero mas avanzadas que las primeras, es algo ya no tan facil de

explicar.

A fravés del tiempo, cuando un sujeto se enfrenta a una serie de
condiciones dadas de antemano opta por uno de dos caminos posibles: ias
continGia o no las continlia. Segun algunos el camino mas facil es el elegido; esio
se debe a que el sujeto al integrarse a un grupo social, se vuelve dependiente de

los patrones de conducta que tienen lugar en &l seno social.

Por tanto, opta por no cuestionar las condiciones en que la interaccion
social estéd dada, acatandolas sin mas. Cuando y por gué se rompe con tales
condiciones tiene que ver con las circunstancias histéricas y politicas que le toque
vivir al grupo inconforme. A veces la rebelibn prosperara, a veces se retardara y a
veces no tendra éxito. A medida que los patrones de consumo se expanden y
diversifican el Derecho sufre transformaciones profundas, se vuelve mas complejo,
elastico y variado en ramas, al mismo tiempo el Yo sufre un proceso de
desintegracion y enajenacién consecuencia de la multiple cantidad de opciones

morales.

Es decir, tanto los valores morales de los individuos como los intereses

centrales de una cultura varfan en funcién de los patrones de consumo que
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presente la comunidad de que se trate. De ello, también dependera el grado de

performance del Derecho y las caracteristicas de éste y del concepto ciencia.

La relacién Derecho-Historia-Politica. Tal vez el agpecto mas importante del
problema que hay que resaltar es el proceso mediante el cual se liega a sostener
que el Derecho es ciencia. De lo que se trata no es de armar argumentos en
funcion de formas, sino en funcién de auditorios cada vez mas indeterminados, el
proceso mediante el cual el orador y su auditorio se llegan a poner de acuerdo o

no es de la mayor relevancia para el iema, sirva por ello apuntario.

El Derecho es un proceso que oscila en torno a dos polos: la Historia y la
Politica, por tanto la produccion de material jurfdico es caético en tanto el tnico
proceso valido de creacion del mismo es la toma de decisiones que realizan
determinados grupos que controlan este instrumento para crear un stafu quo de
existir una disciplina juridica que aspirara a tener un carécter sistematico ésta
deberia ocuparse no de la descripcién de lo que el sistema normativo es a partir
del deber normativo, sino de la realidad en la que la produccion de este deber
tiene lugar, el separar uno y otro conduce a positivismos insostenibles como el

kelseniano.

El Derecho es un tramado de informacion con diversas funciones, una de

elias como ya se dijo es la normativa, pero otra es la politica y otra la ideoidgica,

ambas moidean finaimente Ia historia de las relaciones entre individuos y grupos.
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Ahora analizaremos algunas posturas doctrinarias sobre el tema del

caracter pretendidamente cientifico del Derecho.

6.4 El supuesto caracter cientifico del Derecho,

El jurista aleman Julius Hermann von Kirchmann pugné por demostrar las
deficiencias e insuficiencia del positivismo fundado por Savigny el cual hizo crisis
en los postulados de este autor del siglo pasado quien en 1847 pronunciara la
histérica conferencia “Die Woertlosigkeit der jurisprudenz als Wissenschaft” en
1847 en la cual sostenia que la jurisprudencia o conocimiento juridico carece de
valor cientifico, lo que segin algunos, podria aplicarse a cualquier parcela del
saber. Este jurista aleman, le negaba relevancia cientifica al Derecho en tanto éste
se apartaba del modelo tedrico de las ciencias naturales como la fisica y afirmaba
que el tan pretendido caracter de ciencia era una ilusién pues la voluntad del

legislador podia borrar bibliotecas enteras.

Buscaba von Kirchmann se propone dilucidar si la jurisprudencia habia

establecido su objeto efectivamente, diferencidndolo con claridad del de ofras

% UUna version libre serfa: “La irrelevancia de la jurisprudencia como ciencia”. Hay traduccion al
espafiol de Werner Goldsmith: “El caracter acientifico de la llamada Ciencia del Derecho” en La
ciencia del Derecho. Busnos Aires. Losada. 1949. Pp. 347.371. Cabe sefialar que Von
Kirchmann, hasta donde hemos podido verificar, fue el primer jurista reputado, y esto es lo
importante, de la edad modema en cuestionar detenida y seriamente la cientificidad de esta
disciplina.
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ciencias.®*® A tal efecto, va desarrollando a través de su conferencia una
exposicion bastante aguda y establece que hay ciertas particularidades digans de
tomarse en cuenta como, por ejemplo, la mutabilidad del objeto de la

jurisprudencia que no permite darle el cardcter de ciencia.

Este primer esfuerzo tebrico por cuestionar el cardcter de Ciencia del

Derecho abrid las puertas a desarrollos posteriores.?*’ De ahf su relevancia.

Por ofro lado, la reaccion a los escepticismos de von Kirchmann fue mucha
y muy variada; en un inicio, motivé el repudio de la llamada Teorfa General del
Derecho, que pretendia adaptar la ciencia juridica a los canones cientificos en

bOg a. 242

De entre esas nuevas influencias se encuentra una independiente a ia
gjercida por el jurista alemén, pero que se puede considerar clasica para el
establecimiento de los procesos de evolucién cientifico y es la del fisico Thomas

8. Kuhn.

240 1biel

1 por gjemplo; Ghirardi, Oisen A., "Aproximacion a la epistemologia del Derecho. Un problema
epistemoldgico. ia distncién entre Derecho y Ciencia del Derecho®. Cdrdoba, Argentina,
Anales. T, XXXI. 1993. Pp. 91-108; Theodor Geiger. Moral y Derecho. Polémica con Uppsala.
México. Fontamara. 1992; Frangois Ost y Mark Van Hoecke. “Epistemological perspectives in
Legal Theory”. Londres. Ratio Juris. Vol. 8. N° 1. Marzo. 1983. Pp. 138-140; Richard A. Posner.
The Problems of Junsprudence. E.U.A. Harvard University Press. 1890,

2 ofr De La Tome Rangel, Jesis Antonio. Apunfes para una introduccién a la Fllosofia del
Derecho. México. Jus. 1983, P, 23.
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Ya en pleno siglo XX, el fisico germano Thomas 8. Kuhn en su debatido
lioro The Structure of Scientific Revolutions de 1962 establece su famoso concepto
de paradigma, comprendiendo éste dos acepciones: un sentido amplio y otro
restringido. Con el paso del tiempo las generaciones admiten o rechazan ciertos
objetos para una mayor articulacion o especificacion, en condiciones nuevas o
mas rigurcsas — a esto Kuhn denomina el contexio de descubrimiento —, tal

como una decisién juridica aceptada en el derecho comin.?*

La ciencia en un sentido tradicional, segiin Kuhn sorprendentemente aspira

muy poco a producir novedades importantes, conceptuales o fenomenales.?**

El objetivo de la ciencia normai es normal no son ias novedades sustantivas
principales —si el fracaso para acercarse al resultado esperado constituye
habituaimente un fracaso como cientifico ~— ni siquiera ios proyectos tendientes a

crear paradigmas procuran hacia una novedad inesperada.

Los principales problemas de la ciencia giran en tormo a la construceion de
sus paradigmas, los cuales no se construyen de manera lineal, sino que unos

exciuyen a los otros, hasta cierto grado pues también se complementan.

El sistema cientifico no es un sistema cerrado, sino un sistema abierto que

varia en funcién de ia época y de los criterios metodoldgicos que se adopten en la

245 vidf. Kuhn, Thomas S. La estruciura de las revoluciones cientificas México. £.C.E. 1971. P. 51
4 1bid. P. &8.
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blisqueda de principio, reglas o modelos tedricos. Las revoluciones cientificas, el
cambio de conceptos como el de ciencia, comienzan con la reestructuracion del

concepto del mundo.

Cuando esto acontece el cientifico debe reeducarse en el sentido de
readecuar su concepcion sobre el entorno en ef que sé desenvuelve y, por tanto,
desentrafiar el sentido de nuevos planteamientos, es decir, se plantean como
nuevos paradigmas, soluciones a los viejos problemas de los paradigmas

anteriores, a esto, en parie, Kuhn denomina el contexfo de justificacién.

En efecto, La ciencia entra en crisis cuando una generacién ya no acepta
las proposiciones que la precedente habia elaborado, por lo que no existe Ja
pretendida ciencia, ni el conocimiento cerrado sino abierfo. No hay una
construccién sucesiva, sine s6lo una pluralidad de posiciones respecto de un
problema. En Gftima instancia lo que deba entenderse por ciencia dependerd del
grado de aceptacion que a ello atribuya la opinién y la creencia de la comunidad

social en general.

En torno al Derecho se ha construido un modeio tedrico que dice que en el
Derecho se comporta como algo llamado ciencia, esto seré cuestionade cuando

las condiciones del mundo circundante.

El que haya 0 no una ciencia dei Derecho es una materia de paradigmas de

generaciones.
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Por su parte, el jurista escandinavo Ridiger Lautmann cuestiona el alcance
del enfoque tradicional de la Sociologia del Derecho®® y, en general, el de la

jurisprudencia contemporanea.

Perteneciente a las escuelas contemporaneas del Derecho, Lautmann
propone un modelo nuevo para pensar la jurisprudencia que esté apegado a las
concepciones de la sociologia general. Segun este autor, la Sociologia y el
Derecho son campos afines y fecundos a la investigacion y el refinamiento critico y

consciente de la practica profesionat del jurisperito.

Para Lautmann, una ciencia del Derecho es posible y debe incluso

perfeccionarse siguiendo los postulados establecidos para ia Sociologia.?*®
Entre los principales puntos de exposicion se encuentran primeramente los
deslindes entre la Sociologia y la Ciencia del Derecho, 108 objetivos epistemicos

de la ciencia socioldgica de acuerdo con Lautmann son;

1) La preocupacién por describir la realidad social;

S para un recuento bésico pero &l dia de estas y ofras posiciones en dicha rama del Derecho
considero indispensables los siguientes volimenes: Fucito, Felipe. Sociclogla del Derecho. El
orden juridico y sus condiciones sociales. Buenos Aires. Universidad. 1993; Soriano, Ramén.
Sociologla del Derecho. Barcelona. Arel. Col."Ariel Derecho”. 1897; Turner, Jonathan H. {ad.).
The Structure of Sociclogical Theory. E.U.A. Wadsworth publishing Company. 6 ed. 1988,
Rokumoto, Kahel (ed.). Sociological fheories of law. New York. New York University Fress. Col.
“The International Library in Law and Legal Theory”. Serie “Schools”. N° 12, 1994,

% vid. Lautmann, Rudiger. Sociologla y Jurlsprudencia. México. Fontamara. Col. “Biblioteca de
Etica, Filosofia del Derecho y jurisprudencia®. N° 14. 1991, P. 40.
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2) explicar las realidades descubiertas por la descripcion, y

3) la elaboracion de teorias que expliquen en forma de ley de un grado de
generalidad amplio la realidad social y puedan pronosticar las tendencias

de cambioy,

4) Tales teoriags procuran en su descripcion social ser empiricamente
verdaderas recurtiendo a la informacién generada directamente en el
campo social y aunque las metodologias de las dos disciplinas son

divergentes, ello no impide su complementacion.

Para este autor, pues, es posible la Ciencia del Derecho o Jurisprudencia que
tiene como objetivo epistémico la creacion del derecho positivo, punto por demés
reductionista del fenémeno juridico, pero efla depende de la Sociclogia y
viceversa en tanto ésta condiciona al Derecho, parte de su explicacién de ias
estructuras del poder reat en la sociedad y aquél, por su parte, necesita de la
disciplina social en cuanio a ia argumentacion practica en “el conocimiento de los
hechos y en el ejercicio del criterio libre en las decisiones juridicas” y para la

elaboracién y dictado de las normas juridicas.

Es pues la relacién de dependencia reciproca una relacién en la dimension

factica; ello es cuestionable en tanto subrepticiamente el ideal de una unidad de

132



ciencia de la que tanto hablaban Spirkin y Kedrov,?*’ es posible en la propuesta de

Lautmann.

Creo que el enfoque de Lautmann, en el fondo, evita convenientemente los
escolios de ia ideologia, la estructura asi como las funciones de ambas disciplinas
en relacion con los grupos de poder no como parte del objetivo epistémico, sino

como fondo de éstas.

Lautmann concluye afirmando que en &l actual estado de cosas es posible y
de hecho se da la cooperacion enire estas dos disciplinas, pero en cuanto a los
probiemas de fondo que presentan ambas en su interrelacidn, Lautmannn
permanece silencioso. Como vemos este enfoque permanece en el terreno

conservador.

La posmodermidad, veremos mas adelante, ha planteado la cuestién de si
el intelectual contemporéneo tiene como deber el realizar una consiante critica de
las instituciones y, de existir, el plantearse si un nuevo tipo de organizacién

social®*®

no se estd gestando al par de ias nuevas concepciones cientificas y por
fanto un nuevo modo de ver las cosas. La autoconciencia de esta nueva era se

desarrolla ya no tanto en las aulas como entre el yo y el otro.**® El apercibimiento

247 Cfr, Spirkin, A. y Kedrov, M.B. La clencia. México Grijalbo. 1968, P. 44 s.

8 cf Giddens, Anthony. Consecuencias de la Modemidad, Madrid. Alianza. Col. “Alianza
Universidad”. N° 760. 1993.P. 52.

%% vid, Maturana Romesin, Humberto. La Objetividad, un argumento para obligar Santiago de
Chile. Dolmen.1988. Pp. 69 5.
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de ia realidad permite una bisqueda en lo que subyace a ésta®® y se busca

denotar mediante caminos no tinicamente cientificos, pero, al parecer, igualmente

reveladores.?®’

%% £n aste sentido, la obra el bidlogo chileno Humberto Maturana, citade en la nota previa, es

25

e

seminal. A partir de sus trabajos en biologia celular, Maturana formula toda una teoria del
conocimiento basada en sus descubrmientos experimentales y que le llevan a la formulacion de
las més variadas afirmaciones en &l ambito de la epistemologia, la educacitn o la politica. En fa
obra citada previamente, Maturana ataca el concepto de objetividad, central a la Modernidad.
En este texto, dice gue “los seres humanos operamos como observadores, haciendo
distinciones en el lenguaje”. Asi, el sujeto “circunda’ la realidad y no al revés, pues éste
“construye” su entomo af relatarle sus experiencias primarias o secundarias al otro. A esto
Maturana llama “Praxis del vivir”. Por elio, afirma que sujeto y objeto son uno. Tienen identidad.
Al interactuar con ofros, se construye a realidad, aigo no dado a priori. Como con la praxis del
vivir entre sujetos se construye la realidad, la objetividad pasa a ser un fenémeno o
acontecimiento subjefive supeditado 2 aqueélla. Entonces, el lenguaje crea experiencias de
segunda mano acerca de [a praxis del vivir (puesto que recrea la realidad a través de una
argumentacion dentro de una “explicacion del vivi' o verbglizacién donde e sujeto es
observador-creador del objeto). El sujeto, al observar, se da cuenta de sus capacidades
cognitivas &l percatarse primero de aquéllas linglisticas y biolégicas. Al observar se realiza el
mundo ‘circundante’. Finalmente, un observador clasificard una expetiencia como verdadera o
falsa a través de una referencia a otfra experiencia diferente que, de nuevo, puede ser sélio
clasificada como una percepcién o como una ilusion a través de una referencia a ofra. La
realidad, no obstante, no es un fendmeno meramente lingtistico, abarca la fofalidad de
experiencias -~ finglisticas o no - de quien vive. Por ello, el pensamiento de Maturana se
acerca a los pianteamientos de la posmodemidad. Algunas de sus obras mas relevantes,
ademés de la ya citada, son: Maturana Romesin, Humberio. Emociones y lenguaje en
educacién y politica. Santiago de Chile, Hachette/CED. Col. "Hachette-Comunicacién®. 72 ed.
1994; La realidad: ;Objetiva o construida? (Fundamenios bioldgicos de la realidad). T.1
Barcelona. Anthropos-U.IA-ITESO. 1986; La realidad: ¢Objetiva o construida? (Fundamenios
bioldgicos del conocimiento). T.1l. Barcelona. Anthropos-UIA-ITESQO, 1998. E! drbol del
conocimiento. Las bases bioldgicas del conocimiento humano. Madrid. Debate. 1980; junto con
Nisis de Rezepka (colab.). Transformacion en la convivencia. Santiago de Chile. Dolmen, 1899,
Tal como lo suglere la coriente eciéctica de Fisica cudntica y Filosofia oriental, Véanse al
respecto, entre otros, por ejemplo: Pribram, Karl. Globus, G. et al. (eds.). Consciousness and
the Brain. New York. Plenum. 1976; Bohm, David. La fofafidad y ef orden implicado. Barcelona,
Kairds. 3% ed., 1998; Wilber, Ken (ed.). &/ paradigma hologréfico (Una exploracién en las
fronteras de la ciencia). Buenos Aires. Kairés / Troquel. 1992; Capra, Fritiof. El Tao de la Fisica.
Mélaga, Espafia. Sino. 3% ed. 2000; Kafatos, Menas C. y Thalia Kafatou, Looking in, Seeing out:
Consciousness and Cosmoes. U.S.A. Quest Books. 1991 y McKinney, Ronald M. “Towards the
Resolution of Paradigm Conflict: Holism versus Postmodemism®. E.ULA. Philosophy Today.
Winter, 1988. Estas obras sostienen que la unicidad bsada en la “inteligencia progesista” que
planteaba el favismo, tal simplicidad, podria ser confirmada por los avances en fisica cudntica y
neurofisiclogia, en especial los frabajos citados de Pribram y Bohm. Para una mejor
comprension del taoismo, conslitese su obra central el Tao-Te-King (que significa casi
literalmente: “Ef Clésico de la autoconciencia y su manifestacion en la accién”, segan interpreta
Isabella Mears, vid. infra.op.cit., p. 5). Para ello, se recomiendan las siguientes ediciones: Lao-
Tsé. Tao Te King. México, Coyoacdn. Col *Didlogo abierte”. Serie "Orientalismo”. 62 ed. 1999;
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El lenguaje y el Derecho son un camino amplio para reflexionar el tema que
nos ocupa, algunos han desarrollado esta relacion en el sentido de un sistema de
interpretacion juridica;®>? la argumentacion juridica es otro terreno fértil para
descubrir si el Derecho se justifica por sus razones como ciencia auténoma®® y
finzlmente, olros proponen analizar las conexiones internas del discurso

juridico. %

Estas son s6lo algunas notas sobre el caracter cuestionable de la ¢iencia
del Derecho que postula la Modernidad juridica. No hay conclusiones porgue, en
palabras de Ludwig Wittgenstein, “de lo que no es posible hablar, méas vale callar”.
Sirva esto como disculpa y en mi descargo. Por ello, nos atenemos a las

conclusiones generales del trabajo.

Mears, Isabella (ed.). Tao Teh King. Londres. Theosophical Publishing House. 3® reimpr. 1983
{Incluye notas explicativas).

2 Vid. Haba, Pedro Enrique. “Apuntes sobre el lenguaje juridico” | y It en Revista de Ciencias
juridicas, Universidad de Costa Rica. Facultad de Derecho. Colegio de Abogados. San José,
Costa Rica. N*'s 37 y 38. 1979. Para a vision critica perfectible desde la jurisprudencia
anglosaiona actual, véase, por gjemplo: Fish, Stanley. Doing What Comes Naturally. E.U.A.
Duke Universily Press. 3* ed.198%.Pp. 1 5.

53 vid. Atienza, Manuel. Las razones del derecho. Teorlas de la argumentacion juridica. Madnd.
Centro de Estudios Constitucionales. Serie "Cuadernos v debates”. 1991, passin, Intraduccion
al Derecho. México. Foniamara. Col. “Doctrina juridica contemporanea”. N° 2, 2 ed. (de la
primera edicion espafiola de 1985) 2000. Pp. 246-254; asi como la polémica sostenida con
Roberto J. Vernengo sobre sl el Derecho s ciencia o técnica. Doxa. Cuademos de Filosofia del
Derecho. Espafia. N° 3 1986.Pp. 289-325 y la excelente disertacion formalista del urista
espariol Gregorio Robles Morchdn en tomo a le polémica Kelsen-Erlich en Robles M., Gregorio.
Epistemologlfa y Dergcho. Madrid. Firdmide. 1982. FPp. 27-40. Asimismo, la critica de Jordi
Capo al formalismo juridico en Capo Giol, Jordi. Ciencia politica y derecho. Otro encuentro.
Barcelona. Promociones Fublicaciones Universitarias. Col. “Apuntes sobre Constitucién y
Politica”. 1980.Pp. 31-52.

4 Ruiz, Alicia E.C. “Aspectos ideoldgicos del Derecho (desde una teoria critica del Derecho)’ en
Materiales para una leoria crifica def Derecho. Enrique E. Mari ef al. Buenos Aires. Abeledo-
Perrot. 1992.
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Parte tres:

Posmodernidad

A6



Capituio 7. La posmodernidad juridica:

Un movimiento generalizado y plural, si bien difuso.

7.1 Antecedentes inmediatos del movimiento

Iniciaremos esta parte introduciendo de manera general, la discusion de la
posmodernidad a partir de sus origenes estrictamente recientes para
complementar de manera clara y breve 1a exposicion ya iniciada en la primera
parte dé esta tesis y que involucra las tendencias mas importantes, en cuanto a su

influencia sobre el movimiento.

A continuacion comentaremos las propuestas de los principales autores, tanto
del movimiento posmoderno como de sus continuadores en Derecho,
deteniéndonos en los principales aspecios y factores que inciden en ambas

esferas.

La posmodernidad constituye para muchos un movimiento polémico,
controversial, revelador, seminal para ofros. Pero sin duda se perfila como ceniral

en la discusion filostfica y iusfiloséfica de los Gitimos afios.

Es en este Gltimo campo, como ya mencionamos, donde nos detendremos
para exponer y analizar las posiciones mas representativas que se han originado

en los diferentes foros académicos pertenecientes a las dos grandes tradiciones
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filos6ficas con relacién a la inguietud posmoderna y que se ha dejado sentir de
manera cada vez mas creciente en la Teoria del Derecho.

Por tanto, el doble objeto de estudio construido aqui®®®

sera la posmodernidad
como fenémeno o fendencia contextual, cada vez mas relevante y generalizada, y
el Derecho en tanto concepto central y articulador de este esfuerzo. Para ello,
hemos abordado cada uno de manera indiciaria en las partes previas de esta

tesis.

Primero, abordaremos la evolucion del movimiento llamado posmodernidad;
desde luego reflexionaremos acerca de sus conceptos y topicos como ya hemos
reiterado porque en la siguiente parte, relacionaremos el bosquejo efectuado al
final de esta parte con respecto a los postulados y aplicaciones de la propia
posmodernidad en el area juridica al ambito concreto de fa curricula juridica, elio, a
manera de propuesta practica con respecto al tema problematizado que se ha

planteado a o largo de este trabajo.

Los origenes inmediatos de la posmodernidad tienen que ver con el
movimiento revisionista de las agpiraciones de la modernidad que surge como tal
a partir del Sigio XVIII con el iluminismo francés y que se consolida con ia

Revolucion francesa y la Revolucién industrial inglesa.

25 vid, Lopez Aylion, Sergio, Las transformaciones del sistema juridico y los significados sociales
del derecho en México. La encrucilada entre tradicién y modernidad. México. UNAM-IIJ. Serie
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Mas tarde, en el sigio XIX, como hemos ya analizado, el positivismo enfatizara
la importancia de la razén y la objetividad del método cientifico. No obstante, este
mismo siglo contendra ya el germen de un nuevo modo de ver el mundo que
comienza con los trabajos del filésofo aleman Friedrich Nietzsche (1844-1900), de
quien hablaremos mas adelante, a su vez, se inspirarfa en parte en Heraclito de
Efeso a quien ya hemos discutido ademas de otros filbsofos presocraticos, para la

realizacién de algunas de sus propuestas mas representativas.

Existen muchas maneras de abordar los origenes del movimiento en comento.
Por ejemplo, se puede iniciar fa discusién remontandonos al analisis de la flamada
Bauhaus alemana que planteaba una nueva estética en arquitectura y que surgiria
cOmO una reaccion constructivista abstracta contra los ideales que habia

planteado la modernidad en las artes pléasticas.

De la mano de Walter Gropius (1883-1969), uno de los fundadores de ia
Bauhaus, la influencia de sus postulados estéticos y estilisticos se fueron

difundiendo por toda Europa, una Europa sedienta de innovacién y cambio. 2°°

“E: Variog”. N® 86. 1897, Nota 1. P.1.

%% Este movimiento que implicaba ia promocion de una arquitectura de “estilo ntemacional’
basada en los principios de funcionalidad, racionalidad, mimetismo y el eclecticismo técnico, se
interpretd como una liberacién de los viejus estiios histéricos de la arquitectura tradicional
suropea y *emancipada del decorativismo modemisia” se adoptd rapidamente en palses como
ftalia donde se fundd el Movimiento italiano por la Arquitectura Racional [MIAR] o en Espafia
con el lamado Grupo de Artistas y Técnicos Espafioles para ¢l Progreso de ia Arquitectura
contemporanea [GATEPAC] . Cfr. Paniagua Soto, José Ramén, Movimientos artisticos. La
evolucién del arte siglo a siglo. Barcelona, Salvat. Col. "Temas Clave”. 32 reimpr. 1984.Pp. §8-9.
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Ello, permitié que la corriente alcanzara plena notoriedad y al darse a conocer
en otras naciones del viejo continente, se identificara y articulara con otras
tendencias estéticas platicas revisionistas de la época como el cubismo que
cobrara infiuencia entre 1907 y 1914, el futurismo en reaccién contra el simbolismo
y €l art nouveau surgido entre 1908 y 1910, el constructivismo ruso aparecido tras
la Revolucion rusa enire 1919 y 1920, el grupo holandés del neoplasticismo De
Stji, (“visién dei futuro™) cuya vigencia se mantuvo entre 1917 y 1828 a los que se
adherian los pintores abstraccionistas-futuristas Kazimir Malevich (1878-1935),
Pieter Cornalis (“Piet"y Mondrian (1872-1944), fundador del suprematismo, y el
pintor holandés Theo Van Doesburg (1883-1931) estos dos Ultimos cofundadores
del mencionado movimiento holandés y también pertenecientes a la tendencia de
la estética modernista pura de la decada de los afios 20 con 10s que postularon
desde un enfoque colectivista la llamada “estética de a maquina” defensora de la
abstraccidén como sintesis vivencial y la utilizacion de 1a simplicidad composicional
en la obra de arte traducida como superficies planas, lineas desprovistas de

angulaciones y la exhibicidn de una parquedad extrema en la propuesta visual.

En una palabra, esta tendencia buscaba un disefio de espacios que fuera a la
vez funcional e integrador del entorno — entendido éste como naturaleza
controlada pero sublimada, esto es, “lo concebible pero irrepresentable”— en

tanto premisas del arte futuro.
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Ejemplo de este “estilo internacional” son las obras de los arquitectos Mies van
der Rohe (1886-1969)*, el propio Walter Gropius y Le Corbusier (pseudénimo del
arquitecto y tedrico suizo Charles-Edouard Jeanneret) (1887-1965), éste ultimo
fundador juntc con el pintor y tedrico del abstraccionismo francés Ammédée
Ozenfant (1886-1966), del mencionade movimiento purista llamado asl por buscar
la pureza de lineas en los disefios arquitectonicos y urbanisticos de corte
postcubista, propuesto por este Gltimo, inspirados a partir del profundo estudio de
la tradicion de la arquitectura mediterranea que realiza el primero, sobre fodo
durante su periodo anti-racionalista geométrico. influencia que condenaran los

posmodernos después.

Estas réplicas modernistas contra el formalismo puro y el representacionismo
conceptual como el atacado por Vasili Kandinsky (1886-1944) iniciador del
movimiento Blaue Reiter (‘jinete azul”), el arte abstracto y tetrico de la Bauhaus,
Mondrian, Malevich, Jackson Pollock (1912-1856) pintor pionero del
expresionismo abstracto norteamericano guien innovara la pintora norteamericana
con su famosa técnica del goteo extendido; y otros se interrelacionaban con otras
formas artisticas que exploraban rutas alternativas para realizar la produccion
artistica retomando nociones tales como la de intuicién, inspiracion o introgpeccion

como medio para liegar a ella.

7 Considero un excelents trabajo para tener una visién global en tomo & la vida y obra de este
maestro “alemén-estadounidense” de la arquitectura moderna y del "arte de la estructura’,
nacido en Aquisgrén, la magnifica obra de Wemer Blazer Mies van der Rohe. Berin.
Birkhduser. 62 ed 1997. En slla explica la obra de este arquitecio y su reciente rapudio por
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Tal era el caso del movimiento literario “dadd”, surgido en el café “Voitaire” de
Zurich hacia finales de la primera década del siglo pasado, esto es, en 1916. El
fundador de dicho movimiento fue el poeta francés de origen rumano Sammy
Rosenstock mejor conocido como Tristan Tzara (1896-1963) y su celebrada obra
los Siete manifiestos dadd de 1924 donde plasma las inquietudes estéticas del
movimiento vy sus compatriotas André Breton autor de Los campos magnéticos con
ta cual inaugura otra fuente de sugerencias estilisticas en esta corriente y Jacques
Prévert (1900-1977) y para la "estélica de la maqguina” que culminarian con el
surrealismo que teoriza el automatismo de Tzara y Pollock, buscando en el
inconsciente el origen de la cosmovision del anjtista y que pronto se difundié en
Europa y América sobre todo en la literatura y luego en la pintura via el italiano
Giorgio de Chirico (1888-1978) que ejerciera una gran influencia en el belga René
Magritte (1898-1967) y el francés Yves Tanguy (1900-1955); el espafiol Salvador
Dali (1804-19) y el cine con Luis Bufuel (1900-1983) por sdlo citar los mas
representativos, quienes abrevaron del psicoandlisis de Sigmund Freud (1856-
1939) y de la asociacion libre de paiabras, esta (ltima estrategia provenia de la
psicologia conductista asi como de la nocién de “sincronia” tal como la entendia
Karl Gustav Jung (1875-1961), discipulo y posterior antagonista de Freud, en el
sentido de una asociacion fortuita de eventos independientes y de ciertos aspectos
de ia llamada Teosofia propia de obras “esotéricas” y “agnosticas” como la /sis
desvelada de Mme. Blatavsky que ejerceria gran influencia sobre todo en Piet

Mondrian y Vasili Kandinsky (1886-1944), por ejemplo.

parte de los posmodernos, inciuyendo una extensa iconografia.
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En suma, estas primeras tendencias, surgidas en los albores del sigio pasado,
se consideran hoy dia como los antecedentes directos de la posmodernidad en
tanto postulan un cuestionamiento, una critica de la nocion de concepto como
reprasentacion de la realidad objetiva, pues enfatizan la existencia de mas de una
respuesta correcta en la blsqueda interpretativa de la obra de arte, postulan la
misma como instrumento de reaccidn social y ponderan la capacidad de respuesta
del artista plastico o literario para mosirar “lo irrepresentable” que es la realidad,

por lo cual nos ha parecido pertinente detenernos a examinarles.

Ahora bien, la critica del "Establishment’ acusé a los representantes de la
tendencia posmoderna de descalificar el arte “tradicional” u “orfodoxo” por o que,
alin mucho después, a los posmodernos se les va a efiquetar de
“neoconservadores” si entendemos por elio un resurgimiento del apego hacia la
tradicion y la negacién del progreso historico. El que se cuestione a la
posmodernidad en nuestro entorno académico nacional, por ejemplo, se debe en
gran parte a no estar familiarizado plenamente, por las mas diversas razones, con
los presupuestos, ideario, origenes y representantes del movimiento, motivando
con elio que sus criticos caigan en faciles reduccionismos, producto de su escaso
conocimiento o prejuicios, distorsionandolo ¢ caricaturizandolo y emitiendo
opiniones que enmuy poce o en nada contribuyen a su discusién y analisis critico

pero propositivo.

En efecto, mas bien, se trata de un falso posmodernismo como aquel otro

ecléctico y de caracter incendiario, ie., el de la defensa recaicitrante de una
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renuncia al consenso y al progreso que privilegia “lo vernaculo, lo local™: El arte
burgués estad heride de muerte y debe peracer pues su crisis, que es interna, no
tiene remediol’; de ahi el caracter extremadamente nihilista de que tachan al

movimiento algunos de sus criticos.

Si bien es ciertfo que existen paralelismos entre estas y otras corrientes
artisticas anteriores, no menos cierto es que se plantea una critica cultural de la
sociedad burguesa que en la Europa oficialista de entreguerras atacara el realismo
constructivista mienfras que en América, los estadounidenses enarbolaran la
estética de Poliock, quien fuera tallerista de Siqueiros, con el gonfaldn nacionalista

esgrimiéndolo como valuarte del formalismo oficialista anticomunista.

Entre 1912 y 1917, poco después de la “estélica de la maquina” surgen las
reacciones postdadaistas tales como la experimentacion moderista de algunos
artistas entre los cuales figuraban Marcel Duchamp —-quien dejara el arte hacia el
final de su vida para dedicarse al ajedrez— y sus famosos readymades que
recalcaban la crigis del arte establecido con su pretension de originalidad, certeza

representacional, unicidad y autonomia de la obra de arte.

A parlir de la segunda posguerra se deja sentir en los medios artisticos
europeos un desencanto hacia el proyecto de la Modernidad que planteaba un
progreso inexorable mediante los postulados de la “razén universal’ y ia tecnologia
lag cuales, al sentir de Goya, sélo habian producido monstruos y artefactos de

destruccion y muerte.
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En filosofia y literatura, el existencialismo ateo de la mano de Jean-Paul
Sartre, Simon de Bouvoir, Albert Camus y e} existencialismo teico de Gabriel

Marcell y Theillard de Chardin cobran un auge inusitado.

Gracias a ello, autores como Martin Heidegger y Séren Kierkegaard son leidos
y relefdos, aun con las sospechas que recaen sobre el primero de ser simpatizante
del nazismo. Esta corriente se verd cuestionada fuertemente por un movimiento

posterior: el estructuralismo.,

Con fodo, no pretendemos aqui esbozar ia historia del arte posmoderno del
siglo XX, %% pues elio no es relevante a nuestro trabajo, tarea que por lo demas,
tendria que cartografiarse rigurosamente, pues entender que la geografia
determina la crénica, es fijar que no existe la Historia como tal sino la
“microhistoria” at decir de un conocido historiador. Lo que si buscamos exponer es
la forma en como a partir, sobre todo de lag primeras décadas del siglo pasado, se
presentan profundas crisis en la estética que influyeron ampliamente tanto en los
temas como en su tratamiento en las humanidades en América y Europa sobre

todo.

En efecto, ya en los afios 60's se empieza a sentir con fuerza ciertas

expresiones marginales como el “happening” de Jim Dine, Claes Oldemburg o

%8 para algunas referencias complementarias sobre otros aspectos del arte posmademo asi omo
una introduccion basica de ios antecedentes y naturaleza de la posmodernidad puede verse
Diaz, Esther et al. ¢Posmodernidad? Buenos Aires. Bibios. Col. “Filosofia”. 1888; por ejemplo,
para un panorama representativo de la influencia en la produccion literaria reciente de México:
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Yves Kiein, la literatura de los integrantes de la Escuela de Frankfurt, la escuela
soicolégica francesa de cufio marxista, el teatro negro polaco y la corriente de la
dramaturgia del absurdo de Luigi Pirandello, el arte figurativo abstracto o los
movimientos sociales como el feminismo, los “hippies” asi como las rebeliones
estudiantiles en Paris, Beijin, Praga ¢ México. Todo elio, sugeria la revisién de tres
grandes nociones que por si mismas constituian sendos dilemas posmodernos
para el arte y sus repercusiones sociales, estos eran: la representacion, la
reproduccion y la legitimacion en tanto producio de los usos sociales con respecio

a la obra de arie, de inicio.

En efecto, a partir de este momento, el sentido del arfe se determina por
medio de las estructuras sociales, el grado de libre flujo vy disponibilidad de
informacién pertinenie que permita transparentar la polisemia de ia actividad
artistica, asi como los usos del lenguaje y los contextios de vida en las

interacciones intersubjetivas.

El posmodernismo, del que ya hemos hablado al inicio de esta tesis, surgié
como una tendencia estética en las artes y aporta a la posmodernidad como tal, la
propuesta critica del abandono de las certezas y el visiumbre del nihilismo de la
obra producida por el artista, la muerte del autor, en tanfo ¢l texto cobra sentido,
por si solo, en manos del espectador; un claro ejempio de ello en literatura sera ia

obra de Roland Barthes EJ grado cero de la escritura que plantea la imposibilidad

Gonzdlez, Alfonso. Voces de la posmodemidad.Sels narradores mexicanos contemporéneos.
México. UNAM. Col. “Textos de difusion cultural” Serie “Diagonal’. 1998.
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de representar verdaderamente la realidad. Esta dltima, Gnicamente se le puede
concebir mediante la propuesta irrepetible, en términos de la perspectiva del
individuo, pero reproducible, representable y legitimable desde la optica de la
comunidad social de la obra de arte y tan s6lo desde el contexto intersubjetivo y

de manera relativa con respecto a quien y cdmo se la interpreta.

Aqui estd, creemos, uno de los puntos de coincidencia con la hermenéutica,
entendida como actividad de interpretacion de textos®™® de enfoque posmoderno:
una obra es polisémica, intersubjetiva y sujeta a las contingencia del lenguaje; las
experiencias de la vida del intérprete mediante las cuales valida, legitima una
interpretacién posible entre varias ("'no  existen hechos, sino tan sélo
interpretaciones™®). Elio, determinado por el estado de desarrollo de la tecnologia
y la calidad y cantidad de informacion disponible, como ya mencionamos, pero
sobre fodo por la forma en que éstas se utilizan para percibir el entorno, el cuai

madifica en el acto de observarlo.

Hasta aqui hemos visto la historia reciente del origen de la posmodernidad en
fas artes y el posmodemismo. Dicho movimiento se caracteriza, como vimos, por
constituirse en un prurito, escepticismo 0 cuestionamiento frente a la razén
moderna encarnada por el “viejo arte” o “arte modemo” y que desembocaréd en

una influencia que se dejara sentir con mas fuerza en la segunda mitad del Siglo

>® para un panorama introductorio de la hermenéutica en general pueden verse los textos
siguientes: Heuristica y hermenéutica de Mauricio Beuchot. México. UNAM-CIICH. Col,
“Aprender & aprender”. Serie: Heuristica. 1999 y La hermenéutica de Mauricio Ferraris. Madrid.
Taurus. 2000,
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XX, pero, sobre todo, durante su Gitimo cuarto, a manera de resistencia contra los
“conceptos absolutos™®* : nada es definitivo, ni tiene esencia o fundamento Gitimo.
Se entabla asi una permanente blsqueda para mitigar el vacio ineludible y patente
de que no existe certeza aiguna, siendo esto mismo una paradoja, pues al ser

todo incierto, relativo, ello es en si mismo un jabsoluto!

Dentro de la posmodernidad como tal, encontramos a dos de sus precursores

en las personalidades de Herbert Marshail McLuban (1911-1980) y Daniei Bell,

Con respecto a Marshall McLuhan podemos decir muchas cosas. De origen
canadiense, se trata de uno de ios primeros ideblogos de la corriente, quien se
preocupa por ciertos aspectos centrales de la cultura y el avance del progreso

tecnoldgico en las sociedades altamente industrializadas.

A Mcluhan se le ha considerado como uno de los iniciadores de la
posmodemidad debido a sus tesis precursoras de algunas de las posturas del
movimiento. ingeniero de profesién, originario de Edmonton Alberta, Canada, este
tedrico de la comunicacién y profesor en varias universidades norteamericanas,
posee en su haber una extensa obra gque inicié en 1934 con un articulo literario

centrado en la obra del escritor George Meredith, %2 pero que cobraria notoriedad

0 vidd, La hermenéuytica, Ferraris, op.cit,, p. 25.

21 ofr. Vallesteros, La posmodermidad, op.oit.
Para una relacion completa de las obras de Mcluhan véanse las obras siguientes: Bourdin,
Agin. Qué ha diche verdaderamente Mac Luhan. Madrd Doncel. Col “Qué ha dicho
verdaderamaente”. N° 23, 1973. Fp. 205-209; Marshalt McLuhan. La galexia de Gutemberg.
México. Origen-Planeta. Col. "Grandes Obras Maestras del Pensamiento contemporaneo”. N° 9.
1085, Pp. 3356, Marshall y Eric MclLuhan, Leyes de los madios (La nueva ciencia). México
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con su primer libro importante The Mechanical Bride: Folklore of Industrial Man
publicado en 1951 en la cual plantea ya el problema que representaban los
medios masivos de comunicacion y su efecto sobre la opinidn phblica vy las
estructuras sociales. Infortunadamente esta obra de estilo francamente “inmaduro”
le valié a su autor criticas acerbas que opacarian la llegada de otra de sus obras
principales The Gutemberg Galaxy: The making of Typographic Man en la que
anuncia la préxima desaparicion del libro y el advenimiento de ia era tecnolégica,
situaciones que agudizaran algunos problemas sociales como la alineacién de
masas y la desigualdad entre esiratos sociales ampliando, al mismo tiempo, las
relaciones entre individuos de diferentes regiones gracias a una mejor y mayor
disponibilidad de informacién que tenderd a transparentar algunas crisis que ha

producido la modernidad.

Estas crisis se traducen en tendencias paulatinas de alcance mundial como la
descentralizacion de la conciencia mundial de unos pocos ejes a varios puntos del
orbe o la devastacion de la ecologia. Esta comunicacion mundial permite concebir
al planeta como una “aldea global’ regida en lo ideologico ya no tanto por los
discursos oficiales o los recursos financieros como por el dominio cualitativo de la

tecnologia y la informacion.

Asi, el nuevo paradigma se centra ya no tanto en la rigueza de las naciones

como en estos dos Gltimos grandes factores.

C.N.C.A-Patria. Col"Los noventa’. N° 39. 1990. P. 263; McLuhan, Eric y Frank Zingrone
{comps.). MclLuhan Escrifos esenciales. Barcelona Paidds. Col. “Paidés Comunicacion” 1998,

B
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Es interesante considerar aqui el ideal del individuo humano que traza
McLuhan: sujeio a una “personalidad modular, construida en forma de mosaico,
apta para interpretar en sentido lGdico la realidad, al mismo tiempo que presa facil

de la seduccién y la manipulacion.”®

Al pronosticar en su obra el fin de la era tipografica y de su medio impreso por
excelencia: el libro como pringipal adminiculo de conocimiento en razdn de la
explosion tecnoldgica que se empezaba a vivir en los afios 50°s, y 60°s, McLuhan

anticipa algunas de las inquistudes posmodernas.

Como hemos mencionado, al contrario del modelo del hombre gue nos plantea
MclLuhan se encuentra mas préximo al ideal posmodernista de Jean Baudrillard,

asiduo lector de McLuhan,

y Gilles Lipovetsky.

En otras dos de sus obras seminales, Understanding media: the extentions of
Man y The medium is the Message:an inventory of effects de 1964 y 1967,
respectivamente, Mcluhan afirma basicamente que el individuo concrelc se
encuentra irremisiblemente a merced del influjo de los medios masivos de
comunicacién como son la prensa, la radio, la televisién o el cine que trastocan la
importancia de la comunicacion, subvertiéndola a la transmision no de contenidos,

sino de formas: la imagen por encima de la idea.

Pp. 476-480.

%3 Motina y Vedia, Sllvia. "El hombre en la perspectiva posmoderna’. México. Estudios politicos.
UNAM-FCPyS. Nva. Epoca. Vol. 9. N° 4. Oct.-dic. 1990, P. 34,

4 Baudrillard, Jean. “‘Understanding Media”, en Andlisis de Marshall MclLuhan. Varios autores.
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En la nueva era tecnolbgica que denuncia Mcluhan, encamada en los “mass-
media”, el hombre sufre una transformacion radical en la percepcién de si mismo,
jugando fa opinién piblica y la politica un papel menos relevante por sus
contenidos que por su proyeccion e imagen en los medios, al interpretar el medio,
el sujeto utiliza las nuevas técnicas de comunicacion e informacién y disloca el
ceniro de gravedad de los contenidos, del mensaje, hacia el medio publicitario que

les envuelve.

Asi, en la medida que estos nuevos medios suscitan un mayor grado de
reaccion creativa, activa, critica en el receptor, la capacidad de abstraccion del
sujeto sufre una paulatina transformacién orientéandose mas hacia las formas que
a los contenidos; el canal de comunicacion asi como la informacion gue transmiten
determinan el grado, calidad y tipo de respuesta ante una situacién planteada por
parte de los “media” al espectador. A esto lama McLuhan ios medios y estructuras

“calientes” y “frios”.

Al transformarse los “media” en una exiension de los sentidos de! sujeto, en la
medida en que se convierten en un enlace primordial con su vision de! mundo,
convierten el medio de expresion del mensaje, en el mensaje mismo, evidenciando
con elio la vacuidad de este UGltimo vy la futilidad de teorizar, como extension,
acerca de la realidad, lo cual se convierte mas en un proceso de seduccion que de

explicacion. ?®

Buenos Aires. Tiempo Contemporéneo. 1969, citado en Molina y Vedia, op.cit.
5 Cfr. Molina y Vedia. Op. cit. Pp. 33-35,
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Esta voragine de tecnologia que aparentemente acerca a las comunidades de
la “aldea global” en realidad sume mas al individuo en una alineacion que le
produce angustia y pérdida de identidad al desgastarse su capacidad de

racanocer los signos propios frente a los signos det otro.

En ello, mas hoy que nunca, los “mass-media” juegan un papel preponderante
en la potencializacion de este fendmeno que se agudiza sobre todo en las
sociedades postindustriales. El sujeto se ve cada vez més alejado del ideal
emancipatorio que planteara la modernidad mediante sus caminos e idearios. El
acceso a la informacion se amplia pero sin implicar el mejoramiento significativo
del proceso comunicativo, el cual pasa a ser un avieso vehiculo de enajenacion en
manos de los grandes canales de transmision de datos, a nivel planetario. Lo
visual, la imagen, emblemas de la televisién y el cine, transforman en mito ?*° todo

contenido, todo relato, al ya no existir una sola via de lectura de los mismos.

En conclusién, la obra de MclLuhan es precursora de {a posmodernidad en
cuanto pone en jaque la concepcién moderna del hombre y el papael de su

racionalidad en el nuevo entorno tecnoldgico que le circunda.

28 grtendemos aqul por mito la precomprension de la naturaleza de un objeto discursive en el
sentido que dan a este término con relacion al calificativo francés “mytho-logique”
{“representacion imaginaria, aun folkidrica, difundida ampliamente en el inconsciente y que
resulta accesoria para 18 refacion con el discurse conciente”) que le atribuyen Jacques Lenoble
y Frangois Ost en su obra Droff, Mythe et raison. Essai sur la dénve mytho-logique de la
rationalité juridique, Bruselas. Facultés universitaires Saint-Louis. Col. "Publications des
Facultés universitaires Saint-Louis”. N°16. 1980. Pp. 3-7; pero, ademas, en el senfido que le da
Jesls Gonzdlez Requena: “una matriz de racionalidad, un instrumento poderoso a través del
cual ‘o real’ deviene legible’. Gonzdlez Requena. Op.cit. p. 153. El discurso televisivo:
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Otro gran precursor de los enfoques culturales posmodernos es Daniel Bell
quien en Las contradicciones culturales del capitalismo,”®’ escrita en los afos
setentas, seflala que las sociedades actuales sufren una profunda transformacion
debido en gran parte al auge del modo de produccidn capitalista que impuisa un
gran desarrollo industrial y tecnolégico que determinan una serie de grandes
cambios en la dinamica cultural y comunitaria de los paises desarrollados como
Canad4, Estados Unidos o Francia. Este es uno de los principales inconvenientes
de la obra de Bell y de McLuhan ya que en la medida en que sus anélisis se
centran en las sociedades postindustriales se alejan de la realidad mexicana, y
latinoamericana en general, 1o cual parece ser el caso de los representantes de la

“posmodernidad conservadora” 2%

Para Bell, en términos generales, la economia promueve el valor de cambio
por sobre el valor de uso priorizando el consumo y la generacion de necesidades
cada vez mas crecientes y artificiales entre los consumidores de un mercado
siempre en expansion gracias a la nueva tecnologia y los medios publicitarios;
producto de lo anterior es una fragmentacién progresiva de los valores y la

identidad de las comunidades afectadas, que se ven inmersas cada vez mas

espectécu!ode!a posmodemidad. Madrid, Cétedra. (7).
" Bell, Daniel. The Cultural Contradictions of Capitalism. Londres. Heinemann. 1976 (trad. cast.:
Las contmdfcc:ones culturales del capitalismo. Madrid. Alianza. 1977).

® Para un anélisis de la posmodsmidad y su posibie aporte o ideclogizacion asi como posibilidad
de aplicacién productiva enn América Latina pueden verse los siguientes trabgjos: Ariaran,
Samuel. Filosoffa de la posmodemided. México. UNAM-FFyl.. 2000, Bolivar Echeverria. Las
flusiones de la modernidad. México. UNAM-EI Equilibnista. 1895. Adolfo Sénchez Vazquez.
“Radiografia del posmodernismo”. México, "Sdbado”. Uno més uno. N° 584. 18/02/1989.
Mencion especial requiere ia obra reciente de Enrique Dussel, Luis Villoro y Horacio Cerruti,
profesores de filosofia de la UNAM quienes desde posturas opuestas entre si hacen reflexiones
por demas valiosas sobre esta cuestion.
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profundamente en una dinamica de alineacién con la consecuente pérdida de
sentido de las interacciones humanas. El tipo de sociedad “degenerada” asi es un
subproducto de los factores anteriores y sélo genera caos y desintegracion, esto
es, fragmentacién y no unidad, despersonalizacién y no solidaridad con el otro. La
modernidad produce una sintomatologia que se desconoce desde en términos de
la propuesta originaria del iluminismo con sus aspiraciones de emancipacion a
través de la razdn instrumental produciendo con ello gran angustia o estrés,
enajenacion e introspeccion en los sujelos perienecientes a las sociedades

postindustriales de hoy.?®°

La estructura social se ve asi modificada por la infraestructura econdmica que
a su vez influye y es influida por el orden politico que marca las directrices de la
“cultura oficial” que reproduce los patrones de dominacion ideoibgica de este

ultimo.

A pesar de algunos aciertos en la obra de este autor, como la denuncia de las
contradicciones y el descoyuntamiento de los ambitos citados (economia, politica,
cultura), asi como la fragmentacion del orden vy la cohesién sociales o el
desfasamiento entre poder y cultura con lo cual se adelanta en el juicio
posmoderno, Bell falla en no disectar a profundidad la condicidon precaria del

individuo frente a la terrible agudizacidén de clases gque produce esta dindmica.

289 Al respecto, pueden verse las sugerentes obras de Anthony Giddens: Consecuencias de la
Modemidad. Madrid Alianza. Col. "Alianza Universidad” N® 780, 1983; Modemidad e identidead
del yo. Barcelona. Peninsula. 1994, The Third Way. Oxford, Inglaterra, Polify Press. 28 relmpr,
1899, [existe versién castellana: La tercera via. Madrid. Taurus. 2000] A. Qiddens y Will Hutton
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Como mitigar o solucionar el problema es algo ante la cual €l permanece
silencioso. Elio le ha granjeado severas criticas y el ser tachado de

neoconservador>° y poco contundente® .

Otros dos autores que permanecen €n la primera generacion de precursores
de la corriente junto con el postestructuralismo que denuncia de manera
consgistente ia pérdida de sentido a raiz de la segunda gran posguerra y la primera

generacion de la Escuela de Frankfurt y ia fesis de la negacion del sentido

272 d273

moderno de la llustracion, 2 son Jean Baudrillard® y Gilles Lipovetsky®*,

(eds.) En el limite. La vida en el capitalismo global Barcelona, Tusquets. Col. “Criterios
Tusquets”. N° 2. 2001,

270 prriarén. Op.cit. P.13,

2 polina y Vedia, “El hombre en la perspectiva posmodermna’. Op.cit. P.37.

22 priaran. Op. cit., passim.

3 E5 necesario comentar breve y, quiza, marginaimente, por razones de espacio, a Baudrillard,
Sobre este autor, uno de los mas interesantes del movimiento se ha escrito mucho y muy
variado. Su principal enfoque es den cardcter filosdfico y socioldgico y sostiene que el imperio
de la tacnologia sobrevenida en los ditimos tismpos én las sociedades de consumo masivo
caracteristicas del “mundo desarrollado” (entiéndase EU y Europa, &l “centro, dirfa Enrique
Dussel”) ha determinado el advenimiento de una nueva era en donde el hombre ha perdido su
dimensidn reivindicadora mediante el trabajo como actividad creadora-iberadora. Este dltimo
perite al hombre acceder a satisfactores, a objetos, que se han convertido en un sistema de
signos o signos dentro del sistema socio-poiitico. El individuo busca satisfacer sus necesidades
en la medida que se relacionan con su identidad. Los productos gue consume, pues, se
asimitan a dicha identidad, asi los patrones de interaccidén se diversifican &l par que lo hacen los
patrones de gonsumo. A partir de aqui la explicacidon del mundo que ie rodea se deriva de sus
necesidades satisfechas pero producidas por mandatos de “marketing”; originadas mas que par
impulsos basicos por motivaciones inconscientes © “fendmenos exirsmos’, explotadas
intencionalmente por presiones y tensiones del propio sistema capitalista y algunos de sus
grupos de poder. A pesar de su jerga “pseude-cientifica” y de sus confutaciones con Jameson,
ia mayoria de los aspectos de su obra resultan provocadores y se traducen en una inspiracion
auténticamente posmodema, de ahi su imporiancia. De entre las muchas obras de Jean
Baudrillard destacan las sigulentes y a las cuales acudimos para la elaboracion de esta nota:
Les systéme des objets. Paris. Gallimard. 1268 (trad. cast.. E/ sisfema de los objetos. México.
Siglo XXI. 1969 aqui utilizamos la 5° ed., 1989); La socisté de consomrmation. Pris. Gallimard.
1970; Les Stratégies fatales. Paris Bernard Grasset. 1983 (trad. cast., Las estralegias fatales.
Barcelona. Anagrama. 1997), La Transparence du mal. Paris. Galiide (trad. cast: La
transparencia del mal. Barcelona. Anagrama. 1997), L'llusion de fa fin. Paris. Galilée (tfrad. cast.;
La ilusién del fin. Barcelona. Anagrama. 1997, consultamos la 3% ed., 1995); De la séduction.
Paris. 1897 (rad. cast.: De /& seduccion. Madrid. Cétedra. 1998, se usé aqui la edicidn cedida a
Altaya. Barcelona. Col. “Grandes Obras del Pensamiento contemporaneo”. N° 31. 1899).

214 Lipovetsky afima que las sociedades posindustriales se han visto cada vez mas ahlendas
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Podemos afirmar que la transicion de las humanidades o disciplinas sociales
al Derecho incide en la forma de concebir los tres elementos conceptuales del
Estado moderno: gobierno, poblacién y territorio. De ello hablaremos un pocoen la

siguiente parte de esta tesis.

8i bien la modernidad juridica concebia tradicionalimente al Estado con sus
fres elementos béasicos mencionados, hoy dia esta nocidn np se mantiene
incélume por mas tiempo. Tales elementos se tenian por a) La poblacion, o

sociedad civit %*°

conceptuada como el conjunto de personas que habitaban b) un
territorio 0 espacio geografico especifico delimitado politicamente en ef espacio y
que se regian por ¢} un gobierno legitimado a través de una estructura juridica
constitutiva y constitucionai o sistema juridico que emanaba de organos del
Estado como el Diario Oficial donde se publicaban y cobraban efecto las leyes
promulgadas por el Poder Legislativo y compuesto por instituciones y organismos,
agencias, secretarias o entidades pertenecientes a la Administracién publica

federal o estatal 0 las empresas paraestatales, etcétera; actuaimente esa nocion

se ha visto matizada, en el mejor de los casos, frente al fenbmeno de la

debido a la substitucion cada vez mas patente de los principios modemos por la negacién de la
razén como preceso de abstraccidn de sentido por la imagen, lo visual asi como e! praducto de
la tecnologia v la industria en todas sus formas por sobre fa cultura ¥ el arte que se han vueito
expresiones oficialistas y “muertas’, esto es, decadentes, desnudadas por la television, la moda,
el cine de Holywood o la publicidad masiva, volviendo &l sujeto y sus ralaciones un subproducto
explotable y consumible. Algunos de sus textos en casteliano (consultados para preparar el
comentario precedente) son: La era del vacio. Barcelona. Anagrama. 1986, El imperio de lo
efimero. Barcelona. Anagrama. 1990 y 1.os usos de Ja moda. Barcelona, Anagrama. 1997,

"5 para una visién reclente sobre los problemas que acatrea fa migracién véase: De Ofoqui, Juan
{comp.). Estudios en fomo a la migracién. México. 1.1.J.-UNAM. Serig"Estudios juridicos™. N° 16.
2001, En esta compilacién ressalta la preocupacion compartida por la variable de la
globalizacién cultural y la experiencia migratoria en Europa y América Lating, siendo a primera
la més reacia a aceptar los retos de una piuralidad étnica y una cultura abierta y tolerante; v la
segunda, la mas impactada por las violaciones a los derechos humanos de los migrantes.
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mundializacion,”® de la globalizacién de la economia, la politica y las
comunicaciones. La doble nacionalidad, los crecientes flujos migraforios, las
organizaciones no gubernamentales, los observadores internacionales o las
empresas transnacionales que influyen de manera decisiva en el decurso y
caracteristicas de fa poblacion, el ferritorio 0 el gobierno de un pais asi como en su

destino comun,

Por ofra parte, a rafz del avance del fendmeno “Internet’” o las decisiones
internacionales sobre monopolios en la industria en el ambito internacional como
Microsoft los escéndalos como el de ENRON?” o WORLDCOM®: 1a
desterritorializacion de las zonas de intercambio comercial, los atentados
terroristas ¢ los incidentes internacionales como los de Estados Unidos, Italia,
Espafia 0 Francia acaecidos @ partir del 11 de sepliembre de 2001 nos han

ensefiado que por sobre un consenso maquinado por los lideres politicos pero no

76 Al hablar de las posiblidades de un constitucionalismo cosmopolita y con respecto a una
pretendida sociedad civil global que substituiria l2 nocidon moderna de poblacién come elemento
tradicional del Estado modemo, Gerardo Pisarelio hace la siguiente prevencion: "En realidad, la
sociedad global engendrada por la mundializacidn se parece mucho més al sistema de
necesidades e intereses privados descrito en su moanto por Hegel, que & ia sociedad abierta
fantaseada por Popper”, pero agréga que se debe aspirar a una identidad juridica cosmapolita
como “un ideal normativo, alternativo y ala vez compatible con otras formas de identidad”. Vid.
Pisarelio, Gerardo. “Globalizacion, Constitucionalismo y derechos: las vias del cosmopolitismo
juridico” en Carbonell, Miguel y Rodoffo Vézquez. Esfado constifucional y globalizacién. México.
Porria-U.N.AM. Serie: “Doctrina juridica”. N° 55, 2001, Pp. 261-263,

77 Se trata del gigante energético que en diciembre de 2001 se declarb en bancarrota por lo cual
tuve que despedir a més de 5,000 empleados; el reclamo pablico evidencid ia necesidad
urgente de una supervision gubemamental real convirtiéndose éste en uno de los mayores
escandalos financieros en la historia de los Estados Unidos por el enome impacto gque ha
tenido en su economia.

28 £n junio de 2002, se descubrid que esta empresa lider en comunicaciones hizo pasar sus
pérdidas como ganancias por lo cual tuvo gue despedir tan s6lo en un fin de semana a cerca de
17,000 empleados, originando que sus acciones fueran retiradas de ia cotizacion en el indice
NASDAC el § de jilio siguiente, a ralz de gue las mismas se desplomaran de 88 délares a 8
centavos de dblar en Wall Street; indudablemente es ofro megaescandalo junto con el de
XEROX que, al parecer, resulta que realizd operaciones fraudulentas semejantes. Su impacto
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por las comunidades de las naciones que representan, la imagen, lo simbélico de
estas acciones, en que pone el acento Jean Baudrillard al respecto, cuestionan ¢
afirman la modernidad, 0 cual serd evidente dentro de algunos afios cuando el

tiempo.dimensione debidamente tales hechos histéricos.

SEl fin de la historia? o, tan sélo, el final de un paradigma por la lenta
superposicion de otro? Creemos que no hay ruptura sino una simultaneidad, una
yuxtaposicion de paradigmas: modernidad y posmodernidad. Si es que como
parece, la posmodernidad llegd como moda para quedarse como vision

paradigmatica del mundo.

Por otra parte, también los fendémenos de agudizacion de luchas sociales asl
como la presibn no gubernamental en las decisiones del gobierno o la
independizacién o equilibrio de poderes que apenas estamos viviendo en México
no sea un signo posmoderno sing un sintoma de anejamiento de ia modernidad a

la cual nuestro pais esta entrando.

Bien, ahora abordaremos cuestiones juridicas como las tratadas hacia el final

de la parte anterior del tfrabajo y que tienen que ver propiamente con el Derecho.

se ha giobalizado rapidamente.
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7.2 Posmodernidad y Derecho

Iniciaremos con el paradigma de base que se erige en el Constitucionalismo
es la racionalidad como instrumento para liegar a un resuitado “correcio” y que
comentamos hacia el final de la parte anterior de la tesis; la racionalidad debe ser
ademas parte de un proceso controlable de interpretacion basado sobre fodo en
principios que sean aceptados por todos en minimas condiciones de comunicacion

racional, Este es el objetivo propuesto por el proyecto de la Modernidad.

Los valores que dotan de sentido al ordenamiente no pueden ser creados por
el juez, asi como la justificacion racional practica que implica un razonamiento
iuridico mucho mas complejo gue el de la subsuncidn normativa det positivismo
decimonodnico, y que toma al discurso juridico como uno especial y de indole casi

moral.

Asi, el Derecho vy ia interpretacion juridica han variado de un siglo a otro. Del
sighificado se ha pasado a enfatizar el sentido no estructurado por completo del

discurso normativo.

Tal tesis enfatiza la pluralidad de fuentes (que, por otro lado, se encontraba ya
eh el Derecho natural de Pufendorf y Wolf o Althusio} y no carece de reflexiones
profundas y acabadas en cuanto a su validez en torno a problemas tales como la

unidad de solucidn justa que plantea Dworkin, el auditorio, audiencia y discurso
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ideales de Chaim Perelman®® y John Rawls?® o la coherencia y sistematicidad de!
ordenamiento juridico como objetive interpretativo que denota Jlrgen

Habermas?®'

Si bien esta parte del trabajo cierra con algunas reflexiones generales sobre la
posmodernidad que complementan lo que se ha venido exponiendo a lo largo de
la tesis, por lo cual no consideramos necesario ahondar més, finalizaremos la
misma con una cuarta parte a modo de bosquejo de sus postulados y aplicaciones
en Derecho. Una propuesta concreta de ello, a modo de ejercicic de
gjemplificacion, se presentard en este apartado final de la tesis a modo de
propuesta préactica para su aplicacién en materia de magisterio juridico que es el

principal cometido de toda tesis de Maestria: hacer un aporte pedagogico o

% | a obra de Chaim Perelman es extensa y variada, se recomienda consultar el andlisis de su
obra asi como la bibliografia de este autor en la obra de Manuel Atlenza Las razones del
derecho Teorlas de la argumentacidn juridica. Op.cit. Pp. 65-101y 260-261, respectivamente.

% Vid, Rewls, Jobn, Teorfa de fa Jusficia. México. F.C.E. Seccién de obras de filsofia. 22 ed., 2
reimpr. 2000 y Liberalismo politico. Barcelona. Critica, Col. “CriticafFilosofia . No. 28, 1996,
Reclentemente se publicd en Espafia la version castellana de su Gltimo fibro People’s Law
ntitulado Derecho de Gentes y del cual ya se recogia un avance en Shute, Stephen y Susan
Hurley {edits,). Dg los derechos humanos. Las conferencias Oxford Amnesty de 1993. Madrid.
Trotta.Col. “Estructuras y Procesos”. Serie “Filosofia”, 1998, Pp. 47-85. Para una critica del
pensamiento de Rawls se pueden consultar los siguientes textos representativos: Martinez
Garcla, JesUs Ignacio. La feorfa de ja justicia de John Rawis, Madrid. C.£.C. Col. “El Derecho y
la justicia”. N° 4. 1985, Bary, Brian. La feoria liberal de la justicia. Examen critico de fas
principales doctrinas de Teoria de la justicia de John Rawis. México. F.C.E. Col. “Seccién de
Obras de Politica y Derecho”. 1993; Kdim, Serge Christophe. Modem Theories of Justice.
E.UA. The MIT Press. 1996; Brennan, Geoffrey y James M, Buchanan. La razén de las nonnas.
Barcelona. Folio. Col. "Biblioteca de Economia”. 1997; Gargarelia, Roberto. Las feorfas de /a
1Jus»fn::a después de Rawis. Barcelona. Paidés. Col. “Pa:dés Estado y Sociedad”. N° 73. 1999,

Para un anélisis y critica en tomo a la cbra de Habermas pueden verse entre ofros, ios
siguientes trabajos: McCarthy, Thomas. La Teorfa critica de Jirgen Habermas. Madrid. Tecnos.
22 ed. 1992, Cook, Meaeve. Language and Reason. A Study of Habermas's Pragmatics.
Cambridge, Mass, E. U. A. The MIT Press. 1994, White, Stephen K. The Cambridge Companion
fo Habermas. E.UA. Cambridge Universily Press. 3° reimpr. 1897, Bemstein, Richard J. {ed.),
Habermas y la modemidad. México. Rei-México. 22 reimpr. 1897; Ureiia, Enrique M. La Teoria
Critica de la sociedad de Jirgen Habermas (La crisis de la sociedad industializada). Madrid,
Tecnos. 2% ed. 1898, por otar algunas de las mas relevantes.
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constituirse en un material didactico Gtit en e ambito profesional en el cual se

inscribe.

El objetc de estudio construido aqui es uno doble: la posmodernidad como
fendmeno o tendencia contextual, cada vez mas generalizada y validada en las
humanidades y el Derecho como concepto central articulado con ésta. Para ello
hemos abordado cada uno, haciendo un rasireo filogenético del segundo, y de

manera indiciaria, el primero, al final de la parte anterior de la tesis.

los origenes de la posmodernidad se remontan, como hemos visto, a
Heraclifo y su concepcidn holistica del cosmos, pero, al contrario de la opinién
ortodoxa, no en un enfoque esencialista sino, mas bien, escéptico; pues ninguna
conclusion a la que llega es definitiva ni mucho menos satisfactoria, ello se deduce
de los hechos que de su vida conocemos gracias a las fuentes conocidas y que de
él nos hablan ya expuestas en la seccidén sobre este pensador griego. Su apego
no es tanto a la filosofia (pensamiento cuasi-cientifico en su época, pues la ciencia
como tal se inaugura como vimos con Aristoteles e, incluso, la semilla del método
cientifico con las mediciones de Eratéstenes sobre la forma de la Tierra) como al

misticismo y la intuicidn.

Ademas de ello, la posmodernidad es un enfoque que también se relaciona
con la tendencia revisionista de las aspiraciones del proyecto de ta Modernidad
(progreso, consensos, certeza, igualdad, folerancia, racionalidad, liberiad,

cosmopolitismo, etcétera) que surge con el fildsofo aleman Friedrich Nietzsche
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quien a su vez se inspira en algunos presocraticos como el mencionado

Heraclito®®?

. el pragmatismo de los filésofos norteamericanos Charles Sanders
Peirce (1839-1914) y William James (1842-1910)** y la filosofia pre-existencialista
de Martin Heidegger *** y fenomenolégica de Edmund Husserl, Al posmodernismo
y al pragmatismo, por ejemplo, los une el comin denominador de ser tendencias
“indeterminstas”’, esto es, ninguna ley es absoluta o cierta totalmente en términos

de predictibilidad epistemolbgica.

%2 mpr Nietzsche, Friedrich. E/ origen de la tragetiia. Op.cit

23 £ pragmatismo filosofico nace en Norteamérica producto del contexto cultural e idiasincrasico
de aquelia regién y procedente de dos tendencias: el “pragmaticismo” kantiano de Charles 8.
Peirce y el empirismo de orientacion naturalista de William James. Aungue es dificil dar una
caracterizacion satisfactoria de toda la comiente én la que pueden identificarse diferantes estilos
y etapas atendiendo al contexto de creacién y al drea cognitiva especifica, podemos decir que
la orientacion de Richard Rorty es ia mas cercana a la posmedemidad y es distante, que no
opuesta, de la posicidn de C.8. Peirce. A Rorly, por tanto, se le ha llamado pragmatista
‘revolucionario”, neopragmatista, "posmoderny’, eicétera. Como se trata de una de las
principales corrientes del nuevo contexto jursprudencial en el sentido juridico anglosajdn, sdlo
recomendaremos alguna bibliografia basica sobre ef pragmatismo en general y en particular, el
juridico, no sin antes establecer algunos de los que podrian proponerse como sus principales
presupuestos filos6ficos generales; éstos son: 1) Rechazo de una teorla de la verded como
comespondencia; en este sentdo, la verdad serfa un tipo de creencia asociada intimamente a la
nocién de valoracion; 2) ei conccimiento es conceptuado como una funcidn asociada a la accién
humana en tanto experiencia organizada susceptible de progresar en la medida en que sea
efectiva en la practica o inlerpretacion instrumentalista de la realidad; el conocimienio ege-
significativo en tanto permita una accién humana valorativa y perfectibie; 3) Una creencia esy
“verdadera” en la medida en gue ésta sea una guia exitosa de la accién; 4) Ningunag
investigacion produce resultados infalibles, esto es, no existe la certeza ni el determinismo
modemos de cufio descartiano, 5) Eil lenguaje es contingente y, por tanto, la interpretacion de |
los textos es incierta, indeterminada y sujeta a 10s resultados de la experiencia del hermeneuta. §
Los textos basicos recomendados son: Goodman, Rusell B. (ed.). Pragmatism: a Confemporary §
Reader. £.UA. Routledge. 1995, Brint, Michael y William Weaver (eds.). Pragmatism in Law §
and Society. E.U.A. Wesltview Press. Serie “New Perspectives on Law, Culture and Soclety”, |
1981, Rorty, Richard. Consequences of Pragmatism (Essays. 1972-1980). Minneapolis, EUA. |
University of Minnesola Fress. 1982 ( hay versién castellana: Consecuencias del pragmatismo.
Madrid. Tecnos. 1986); Gregg, Benjamin. “Jurisprudence in an Indeterminate World: Pragmatist
not Postmodern”, Londres, Rafio Juris, Vol. 11, N° 4, Dic, 1998. Pp, 382-388 entre otros.

284 Heidegger es quien revalora el pensamiento de Nietzsche y Vattimo los recupera en su discurso
posmodernista, sin embargo, segln Arriaran, esta revaloracién de Nietzeche, al igual que pasa
también con el rescate de los filésofos presocréticos en ambos, por parte de Heidegger es
producto de condiciones personales adversas al autor de £f ser y ef iempo. Cfr. Arriarén, La
filosofia de la posmodernidad, op.cit.,, pp. 138-147.
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Nietzsche realiza sus criticas a concepciones éficas y filosoficas idealistas
modernas previas, pioneras en el pensamiento posmoderno, principaimente en
fres de sus obras, ademas de la exposicion pragmatica de sus ideas en Asf hablé
Zaratustra, ellas son: El origen de la tragedia, La voluntad del Poder y La

genealogfa de la moral.

El pensamiento juridico posmoderno como movimiento pleno, acabado y
totaimente identificable es, hoy por hoy, una simple quimera, prometedora, pero
quimera al fin.2®° Sélo podemos hablar de una actitud, una tendencia que en

Derecho presenta las siguientes categorias o enfoques de andlisis:

1) La importancia de la genealogia y un apercibimiento de la contingencia

juridica derivados de los estudios de Friedrich Nietzsche®®® y Michel

Foucault:**"

%% sin embargo el auge y discusion de sus propuestas ha afectado o abierto otros dmbitos de
discusion de la racionalidad modema o la nocidn clasica de epistemologia como Teoria del
conhocimiento en ia tradicion constinental y como una especie de ‘Filosfia de la Ciencia” en la
fradicidn analifica o anglosajona. Para la discusién sobre algunos de estos temas y otros més
como altemnativas afines © no a la propuesta posmodema, véanse enire otros: Ballesteros,
Jesus. Postmodernidad. decadencia o resistencia. Madrid. Tecnoes. 22 reimpr. 1990 ;
Rorty, Richard. Ensayos sobre Heidegger y ofros pensadores confempordneos. (Escritos
fiosoficos 2). Barcelona. Paidds. Col. "Paidés Basica”. N° 64. 1893; Domenach, Jean-Marie.
Las ideas confemporaneas. Barcelona. Kairds, 1995. Vilar, Sergio. La nusva racionalidad.
Comprender la complgjidad con mefodos transdisciplinarios. Barcelona. Kairds. Col. “Nueva
Ciencia". 1997, Echeverria, Rafael. £/ bdho de Minerva, op.cit.; Ontologia del lenguaje, op.cit,;
Madison, Gary Brent y Marty Fairbaim. The Ethics of Posmodemily. Cument frends In
Continental thought. Evanston, i, E.UA. Col "Studies in Phenomenoclogy and Existential
Philogsophy”. 1999; Marina, José Antonio. Crdnicas de la ulframodemidad. Barcelona.
Anagrama. Col. “Argumentos”. N° 244. 2000,

all | pensamiento de Nietzsche es central para la posmodemidad pues recientements se le ha
empezado a considerar como uno de sus principales antecesores. Sobre esta afimacién existe
abundante bibliografia; un texto divulgativo y esclarecedor lo constituye la confarencia dictada
por Femando Leal Carretero en el 1. T.ES.O., Campus Guadalajara el 11 de marzo de 1983; “El
Postmodemismo en Filosofia: La ironia v la autofagia. Reflexiones sobre el posmodernismo en
Fiiosofia”; Ademas, sobre una explicacion de la relevancia e influencias de su pensamiento en
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2) Una comprensién de la inconmensurabilidad y marginacién del sistema
juridico basado sobre fodo en la nocidn de “diferendos” de Jacques

Derrida®®®

y la exclusién necesaria de reclamos o pretensiones a causa
de las reglas fundamentales del sistema jurfdico, el cual es uno
cerrado,

3) La deconstruccién ideoldgica de teorias explicativas supuestamente
neutras y,

4) Un apercibimiento del lenguaje y el discurso juridicos evidenciado a
través de la hermenéutica en las discipiinas sociales y las

humanidades.*®®

las humanidades, pueden consultarse las siguientes obras: lan Chambers, Border dialogues:
journeys in postmodernity. Inglaterra. Roufiedge. Col. “Critical Theory/Cultural Studies”, Sarie
“Comedia®. 1990, passim y RiChard J. Bemstein. The New Constellation. The Ethical-Political
Horizons of Modernity/Postmodemity, Cambridge, Massachusetts, E.U.A. The MIT Press. 1892 .
También se recomiends consuitar los comentarios en tomo a esta cuestion, concretamente con
respecto a la Filosofla del Derecho, en las obras yva mencionadas de Gary Minda, Postmodem
Legal Movements y Douglas E. Litowitz, Postmodern Phiosophy and Law, asi como la obrita ya
cidsica de Jorge Brandes sobre fa vida de! fildsofo alemén y de quien fue contemporéneo:
Nietzsche {Un estudio sobre el radicalismo aristocrdfico). Buenos Ajres. Tor. S7 entre las
muchas gue hay.

%7 | os trabajos de este autor son muchos por lo cual se recomienda ver entre otros: L'archeologie
du savoir. Paris. Gallimard. 1968 (Hay version castellana de Aurelio Garzén del Camino La
arqueciogla del saber. Sigio XXI. México. 1970), Histoire de la folie a I'dge classique. Paris.
Gallimard. 1981(Historia de la locura en la época clasica. México, F.C.E. 1972, version de Juan
José Utrilla), Les mots ef les choses. Paris. Gallimard. 1966 (Traduccidn casteliana de Elsa
Ceciclia Frost Las palabras y las cosas. Una arqueologle de las ciencias humanas. México.
Siglo XXI. 1968). Sobre la obra de Foucault hay una bibliografia atin mas exiensa que la del
propio Foucault, se recomienda para un conocimiento bésico, las siguientes ohras en espafiol:
Nelson Minello Martini {ed.). A modo de sifabario; Para leer a Miche! Foucault. México. Centro
de Estudios Sociotégicos-El Colegio de México. Col, “Jomadas”. No. 127. 1999 y Carlos J.
Rojas Osoric. Foucault y & Pensamiento Contemporéneo. E.U.A. Editorial de la Universidad de
Puerto Rico. 1995; en especial la primera.

%8 Enire ofras obras relevantes de Jacques Dernda, véanse: de ia grammatologie. Paris. Les
Editions de Minuit. 1967 (version espafiola de Oscar del Barco, Conrado Cerelti y Ricardo
Potschart. De la gramatologia. Buenos Aires. Siglo XXI. 1971); Du drolt & la philosophie. Parls,
Galiiée. 1990, Marges de la philosophie. Paris. Les Editions de Minult, 1990 (Mérgenes de la
filosofia. Madrid. Céfedra. Col. "TEOREMA”, Serie Mayor. 1994).

% para una visién sobre la modema hemmenéutica véanse por todos; Madison, G.B. The
Hermeneutics of Postmodemity: Figures and Themes. E.U.A. Indiang University Press. Serie
“Studies in Phenomenology and Existential Philosophy”. 19890, Caparrés Dominguez, José
(comp ). Hermenéutica. Madrid. Arco/libros. Serie “Lecturas®. 1997, Ferraris, Maurizio. La
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Ademas de los mencionados pensadores existe gran influencia de Jacques

290 291

Lacan®® y Roland Barthes en psicologia®®' y Filosofia del Lenguaje®?, Jean-

Francois Lyotard en sociologia postindustriai®®® y Richard Rorty”™ y Gianni

295

Vattimo®™® en Derecho®™. Su influencia ha quedado resumida en ias categorias

sefaladas.

hermenéutica. Madrid, Taurus. 2000

Véase, entre otras, su obra L'ethigue de la psychoanalyse. Paris. Seuil.1986; en donde expone
sus puntos de vista con respscto a una nueva propuesta al modeio de G. Jung. Para una
exposicion infroductoria basica al pensamiento de este autor, consiitese Masotta, Oscar.
Introduccion a la lectura de Jacques Lacan. Buenos Alres. Profeo. Col. “Biblioteca Campo
Freudiano”. No. 1. Setie “Temas y Problemas del Psicoandlisis’. 1970.

' Vid. Aventure semiologique. Paris. Editions du Seull. 1974. (La aventura semiolégica, Version

espafiola de Ramon Algalde, Barcelona. Faidds Ihérica, 1994) entre otras obras del autor,
Se puede decir que la moderna Filosfia del lengugje se inaugura con los trabajos de! fildsofo
vienés Ludwig Wittgenstein (1889-1951) y conceplos de propio cufio como “jusgos del
lengugje”, ‘formas de vida" o “lenguaje privado” representan un verdadero parteaguas en la
historia de esta disciplina. La obra basica asequible en egpafiol es la que recomendamos a
continucidn:  Wittgenstein, Ludwig. Traclalus Logico-Philosophicus, Madrid. Revisfa de
Occidente. 1957, Investigaciones filoséficas. Barcelona. UN.AM.-LLF.-CRITICA. 1988; Ulimos
escritos sobre filosofia de la Sicologia. Madrid. Tecnos, Col. “Clasicos del Pensamiento”. N° 29,
1987, Observaciones filoséficas. México, LLF.-UNAM. Col. ‘Filosofia contemporénea®. 1997;
Los cuademos ezul y mamdn. Barcelona. Planefa-Agostini. Col. “Obras Maestras del
Pensamiento contemporéneo’. N° 93. 1094; Zeffel. México. LLF.-UNAM. Col. *Filosofia
contemporanea’. 3* ed. 1997; Gramética flosdfica. México. LLF.-UN.AM. Col. "Filosofia
contempordnea’, 1992. La bibliografia sobre Witigenstein es enorme. Unas cuantas obras
recomendables sobre este autor son: Fann, K.T. Witgenstein's Conception of Philosophy.
Oxford. Basil Blackwell, 1989; Fenichel Pitkin, Hanna. Witigenstein: el lenguaje, la politica y la
Justicia. Sobre &l significado de Ludwig Wiltgenstein para el pensamiento social y politico.
Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. Col. “El Derecho y fa justicia®. N° 2. 1984; Lopez
de Santa Maria Delgado, Pilar. Inbroduccidn & Wittgenstein. Sujeto, mente y conducta.
Barcelona, Herder. Col. “Biblioteca de Filosofia”. N° 22, 1886; Baum, Wihelm. Ludwig
Wittgenstein. (Vida y obra). Madrid. Alianza. Col, “El libro de bolsillo” N° 1356. Seccion:
“Humanidades”. 1988, Schulte, Joachim. Wilfgenstein: an introduction. Albany, New York,
E.U.A. Stafe University of New York Fress. 1992. Sobre ia Filosofia del Lenguaje en general vid
supra nota 37,

3 Véanse las siguientes obras de este autor en espafiol: La condicién postmodema. Bartelona.,
Planeta-De Agostini. Col. “Obras Maestras del Pensamiento contemporéneo”. No. 18. 1993; La
posmodernidad explicada a los nifios. Barcelona. Gedisa. 1893,

94 Véase: Rorty, Richard. Consequences of Pragmatism (Essays: 1972-1980). Minneapolis, E.U.A.
Universily of Minnesota Press. 1982 (traduccién espafiola de José Miguel Esteban Cloguell:
Consecuencias del pragmatismo. Madrid. Tecnos. 1996); Contingency, lrony and Solidanty.
New York. Cambridge Universily Press. 1988 { Hay version castellana de Alfredo £duardo
Sinnot: Contingencia, ironia y sofidandad. Barcelona. Paidés. 1991), etcétera.

5 vid. Supra, nota 16.
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De las décadas pasadas se desgranan movimientos que sin ser considerados
propiamente posmodemos cabe mencionar como antecedente directo de este
periodo de cambio de paradigma de base, tales como: Derecho y Economia®™’ a
partir de los afios 60°s, 70°s y 80°s dividido en dos generaciones (1960-1980: R.
Coase, G. Becker, G. Calabresi y R. Posner) (1980; R. Romano, C. Gosetz, R
Scott y R. Arrow entre ofros) que propugnaba por evidenciar la utilidad de la

economia como lente de aumento para analizar al Derecho en forma mas precisa.

Los Estudios criticos juridicos de diverso cufio basados en la critica a al
sistema judicial entre otros aspectos juridicos (A.C. Hutchinson, M. Kelman, M.
Tushnet?™@, S. Levinson, D. Kennedy,?®® F. Schauer,*® P.Rush, J.M. Balkin, RW.

Benson, etcétera). 3"

2% \ig. Litowitz, Douglas E. Postmodemn philosophy and Law. EUA. University Press of Kansas.
1997. FPassim.

27 Tal como ocurre con otros movimientos, la literatura especializada es vasta. Cabe mencicnar
que existe incluso una enciclopatia dedicada a Law and Econooniics come 5@ le conoce en
inglés por lo que nuevamenie citaré las obras mas elementales para formarse una idea correcta
de esta cormiente: Mercado Pacheco, Pedro. E/ analisis econdmico del Derecho. Madrid.
C.E.C. Col"El Derecho v la justicia®. N° 38. Roemer, Andrés. Introduccién al anélisis
econémico del Derecho. México. [T AM-S.M.G.E-F.CE 1994, Mercuro, Nicholas
(ed.). Derecho y Economia. Madrid. Ministerio de Economia y Hacienda. Instituto de
estudios fiscales. 1991; junto con Steven G. Medema, Economics and the law: From
Posner to post-modernism. Princeton, New Jersey, E.U.A. Princefon University Press.
37 reimpr. 1999, Para una referencia sobre algunos de los principales economistas de la
historia reciente véase. Szenberg, Michael. Grandes economistas de hoy. Madrid. Debate.
1892; Pressman, Steven. Fifty Major Economists. Londres. Routiedge. 1999,

28 vid. Tushnet, Mark. Red, White and Blue: a critical analysis of constitutional Jaw. Cambridge,
Massachusetts, E.U.A. Harvard University Press. 1998.

%9 Vid, Kennedy, Duncan. Liberfad y restriccion en la decision judicial. Et debate con la teorfa
critica del Derecho. Santa Fe de Bogotd. Universidad de los Andes et al. Col. “Nuevo
pensamiento juridico”. Serie “Temas”. 1989, Por tierto, se trata al parecer de la una de las
pocas versiones al casteliano , quizé ia Gnica, en forma de libro publicas por este autor.

%9 Vig. Schauer, Friedrich. Law and Language. New York. New York University Press. Col."New
York University Press Reference Collection” . Senie: The international Library of Essays in Law
and Legal Theory; Schoals, N* 10. 1893,

! Esta comiente tan dispar y heterogénea que floreciera hace mas de dos décadas es muy difusa
Yy retine a un grupo de profesores de Derecho principaimente de Estados Unidos de
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La Teoria juridica feminista que plantea una critica aguda del derecho y de la
sociedad desde el punto de vista de la mujer (I.. Bender, B. Firedon, A. Scales).
Derecho vy literatura (R. Weisberg, S. Fish, O. Fiss, R. Cover) que asume que el
Derecho puede cefiirse a ias regias de la interpretacion discursiva y textual literaria
como ficcién narrativa.

La teorfa critica de raza que desarrolla una minoria énica de estudiosos en los
Estados Unidos de América a partir de Ios aftos 80's sosteniendo la fesis de la
“conciencia de raza® que seflala la necesidad de que existan cambios en el
proceso epistemolbgico en que el derecho construye el conocimiento a partir de la
raza de los individuos (M. J. Matsuda, R. Delgado, J. Stefancic, J. M. Culp, Jr, R.
D. Bames, K. W. Crenshaw, P. C. Davis, H. L. Dalton)**?,

El experimento posmodermno representa anie {odo una transicion hacia el
andlisis del poder que tienen el lenguaje y sus estructuras discursivas en la
interpretacion y argumentacion juridicas, pero sobre todo en el proceso de fa
construccion del razonamiento juridico. 3%

Nortearnética, Canada e Inglaterra que se oponian a la forma tradicional de ver la actividad de
fos juristas y pugnaban por una participacién mas activa en la politica desde las aulas asi como
la falta de certidumbre en fa actividad de los jueces que se enraiza en los origenes de ta
comiente realista de los afips 1930. La fuerza de esta corriente empezé a declinar hace ya
varios afios, pero resuita un verdadero antecedente posmoderno. Como textos generales para
comprender esta comiente cito los siguientes: Unger, Roberto. The crifical legal sfudies
movement. Cambridge. Cambridge University Press. 1986; Kelman, Mark, A Guide fo Critical
Legal Studies. Cambridge, Mass. E.J.A, Harvard University Press. 1987, Fitzpatrick, P,
y A. Hunt. Critical legal Studies. Oxford. Basil Blackwell, 1987; Hutchinson, Allan C. Critical legal
studies. Totowa. Rowman and Littlefield. 1989; Altman, A. Critical legal studies: A liberal critique.
Princeton. Princeton University Press. 1990; Pérez Lledé, Juan A. El Movimienfo Critical
Legal Studies. Madrid. Tecnos. 1995; Kairys, David. The Poliics of Law: A progressive
critique. New York. Basic Books. 3® ed. 1998,

%2 Cfr. Minda, Gary. Posmodern Legal Movements. E.U.A, New York University Press. 1995 y
Schauer, Law and Language. Op.cit.
Para una critica de o posmodermno, véanse por todos: Sokal, Alan y Jean Bricmont. Imposturas
intelectuales. Barcelona. Paidds Ibérica. 1999; Christopher Nomis. Teorfa acrftica.
Pasmodernismo, intelectuales y la Guemrs del Golfo. Madrid, Frénesis-Catedra-Universitat de
Valencia. 1997, ;Qué fe ocurre a la postmodemidad? La teoria critica y los limites de Ia
flosofia. Madrid. Tecnos. Col. “Filosofia v ensayo®. 1998; Fredric Jameson. Teorfa de la
posmodemnidad. Madrid. Troffa. Col. “Estructuras y Procesos”. Serie ‘Filosofia®. 1996, Ei giro
cultural (Escritos seleccionados sobre el posmodernismo 1983-1998). Buenos Aires. Manatial.
1899; André Glucksmann, La estupidez (Ideologias del postmodernismo). Barcelona. Flaneta~
De Agostini. Col. “Qbras Maestras del Pensamiento contemporaneo”. N° 68. 1994,
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Ademas, busca ser un intento por lograr una nueva visién antropocéntrica del
mundo y, en este caso, del Derecho y su realidad, tanto como una concepcion
novedosa desde la optica del pluralismo étnico y el caracter multifactorial
{integracion de multiples disciplinas al analisis juridico y factores no asociados
antes al Derecho con tanta regularidad) y multifuncional (capacidad de anélisis
externo vélido intrasistematica o internamente como pretende, por ejemplo, el
movimiento Derecho y Economia, por séio citar uno entre varios).

Como vemos el movimiento posmoderno presenta varias facetas, no se trata
de una tendencia acabada sino de un movimiento en pleno desarrollo y quiza,

integracion, pero, por sobre todo, de una actitud critica y escéptica frente a los

usos ciegos de ia Razon, >

%4 para el jurista aleman Arthur Kaufmann, influldo por la ética de Hans Jonas el principal logro de
la posmodemidad seria el replantear la relacién de a Filosofia det Derecho con respecto al
habre como la toma de responsabilidad frente a éste vy su mundo: “La filosofia del derecho de la
época posmoderna debe estar determinada por la preocupacion por ef derecho y esto significa:
la preocupacion por el hombre; aln més: fa preocupacion por la vida en general en todas sus
formas”. Vid. Kaufmann, Arthur. La Filosoffa del Derecho en la posmodernidad. Santa Fe de
Bogota. Temis. Col. "Monografias juridicas”. N° 77. 2% ed. 1998, P. 72; en un lado opuesto pero
partiendo de una ética similar y, hasta cierto punto, basada en 1a de Jonas, que tiene por
principio fundante la prioridad de la conservacidn de la vida humana, Enfique Dussel
recientemente ha criticado a la posmodemidad como enmascaramiento ideolbgico
neoconservador del status quo por ejercer un nihilismo donde todo es permitido y, por tanto, el
imperialismo ne es cuestionado; dicha critica recuerda fuertemente a la que le hacia en los afios
50's y 60's, la crimonologia marxista-leninista a la criminologia critica norteamericana que,
segun aquélla, se quedaba en el estudio y anélisis de la delincuencia convencional y perdia de
vista o, mejor dicho, desviaba deliberadamente la atencién de la megacriminilidad y de los
procesos de explotacion del hombre.

168

kazgsz%z@ 10 VTTVg
09 §i53




Parte cuatro:

Hacia una construccion propositiva



Capitulo 8. Hacia una construccion propositiva en la ensefianza del Derecho

8.1 El contexto del problema

Durante los Gitimos afios, en los trabajos de epistemologia juridica se ha
puesto énfasis en el papel que juegan los derechos civiles en el desarrolio y
percepcion internacional de los estados contemporaneos del llamado primer
mundo. Dicho énfasis que fradicionalmente los gobiernos han puesto en materia
de derechos humanos s fa pseudodefensa formal, textual — de texto — centrado
en la defensa de los llamados derechos politicos y civiles, que en la Constitucion
mexicana serian las garantias individuales.

Es el caso que este énfasis, hoy dia, estd dando un salto y se esta
fransnacionalizando. En esto no cabe duda que los casos de Pinochet por
violaciones a los derechos civiles en Chile y de Miguel Lebn Cavalio de Argentina,
radicando en México, por la misma razén, son una muestra que dicho énfasis,
sobre todo, no tanto por obra de los Estados nacionales, como por las fuertes
presiones de organizaciones no-gubernamentales internacionales, la propia
opiniébn publica internacional, la sociedad civii de los paises afectados o
involucrados en estos hechos — directa o indirectamente —, cada vez es mas
patente.

Esta ‘“transnacionalizacion”, por ende, deberia considerarse como
altamente positiva en la medida que permite romper con ¢l esquema de que un
probable responsable en fa comision de un delito s6lo podra ser juzgado en el pais
donde ocurrieron los hechos; si bien el moderno derecho penal internacional
tiempo atras contemplaba ya la figura de la exiradicién de reos de un territorio
nacional a otro, cuando existiera el respectivo instrumento internacional (tratados
de extradicion) entre los paises interesados que asi lo permitiera; hoy como nunca
esta tendencia “mundializante” permite disolver las barreras que antaio impedian

170



jograr dichos objetivos v, en este sentido, los casos en comento son el ejemplo
mas patente de elio.

De ahi que sea Ut recoger el pensamiento de autores como Alain Tourain
cuando dice que si bien es clerto el ciudadano se transforma en consumidor éste
no hay que verio como la parte negativa de la economia internacional, sino como
la parfe positiva, porque este sujeto, ahora consumidor, se transforma en sujeto
transformador. Y este sujeto avanza por el mundo independientemente de su
nacionalidad y es defendido, o es “protegido”, en sus derechos civiles, politicos en
forma equivalente.

Sin embargo, como hay un avance en este campo, innegable, hay un
retroceso pavoroso, en la otra parte de los derechos humanos. En los derechos
econdmicos, sociales, etcétera. Sucede que, hoy dia, los Estados al repiegarse en
el qué, como y para quién producir y entregarselo a las empresas y al mercado,
practicamente los derechos econdmicos y sociales, constituyen una utopia. Ayer,
con el Estado del bienestar, eran utopias posibles, hoy dia con los modeios de
Estado como el propuesto por Jurgen Habermas en Facticidad y validez® son
utopias puras — la globalidad frente a la teoria del Derecho —.

La postmodernidad, si la tomamos como una faceta de la globalizacion,
implicaria tener presentes los casos Pinochet o Cavallo, por ejempio; el futuro del
tribunal de ambito nacional de cara al Tribunal Penal internacional *% enfatizando

%5 Cfr Habermas, op.cit, pp.199-263. En la obra, el autor plantea un “Estado democrético de
derecho” basade en las relaciones discursivas que se establecen dentro de una democracia
deliberativa propia e las sociedades complejas. Sin embargo, es de mencionar que &l propio
Habermas reconoce haber planteado este modelo a partr de sus experiencias con juristas
como Ronald Dworkin en las Tanner Lectures durante un periodo de seis afios de discusiones
en Alemania y EU No obstante, el paradigma que propone es criticable en tanto no guarda una
estraecha relacién con nuestra realidad juridica por lo que su utilidad para nosotros es limitada,

3% ne reciente creacion, este organismo interacional tiene sus antecedentes directos en el
Tribunal de Nlremberg, que juzgd los casos de varios exnazis acusados por ¢rimenes de
guerra y los genocidios cometidos sobre todo contra el pueblo judio durante la Segunda Gurra
Mundial en gl régimen de nacionalsocialista de Adolf Hifler y en ef Tribunal Politico de la O.N.U.,
encargado de juzgar a reos procesados por crimenes y violaciones a los derechos humanos en
la antigua Yugoslavia. L.a sede de este organismo se localizard en La Haya, Holanda, en un
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gque no ha sido reconocido por los Estados Unidos, lo cual ha reconocido
recientemente como una lana equivocacion John Kenneth Gaibraith, constituye,
obviamente, una innovacion y un cambio de paradigma. Asl, la desterritorializacion
del Derecho, entrega un elemento positivo: el fortalecimiento de los derechos a
nivel mundial y por encima de las barreras nacionales. Pero paralelamente, ia
misma desterritorializacion del Derecho, hace que los derechos econdmicos y
sociales que tendrfan que verse como el supuesto para los derechos politicos y
para los otros derechos, enfre en crisis total,

Primero, hay que entender que la globalizacién se imbrica con la nocién de
postmodernidad, en el sentido politico, econémico, cultural e intelectual, es decir,
ideolégico.

Segundo, el factor de consumo frente al factor del articulo o adminicuio de
conccimiento para acceder al poder, es decir, el libro, la academia, el
estudiantado, la critica abierta, los foros de discusién académica y profesional se
vuelven un articulo de consumo a fravés de la imagen, en tanto $igno, a la manera
que lo entiende Paul Ricoer, que es o que postula mas la postmodernidad y ia
globalizacién frente a la abstraccion que es una figura que utiliza la modemidad
para llegar a la racionalizacion y al consenso. Este es un problema grave, por qué,
la abstraccion nos permite difundir y criticar lo que nosotros pensamos que por
convencion intersubjetiva, llamamos verdad, pero la imagen no. La imagen se
acepta o se rechaza. No esta sujeta a critica e infortunadamente en una discusion,
cuando nosotros introducimos el elemento de la imagen estamos permitiendo que

edificio de 18 pisos; este tribunal se compondra iniciaimente de 18 jueces, un fiscal y
aproximadamente 400 empleados administrativos, teniendo como principal proposito contribuir
a la defensa y respeto irrestrictos de los derechos humanos, pudiendo extraditar a aquelios
criminales que deban ser juzgados, Gricamente si el pais de origen ha reconocido 8 jurisdiccion
y competencia de esta instancia judicial. No oibstante lo anterior China, Rusia y los Estados
Unidos no lo han hecho aun. Este Gitimo, desde un principio declard en voz del secretario de
Estado de ese pais Richard Chainy que el Protocolo de Roma, instrumente mediante el cual se
creaba ta nueva entidad, no seria ratificado por los EU; sin embargo, recientemente ha
argumentado razones de seguridad nacional para no hacerlo, siendo la principal de elias el
poner en riego la integridad de sus soldados por lo que exige para su reconocimiento la
inmunidad de sus soldados ante fas decisiones y fallos de dicha autoridad. Actualmente una
comisitn de ocho miembros preside esta institucién intemacional,
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un auditorio mas amplio que el auditorio académico participe activamente en la
discusion. Entonces, aqui el problema va a ser que ya la verdad no ia va a tener
este grupo ni la legitimacidon la va a tener aque! otro especializado, sino la
legitimacion va a ser la capacidad de ese inmenso auditorio, de poder mediante
esta secuencia de imagenes, entender los postulados que vienen de una
abstraccion y mediante esta serie de metéforas utiles entender mejor una situacion
dada al permitir éstas una mejor aproximacion.

Tercero, y esto es algo muy importante, si la globalizacion frente a la
postmodernidad esta postulando una cara agradable a los paises y a los focos de
poder que dirigen esta moda y esta tendencia econdémica globalizante, también
estd postulando la marginacién de miles de millones de seres humanos que en
este momento estan siendo vuinerados en sus derechos. Ahora, lo que habria que
piantear en un sentido tactico y critico, para mitigar esta problemética, seria el
estudic de casos concrefos suficientemente significativos que nos permitan
entender e identificar mejor este problema. Ademas, para abordar cada caso hay
que elaborar el instrumental tedrico-téenico que nos permita decir, que el Derecho
en sentido moderno, la normatividad contemporénea vigente, ya no es capaz de
explicar todas las consecuencias que estos casos van de alguna forma a producir
y que inferpenetran en todos los sistemas juridicos,®®” no nada mas en aquél en

%7 |.a nocion de interpenetracion sistémica es propia e la Teoria general de sistema. Dentro de la
corriente sistémica juridica tenemos en la persona de Niklas Luhmann a su principal
representante. Luhmann, jurista alemén recientemente desaparcido, buscaba consolidar una
Teoria total de sistemas dentro del marco de la Sociologia del Derecho. Tiene su principal
antecedente en los trabajos del socidlogo norteamericanoTalcolt Parsons y su obra The Social
System publicada al espafiol en 1966 y en la teoria matematica de “los todos y las partes’ y el
todo, entre otras areas de influencia. Luhmann cuestiona el historicismo juridico y pugna por un
formalismo sistémico que dé cuenta de la complejidad de los subsistemas sociales en su
totalidad cuyo codigo de referencia es de naturaleza binaria y que, en el caso del subsistema
social lamado Derecho, es io licttofilicito; la monumentalidad de esta tarea, por demas y en si
compigja desde el punto de vista discursivo, le lleva a Luhmann a los mas diversos dmbitos de
conocimiento desde la teclogia y la religién hasta la economia, la politica y @1 Derecho a lo largo
de mas de 30 afios de nvestigacion y desarrolio de su teoria de sistemas sociales. Este
neopositivismo ha sido fuertemente criticade por autores de la llamada eritica juridica como
Rorty y apoyado hasta cierfo punto por otros como Habermas Se recomienda revisar la
siguiente bibliografia basica y representativa de entre los mas de 50 libros, sin contar su
extensa hemerografia, que dejd publicados esfte autor en alemén: Lubmann, Niklas.
Grundrechie als Institution (Ein Beitragzur Folitischen Soziologie). Beriin. Duncker & Humbolt.
Col. “Schriften zum Offentlichen Recht’. N° 24. 1965, Sisfema jurfdico y dogmaética juridica.
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donde ocurra es decir, en el sistema juridico residente, sino en el caso de los
sistemas juridicos aleatorios, es decir aquellos gue contingentemente son
afectados por las consecuencias de este caso. Elio es labor de los juristas y otros
profesionales en una labor interdisciplinaria que inicia en las aulas y no en los
foros profesionales Unicamente.

Un ejemplo, de lo antes propuesto 1o constituye el sonado caso del ex-
presidente chileno Augusto Pinochet que ocurre en Chile y que ya mencionamos
pero que estd afectando a Espafia, estd afectando a la Comunidad Econdmica
Europea y estad afectando también a México por las relaciones comerciales que
tiene con Chile. Y eso lo sabemos porgue los inversionistas que estan confiando
en las relaciones juridicas, en la seguridad juridica gue nos brindan estos sistemas
se ven afectados en su capacidad de confianza y de inversion. Entonces aqui
vemos como el postulado, aungue con ciertas reservas y en parte, por ejempio, de
la corriente de la jurisprudencia marginal norteamericana considerada por algunos
un movimiento juridico posmodemo, surgida en los aflos setentas: Derecho v
Economia y gue postuiaba un analisis detenido de ¢cémo a partir de cuestiones

Madrid. Centro de estudios Constifucionales. Col. "Estudins Constitucionales”. 1983; "Positivitat
als selbsthestimmtheit des rechts”. Berlin. Rechtstheone N° 18, 1888. Pp. 11-27, Sisfemas
sociales. Lineamienios para una feorfa general. México, UlIA.-Allanza. Col, “Alianza universidad,
Textos". 1991, Infroduccién a la feorfa de sisfemas. (Lecciones publicadas por Javier Totres
Nafarrete). México. Anthropos-UIA-ITESQ. Col. “Autores, Textos y temas. Ciencias Sociales”. N°
11. 1996; junto con Raffaele de Giorgi. Teora de la Sociedad. Guadalajara, México. U. de G.-
UIA-ITESQ. 1993; Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo.
Barcelona. Anthropos-UIA-1.8.-P.U.C.Ch. Col. *Biblivteca Afsociedad’. N° 27, 1997; Sociedad y
Sistema: Ja ambicién de la teoria. Barcelona. Faidos-L.C.E-UAB. Col. "Pensamiento
contempordneo”. N° 8. Reimpr., 1997; Teorfa de los Sistemnas sociales: articulps. México. UIA-
ITESQ. Col. “Teorla social”. 1998, Complejidad y Modemidad: De la unidad a la diferencia.
Madrid. Troffa. 1998, Especiaimente dedicados a su Teoria de sisternas sociales o a su
concepcién del Derecho pueden consultarse entre una gran variedad de textos: lzuzquiza,
Ignacio. La sociedad sin hombres. Niklas Luhmann o la teoria como escéndalo. Barcelona.
Anthropos. Col. "Pensamiento critico/ pensamiento utépico”. N° 55, 1890; Giménez Alcover,
Pilar, £l Derecho en la Teotia de la sociedad de Niklas Luhmann. Barcelona. J. M, Bosch Editor.
Col. "Publicaciones dei institute de Criminologia de la Universidad de Barcelona®, 2 Serie, N°
I, 1993;Corsi, Giancarlo, Elena Esposito y Claudio Baraldi. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. México. Anthropos-U. 1-L.T.E.8.0. Col. “Autores, Textos y Temas. Ciencias
Sociales”. N° 8. 1996; Camou, Antonio y José Esteban Castro (coords.). La sociedad complefa.
Ensayos en torno a la obra de Niklas Luhmann. México. Facultad Latinoamericana de Ciencias
Soclales. Sede México. 1987, Torres Nafarrete, Javier, Infroduccion a la Teorla de Sistemas de
Nikias Luhmann. México. UNAM-CHICH. Col. “Aprender a Aprender”. Serie: “Perspectivas en las
teorias de sisternas”. 1988
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“meramente” juridicas surgian consecuencias econémicas no contempladas por la
norma o la teoria juridica “pura’, ahora hay que verlo en el actual contexio
intfernacional y juridico de la teoria econdmica.

Por ofro lado, esta globalizacion de la imagen frente a la abstraccion, es
decir, a la capacidad de racionalizacién, de discusién y de critica profunda de una
proposicion se esta diluyendo frente a la imagen que no admite esa propuesta sino
solamente una nocion estética.®®

Hay una situacion muy concreta, el Estado Mexicano, se estd atrofiando
pues si bien no estamos de lieno inmersos en este supuesto, la actual situaciéon
mundial nos estd afectando porque el modelo que seguimos es un modelo
europeizante y norteamericanizante®®®, neoliberal que de alguna manera si esta
sufriendo este proceso de reconstruccién nacional de gobierno inestable pero que
no responde a las proyecciones derivadas de nuestro pasado reciente. Entonces
hay que ver por dos vias: La tesis tecnoldgica de como atacamos el argumento de
la abstraccion en el argumento de la imagen y la tesis de la identidad frente a Ia
multiculturizacidn mundial cada vez més patente.

El problema de fondo de dicha abstraccién puede afribuirse al Estado
moderno que esta centrado en la politica y en ia economia postmodernas. Y en
cambio el Estado postmodernc se centra en el consumo vy las comunicaciones.
Podriamos afirmar que éstas se vuelven imagen y signo en dicho contexio
posmoderno homogenizandolas. Este es uno de los problemas que si estan
afectando de fondo a México.

Pero ahora imaginemos una cosa: ¢la postmodernidad en cuanto a su

08 ° *No es Kant sino Madonna”. Vid. Brinner, Globalizacién cultural y posmodemidad, op.cit. p.173.
® Al desarrollarse la influencia de las economias mas fuertes sobre aguélias débiles también, se
mcrementa la fuerza de impacto de los marcos juridicos a los que se encuentran asociadas; un
sjemplo clasico de ello o constituye &l proceso de negociacion del TLCAN; en efecto, la
giobalizacion del Derecho trae como consecuencia la difusion de conceptos, figuras y practicas
propias del Derecho nofteamericano que es uno de sus mayores generadores. Cfr. Lopez
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efecto combinado con el de la globalizacion qué es lo que esta aportando?

Por una parte una mayor apertura y la dislocacion o policentrismo del
sistema juridico dando cabida a la pluralidad y la tolerancia asi como una mayor
preocupacion por los derechos humanos no sblo de los grupos tradicionales sino
de las minorfas, esto es inclusion democratica. Ello quiere decir que al
muiltiplicarse los focos de atencién también se va a requerir un mayor enfoque,
méas amplio, transdisciplinar, multidisciplinar e interdisciplinar de los retos que
plantea esta nueva concepcion del fenémengo juridico.

Por otra, propone un mayor apercibimiento de que el Derecho es un objeto
cultural policoloreado por otros &mbitos cognitivos que tienen, en algunos casos
como la economia, la Historia, la politca o la ideologia, no un papel
complementario o secundario, sino de primer orden, esio es, de igualdad, junto al
que ocupa el sistema normativo.

La nueva racionalidad que plantea ese caracter abierto donde el Derecho
no se concibe mas como un fendémeno cerrado y reproductor del poder objeto de
una ciencia cuasi exacta que posee todas las formulas para su descripcién exacta
y fiel, mas como acontecer dinamico, impredictible, cabtico muchas veces, cuya
complejidad es percibible pero no fijable, es la gran aportacion de la
Posmodernidad ai Derecho.

Volviendo a la problematica contextual, cabe decir que en México el
Ejectutivo tiene una terrible contradiccion. Hoy dia, presenta una fuerte tendencia
a ejercer una politica de Estado paternalista, propiciando la proliferacion de
microempresas (los llamados “changarros®), las pequefias empresas, pero, por
otro lado, se defiende al mismo Estado como instrumento paternalista a pesar de
que en realidad su compromiso de fondo esta con todo o “antiestatista” que son,
en la mayoria de los casos, los empresarios.

Ayhén, op.cit., p. 172.
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Agui, la consecuencia politico-juridica es, en primer lugar, un
descoyuntamiento del sistema juridico y, la consecuencia social, que estamos
viendo en las calles de nuestro pais fodos los dias.

Aqui surge algo muy importante, dentro de esta situacion, los modelos de
tendencia globalizante apuestan por ei valor de consumo, es decir, el valor de
cambio de un producto. Por ejemplo, Guilles Lipovetsky en La Era Del Vaclo y en
El Imperio de o efimero va a decir que el hombre postmoderno, un hombre que
tiende a ser y a estar mas alld de la época industrial moderna, esto es
posindustrial, donde imperan el arbitrio de la informacién y la tecnologia
basicamente, esta confrontado por la época de 1as modas y de las imagenes, de
utilicese y deséchese. El predominio es del valor de cambio y no del valor de uso.
Pero hay que pensar que los derechos estan sufriendo una transformacion, se
estan volviendo un medio de servicio y de produccion. Lo peligroso es que estos
medios de servicios y de generacién de satisfactores como un producto en si
mismo se estd volviendo impredecible frente a los mercados emergentes y
tradicionales, porque una inestabilidad juridica degenera en una inestabilidad de
mercado en este contexto como se percibe facimente sobre todo durante los
Gltimos sexenios.

En la medida en que esta situacion se transforma el Derecho, yo fomento
un sistema juridico en un pais donde haya seguridad juridica para poder fomentar
la inversién. Entonces yo estoy ahi utilizando los derechos como un producto y
como un servicio. El producto gue me permite a mi como consumidor obtener ese
insumo que es la inversion. Y ahi el Derecho escapa ya de una dimension
meramente autbnoma, juridica para transformarse en un producto como o hemos
vehido recalcando. Esta es la dimensién globalizadora, globalizante de la
postmodernidad con respecto al Derecho; y en virtud de la cual, éste se deslava,
se desvalora éticamente. Lo peor del caso es gue ése es el vinculo fundamental
de la globalizacién y ahi es donde hay que atacar el problema.
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En el momento en que los derechos se vuelven patrones de consumo, se
deslavan éticamente como ya se dijo, pero también los patrones de identidad del
sujeto que permite este deslave se desgastan, porque hay un distanciamiento
sujeto-objeto y sujeto-derecho que no debe ser, pues se supone que son partes de
un mismo proceso, en ese momento, ya hay una distorsion del Derecho como tai
porque éste se vuelve un producto, un satisfactor mas, no un sistema de
organizacién del poder social.

En este sentido, el sujeto que debe defender lo criticado ¢ mejorario ¢
refinario es propiamente el jurista, pero también es el operador juridico de la calle,
el individuo comun y corriente, pero cuando éste no puede saber como colegir una
operacion jurfdica, se enajena, se aliena, esto es, se distancia de este Derecho
que se ha vuelto producto y no mas un medio de garantia de la seguridad juridica
detl sujeto frente al Estado o frente al otro.

Eso es lo grave, porque en el momento en que se viueive la
comercializacién del Derecho, en ese momento ya no estamos hablando de
postmodernidad, ya nc estamos hablando de la época moderna donde la razén
era fundamentada y el Derecho permitia codificar estados de la naturaleza. Eso es
lo grave.

Ahora, vamos al meollo del asunto, la situacién que este caos produce un
indice de contingencias muy elevado, pues se trata de un caos mimetizado,
matizado por diversos fendmenos como el predominio de la imagen como lenguaje
de concepcion de lo irrepresentable, nos dice Alain Tourain, es ¢aos, no tanto
globalizacién, habria que ver globalizacion para qué y para quién. Estamos frente
a una impredictibilidad cada vez mas notoria y generalizada de todos niveles de
los sistemas sociales. El sujeto ya no tiene [a certeza de que le va a pasar el dia
de mafiana porque no sabe si su fuente de empleo va a seguir alli o si va a quedar

desempleado y eso produce una inestabilidad constante.®*

310 Con respecto a esta problemdtica y su desarroflo con relacién al tema de la globalidad y Ia
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Agui podemos encontrar el hilo conductor que justifica causa-efecto, en el
momento en que &l Derecho se vuelve un producto de consumo mas, un servicio
también a disposicion del mejor postor, entiéndase el sistema juridico mas fuerte
frente a los neo-colonizados, Estados Unidos y México, en ese sentido el sujeto
también se ve vinculado a la suerte def Derecho.

En la medida en que el operador juridico se ve atado a la suerte del
Derecho, sus patrones propios de identidad que eran la tradicion, la historia, la
politica de su sistema social comunitario, sus formas de vida, también se ven
disgregados, desintegrados. Y esto produce una gran incerteza y un gran
debilitamiento del sujeto aun en el plano moral. Pero ahora, esto o0 estamos
viendo en el sistema micro, ahora contemplémoslo a nivel macro.

Ahi hay un problema complicado, que lo estad viviendo México, porque
México es un laboratorio de este planteamiento porque el neoliberalismo que nos
fleva asi, en forma brutal hacia la globalizacién neoliberal que erosiona las bases
del Estado y pone fin a una pervivencia de la Soberania entendida como una
compacta nocién de identidad nacional y que dista mucho de las bases filoséficas
con que impulsara ia corriente del librecambismo dieciochesco francés vy, sobre
todo, el liberalismo del siglo XIX.*""

Pero al erosionar y al deslavar el concepto de interés nacional, de

reaccion en el mundo laboral veéase por ejemiplo; Munck, Ronalde. “Trabajadores y
globalizacion”. Caracas. Nueva Sociedad. N° 158. Nov.-dic. 1998, Pp. 64-76,

3% John Stuart Mill, por ejemplo, en su ensayo Sobre fa Liberfad sefiald que existe un principio muy
sencillo que rige las relaciones entre la sociedad y e individuo que consiste en "que 1a propia
defensa es el Unico fin que autoriza a la humanidad, ya sea individuat o colectivamente, a
intervenir en la libertad de accién de cualquiera de sus miembros”. Cosa que dista mucho de ser
el principio politico que rige al movimiento neoliberal en México pensando en los casos de los
campesinos indigenas ecologistas de Guerrero y Digna Ochoa, por citar sélo algunos de los
cuales hay muchos parecidos en otros paises de nuestra America Latina. Vid. Stuart Mill, John.
Sobre fa libertad. México. Gernika. 3% ed.1996 F. 20. Véase, ademas: Stammler, Rudolph.
Modemas Teorfas del Derecho y del Fstado (Guitn para cétedra). México. Ediciones Botas.
1955, Pp.101-103; Dahrendorf, Ralf. £l Nuevo hiberalismo. México Rei-México. 1983; Mansilia,
H.C.F. “Neoliberalismo y posmodernismo en ef ambito cultural”. Caracas. Nueva Sociedad. N®
157. Sep.-Oct. 1998. Pp. 54-61; Bibao, Andrés. Las raices teoldgicas de la logica econdmica.
Elementos para una critica al liberalismo. (Folleto), México, C.LLS.CH-UNAM. Col. “Las
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Soberania, o cual se ve en la calle, hoy dia en nuestro pais, por ejemplo, y casi en
cuaiquier parte también lleva aparejado el problema de los constantes fiujos
migratorios, la cuestion de la doble nacionalidad de nuestros coterraneos en EUA
gue implica todo ello una pulverizacién de la nocién de Poblacién tal como la
entiende el Estado moderno, benefactor, providencial en tanto fijo y estaticamente
identificable; ademéas de que la nocién de territorio desde el punto de vista
moderno cada vez mas es una reliquia del pasado pues se ve superado dia a dia
por las operaciones geoglobales en materia de comercio internacional por
ejemplo, donde las normas de calidad o las politicas de “marketing” o distribucion
o de balanza de precios no toman en cuenta mas las regulaciones juridicas cada
vez mas rezagadas hoy por hoy.®'? Sin embargo, en este proceso de
desnacionafizacibn mexicana enconframos que no existen herramientas
estandarizadas en ia doctrina juridica mexicana que den cuenta de esios
fendmenos como la globalizacion o la posmodernidad como resistencia del mas
débil frente al imperio del mas fuerie. El proyecto Puebla-Panamé, por ejempio,

Ciencias y las Humanidades en los umbrales del Siglo XXI" 1899,

Segun Sergio Lopez Aylon, existen coordenadas verticales y horizontales que reinterpretan
tiempo y espacioc moderos Yy que, agregariamos representan rasgos o elementos
verdaderamente posmodemos. Las primeras se refieren al espacio de! Estado moderno. Esto
es, tienen que ver con las relaciones convencionales entre sibdito y drganos del Estado
(impuestos, contratos). Las segundas atafien a la creacién de espacios normativos gue no
emanan “directamente’ de los drganos del Estado modemo. Frente &l espacio vertical del
Estado moderno se cruza el espacio horizontal de la globalizacidn representada por tres
parcelas o espacios: 1) espacio econémico global; 2) espacio ambiental giobal; y, 3) espacio
culturai giobal. Cabe sefialar que, paraddjicamente, la giobalizacién no afecta por igual a todos
los sujetos, permaneciendo exciudos aquellos que se encuentran en 108 niveles més bajos de
la estratificacién social. Por otro lado, la concepcién modema de terriforio, poblacion y gobierno
resulta insostenible frente a: 1) La creciente importancia del Derecho como mecanismo de
coordinacion y certeza en la mayoria de las sociedades; 2) la desnacionalizacion de diversos
conuntos de actividades antes sometidos al control exclusivo del Estado-nacional; 3} la evasion
de las narmas e instituciones juridicas nacionales, 4} el surgimiento de organismos que ejercen
funciones de gobiermno & nivel intemacional, 6) la "americanizacion” y el desarrolio desigual de
importantes dreas del Derecho relacionadas con el comercio, Ia organizacion de las empresas y
ia practica de los grandes despachos juridicos intemacionales, y, 6) la necesidad de un orden
juridico minimo como parte del horizonte comUn de la sociedad mundial. La sociedad mundial
en surgimiento precisa de un orden juridico minimo como parte del horizonte comiin en, al
menos, tres areas del Derecho: sl Derecho econdmico, los derechos humanos vy ef Derecho
ambiental. Como casos paradigmaticos del surgimiento de verdaderos “6rdenes juridicos
tfransnacionales” en el marco del horizonte comin (uridico) de 2 sociedad mundial en
gestacion, tenemos: a) los derechos humanos (existen actualmenie cuatro sistemas
supranacionales diferenciados de proteccion de los derechos humanos, una universal, la ONU,
y tres regionales, europeo, americano y africano; b) ol derecho ambiental y, ¢) &l derscho
comercial intemacional. Cfr. Lopez Aylidn, op.cit., pp. 27 s.
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implica la saturacién en estos mercados de magquiladoras, cuando el problema es
la tierra, la necesidad de sustentar créditos para regadio, siembra, efcétera.

Entonces, parece notorio que ése es el proceso actual en México, que en la
actual administracion, el Poder Ejecutivo, no ha sabido interpretar cabaimente los
tiempos que corren pues ello no se ve reflejado en la eficacia de la politica fiscal
ante un Congreso plural pero dividido y las medidas que nhecesitan ser
implementadas para mitigar los principales problemas nacionales como el
desempleo o la falta de generacién de recursos mediante la ampliacion del padrén
de constribuyentes y no mediante la sobrecarga de tributos a los ya cautivos.

Por ofro lado, la famosa “ley de fa COCOPA” tiene una trascendencia muy
significativa, como sabemos, pues junto con otros aspectos de la reforma del
Estado que se han abordado en épocas recientes; de lo que se trata agui es de
una nueva estructura del Estado mexicano, en el cual no existe la certeza de si
nosotros (la poblacién mestiza), estamos en condiciones culturales {de {olerancia
idiosincrasica) de aceptar que éste también se integra por un grupo de pueblos
indigenas que van a tener y tienen un estatus igual al nuestro y con acceso
irrestricio a la defensa de sus recursos y derechos. Este multiculturalismo puede
ser mas complejo de lo que se ha previsto en los mecanismos juridicos que lo
tratan de regular.®'®

Por ende, no es ‘fécii saber a priori si vamos a tener la capacidad de
asimilar este proyecto porgue no somos indigenas y estamos en un proyecto que
tiene que comprender y abarcar a la parte indigena mexicana que ademas es Ia
parte significativa. Nosotros como criollos no lo somos, reaimente quien es
importante es la parte indigena porque es la que tiene la identidad mexicana.

312 para un tratamiento critico a la problematica de Chiapas desde la posmodemidad como una
‘radicalizacién de la modernidad” véase: "Modermidad y nacidn Chiapas jrevolucion
posmoderna o modernidad inconclusa?” en Armaran, flosoffa de la posmodemidad, op.cit. pp.
217.22.
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&, Como establecer esto? Cuando aproximadamente la mitad de la poblacion
urbana 0 quizd un poco mas estd inmersa en un proyecto globalizador,
mediatizado, urbanizado y, no obstante, apenas se encuentra emergiendo del
umbral moderno como parece ser el caso de México, hoy dia.

Pareceria que no hay una Unica solucion a este problema en el que, por
una parte, tenemos que conciliar los derechos de las minorias que ain no se
representan como lo son las etnias indigenas de nuestro pals, ni se reiflgjan
fielmente en la composicion de los 6rganos representativos del Congreso federal y
ocales vy, por otro, los intereses de una poblacibn mestiza, no identificada,
distanciada de dichas minorias que lucha por renovar a cada momento su
identidad nacional frente a la tendencia neocolonizante que se gjerce a fravés de
los controles informales de poder como los medios masivos de comunicacion, la
moda, el nuevo Estado burgués de bienestar o el ‘soflado’ y ‘prometido’ “American
Dream”. El discutido multiculturalismo ofrece algunas orientaciones pero no
respuestas definitivas y hasta parecerfa ser pernicioso, segin expone Sartori
recientemente.

Aparentemente, puede sonar esto contradictorio a lo dicho en el parrafo
anterior; podria pensarse que no hay solucion, desde la modernidad, pues ésta ha
fracasado en la resolucion de tal conflicto de intereses, no s6lo quienes encarnan
dicho proyecto, sino la estructura y conformacion estratégica del mismo. No
depende del control gubernamental solamente la disolucion de esta paradoja,
pues se trata de un movimiento que escapa a fa politica, al sistema normativo del
pais, esto es un movimiento general, geo-global, mundializante cuyo curso se
compone de una complejidad de factores algunos evidenciables o predecibies,
pero otros no tanto en donde la imagen predomina sobre la razon. Es por ende
que la posmodernidad se plantea no como una solucion, sino como una denuncia
critica y licida conciente de dicha problematica y, por ende, escéptica a los
planteamientos de la razén moderna, la cual ha fallado notoriamente y ha
prohijado la creacién de unos cuantos centros de poder gque dictan lo que la
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modernidad es y deba ser.

Béasicamente, en torno a dicha situacién se puede plantear la existencia de
dos corrientes: la corriente interna, que seria la corriente mas débil, representada
por el gobierno, que procura incorporar las demandas de los sectores sociales
mas desprotegidos que durante treinta afios el sistema politico-juridico
desprotegié e ignord. Por ofro lado la corriente tedrica, una corriente globalizanie
donde el sujeto comparie su visién del mundo con otros sujetos, de manera
comentada, y esa visién puede ser compartida 0 no pero puede ser expresada con
sujetos de cualquier parte del orbe. También existe el problema de la imposicion
de fa imagen del consumismo.®"

E! ciudadano gue antes tomaba su decision mediante el volo, mediante ia
representacion se vuelve un sujeto que “consume” ese volo, que consume esa
representacion y que a su vez es objeto de consumismo, porque asi son las
campafias politicas se busca el marketing. Entonces el sujeto se vuelve el
consumidor.

En la medida en ia que el sujeto se vuelve el consumidor, se estd hablando
ya de un voio sensitario y eso es un retroceso. Un voto sensitario porque en el
mercado hay una ley simple, quien tiene puede ofrecer y puede demandar, quien
no tiene, no; esta excluido de ese didlogo y de ese intercambio.

El problema radical es que esa corriente fuerte que es la globalizacion esta
marginando nuevamente a los sectores mas desprotegidos; en realidad, se revela
como una especie de “confracorriente” gue lastima a la poblacion de bajos
recursos que, a su vez, la corriente débil, es decir, el gobierno, las politicas de
desarrollo social gubernamentales quieren reivindicar, al menos tedricamente. Es
ahi donde surge una contradiccién insalvable, porque ia politica gubernamental es
local, la justica que ofrece el Estado también es local y la tendencia giobalizante

¥4 vid. Featherstone, Cultura de consumo y posmodernismo, op.cit., passim.
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es eso: geoglobal®”® De ahi la necesidad de prestar oidos a lo que la
posmodernidad tiene que decir en materia de politica que es una de sus parcelas
més fecundas.>'®

8.2 La curricula juridica posmoderna

Primero, iniciaremos esta secciéon con algunos comentarios sobre La teoria
tridimensional del Derecho que postuia el brasilefio Miguel Reale®' la cual,
creemos, sera util para evidenciar clertos aspectos de la enseffanza de la
abogacia en general, este tedrico sudamericano sefiala ia existencia de ftres
dimensiones que conformarian el fenémeno juridico:

1)} La dimension normativa;
2) La dimension factica y,
3) La dimension valorativa *'®

E! presente trabajo de investigacion se ha centrado ante fodo en las dos
primeras y, a diferencia de las teorias neoconfractualistas o las iusnaturalistas, no

5 para una discuston acerca de las tensiones y retos planteados entre la justicia local y la justicia
global, de indole distributiva; sus implicaciones practicas asi como el marco tedrico que las
sustentan y sus caracteristicas y diferencias, véanse los argumentos que se encuentran en la
influyente obra de filosofia politica de Jon Elster Justicia local. Barcelona Gedisa. 1994. Para
una discusion de las ideas de Elster véase: Dieterlen, Paulette (comp.). Justicia global y local.
México. UNAM. 1997.

318 Sabre la politica y la posmodernidad son representativas las siguientes obras: Yeatman, Anna.
Postmodermn Revisfonings of the Political. Londres. Roufledge. Serle “Thinking Gender”. 1894;
Arac, Jonathan FRosimodemism and Politics. Minneapolis  University of Minnesota Press.
Serig"Theory and History of Literature”. Vol. 28. 1986,

%7 Reale, Miguel. Teorfa tridimensional del Derecho (Una vision integral del Derecho).
Madrid. Tecnos. 52 ed. 1997

18 para Reale, el Derecho es una ciencia normativa, donde el fondo lo proporciona el valor al ser
raconocido su caracter autdnomo surgiendo de ello la necesidad de una correlacidon dialéctica
entre los tres factores 10 cual le da sentido a la tridimensionalidad; "hecho, valor y norma estan
siempre presentes en en cualquier expresion de la vida juridica...” . Ibid, pp. 72 s.
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percibe un matiz tan importante en la dltima de las fres dimensiones dado que 1o
que el sistema explica como valores de! ordenamiento son tan solo una serie de
convenciones pragmaticas que, devenidas de la comunidad social, terminan por
incrustarse en los principios y las reglas normativas del Derecho.

Ademas de ello, la necesidad de encontrar un enfoque que permita la

conciliacion de teorias tan diferentes entre si como la semidtica juridica, la teoria

posmoderna del Derecho o el moderno positivismo juridico, requirieron un gran
esfuerzo de sintesis.?"® Para ello privilegiamos la dimension normativa al dedicarle
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Un paso hacia dicha sintesis podria ser la propuesia que aplica un modelo similar al paradigma
holografico de Bohm y Pribram a la metodologia de la investigacién en las clencias y las
discipiimas sociales. Recientemente, la investigadora venezolana Jacgueline Hurtade ha venido
desarroliando durante 9 afios un modelo de investigacion holistica que busca ser descriptivo,
predictivo pero, sobre todo, integrador, propositivo y creativo si bien revestido de una
terminologia un poco neologistica y que raya en lo rimbombante, He aqui su descripcion grosso
mods {muchos pérrafos han sido citas texiuales por 1o cual se recomienda cotejarias con &
original), Compuesta por cuatro dimensiones. 1) Histérica, 2) metodoldgica, 3) trascendente y 4)
cuéntica esta metodologia parte de la lamada *holopraxis de la investigacion™ o “practica global
de la investigacion en sus mulfiples dimensiones y comprende la totalidad del proceso’.
Partiendo de un “hecho de vida" o aguelias situaciones, conocimientos y motivaciones que el
investigador experimenta previamente en su vivir y que le generan su inguietud inquisiiiva, se
van desarroliando conexiones holisticas entre lo que para unos es conclusién y para ofros es
punto de partida. Este enfoque constructivista propone en la dimension histérica la “espiral
holistica” que es el “despliegue tfridimensional® del denominado “cicio holistico® o ciclo
metodoldgico completo de objetivos especificos de la investigacion, concebida como proceso
evolutivo, dentro de los cuales se cumplen procesos de exploracion, descripcion, andlisis,
comparaciones, explicaciones, predicciones, intervenciones, confirmaciones y evaluaciones,
bajo la forma de aclividades especificas sustentados por el principio de continuidad que los
transforma en logros sucesivos de un proceso Onico. Asi, existen diez estadios (exploratorio,
descriptivo, comparativo, analitico, explicativo, predictivo, proyectivo, interactivo, confirmatorio y
evaluativo) que representan sendos planos de la espiral holistica y cada uno de ellos
corresponde a un “holotipo de investigacion” o la expresion de las caracteristicas esenciales de
cualquier investigacién contenida en ese holotipo que s una unidad genérica gue expresa la
globalidad de un conjunto, y que se organizan en el lamado “Ciclo holistico de la investigacion”,
requiriéndose haber logrado un avance progresive de los estadios mas tempranos a los mas
avanzados. Estos estadios constituyen ciclos metodoldgicos que conforman la dimension
metodologica de la investigacion. Los estadios requieren de ciertas aclividades llamadas fases
(experiencias o hechos de vida ~—experienciacién—, indagacion o exploracion, determinacién o
descripcién, comparacion, andlisis, explicacion, prognosis, proyeccién, aplicacion, confirmacion,
pregentacion, evaluacién y difusién, seguimiento) que a diferencia de aquéllos no implican el
logre de objetivos, sino que representan procesos o actividades. La dimensidn trascendente se
expresa en el impacto que cada actividad tiene sobre el resto de la investigacion expreséndose
en aspectos secuenciales porgue hay un predominio de actividades que requieren para su buen
desarrollo, la resolucién satisfactoria de las fases anteriores y aspectos simultaneos porque las
actividades de ofras fases no estan completamente ausentes duranie el desarrolio de una fase
particilar. La dimensién cuantica de la investigacion se desprende del principio de posibilidades
abiertas. Si bien es cerio que hay pautas 0 caminos generales posibles ("métodos”), cada
investigacién tiene su propio camino particular 1.a eleccion de diferentes formas de culminacion
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un andlisis mas detenido a los origenes, forma y aspectos estructurales de la
norma asi como sus funciones sociales mediante el estudio en general del
Derecho en secciones anteriores del trabajo.

Dado que nosotros sostenemos que el Derecho es un modelo de
informacion donde las decisiones de lo juridico gque mas afectan a la sociedad en
conjunto comprenden el ambito de comprobacién y falsabilidad (o proceso que
permite someter una hipotesis al planteamiento exactamente opuesto al que
postula para hacer notar sus debilidades e inconsistencias) en las hipotesis
planteadas hemos recurrido a la operacionalizacion de distintas variables
mediante la redaccién de diferentes instrumentos de campo como encuestas y
entrevistas a informantes clave que permitan contrastar las hipotesis bajo un
estricto contro! de certidumbre y fiabilidad de la informacién asi recabada. Por
esto, el segundo aspecto privilegiado es la dimensién factica del sistema juridico
mexicano de cara al fendmeno posmoderno de la globalizacion politico-
econdmica.**°

de ios estadios no necesariamente en un orden fijo preestablecido, sino detarminado por las
necesidades mismas de la investigacion por lo cual dicho orden se va construyendo en el
proceso. Finalmente estén las lineas de investigacidn en Investigacion Holistica. Estas,
trascienden la nocidn de “area iemafica” para integrarse al proceso holopraxico de la espiral
holistica. Una linea de investigacion se define entonces por el pase organizado y sistematico a
través de los diferentes estadios, de un interrogante de investigacion, o de varios interroganies
generados a partir de diversos topicos o enfogues, dentro de un édrea tematica perticular. La
forma de relacionar esta metodologia con la Teoria tridimensional de Reale consiste
sencillamante en aplicar al andlisis de los modelos del Derecho que examina el jurista brasilefio
en el capitulo Vi de su obra a fravés de las diferentes fases, de la investigacion holistica,
poniendo énfasis en la fase histérica y metodoldgica y a la nocidn de continuidad holopréxica de
investigacion que sefiala como vinculo diaféctico entre conclusion y punto de partida; iniclando
para elio con el apercibimiento y valoracion de ta experienciacion comrespondiente. Se frata de
una sugerencia mteresanie por 16 cual hemos creido pertinente mencionarla para que se
considere en ¢l tratamienio y ensefianza de la curricula juridica posmodema ya que va mas
acorde con el espiritu del movimienio que las metodologias modemas tradicionales. CFr,
Hurtado de Barrera, Jacqueline. Metadologla de la investigacion Holistica. Caracas, Venezuela.
28 ed. 1998 Pp. 3-61.

0 £l fendmeno de la globalizacién econdmica cominmente se asocia a los origenes del
capitalismo del nuevo orden mundial que planted la caida del socialismo real y la agudizacion
de las desigualdades sobre tode econdmicas entre grandes seclores de la comunidad
internacional. Sin embargo, dicha tendencia esconde la penetracion imperialista y neoliberal de
unos cuantos "Golden Boys”, comoe los ha llamado Alain Tourain, asi como cierlos grupos que
dirigen las politicas econémicas de las economias mas fuertes del planeta y que detentan los
meyores capitales de inversién y el control de la base productiva Particularmente, algunas de
las principales caracteristicas y consecuencias generales de esfa tendencia, sin pretender
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Como vemos, segun esta teoria, encontramos que nuesiro enfoque es
eminentemente bidimensional.

Si bien la de Reale, no es la tnica teoria tridimensional del Derecho que
existe (Robert Alexy,*' Norberto Bobbio,*** Mario |. Alvarez Ledesma®™®) si es la

agotarias ni ser exhaustivos, creemes pueden ser;

1) La importancia del flujo de datos o informacion como instrumento de poder y el Derecho a la
informacién come su regulacion juridica y la Teoria de la informacion como su instrumento de
anélisis y sintesis. En este sentido, la "geored” informética de comunicaciones remotas o
intemet jusga un pae! central junto con las comunicaciones via satélite v las grandes cadenas
televisivas internacionales,

2} La generacidon de iécnicas y de tecnologia de punta y la transferencia de tecnologia y
conocimiento cientifico;

3) Ef capital humano transmigrante;

4) La atomizacion y predominio de unas cuantas empresas multinacionales y fransnacionales;

5) La desregulacion econdmica y la pérdida de control, (supervision y vigilancia sobre todo) por
parte del aparato gubemamental del Estado nacional de tradicidn modama con la erosién de la
nocidn de los tres elementos del Estado modemo: pobiacion, teritotio y gobierno por la
desmedida y abrupta apertura de las economias, asi como la creacién © generacion
inversamente proporcional de organismos € mstrumentos internacionales gubernamentales
(como el Tribunal Penal Intemacional) © no gubernamentales {como las ONG's) que suplen
diche papel y el fiujo y reflujo migratorios que, ne obstante, siguen siendo menores a los flujos
financieros y comerciales dados su volumen vy velocidad;

8) La pérdida paulatina de la identidad cultural, individual y colectiva, con la consabida
introspeccién y cosificacion del sujeto que mas que ciudadano es “procesado’ como consumidor
con todo lo que ello implica a favor y en contra en un contexto de pemnanente aculturizacion,
conhtraculturizacion, franscuiturizacion asi como los complejos dilemas que plantean el
pluralismo, multiculturalismo y cosmopolitismo frente a la {olerancia vy la democracia defiberativa
que cueshona la bondad del acercamiento de personas de regiones diferentes y remotas
merced a esa misma globalidad que vivimos;

7} E! recrudecimiento y endurecimiento de las ideologias nacionalistas de los paises més
podercsos v la dependencia periférica de los palses menos desarroliados o de economias
dependientes;

8) El predominio de la imagen como icono del movimiento frente a la razén v la idea como modelo
de abstraccion en el proceso deliberativo dei conclerio interacional,

9 La inestabilidad de los mercados financieros y de las economias nacionales a escala mundial, y

10) La emergencia de una creciente conciencia ecoldgica y ambientalista comin que busca la

preservacion ambiental global desde el quehacer local o regional.
Para Padug, segdn Brinner, "¢l posmodemismo es entonces e espinitu de la época (Zeitgeist)
globaf’ citado en Padua, Maria Eugenia. México en el umbral del Sigio XXI. Los efectos de
la globalizacibn. México. Fontamara-Universidad Auténoma de Guerrero. Col.
“Fontamara”. N° 249. 1999. P. 131.

21 Con énfasis en ei elemento analitico, Alexy propone una teoria tridimensional interesante que a
a vez subraya el papel de la argumentacién juridica en la certeza juridica con un marcado
acento formalista-institucionalista. Para apreciar la evolucion de su pensamiento, remitimos al
lector a las siguientes obras en espafiol. Alexy, Robert. “La idea de una teoria procesal de la
argumentacion juridica” en Garzén Valdés, Emesto. Derecho y Filosoffa. Barceiona. Affa, Col.
“Estudios alemanas”. 22 ed., 1985, Pp. 43-57; Derecho y razdn practica. México. Fontamara.
Col. “Biblioteca de Etica, Filosoffa del Derecho y Politica”. N° 30. 2° ed., 1998; Teora de Ja
argumenlacion juridica. Madrid. Cenfro de Estudios Constitucionales. Col."El Derecho y la
Justicia”. N° 14. 1987, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid. Centro de Estudios
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primera en destacar el papel integrador de estos aspectos en los andlisis juridicos
que se reputen asi mismos como lo mas acabados posible.

Lo anteriormente expuesto pretende evidenciar la necesidad de considerar
dentro de la curricula académica de los estudios juridicos contemporaneos un
vinculo entre la teoria moderna y la posmodernha, advirtiendo de la necesidad de
superar vigjos esquemas académicos que conciben al Derecho con un “dinamismo
atrofiado”.

Por ello, se hace necesario tomar en cuenta que fendémenos como la
Globalizacion,*** el Cosmopolitismo,*® ia pérdida de consensos asf como nuevas

Constitucionales. Col."El Derecho y la Justicia”. N° 34. 1997; Concepto y validez del Derecho.
Barcelona, Gedisa. Col"Hombre y Sociedad’. Serie "CLA-DE-MA”. 1997. Sobre su ieoria
tridimensional de reglas y principios vease el esclarecedor articulo de David Sobrevilla: “El
modelo juridico de reglas, principios y procedimientos de Robert Alexy” en lsonomia. México.
N° 4. Abril, 1986, Fp. 87-113. Para conocer su punto de vista en tomo al estado actual del
racionalidad practica de tradicidn kantiana con relacién al Estado democratico de Derecho con
base en la teoria discursiva, véase: “A Discourse -Theoretical Conception of Practical Reason”
en Ratlo Juris, Londres. Vol 5. N° 3. Diclembre 1992, Pp. 231-251 y Pavlakos, Georgios. “The
Special Case Thesis. An Assessment of R. Alexy's Discursive Theory of Law” Rafio Juns.
Londres, Vol 11. N° 2. Jurio. 1998, Pp. 126-154

Vid. Bobbio, Norberto. Teoria General def derecho. Madrid. Tecnos Col. “Biblioteca
universitaria”. 2% ed. 1988,

%3 Vid. Alvarez Ledesma, Mario ignacio. Infroduccién al derecho. México. McGraw-Hill. Serie
“Juridica”. 1995, Si bien su nocidn de tridimensionalidad y la del lamado "doble estandar
valorativo del Derecho” es discutible.

%24 | a bibliografia sobre |a globalizacion, lamada por los franceses mundializacion, si bien algunos
autores hacen una distincion entre dichas denominaciones, es sumamente extensa y no
pretendo ctarla de manera exhaustiva, pero si quiero precisar algunos temas relacionados y
que pueden ser explorados en 1as siguientes obras. Para ahondar en los origenes de la teoria
del capital que da origen al discurso crifico en torno al capitalismo moderno encontramos el
punto de referencia inmediato en |a figura de Karl Marx {(1818-1883) y Friedrich Engels {1820-
1895), segun Enrigue Dussel, aquél visiumbra ya en su época una futura mundializacion de la
economia y advierte sobre sus riesgos. Las teorias de Marx-Engels se basan en el anélisis
econdmico de la sociedad capitalista contemporanea y en la aplicacion del método derivado de
la Filogofia de la sintesis del filbsofo idealista George Withem Friedrich Hegel at estudio de ia
sociedad resaitando el papel de la clase proletaria como destinada a dirigir los destinos de 1a
sociedad al superar la lucha de clases que se origina histéricamente entre los duefios de los
medios de produccién y el proletariado que al no verse reflejado en ef producte de su trabajo se
enajena y es explotado sistematicamente por el primer grupo. Las principales obras de Marx y
Engels indispensables para entender dicha critica se encuentran en las siguientes ediciones
accesibles: El manifiesto del partido comunista. Obras escogidas. Mosch. Editorial Progreso.
1975, El Capital. ill v. Méxdco. F.C E. 2 # ed. 1959; Laideologia alemana. La Habana. Pueblo y
Educacion. 1982  Después deés de esta pequefia digresion voy a recomendar algunos textos
introductorios que considero esclarecedores y compiementan los anteriores comentarios. Para
una revision de los origenes del capitalismo asociado a la afirmacién de Marx de que “las ideas
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formulas en las relaciones entre particulares 0 empresas que dejan de lado las
figuras o reglas de juego juridicas establecidas, como el contrato "llave-mano” que
implica un acuerdo de voluntades de sujetos juridicos “multinacionales” hacen
prioritario que estamos ante la presencia de sintomas de un posible quiebre en las

de clase dominante son en cada época las deas dominantes” y sobre la nocion de ideologia
véase: Mclellan, David Ideologia. México. Pafria. 1994 Pp. 28 s; Van Dik, Teun A. Ideologia
(Una aproximacién multidisciplinaria), Barcelona. Gedisa. Col. “Linglistica/ Andlisis del
discurso”®. Serie “CLA'DE-MA”. 2000, Pp. 31 s.; Althuser, Louis, La revolucion tedrica de Marx.
Meéxico. Siglo XXI. Col. "Biblioteca del pensamiento socialista”. Serie “Ensayos criticos”™. 22 ed.
1968; junto con Perre Macherey y Etienne Batibar. Filosoffa y cambio social. Buenos Aires.
Ediciones Metropolitanas. 1984; Cassigoli, Armando y Carlos Vilagrén. La ideologia en los
textos. México, DF. Marcha, 1982; Cenuti Guldberg, Horacio Ideologias politicas
contemporaneas. México. Coordinacién de Humanidades - UN AM. Col. "Grandes tendencias
polificas contemporaneas”. N° 35. 1986; Giddens, A. Capifalismo y la modema feoria social. Un
andlisis de los escritos de Marx, Durkheim y Max Weber. Barcelona. Idea Books. Col, “idea
universitaria®. 1998. Sobre los origenes y perspectivas de ia globalizacion: MacEwan, Arthur,
Globalization and Stagnafion. México. C.LLCH-UNAM. Col “El mundo actual: situacion y
altemativas”. 1994; Panitch, Leo Globalizafion and the state. México C.LILC.H-U.NA M. Col.
“El mundo actual situacion y alternativas”. 1994; Thurow, Lester C. Ef fufuro del capitalismo.
Coémo la economia de hoy defermina el mundo del mafiana. Buenos Aires. Javier Vergara.
19986; lanni, Octavio. Teorias de la Globalizacién. México. Siglo XXI-C.11L.C.H.-UNAM. Col. “e
mundo del siglo sod”. 1986, Beck, Ulrich. ¢Qué es fa globalizacién? Falacias del globalismo,
respuestas a la globalizacién, Barceiona. Paldds. 1998; Castells, Manuel. La era de /a
informacion. Economfa sociedad y cultura. |\l v. La sociedad red. Madrid. Alianza. 22 reimpr.
1898; Yergin, Daniel y Joseph Stanislaw. Pioneros y lideres de la globalizacién. Buenos Alres.
Javier Vergara. Col. "Biografia e Historia” 1999; Giddens, Anthony. The Third Way. Oxford,
Ingiaterra  Polity Fress. 22 reimpr. 1999; Petras, James. Globalizacién. Una critica
epistemoibgica. (Folleto). México. C.LLS.CH.-UNAM Col. "Las Ciencias y las Humanidades
en los umbrales del Siglo XXI". 1999; Palan, Ronen {ed) Global Political Economy.
Contemporary Theories. Londras. Roufledge. 2000, Giddens, A, y Wili Huiton (eds.). En e/
limite. La vida en el capilalismo global Barcelona. Tusquets. Col. "Criterios Tusquets”, N° 2.
2001.

35 para una relacion del movimiento se recomiendan los siguientes textos. Kymlicka,Will y
Christine Straehle, Cosmopolitismo, Estado-Nacidén y nacionalismo de las minorias. Un andlisis
critico de la fiteratura reciente. México. LI J-UN.AM. Sere: "Ensayos juridicos”. N°3. 2001;
Pisarello, Gerardo. "Globalizacién, constitucionalismo y derechos: las vias del cosmopolitismo
juridico” en Carbonell, Miguel y Rodolfo Vazquez. Estado constitucional y globalizacién. Op.cit.
Pp. 239-268 De forma indirecta Luigi Ferrajoll sosfiene en su Gitima obra traducida al espafici
una forma de cosmopoliismo toda vez que argumenta que el conjunto de derechos
fundamentales no pasa de constituir, hoy por hoy, un mero catalogo particular de derechos del
ciudadano dependiendo el pais de que se trate por lo gue es urgente promover un
constitucionalismo mundial y democraticc donde dichos derechos cobren su verdadera
dimensién a través de su reconocimiento en las relaciones de fuerza entre las naciongs de
primer orden y aquellas mas débiles lo cual entrafa efectivamente una concepcidn de
cosmopolitismo entendido como el movimiento que pugna por superar as nociones modermnas
de soberania y ciudadania, por gjemplo. Cfr. Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del
mgs débil. Madrid. Trofta Col”Estructuras y porcescs”. Serie’’Derecho”. 27 ed.
2001 .Especiaimente los capitulos 2,4 vy & Para una relacion de hechos méas concreta en la
experiencia italiana pero en este rismo sentido enfre derecha e izquierda con respecto a la
crisis del constitucionalismo véase ofra de sus obras: Ef garantismo y la filsofia del Derecho.
Bogota, U.E.de C. Serie "Teoria juridica y filosofia del derecho’. N° 15, 2000. Pp. 146 s.
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relaciones juridicas tradicionales o0, al menos, en una parte significativa de ellas.

Por ello, proponemos se implementen programas de Estudio gue tomen en
cuenta la curricula posmoderna “bosquejada”, si se me permite la expresion, en su
importancia y expuesta a lo largo de la presente tesis, mismo desarrollo gue
pretende servir de orientacion instrumental en dicha tarea, con el objetivo de lograr
una mayor preparacion y capacidad de accién de los egresados de la licenciatura
0 el posgrado de Derecho mexicanos ante los nuevos retos que nos depara el
presente siglo.

Para concretar lo anterior, se ofrece a continuacién un programa de estudio
que podria implementarse hacia los uitimos semestres (8 y 9) de la carrera de
Licenciatura en Derecho, una vez cursadas materias tan importantes como
introduccion  al Derecho, Derecho civil, Derecho constitucional, Derecho
Administrativo, Derecho comparado y Filosofia del Derecho que servirian de
soporte a dicho programa, mismo que se implementaria como materia regular 0 a
modo de seminario permanente en dicho nivel académico. Del mismo modo se
puede integrar a nivel posgrado en el tronco comun de la Maestria en Derecho o
como materia optativa en el Doctorado en Derecho (sobre todo en las verlientes
de Teoria det Derecho, Filosofia del Derecho, Sociologia del Derecho, Derecho
Comparado y Derecho Constitucional). Para ello debe considerarse que los
programas de Maestria en Derecho tienen como finalidad en general la formacion
de profesionales de! Derecho con orientacién hacia la docencia o la
especializacion en sus diversas ramas y ei Doctorado en Derecho, ya sea en su
modalidad  escolarizada, semiescolarizada, por investigacién, estancia
posdoctoral, etcétera; formar juristas criicos y creativos en el area de la
investigacion juridica original y de frontera y, en general, al desarrollo del
pensamiento juridico nacional mediante la sélida formacion disciplinaria y el
ejercicio académico o profesional del mas alto nivel.**° La implementacion de la

%8 Cofr UNAM “Reglamento General de Estudios de Posgrado”. México. D.G.E.L. U.-UNAM, 1998,
Cap. Il, art. 20, p 12.
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presente propuesta curricular en el plan general de estudios de cualquier nivel
académico deberé ir respaldada por el correspondiente estudio detenido para su
adaptacién y aplicacion en ia Escuela o Facuitad de Derecho especifica de la
misma, atendiendo sobre todo a su perfil del aspirante y egresado, asi como a los
objetivos propuestos en dicho plan. Quiero agregar que se trata de una propuesta
perfectible, dadas mis propias limitaciones en el disefio de material curricular, cuya
finalidad radica en iniciar el debate sobre la pertinencia de modernizar aspectos
especificos de la docencia en Derecho y, concretamente, el plan de estudios de
las divisiones de estudios juridicos de nuestro pais adecuandolas a las
necesidades y cuestionamientos de nuestra actualidad, de manera mas eficiente y
eficaz, para lograr la formacion de mejores profesionales del Derecho con un perfil
verdaderamente formado en las vertientes pedagoégicas humanista, técnica y
social,

Para el desarrolio de esta propuesta hemos tomado como modelo general
de base el desarrolio del presente trabajo de tesis, si bien la porpuesta va mucho
mas alla de la disposicién de la obra. Recordando que, como sefala Rodolfo
Vazgquez, un buen modelo de ensefanza del Derecho debe impulsar la
investigacion critica y la libre discusion de las ideas fomentando el debate publico
y democratico asi como la pluralidad de posiciones y la diversidad de perfiles en el
estudiantado y la planta docente;**’ intentando para ello responder a tres
cuestionmientos basicos: "1. qué concepcidn de Derecho se quiere ensefiar; 2.
cual es la metodologia adecuada o coherente con tal concepcién, y 3. qué
resuitados U objetivos se espera alcanzar en los estudiantes de acuerdo con la

concepcién y ia metodologia elegidas. %

He aqui, entonces, delineada nuestra propuesta:

327 \id. Vazquez, Rodolfo. “Modelos tedricos ¥ ensefianza del derecho”. Xalapa, Veracruz, México.
Academia ARG 1 N° 2. Enero-junio. 2001.FPp. 133-146.

2% pahmer, Martin F. (comp.). La ensefianza del Derecho y el ejercicio de la abogacfa. Barcelona.
Gedisa. 1999. P. 28 citado en Vazqguez, op.cif, p 135.
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1. Asignatura (denominacion tentativa): Posmodernidad y Derecho.

2. Ciclo (Tentativo): 8 y 9 semestres de Licenciatura en Derecho; 1 y 2 semestres
Maestria en Derecho.

3. Objetivo general de la asignatura: Al término del curso, el alumno:

Podra explicar la importancia de la posmodernidad con respecto al Derecho y fa forma
como se estructuran e implementan los cambios posmodernos al Estado de Derecho.

4. Vinculos de la asignatura con los objetivos generales del Plan de estudios de nivel
licenciatura o posgrado: Contribuye a conocer los principales elementos del Derecho
en el contexto de la globalizacion y la posmodermidad para a experiencia mexicana.

5. Modalidades del curso: Seminario por médulos; materia optativa de tronco comin;
asignatura regular de base.

8. Temas y subtemas:”

Qbsetivo particular 1. Ident:ficara el desarrollo de las etapas de Premodernidad y Modernidad en et
contexto histérico-filosdfico del Derecho

1 - Premodernidad

{Mbdulo formativo en el caso de nivel posgrado)

1 Antigizedad clasica

1.1 Introduccion general, (Porqué premodernidad y porgué Modernmidad?
1 2 Los Presocraticos y la semilla de 1a razdén y 1a posrazdn,

1.2 1 Anaximandro

1.2.2 Heraclito

1.2 3 Parménides

* Decidimos prescindir de los objetivos especificos por preferir que estos sean desarrollados en un
momento dado de acuerdo con las necesidades docentes del profesor en el tratamiento de fos
subtemas, incisos y subincises gue en forma alguna pretenden ser exhaustivos o limitativos sobre
Posmodemidad y Derecho, cada docente podra ampliar, modificar o reducir este modelo general
propositivo, Reiteramos gue, dados esos términos generales en que la propuesta esté planteada,
io consideramos factible, pero, al menos, sefialando lo minimamente necesaric para un buen
planteamiento, esto es, fos posibles objetivos particulares de cada tema.
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1.3 Los sofistas

131 Georgas
1 3.2 Protagoras

1.4 Socrates

i 5 Aristoteles

2. Medievo

2 1 La cosmovision del Medievo

2.2 El pensamiento juridico de la Edad Media

2 3 El ocaso de 1a Premodernidad v el alba moderna.

3 ElRenacimiento y el Perecho

3 1 Unanueva visién para un "valiente mundo nuevo".

Obsetrvo particular II Explicarad cuiles son las principales caracteristicas de la Modernidad v

precisara sus elementos en la Teoria del Derecho

II.- Modernidad

{(Modulo informativo en el caso de nivel posgrado)

1. Siglo XVIII

1.1 La era de las lzces de la Razdn,

1 2 Bl Tusnaturahismo profano.

2. Siglo XIX.
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2 1 Codificacién y Orden juridico

2 2 El positivismo juridico.

3 Siglo XX,

Objetivo particular ITI. Natrara el origen y evolucidn de la Posmodermidad y 1a importancia de sus

aportaciones para la teoria juridica,

HI.- Posmodernidad
{Modulo especializado en el caso de nivel posgrado)

1, Un movimiento generalizado y plural, si bien difuso.
2. Larevuelta contta la razdn esceptisimo y relativismo

3. Una critica epistemoldgica. la fractura del paradigma sujeto-objeto.

3.1 Copérnico v, Einstein

3.2 La influencia de los pioneros del movimiento posmoderno.
321 Friednich Nietszche

3.2.2 Wilham James,

3 23 Edmund Husserl

3.2.4 Martin Heidegger.

3 2.5 Ludwig Josef Johann Wittgenstein.
326 Karl Popper

33 Lamfluencia de los continuadores
331 George Gadamer.

332 QGaston Bachelard

333 Jacgues Lacan

3.3.4 Jacques Derrida.

335 (Claude Levy-Strauss

336 Pierre Bordieu

337 Jean Piaget

338 Michel Foucault

339 Jean Frangois Lyotard.

33.10 Humberto Maturana,
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4, Tendencias juridicas contemporaneas,

4.1 La simiente.
411 Topicay jurisprudencia

4 1.2 Lanueva retdrica,

4.2 Las tendencias norteamericanas,

4 2.1 Pragmatismo

4.2 2 Realismo y postrealismo juridico.

4 2.3 Positivismo y postpositivismo juridico

4 2 4 Tnsnaturalismo, neocontractualismo y neolusnaturalismo
4 2.5 Derecho y economia’ Anilisis econdmico del derecho.
4.2.6 Los estudios ¢eriticos juridicos (CLS).

4 2 7 Racismo y derecho

4.2 8 Feminismo y derecho

4 2.9 Literatura y derecho,

4.2.10 Constructivismo juridico

4.2.2 Constifucionalismo, interpretacion y argumentacion juridicas.

4.2.2 1 Owen Fiss

4 2 2 2 Stanley Fish

4 2.2.3 Ronald Dworkm,
4 2 2 4 Mark Tushnet

4 2.2 5 Duncan Kennedy
4.2.2.6 Owen Fiss.

4.2.2 7 Phillip Bobbit
4.2 2.8 Robert Bork
4.2.2.9 Joseph Raz.

4 3 Las tendencias europeas

4.3.1 Cosntitucionalismo contermporaneo

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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4 3.1.1. Peter Hiberle

43 1.2 Jogé Joaquim Gomes Canotitho.
43 1 3 Lwgi Ferrajoh

4.3.2 La Escuela de Frankfusrt

4 3.2 1 Laprimera generacion.

4.3 2.2 La segunda generacion

43 2.3 Jurgen Habermas,

4 3.3 Richard Rorty

Obyetivo particular IV Describira la situacidn actual de las tendencias globales y posmodernas asi

como st impacto en la descripeidn teorética de sistemas juridicos

IV.- Aspectos actuales de la curricula ruridca posmoderna

{Médulo especiahizado en el caso de nivel posgrado)

1 1 Lenguaje y Derecho

1 2 Marco juridico regulatorio de la transferencia de Tecnologia y Derecho a la mformacion.

1 3 El nuevo orden mundial' la globalizacién geopolitica y econémica como agente desencadenante

de la posrazén

1 4 Famiha, tradiciones y sistemas politico-juridicos.

14 1 El sistema juridico mexicano

1.4 2 El sistema yuridico del Common Law.

1 4.2 1 Estados Unidos de Norteamérica.

1422 Canada

1.4 23 Inglaterra.

14.24 Australia

143 Elsistema juridico de la Comunidad Econdémica Europea

144 Los sistemas juridicos de los paises de la cuenca del Pacifico

1 5 Holismo epistémico-metodologico y Filosofia del lenguaie en el derecho contemporaneo
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1 2 Bstudio de un caso practico en el sistema juridico mexicano

1.2.1 Apertura del mercado y privatizacion.
122 La desregulacion normativa de las inversiones de capital extranjero como practicas de
mercado neoliberales en México

1.2.3 Economia politica global y Derecho,
1 3 Prospectiva

1 3.1 Verdad v. legitimacion

1.3.2 ,Todo tiene que ver con todo?

7.- Experiencia de aprendizaje: Mesas redondas; controles de lectura;
participacién del grupo mediante la discusién de casos hipotéticos y practicos.

8.- Bibliografia y otros recursos didacticos: La bibliografia general recomendada
puede ser la misma que se utiliza en este trabajo y referida al final de la tesis. Esta
gitima se recomienda como texto base para apoyo didactico al moderador del
curso.

9.- Evaluacion del curso:

-Participacion en clase, trabajos y practicas: 40%

- Dos examenes parciales: 20%

-Una tesina de 15 cuartiflas como minimo y 30 méaximo: 40%
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Conclusiones

A lo largo de este frabajo hemos podido obtener diversas impresiones en
torno al estado que guarda la teoria juridica contemporanea, entiéndase moderna
en oposicidn a la de la lamada teorfa juridica posmoderna.

Ahora bien, el desarrollo previo muestra como ha existido desde la
antigliedad clasica en Occidente, la tendencia a reducir el conocimiento a través
de su categorizacién en “compartimentos-estancos”.

No obstante esto, no se puede concluir gue las relaciones mosiradas entre
la corriente lamada Posmodernidad y el Derecho sean inexistentes si bien son
insuficientes en comparaciéon con las establecidas entre este Gifimo y la
Modernidad.

Por ofra parte, ha quedado evidenciado el desarrolio de una marcada
influencia proveniente de la hermenéutica literaria vy otras humanidades sobre el
Derecho a partir de los trabajos de pensadores como Firedrich Nietzsche y William
James, asi como de tendencias como el posmodernismo y el relativismo
cognitivista. Ademas de existir influencia de ofras areas del saber sobre el
Derecho en cuanio “gran narrativa’ en este sentido, el centro de gravedad de la
corriente lo constituye su escepticismo hacia la Razdén moderna y su programa
cognitivo lineal y progresista.

lL.a Posmodernidad es una tendencia proveniente de las humanidades que
tiene mucho que aportar al estudio del fendmeno juridico si bien no acaba de
“consolidarse”, si se vale esta expresion, como una teorfa propiamente
iusfilosofica.

En tanto a la cuestidn de si existe una Posmoderidad como paradigma o
se frata mas bien de una "moda” académica se puede afirmar que no se estd en
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ninguno de los dos casos, al menos, no en un sentido definitorio. Ocurre que las
tendencias surgen en un plano ideoldgico mas que en uno académico, pues el
segundo es producto del primer escenario.

Tenemos anie nosotros una corriente que se ha producido en & medio
intelectual y que tiene diferentes voces a favor y en contra; algunas de las cuales
son protagonistas del quehacer cultural actual. Sin embargo, no podemos
pronunciarnos a favor de la descalificacion de una tendencia por el s6io hecho de
gue no estemos de acuerdo con sus postulados, en este sentido, la mayor virtud
de la Posmodernidad es su mayor defecto: su ambigliedad. En efecto, la
posmodernidad es una actitud ambigua, “oscilante”, debido en gran parte a que los
autores y subescuelas que le representan (movimientos de Critica juridica,
relativismo juridico, neopragmatismo, constructivismo juridico, etcétera) son
muchos y muy variados. Esta profusion, incluso de denominaciones del
movimiento, produce una tendencia altamente heterogénea por 1o que no hay dos
autores o subescuelas que sostengan un idéntico corpus teodrico-conceptual. Elio
impide percibir cohesion en el mismo. Esta es la principal razén de su poca e
inentusiasta acogida en la mayoria de los circulos académicos de raigambre
positivsta o formalista en el ambito continental (incluido el hispancamericano).

La posmodernidad seria, asi, una manifestacion extrema del escepticismo,
en cuanto no cree posible un conocimiento duradero, cientifico, y por otra parte,
entrafta un relativismo generalizado que cuestiona tfoda manifestacion
epistemolbgica del saber juridico.

Es cierto que existe hoy dia una influencia de fa corriente posmoderna en
Derecho, o cual parece innegable, pero como ya se ha sefalado, la
Posmodernidad en tanto paradigma no existe plenamente o, al menos, no termina
de nacer. Muy importante es recordar que la Posmodemidad como movimiento
enfatiza el "hecho’, entre ofros tantos, de la inexistencia de un progreso lineal de
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la Historia que logre mejorar el estado de {a Humanidad mediante los frutos de la
Razén modemna. Pero debemos estar concientes que si la Posmodernidad termina
autoproclamandose la sucesora de la Modernidad, entendida esta dlima como
paradigma, entonces si existiria un progreso y entonces, la primera caerfa en una
paradoja, que no contradiccion flagrante, que consideramos seria insalvable, a
pesar de ser contemplada inicialmente por ella.

Por tanto, no podemos hablar que la Posmodernidad haya alcanzado fa
realidad juridica en México, pues nada estarfa mas alejado de lo evidente. En
México, estamos atravesando por una etapa de fransicion histérica, pero inscrita
en la tradicion democratica que postula la Modernidad; el sistema de instituciones
gque existe actualmente en México, tanto politicas como juridicas, es prueba de
esto.

Ademés, en nuestro pais la tendencia que lamamos Posmodernidad no ha
impactado con el grado con que lo ha hecho en otros circulos intelectuales, al
quehacer juridico por la sencilla razén que nuestra realidad es muy diferente
contextuaimente de aquéllas en donde surgiera dicho movimiento.

El grado de transparencia, desarroflo y madurez politica y juridica es, con
mucho, mas que perfectible. Asi, cabria preguntarse, por ofro lado, si no estamos
ante una neocolonizacion de las ideas sustraidas a un contexio social y cultural
ajeno provocado por el caos generalizado en todos los estratos sociales de los
paises desarrollados y que nosotros llamamos giobalizacion y que mas bien
habria que ver si en el caso de nuestros paises no se frata de una forma
disfrazada de imperialismo ideologico provenienie de los paises de “centro” hacia
aquelios de"periferia”.

Pese a esto, consideramos que la Posmodernidad y la Globalizacion estan

determinando el surgimiento de una forma nueva de ver las relaciones entre el
individuo y la Historia que afecta la forma en que concebimos y evaluamos los
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frutos de la Modernidad. Y, por tanto, sus postulados que afectan al Derecho,
también.

En este sentido, fa flexibilizacion del concepto de Estado que planteé la
Modernidad, asi como el alcance de su nocidn de Derecho, permite vislumbrar un
enfoque novedoso y Uil para la mejor comprension de los fenémenos globales. La
desarticulacion de las categorias tradicionales del Derecho Moderno: Territorio,
Poblaciéon y Gobierno principaimente, pero también aquelias como Soberanis,
Estado, Justicia, derecho subjetivo, obligacidn, etcétera estan transformandose y
desconiextualizandose de manera irreversible del sistema juridico o de la
dogmatica juridica especificos en los que se circunscribian en nuesiro sistema
juridico y otros analagos.

Actualimente la Posmodernidad serfa rastreable en tanto promotora de un
Derecho cuyo objeto esta policoloreado por diversos saberes y factores que hasta
hace unas cuantas décadas no se relacionaban con el Derecho, el centro del
Derecho ha mucho se ha pluralizado.

La Posmodernidad es precisamente ese gozne, casi diria un complemento
vital alternativo a la Modernidad que permitiria enlazar individuo y sociedad y
denunciar la tendencia individualizante de las sociedades contemporaneas asi
como el desencanto en la “certeza” y la "verdad” logradas a través de los “saberes
occidentales” y donde su Onica posibilidad de existencia es que éstas se
consfruyen, se hacen, no se halian, tal como venimos dandonos cuenta desde
hace poco méas de dos siglos como afirma Rorty.

Si el Derecho es objeto de pugnas en cuanto a su naturaleza ello no tiene
nada de nhuevo, pero el plantear e! fin de la bisqueda de su fin ontoldgico en
cuanto necesario para su desarrollo asi como la preeminencia del lenguaje y no
s6lo un afan nihilista 0 “neoconservadurista” o “ecléctico” de destruirio todo es
parte de lo que nos tlene que decir y nos seguira diciendo cada vez mas fuerte el
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prurito posmoderno.

Trataremos ahora de dar respuesta, aclarando que se trata de una
respuesta relativa, no absoluta en forma alguna, a las preguntas planteadas en la
intoduccion con base en las discusiones del trabajo.

Primeramente, nos haciamos la pregunta: ;Existe una posmodernidad
como paradigma diferente al propuesto por la modernidad? Bien, al parecer y fal
como se deduce el desarrolio de este trabajo, en el fondo, estamos en presencia
de una ruptura radical con los postulados del programa de Ia llustracion visto como
paradigma epistemoldgico. La posmodernidad no representa un paradigma del
todo, al menos por e momento, y, si lo fuera, en cierta forma caeria en el
esquema kuhniano de progreso cientifico a través de su nocidén de paradigma
teniendo que afirmar que al hablar del Derecho se trata de una ciencia, pues se
seguiria el paradigma moderno en ello. Bien, a pesar de lo anterior, la
posmodernidad rechaza la concepcion cientificista (en cuanto a la forma de su
método o lo que esto quiera significar) y cientifica {en cuanto a su objeto que, a su
vez, determina su metodologia) del Derecho, de ahi la importancia de este
aspecto. La corriente posmoderna seria moderna en tanto ruptura con la tradicion
0 paradigma en uso, pero iria mas alld en un sentido mas profundo pues se
apartaria tajantemente del camino propuesto por la modernidad para alcanzar
dicha ruptura mediante la fe en el progreso historico lineal, cierto de la humanidad
y los logros de la Razon, en cualquiera de sus variedades habermasianas, a
través de la ciencia o la hermenéutica tradicionales. Hoy dia, sabemos que
podemos discutir si la posmodernidad sea o no un nuevo paradigma de base, pero
parece menos cuestionable cada dia el que tal corriente sea tan sélo una moda,
algo efimero, ya que no se ha ido y da la impresion que llegd para quedarse en la
medida en que sus discursos son retomados por los grandes relatos, como la
Teoria del Derecho, cada vez con mayor frecuencia y peso.

Si lo hay: ¢Se aplica como tal al Derecho por ejercer una influencia notable
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sobre éste? De acuerdo con lo anterior, no existe un paradigma posmoderno como
tal pero si una simiente de paradigma y como tal ejerce presion sobre los
tratamiento discursivos que pretenden dar cuenta de las descripciones del
Derecho tanto como fendmeno multifacioriai como sistema social, Si es asth
¢ Existe de esta manera en la descripcion del sistema juridico mexicano? Adn no
pues nuestro sistema de descripciones del sistema juridicc mexicano no ha
alcanzado la emancipacion de los “Padres blancos del Derecho” por lo cual, y sin
dicho grado de madurez, tan sblo podemos aspirar a armonizarnuestro propio
ritmo de desarrollo con la experiencia externa, pero sin gue se nos imponga. La
posmodernidad contaria como sus logros al aplicarla a este problema el hacer la
denuncia de dicha dependencia ideclogica y los riesgos que entrafa si logramos
superar las visiones parcializadas que le reducen a un mero nihilismo o a una
radicalizacion del pesimismo o el relativismo constructivista o a una caricatura
neoconservadurista.

A la luz de las todo lo anteriormente presentado s6i0 nos resta decir que,
en términos de Jorge de Burgos, el famoso personaje de Umberto Eco, no hay
progreso sino una “perenne recapitulacion...”; 1o unico seguro es dudar de todo y
de ahi tener la “certeza” moderna de que no todo es tan definitivo...
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