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INTRODUCCION

En todo ser racional, existen multiples razones -sean de mayor o menor
medida, sean licitas o ilicitas- que lo conducen a crear una explicacion; o bien, a
responder cuestiones que a simple vista parecen insuperables; del por que de su
presencia, conducta o actos constituidos en este mundo; y muy excepcionalmente,
del como justificar el fin de su accion y voluntad. Por ello, es conveniente
preguntarnos ;A través de qué medio puede, el ser racional encontrar evidencias
para responder lo mas objetivamente posible a los cuestionamientos que
circundan su realidad? Nosotros consideramos que a través del método filosdfico.
Porque la filosofia como tal, como reflexion que aclara principios y objetivos;
como ciencia y método que abarca todo, mas no el saberlo todo; no constituye su
fisonomia sélo con los presupuestos de la Ciencia, sino que estudia ademas de
modo sistémico; campos como el metafisico, el ético, el epistemoldgico y el de la
racionalidad, para determinar una explicacion -sino es que varias- de los
fendmenos y noumenos manifestados en la realidad cosificada; ademas de la
existencia y destino de la humanidad, o como dirian los especialistas: <el referir y
perseguir las especulaciones valorativas y las explicaciones del sentido y destino

del hombre en cuanto a su posicion en el mundo>.

Resulta falseado, que el positivismo juridico sea el unico método capaz de
alcanzar la verdad cientifica; pues la verdad s6lo se alcanza -como dijjera Kar/
Jaspers- <enfocando al conocimiento sobre el objeto>, ese objeto que no es algo
determinado, sino indeterminado; v. gr: el universo, el ser, la moral, la justicia, el
derecho etc. Asi pues, la justicia y la relacion entre la Moral y la ciencia juridica
viene a considerarse para nosotros como parte de ese objeto -e/ <fodo>
indeterminado- que en modo alguno puede hablarse de ¢él en un sentido
inamovible; y mas aun, establecer su conceptualizacion universal debido
concretamente a los limites que el hombre por sus afanes de saberlo todo y
explicarlo todo; ha venido lapidando a tan inacabado fenbmeno.



Ahora bien §Qué nos concité a desarrollar ésta investigacion? Sin duda, son
varias las razones que motivaron éste trabajo; de entre las cuales destaca en
primer lugar, el hecho de hacer todo lo posible para no reducir nuestro raciocinio a
enfrentamientos paradodjicos que ya fueron superados desde hace varios afios por
aquellos hombres de gran talante que han dedicado su vida al criticismo y a
teorias que sin duda alguna; han contribuido en el transcurso del tiempo a
desarrollar sistematicamente marcos generales para constituir un determinado
meétodo de conocimiento humano. Pero ;Por qué argumentamos lo anteriormente
dicho? Como ya es sabido de antemano -por /los estudiosos y especialistas- que,
durante el proceso de concrecion de la Teoria general del Derecho y de la
Filosofia Juridica han existido tanto de una como de otra postura objeciones
argumentativas (como reputarse el beneficio del presfigio que da la Ciencia a
deferminado conocimiento) que pretenden erigirse unificadamente como el todo
absoluto, descalificando brutalmente la posicion de los presupuestos que
conforman la esencia tanto de una como de otra postura, y que de cierto modo;
aqui no se pretende sustraer el velo de sus penumbras, sino todo lo contrario;
servir en banquete horneados presupuestos que ayuden a determinar una
contribucion al conocimiento humano y que sobre la marcha de ésta indagacion se
estaran ponderando. En segundo lugar, hacer un buen uso del criticismo y del
saber fundamental dirigidos versus el positivismo juridico y la concepcion
kelseniana de la Justicia -con el objefivo de evitar el escarnio y manciflacion de
que ha sido blanco la concepcion de Justicia en México- debido a la inferencia del
contenido formalista y emotivista kelseniano; coherentes unicamente con su
concepto de ciencia y racionalidad. Esto, puede ser posible mediante <un analisis
externo> a lo que Kelsen entendio por ciencia y por racionalidad; de ahi que sus
tesis se consideren insuperables -y por lo que actualmente se ha venido
entendiendo por ambas-. Asi, una vez establecido nuestro analisis y critica,
suponer la posibilidad de un trato razonado de los valores. En tercer lugar, es el
hecho de considerar que la abdicacion de la Ciencia respecto a la cuestion de los
valores no necesariamente significa que no pueda darse armonicamente la

coexistencia entre la Moral y la ciencia juridica; independientemente de la



separacidn que la epistemologia contemporanea ha realizado al respecto, pues
ambas resultan del conocimiento humano ¢Cdmo lograrlo? precisamente
identificando los elementos coexistentes entre la técnica y la filosofia.
Paralelamente, ha de sefalarse que la abdicacion constituida por el relativismo
axiolégico; no ha de entenderse como la <no negacion absoluta> de esa
coexistencia entre ambas dreas de conocimiento, es decir; como si fuera
inabordable... como si afirmaramos: “No niego que exista tal relacion, pero, no la
acepto’, y con ello disfrazar al “no aceptar” con el “no negar’, aspecto que
identifica al relativismo kelseniano. Y en cuarto lugar, es el hecho de valorar que
tan cierto es que la ciencia juridica positivista en su analisis teorico; parte solo de
presupuestos independientes de los filoséficos para resolver objetivamente todos
los problemas de racionalizacion de la Justicia que se presenta en las sociedades
complejas. Ciertamente, no se pretende por conducto de ésta indagacion
establecer una nueva concepcion del Derecho; ni mucho menos, estudiar su
constituciéon; sino mas sencillamente, tratar de responder a la cuestion de cuales
son las razones que nuestra sociedad debe conocer y reunir para que pueda ser
considerada como justa dentro de su propia administracién, a partir de esa
recepcion. Dicho en otros términos, pretendemos hacer los sefalamientos
pertinentes respecto al contenido mismo del Derecho positivista y de alli poder
cuestionar su construccion formalista; lograndolo a través de /a argumentacion
como Derecho, o sea; exponiendo lo conveniente e inconveniente del alcance
linguistico del Derecho como argumentacion, empleando las teorias mas
cualificadas al respecto y por ser las que muestran, establecen y comunican las
caracteristicas que posibilitan la coexistencia entre Moral y ciencia juridica. Ello en
la inteligencia de -una vez minados los argumentos kelsenianos- abrir la puerta a
la configuracion de una renovada ciencia juridica capaz de resolver la aporia del

Derecho.

Ahora bien, lo atractivo de ésta investigacion es que los principios morales son
principios de las relaciones externas entre arbitrios libres que pueden ser
impuestos coactivamente siempre que la razén faculte a cada uno a hacer

respetar el derecho de la humanidad, en su persona y frente a la sumision a la



voluntad particular de otro; configurando el concepto prdctico-racional de Derecho,
pues desde ésta idea; se crea el fundamento practico-racional de la posibilidad del
“‘Derecho en sentido estricto” que solo desde el “concepto moral” de Derecho -o
sea, desde la feoria de la Justicia- puede ser pensado racionalmente (o
razonablemente) de acuerdo con nuestra condicidon de sujetos de libertad.
También resulta vigente que dentro del Estado constitucional -o juridico/politico- 1a
idea de Justicia se transforma en parametro de legitimidad moral y de critica a la
accion legislativa en los términos de la configuracion formal e ideal de una
voluntad universal que contiene las mismas condiciones de las relaciones /nfer
vivos segun leyes de libertad -desarrolladas en los princijpios de libertad, igualdad,
equidad y autonomia para la configuracidn -nacida anfte fodo como forma de
gobierno- segun la idea de un Estado republicano. En ese tenor, dichos principios
morales de Justicia ademas de entrar en contacto con los acontecimientos reales
de la vida; guian la aplicacion que los juzgadores hacen de la norma juridica, pues
es cierto que la funcion de éstos es distinta de la de actuar como simples
portavoces de la ley; ratificadores de lo que enuncio en tiempos de la Republica
romana el gran Orador Marco Tulio Cicerdn: “el jurista es voz de la ley”; sentencia
que se aplica indistintamente a los “simples operadores del Derecho”. De todo lo
anterior, seria imperdonable no contestar a las preguntas ;Es posible la relacién
entre Moral y ciencia juridica? ¢Hay razones suficientes para la
complementariedad entre ambas? ¢ El Derecho es amoral? Sin duda que éstas
preguntas centrales se responden implicitamente en el desarrollo de éste trabajo,
aunque no esta de mas decir de modo provisional que la relacion entre Moral y
ciencia juridica se da funcionalmente, es decir, mediante /a accion dirigida a /a
praxis razonada de ambas. En ese contexto, la respuesta a la segunda se cierne
sobre ambas desde la evolucion del pensamiento del hombre y con él, el de los
paradigmas acordados en el tiempo y espacio determinado. Por ultimo,
respondiendo a la tercera; diremos provisionalmente que, es cuestiéon de opiniones
y de actifudes tomadas por cada miembro interlocutor de la comunidad
investigadora. Hemos de sefalar en primer término que la base de todo éste

desarrollo descansa sobre dos puntos: 1°. En la técnica de investigacion



documental bibliografica y de campo y 2°. En una metodologia omnicomprensiva.
Ahora bien, una vez conocida la hipotesis central de ésta investigacion; queda
tiempo para mostrar que los objetivos primordiales de éste trabajo son: que
mediante el analisis critico del argumento emotivista kelseniano se pueda cambiar
la idea de que el Derecho jamas parte de presupuestos acientificos. Y, que tras
esa nueva vison del Derecho se comience a responder racionalmente al debate
sobre la coexistencia entre Moral y ciencia juridica. En segundo término, ésta
investigacion consta de cuatro apartados: £n e/ primer capitulo se esboza desde la
historia, el giro que ha dado la logica -hacia la verdad o hacia la moralidad- dentro
del campo del conocimiento humano. En e/ segundo capitulo de igual forma, se
argumentan y analizan las principales corrientes ideolégicas que versan sobre el
Derecho con la finalidad de calibrar y proyectar de manera nitida el alcance de
ésta investigacion. £En e/ tercer capitulo a manera de esbozo, se exponen algunas
teorias que versan sobre el modo por el cual se fundan las decisiones juridicas a
través de la flexibilidad de la linguistica en las razones del Derecho y la Filosofia
moral. En e/ cuarfo capitulo (ultimo) se muestran algunos criterios filosofico-
juridicos encaminados omnicomprensivamente hacia una teoria y practica como
solucion a la antinomia del Derecho precisamente mediante la exposicion vy
analisis de lo que hoy en dia se entiende por Ciencia y racionalidad, se reafirma la
verdadera finalidad de la escuela combatida, se entra de lleno al estudio del
argumento de la dogmatica juridica para mostrar su inconsistencia a la luz de
nuestra critica de la ideologia kelseniana. Y, finalmente; se exponen las

conclusiones de ésta investigacion.

Asi pues, de lo antes apuntado; indefectiblemente nuestra conciencia moral
enaltece la inmarcesible confianza que deposité desde un principio la Universidad
Nacional Autbnoma de México en nuestra persona y que de alguna manera con
éste trabajo convalidamos doblemente. En fin, el lector ha de valorar ésta
investigacion como un esquema de interpretacion de la realidad; ni el unico
posible, ni el unico verdadero; pero si quiza el mas proximo y susceptible a

superarse.



CAPITULO |

LA PRESENCIA DE LA LOGICA

EN LA HISTORIA



1.1  En Aristételes: Teoria del conocimiento y l6gica

No es éste el lugar para dar un resumen de toda la légica de Aristoteles.
Ciertamente existe para ello, tratados especiales. Lo conveniente es tratar de
precisar aquellos elementos de su légica que mas contribuyen a fundamentar su
filosofia. Y es que la l6gica aristotélica constituye en buena medida el armazén de
todas sus especulaciones. Basta unos minutos de reflexién para darse cuenta que

Aristoteles desde joven se interesé por las ciencias naturales:

A diferencia de ®Platon, tendrd siempre en cuanta los acontecimientos del mundo fisico, hasta el punto de
que muchas de sus obras pertenecen mds estrictamente a la ciencia que a la filosofia. Este su interés por los
fendmenos naturales contribuyo sin duda a fomentar en su espiritu una filosofia realista, bien diferente del
idealismo platénico [...] La obra de Aristételes es muy distinta de la de Platén. Escrita en forma
sistemdtica, constituye una serie de verdaderos tratados que som, al mismo tiempo, una verdadera

enciclopedia del saber antiguo ... | Aristoteles es, en verdad, el fundador de la [6gica.

A grandes rasgos, Aristoteles con las siguientes palabras inicia su Metafisica <
fodos los hombres ftienden por la naturaleza a conocer>. En efecto, el
conocimiento sera tan sélo posible si nuestras ideas son claras y definidas. Para
conocer es necesario definir y para definir es ante todo necesario saber clasificar

nuestros conceptos:  “Una de las grandes aportaciones de Aristételes a la historia de las ideas es,

precisamente, su teoria de la clasificacion y de la definicion .

Ahora bien, si consideramos los términos, “hombre’ y “animal’, es indudable que
el segundo término es mas general que el primero. En efecto, existen menos
hombres que animales. Si pudiéramos contar el numero de individuos que forma el
reino animal, veriamos que son mas que los que forman la especie humana.
Consideremos ahora los dos términos “seres vivos” y “animal’. De nuevo resulta
claro que existen mas seres vivos que animales. Asi, hay términos mas generales
que otros... términos que tienen un mayor numero de individuos que otros. En

cualquier relacion de dos términos, diremos que tiene mayor extension el que

' cfr. Xirau, Rambn; Introducciéon a 1la historia de 1a filosofia, Ed.

Coordinacidén de Humanidades, UNAM, México, 2005, pags.76 y s.
? Ibidem; pPag.78.



contiene mayor numero de individuos y que tiene una extensién menor el que
contiene un numero menor de individuos. Animal es un término mas extenso que

hombre, y ser vivo, es un término mas extenso que animal.

Llamemos ahora género al término que posee mayor extension y especie al
término que posee menor extension. Resulta claro que “ser vivo' es un género
para la especie “animal’, el cual, a su vez es género para la especie “hombre’. De
la misma manera “figura geométrica’ es un género en relacion con la especie
trigngulo y éste, a su vez, un género en relacion a la especie /sosceles, o

rectangulo.

En ese tenor, si consideramos las diversas extensiones de los términos y de las
ideas que estos términos expresan, podremos clasificar términos y conceptos en
una graduacién que vaya de los mas generales a los mas particulares... de los
que poseen mayor extension a los que poseen menor extension. Luego entonces,
en la cumbre de la clasificacion de todos los términos, tendremos el concepto de
ser, siempre el mas general de todos, ya que el ser puede decirse de todas las

cosas.

En la base de nuestra clasificacion tendremos a los individuos cuya extension
es la unidad v. gr: Juan, éste circulo, ésta roca o ésta idea. Entre el ser, que
siendo lo mas general, no puede ser especie de nada, y los individuos, que por su
extension limitada a la unidad no pueden ya ser géneros de nada mas, estara toda
la relacién dinamica de los géneros y las especies:

La teoria de la clasificacién conduce, como de la mano, a la teoria aristotélica de la definicion. Para definir
un término habrd que tomar en cuenta, en primer lugar, el género proximo y después expresar su diferencia
especifica. Supongamos que queremos definir el término “hombre”. EL género proximo es “animal”. Pero si
decimos que el “hombre es un animal”, no se acaba de definir al hombre puesto que existen muchos animales

que no son hombres [... | para acabar de definir el término debemos buscar que es aquello que le distingue de



los otros animales. Esta cualidad es la de poseer una razon. Si ahora unimos el género proximo a la

diferencia especifica podremos decir, con todo rigor: el hombre es un animal racional.

Este procedimiento de definicion se aplica a todos los términos salvo uno: e/
ser. Y esto a la luz de dos razones. La primera es que el ser (término
absolutamente general) no puede referirse a ningun género superior a él; la
segunda es que siempre que quisieramos definir el ser y trataramos de decir que
el ser es esto o aquello, tendriamos que definir al ser mediante el uso del verbo
ser en la definicion misma, lo cual esta contra todas las leyes de una buena

definicion.

En fin, gracias a su método para clasificar y definir, Aristoteles alcanza a
precisar, mucho mas que Aristécles, una teoria de la verdad que hoy por hoy
vendria a ser /a logica del discurso tedrico. Siempre que encontremos un término
poco claro habra la posibilidad de precisarlo, clasificarlo y definirlo, y darle de esta

manera una validez universal, de ahi que el Dr. Ramon Xirau sostenga:

La filosofia aristotélica es |[...] una filosofia del ser y de las distintas maneras, géneros y especies del ser
[-..] cuando Aristételes afirma que los individuos son las sustancias primarias, se refiere a los objetos (esta
mesa, esta estrella o este hombre) que encontramos en la base misma de su teoria de la clasificacién. Cuando
dice que las palabras generales (mesa, estrella, hombre, en general) son sustancias secundarias, sin existencia
fisica a las cuales [legamos por un proceso de abstraccion y analogia, se refiere a los pensamientos generales
(género o especies). Cuando por fin se refiere a la primera causa, al primer acto, o al primer motor que es

Dios, se estd refiriendo al ser. Estos temas pertenecen ya a la metafisica de Aristoteles.
1.2 En Santo Tomas de Aquino: El conocimiento y la escolastica

Durante toda la Edad Media el problema del conocimiento giraba en torno a las
relaciones entre la fe y la razén, la importancia del problema crecié con el
advenimiento de la nueva ciencia de origen helénico y musulman, en el curso del
siglo XIlll. Y no es que la ciencia, basada en la razon, sea necesariamente un

obstaculo para la fe. No lo ha sido para Kepler, para Newton y su heredero S. W.

* Ibidem; Pag.79.
* Ibidem; pPag.80.



Hawking, o para Kant. Lo que la ciencia exige es que no se mezclen datos que
provienen de la autoridad o de la fe con los datos que provienen de la experiencia
o de los razonamientos matematicos. La presencia de la ciencia exige ante todo,
un deslinde entre las vias y los métodos del conocimiento sobrenatural y los del
conocimiento natural. Hemos de advertir que en las ideas de Santo Tomas de
Aquino no existe la dicotomia entre la fe y la razon, entre los datos sobrenaturales

y los datos naturales.

Lo que el aquinatense pretende desde un principio en la Summa theologicay en
su Tratado de la verdad es establecer un nitido deslinde entre dos campos
distintos, pero compatibles, y mostrar cual es la regiébn que concierne al
conocimiento racional y cual es la region que corresponde al conocimiento por el
camino de la fe. Asi Santo Tomas piensa que no existen pruebas racionales
absolutas del misterio de la Trinidad o del origen del mundo. Otras verdades,
como las de la logica o de la metafisica, perteneceran mas claramente al campo
de la razén. En pocas letras, para el aquinatense existen dos clases de ciencias:
las que se fundan en principios iluminados por las luces de la razon, v. gr: la
aritmética, la geometria, elc., y las que descansan sobre principios que no se
conocen sino con el auxifio de una ciencia superior. En fin, el aquinatense al igual
que el estagirita, parte de aquello que se nos presenta constantemente... de
aquello que observamos todos los dias... del mundo sensible. Ello en la
inteligencia de arribar a conclusiones de orden metafisico. Hasta aqui respecto al

conocimiento.

Ahora bien, por lo que respecta a la escolastica diremos que en ella se pueden
resumir tres razones: /a naturaleza divina, la ley y el hombre. Pero ;Quién fue
Santo Tomas de Aquino? Para contestar a esta pregunta resulta insoslayable
echar previamente un vistazo a la vida de éste pensador. Por enésima ocasion la
voz de la historia de la filosofia cuenta que en el castillo de Roccasecca, cerca del
pueblo de Aquino -region ubicada al sur de lfalia-, no distante de Napoles; nacio
Tomas en 1225. Esta fecha y lugar posee un relevante senalamiento para
comprender el desarrollo del pensamiento tomista. Pero, ¢Por qué posee esa
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importancia? Porque recordando lo apuntado por Dawson, dicha region habia

comenzado a absorber la culfura musulmana en cuanto a la fecha.

Porque al principio del siglo XIII la filosofia del mesotes sustituia
progresivamente la tradicion platonico-agustiniana de la Edad Media, es decir;
comienza la alta Edad Media. Ahora bien, Tomas inicio sus estudios en el
convento benedictino de Monte Cassino -pues, provenia de una poderosa familia
feudalk. Posteriormente, estudid en la recién fundada Universidad de Napoles; e
ingreso a la también reciente orden de los dominicos, no obstante -como era de
esperarse- la familia asumid una posicion violenta respecto a las inclinaciones de
Tomas, y es que como dice Chesterton: “ca decision de ser fraile en un sefior feudal era “como si

Napoledn hubiera insistido en ser un soldado ordinario toda su vida’.

Posteriormente, sus hermanos mayores lo secuestraron por ordenes de su
madre; encerrandolo en una torre de su castillo natal, pero la insistencia y empefio
del joven dominico, hicieron que su familia cediera y permitiera que el joven
filésofo se dirigiera a Paris y a Colonia; donde sigui6 las ensefianzas de Alberto el
Grande ¢Quién fue Alberto el Grande? Alberto fue un verdadero hombre de
ciencia, era también el mas profundo conocedor de la obra de Aristoteles, cuyos
contenidos habia comentado de manera exhaustiva, de ahi la influencia
aristotélica sobre su pensamiento data de esta época de aprendizaje y estudio, lo
cual no implica que su pensamiento sea falto de originalidad; pues Tomas, solo se
cifio del todo al pensamiento del estagirita en cuanto a la interpretacion de la

naturaleza.

La relacién entre el aquinatense y el mesotes ha sido precisada agudamente

por Chesterton: “Santo Tomds no reconcilié a Cristo con Aristoteles; reconcilic a Aristoteles con Cristo’s.

En otras palabras, la historia de la filosofia prueba que la relacion aristotélico-
tomista se da sobre “e/ mundo de /o sensible’. Mundo en el que Santo Tomas

5G. K. Chesterton; Santo Tomds de Aquino, trad. de H. Mufloz, Espasa-

Calpe, Buenos Aires, 1940, pag.52.
b Ibidem; Pag.20.
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deriva su pensamiento a diferencia de Aristoteles, esto es; el aquinatense deriva la
l6gica de su pensamiento basandose en la idea cristiana de que <e/ mundo
sensible> es un mundo creado por Dios que tiene en si las huellas divinas, que
conducen a la divinidad que lo ha creado; de ahi que las voces mas calificadas
sefalen que su filosofia tenga un mayor acercamiento a la filosofia de su

coetaneo, San Francisco de Asis, que al del estagirita.

No obstante, desde que Santo Tomas ensefio en la Universidad de Paris en
1259 hasta el afo de su muerte 1274, su obra literaria es comparable a la de
Aristételes; porque precisamente fue una de las grandes sintesis totalizadoras del
pensamiento occidental. Por consiguiente, nosotros consideramos que la idea de
ley -de santo Tomas de Aquino- esta en la santidad de la ley misma, es decir; la
clave de la ley se encuentra en un sistema omnicomprensivo y justo -armonia y
coincidencia- que no es otra cosa que la summa de Dios y la naturaleza, la fe
revelada y el conocimiento racional, los dones naturales y la obra de la gracia

divina en el hombre en armonizacion y complementacion.

Sin embargo, con lo anteriormente sefialado; nos quedamos cortos en cuanto a
mostrar -en /la medida de lo posible- el pensamiento de dicho filésofo. Por ello,
resulta benéfico hacer una sintesis de su pensamiento. Su teoria de la /ey justa es

la siguiente:

Cuatro son las formas de ley 6 de razon manifestadas en la realidad cosmica,
constituyéndose una sola razén en todas ellas < (Fig. 1), la explicacion de cada

una esta contenida en la < (Fig. 2)

Gonzalez Uribe sefala que: “Ninguna de estas leyes depende de una voluntad, ya divina, ya

humana o arbitraria; sino que se observan como formas de razén’’.

" Gonzalez Uribe, Héctor; Teoria Politica, Ed. Porrta, México, 1999, 12?2
edicidén, pag.630.
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Eter

Natural

Divina

Humana

Fig. 1

Razéon
universalista

Ley eterna: idéntica a la razon de Ley divina: es la revelacion Ley humana: la destinada a los
Dios hombres

Ley natural: es el reflejo de la ley
eterna

Fig. 2

Ley eterna: idéntica a la razon de Dios. Es el plan eterno de la divina sabiduria
de la que se ordena toda creacion. Esta por encima de la naturaleza fisica del

hombre, mas no extrafa ni contraria a su razon.

Ley natural: inclinada a buscar el bien y a evitar el mal; a conservarse y
perfeccionarse, v. gr: la inclinaciéon de los hombres a vivir en una sociedad, asi
como a conservar sus vidas, a procrear y educar hijos, buscar la verdad y

desarrollar la inteligencia.
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Ley divina: es la revelacién, ejemplo de ella son: las leyes dadas por Dios a los
judios como pueblo escogido; o dicho de otro modo, son normas de Moral o
Derecho, otorgados a través de la Sagrada Escritura. Es un don de la gracia de
Dios. Es un descubrimiento de la razén natural que no se contrapone a la misma.

La revelacion anade elementos a la razén natural, sin destruirla.

Ley humana: destinada a los hombres. El aquinatense la bifurcé en ius gentium
y ius civile. Esta ley pertenece a los seres humanos, y tiene por objeto aplicar a la
especie humana los principios superiores de orden que prevalece en todo el
cosmos. Esta ley fija la pauta de la razén que implica sociabilidad, la cual supone
una autoridad publica que conduce a la sociedad humana al bien comun. No
obstante, esta ley es la afirmacidn segura de la ley natural que tiene como
finalidad hacerla mas definida y efectiva para proveer a las exigencias de la vida
humana; de ahi que éste filosofo se considere como el idedlogo del derecho a la
revolucién y de la resistencia pacifica; pues todo subdito tiene el derecho de

oponerse al tirano de forma pasiva, es decir, sin el uso de la violencia.

Ciertamente, este aristotelismo cristianizado explica el porque adopto una
posicion moderada en las controversias entre autoridades espirituales y las
seculares de su tiempo; pero la explicacion de ello no nos incumbe. Finalmente,
respecto a la idea de naturaleza divina, ley y hombre podemos argumentar
concretamente que la primera puede conocerse por dos vias: /a via negativa y la
via analogica. En la primera sabemos lo que Dios no es, o sea, sabemos que no
tiene los atributos de aquellas cosas que se consideran como seres. Dios no es
asi, no es imperfecciéon; es un poder absoluto. En tanto que en la segunda, por
analogia podemos atribuir a Dios todo aquello que nos parezca perfecto en las

criaturas; pues Dios sera inteligencia suprema, voluntad suprema y vida absoluta.

No obstante, resulta curioso que ningun fildsofo griego haya podido pensar en
un Dios vivo y encarnado, de ahi que parafraseando al aquinatense; Dios es vida
absoluta, atribuida a la divinidad; puesto que sin ella, Dios sera imperfecto;
resultando inexplicable un dios que se vuelve ‘hombre” para venir a salvar a los

hombres. Luego entonces, esta segunda via; viene a reafirmar la relacion del
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hombre con la moral privada, publica y social. Ciertamente, en dichas
proposiciones la costumbre es una segunda naturaleza; es decir, el habito es un
accidente que mas se aproxima a la sustancia, siendo el elemento dinamico del

alma; de alli que para finalizar éste punto en términos modernos citemos a Xirau:
“Desde que nacemos, tenemos un cardcter, que poco a poco va_formando una personalidad constituida por una serie
de experiencias o morigeraciones que nos disponen a una buena accion, es decir, a una accion que concuerda con la
razoén. Cuando nos acercamos a los hdbitos del bien somos virtuosos, cuando de ellos nos alejamos somos viciosos.
Naturalmente alguna de estas costumbres resulta provisional. Asi, entre las virtudes intelectuales, la ciencia. Otras

en cambio, son virtudes permanentes que permanentemente nos inclinan hacia el bien, tal la sabiduria.

Sin embargo, esta segunda naturaleza que es nuestro Aagbifo... si esta bien
orientada habra de conducirnos a la sabiduria; pues la sabiduria no es otra cosa

que el conocimiento del bien.
1.3 En Immanuel Kant

No obstante lo anteriormente apuntado, puede apreciarse que el giro de la
I6égica con el transcurrir del tiempo gradualmente se ha ajustado a las exigencias
(ya positivas, ya negativas) del tiempo y espacio determinado por el eje de la
historia. En forma paralela, las transformaciones del conocimiento que le toco
presenciar a Kant se suscitaron por un lado, merced del escepticismo general y
del racionalismo materialista de la ilustracion de la segunda mitad del siglo XVIII, y
por el otro; debido a la importancia que revistieron las investigaciones empiricas e
historicas, ademas de las ciencias naturales; asi como al utilitarismo empirico y los
cambios politicos e ideoldgicos en Europa y en América en el ultimo tercio del
siglo XVIII y comienzos del XIX, determinando de tal forma, el triunfo de la postura

empirico positivista, es decir, de la Iégica formal.

Pero ¢ A que se debid la simbiosis de la logica del discurso practico a la logica
del discurso teorico? Mas exactamente ¢ Por qué se superpuso a la verdad sobre
la moralidad? Creemos que a la decadencia del derecho natural tanto en Francia

como en Inglaterra, aunque en Francia es de reconocer que solo perduraba por su

¥ ¢fr. Xirau, Ramén; Introduccién a la historia de la filosofia, 2° pte,
pag.l1l71.
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utifidad como disolvente revolucionario y como fuenfe constante de critica racional
para las nuevas formas de poder que iban surgiendo; asi como a los excesos

antifiloséficos del siglo XIX.

Sin embargo, no todo en la vida del pensamiento humano ha de ser residual; ya
que en el siglo XIX -como contrapeso a tales resabios- surge con nuevos brios el
pensamiento ético idealista sustentado en Platon y en parte en Aristoteles, (pues
como es sabido): para ambos pensadores, la filosofia politica es un estudio
esencialmente ético y, el Estado, una sociedad que alcanza mediante
determinados medios, fines morales, de ahi que finis coronat opus; o sea, <‘el fin
es digno de su principio’>. Por consiguiente, el hombre -segun citados filosofos-
es un miembro de la comunidad politica por naturaleza, por la virtud, por el fin del
Estado, por la ley... por la expresion de la razén pura y practica, por la felicidad...
y por el cumplimiento de un deber realizado por cada miembro que integra el seno
de la sociedad.

Ahora bien, como es de suponer, dicha postura filosofica aparece en Alemania
a fines del siglo XVIIl y comienzos del XIX que jpso facfo los que participaban de
ese camino ideal ocupaban puestos académicos y vivian apartados de la vida

politica, pues sobre ello a escrito Gonzalez Uribe: “En tal momento del pensamiento se partio
de la concepcion rousseauniana sobre (a libertad moral como cualidad esencial del hombre [...] se estudio al Estado

en relacion con esta libertad [... | la filosofia alemana representd una reaccion frente al racionalismo material de la

Ilustracion [... | se tomd una direccion idealista y un criticismo de la validez de la razén’™.

Ahora bien, frente a lo que precede es oportuno sefialar de forma breve el
pensamiento del destacado pensador aleman Immanuel Kant. ¢ Cual fue la vida y
obra de dicho filésofo? ¢ Cual fue el ideal que esgrimié en su pensamiento? Este
filésofo naci6 en Konigsberg en el afio de 1724. Fue un personaje que a todas
luces demostré en vida que su interés fundamental fue la ciencia y la filosofia,
ademas de desarrollar plenamente su vida como él solo supo hacerla; pues se

sabe que fue un hombre de una constitucion contraria a su rigido pensamiento; de

® cfr. Gonzalez Uribe, Héctor; Teoria Politica, Ed. Porrua, México, 1999,

12% edicidén, péag.o643.
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ahi la descripcion de Kuno Fischer:“©e naturaleza débil y hasta enfermiza, alcanzé sin

embargo una avanzadisima edad en el pleno uso de sus facultades espirituales, y pudiendo también decir que ni un

solo dia se habia sentido enfermo, ni necesitado de los auxilios de un médico™”.

Sin embargo, se arguye que a dicha fragilidad constitutiva se debe los cuidados
que dicho filésofo tomaba por su salud. No obstante, las anécdotas que se pueden
encontrar en la biografia de Kuno Fischer son reveladoras; anécdotas de un ser
humano que a todas luces quiso protegerse contra lo que parecia ser su mortis

causa prematura... su enfermedad.

Kant nunca salié de su ciudad natal, tampoco contrajo matrimonio y es que eso
se debid a que fue educado bajo el pleno rigorismo pietista que, sin lugar a dudas,
tratd de reaccionar frente al mismo, pero, sin embargo fue, naturalmente, el meollo
mismo de su teoria moral. Por otra parte, los especialistas sostienen que la moral
de Kant ha de basarse mas en la razén que en la fe. Pero el rigorismo de su moral
fue un movimiento de traslacion al rigorismo de la fe aprendido en el seno de la
familia y en el ambiente de la escuela (/a educacion de los hombres y la de las

instituciones o cosas, parafraseando a Rousseau).

En fin, se sabe que cincuenta anos de su vida fueron dedicados a la ensefianza;
en primer lugar como preceptor, mas tarde como privatdozent. En ese lapso de
tiempo fue profesor y rector de la Universidad de Konigsberg. Muere en el afio de
1804 habiendo hecho de su vida un reflejo de su ideal de moralidad.

Luego entonces, se cuenta sucesivamente que circunstancias externas
influyeron poderosamente sobre la vida del filésofo. Pero ¢Qué circunstancias
influyeron en su pensamiento? Irrefutablemente, la revolucion francesa y la
independencia de los Estados Unidos de Norteamérica... acontecimientos que
Kant admiraba y que sin duda alguna, habrian de llegar a formar parte de sus
doctrinas legales, de su concepto del hombre y de la historia. Al respecto de lo

anterior asegura Xirau:

" Fischer, Kuno; “Vida de Kant e historia de los origenes de la filosofia
critica”, en Immanuel Kant, Critica de la razdén pura, trad. de José del
Perojo, Biblioteca filoséfica, Losada, Buenos Aires, 1957, pag.59.
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Las grandes transformaciones politicas y sociales de la sequnda parte del siglo XVIII fueron parte de su
vida tanto como pudieron serlo su ensefianza en las aulas de la universidad o los metddicos paseos de sus
tardes disciplinadas [...] la obra de Kant es, al contrario de su vida, del todo excepcional. Dentro de su
novedad, ésta novedad que anuncidbamos ya en todas las grandes sintesis del pensamiento filosdfico, Kant

representa precisamente una de las grandes summae del pensamiento humano, comparable en este sentido a

un Platon, un Aristoteles, un santo Tomds, o afios mas tarde, un Hegel11.

En ese estado de cosas, se puede sefalar que el pensamiento de Kant se
encuentra dividido en dos periodos: entre 1750 y 1770. En el primer periodo se
encuentra profundamente influenciado por el pensamiento de Leibniz...
pensamiento que sistematizé en Alemania Christian Wolf, de ahi que su interés se
manifiesta claramente en el primer periodo de su desarrollo filoséfico, publicando
algunas obras filoséficas interesantes, pero sin demostrar aun una verdadera
originalidad de pensamiento, entre ellas puede mencionarse: E/ unico fundamento
posible para demostrar la existencia de Dios, en el cual ya se anuncian ideas que
Kant desarrollara en su periodo critico, y sus Observaciones acerca del
sentimiento de /o belloy de lo sublime, donde se anuncian ideas que Kant habra
de sistematizar en la Critica del juicio. Solo a partir de 1770 comienza la filosofia

original de su pensamiento.

Ciertamente, en 1770 comenz6 a desarrollar sus ideas; pues la lectura que
realizd sobre la filosofia de Hume; resquebrajo las ideas esgrimidas en el primer
periodo, dando lugar a una nueva reflexion en su espiritu filoséfico. En resumidas
cuentas, la filosofia y su pensamiento de Kant se centra en torno a tres grandes
libros: la Critica de la razon pura (primera edicién 1781 y segunda edicién 1788) la
Critica de la razon practica (1790) y la Critica del juicio (1793). Por consiguiente,
las demas obras vienen siendo explicaciones y consecuencias de esta summae

del pensamiento kantiano.

Ahora bien, advertimos que en la primera critica, Kant expuso las explicaciones

de la misma en: /os prolegomenos a toda meftafisica futura, en tanto que para la

N cfr. Xirau, Ramén; Introduccién a la historia de la filosofia, 3% pte,

pag.300.
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segunda critica escribio /a melafisica de las costumbres, la religion dentro de los
limites de la razon y la paz perpetua, asi como sus diversos escritos sobre filosofia
de la historia. Todas estas, producto de sus ideas morales esgrimidas en la
segunda critica. Hasta aqui la respuesta a la primer cuestion.

Sin embargo, resulta importante contestar a la pregunta mas relevante que nos
hemos planteado ¢;Cual fue el ideal que esgrimid6 en su pensamiento?
Comencemos por apuntar nitidamente que: en la primera critica Kant se propone
establecer los fundamentos y limites del conocimiento humano de manera radical,
pues su primera pregunta fue ;Qué podemos conocer? Y es que pare él, el
conocimiento, sus posibilidades y sus limites van a ser el centro mismo de su
filosofia, pues Kant lo dice cuando, metaféricamente se compara a Copérnico, y
que sobre ello aduce Xirau: “De la misma manera que Copérnico colocé al sol en el centro del sistema
planetario, Kant sitiia el conocimiento humano y la critica del mismo en el centro de toda la filosofia, lo cual no

significa que para Kant la totalidad de la vida se reduzca a pensamientol...] quiere decir mas bien que, antes de

poder tratar otros problemas de la vida humana como los de la moralidad, la historia, la religion o la leyes; es

necesario deslindar claramente como conocemos y hasta que punto es licito decir que conocemos”2.

Ahora, sin embargo; es importante comunicar que todo lo hasta aqui sefialado
en la primera critica es interesantisimo, pero su abordamiento requiere un manejo
delicado. Por tal razén no pretendemos realizar un estudio profuso de ésta primera
critica. Lo que nos interesa es sefalar los rasgos mas caracteristicos de la
segunda critica, por ser la obra que da suficiente sustento a nuestro proposito.
Precisamente porque queremos esgrimir una vision universal del problema de la

acciony la vida moral.

Naturalmente, creemos que resultaria imperdonable omitir los rasgos mas
caracteristicos de la primera critica, pues dicho tratado es la negacion de lo
incognoscible, negacidon que precisamente sustenta la teoria positivista

kelseniana.

12 Op. Cit. péag.302.
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Sin la intencion de perder el hilo conductor de ésta argumentacién, se ha dicho
que en aquella época en la que Kant aun no comenzaba la redaccion de la
primera critica; existia una caldeada discusion entre racionalistas y empiristas,
pues el centro del debate era el origen de las ideas -que actualmente se conoce
como el innatismo-. A Kant no le hacia mella tal discusion, pues para él lo que
realmente importaba era el conocimiento incontrovertible... un conocimiento como
lo prueba la ciencia y sobre todo la fisica de Newton. jTenemos un conocimiento!,
en pocas palabras lo que le interesé fue ver cual es el valor y cual es el limite del
entendimiento humano que conoce. Pues en cierto modo, si nos dejamos guiar por
ello, veremos que existen campos de investigacion minuciosamente delimitados -
los campos de las ciencias- donde el conocimiento es valido y es posible.
Veremos por otro lado en otro campo igualmente bien delimitado, o sea; el
metafisico, que el conocimiento es estrictamente imposible, pero si deseable.

Ahora, aqui nos detendremos para realizar una reveladora critica: naturalmente
Kant con su primera crifica, inocentemente dio bases epistemologicas a Hans
Kelsen para que desarrollara lo que conocemos por 7eoria pura del derecho y del
Estado, teoria que en resumidas cuentas niega la aceptacion y recepcion de la
existencia de lo incognoscible, aceptando sélo como validos sus presupuestos
fisicalistas y secularistas (el desarrollo de ésta idea esta, infra, capitulo. IV de éste
estudio).

No obstante, todo filésofo que comienza a esbozar su pensamiento echando a
escafio el especto metafisico, con el paso del tiempo al ser testigo de la falta de
congruencia de sus presupuestos reconoce -apelando a la misericordia de la
historia (ad misericordiam)- que el ser incognoscible (/lamese convencion, llamese
deidad, llamese creencia, llamese datos de /a fe) es necesario e indispensable en
aquellos espacios que reclaman los potencialmente afectados en el mundo de la
vida. Y como no habria de serlo si como dice Jaspers <nos encontramos solos en
el universo a no ser por nuestra historia y nuestra creencia en la naturaleza>
(empleamos ésta palabra para no herir susceptibilidades secularizadas al ver la
palabra “Dijos’, producto de la afeja rivalidad entre Estado e Iglesia).
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Luego entonces, con lo criticado; no subrayamos que todo esta perdido,
pensamos que es un gran juego donde las reglas son puestas para que nosotros
aprendamos a manejarlas sin que por ello signifique que seamos plenamente
duefios de la operacion. Por el contrario, negamos que nosotros pretendamos ser
juzgadores que sentencien a esos hombres de conocimiento. Sin embargo, es
conveniente comenzar por quitar el velo de los resabios y de la ignorancia; de ahi
que subsista e incentive nuestra conciencia moral sobre nuestra indagacion, pues
ha de realizarse al margen de la raiz de la filosofia juridica, por ello;

continuaremos empleando la brujula de la razon en éste espacio.

Grosso modo, el planteamiento del problema en la primera critica, sefiala que
cuando pensamos lo hacemos por medio de juicios, juicios que se dividen en

cuatro:
1. a priori.
2. a posteriori.
3. analiticoy
4. sintético.

Seamos explicitos, el a priori puede proceder de la experiencia; si bien no
depende de la experiencia. Lo que Kant quiere decir es que probablemente los
juicios provienen de la experiencia y que muchas veces estos juicios ya formados
no dependen de la experiencia que puede darles origen. Luego entonces, el a
priori es un juicio a la vez universal y necesario; lo que nos recuerda a las
variables independientes de la hjpotesis del conocimiento cientifico y juridico. El a
posteriori es un juicio que proviene y deriva de la experiencia, dependiente de ella;
es en pocas palabras, privado, subjetivo, particular y contingente, o sea, valido
para quien lo emite en el momento en que lo emite, lo que nos recuerda a las

variables dependlentes de la hjpotesis del conocimiento cientifico y juridico.
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En sintesis, la ciencia se construye a base de juicios a priori, en tanto que las
sensaciones y contingencias participan de los juicios a posteriori. Por su parte los
analiticos y sintéticos sirven para distinguir las relaciones entre el sujeto y el
predicado en los juicios, por consiguiente el analitico es aquel en el cual; el
predicado esta contenido en el sujeto, v. gr: el principio de identidad A es A,
siendo pues un juicio analitico o una tautologia. Luego el sintéfico es por el cual el
predicado no esta contenido en el sujeto, afiadiendo por lo tanto algo nuevo al
significado del sujeto, v. gr. los juicios de la experiencia son todos sintéticos. No
obstante lo anterior diremos que el analitico es repeticion que no descubre nada

nuevo, el sinfético al anadir algo nuevo mediante su predicado, descubre.

Ahora bien, ha de observarse que lo que se diga en las siguientes lineas
resultara importante para nuestra investigacion: s/ combinamos /los juicios
anteriormente descritos, resulta claro que los ‘sintéticos” pueden ser al mismo
tiempo contingentes, subjetivos, cuestion de experiencia relativa, o sea, ‘a
posteriori” y que en términos precisos vienen siendo juicios que si nuestro inferés

se enfoca a los juicios de la ciencia, resultarian inadecuados.

Asi mismo, tampoco creemos que merezca mayor atencién los a priori, porque
las certidumbres repetitivas no pueden ser tampoco el objeto de la ciencia y que
ademas de certidumbre busca novedad y descubrimiento. La pregunta es ¢;Cuales
son juicios verdaderamente cientificos? Se respondera en ese estado de cosas
que, son los juicios sintéticos a priori... de ahi que los juicios que proclama la
ciencia son sintéticos, pues la ciencia no se reduce a repetir verdades ya
conocidas sino que trata de descubrir nuevas verdades demostrables. Ahora con
lo anteriormente esbozado podemos decir que el problema que se planted Kant es
este: a sabidas cuentas de que los juicios de las ciencias descubren... ;Como
podemos estar convencidos de que sus descubrimientos son ciertos vy
verdaderos?... en palabras mas estrictas ;Como es posible que los juicios

sintéticos que encontramos en las ciencias son a la vez a priorf?.

Naturalmente el problema que se observa es que, por un lado; las ciencias

descubren, por el otro lado; ese descubrimiento es un descubrir que es necesario
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y universal valido para toda conciencia posible. Este problema, lo trata de resolver
Kant al sostener que los juicios de la ciencia (sintéticos), tienen fundamentos a
priori y que estos fundamentos se habran de buscar en la conciencia; y es que
precisamente esta primera critica esta resuelta a establecer fundamentos a priori
para los juicios que realizan las ciencias, asi como también a mostrar que la

metafisica si bien tiene fundamentos a priori, es inverificable.

Ahora con lo anteriormente esbozado, podemos decir sin temor a equivocarnos
que el alcance del conocimiento se da cuando éste trabaja en un terreno cierto...
el cientifico. Por consiguiente, los limites del conocimiento se han de encontrar alli
donde comienza la metafisica; sin que por tal razén se piense que la metafisica ha
de hacerse a un lado. Por ello, lo que ha de pensarse es que a la metafisica debe
hacérsele a un lado como ciencia, no como algo paranormal. Luego entonces, con
la finalidad de no hacer cansina ésta indagacion; toda la primera critica se basa en
observar como son posibles los juicios sinféticos a priori en la matematica y en la

ciencia fisica y, como dejan de ser posibles en la metafisica.

Pero, para que pueda comprenderse sistematicamente; habra de estudiarse la
estética y logica trascendental. Sin Obice alguno las enfocaremos someramente:
en la primera se observa el analisis que hace Kant acerca de la posibilidad de un
conocimiento ‘de fodos los principios a priori de la sensibilidad’; en la segunda,
aquella parte de la teoria de los conceptos considerados en toda su pureza... sin
mezcla de sensibilidad. En fin, sobre esta primera critica diremos que los
presupuestos manejados en la misma, se sintetizaron por medio de tablas de
juicios; que observadas arrojan el siguiente resultado en las siguientes figuras que

en cierto modo tomamos del analisis efectuado por el Dr. Ramoén Xirau:
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Fig. 3 En cuanto al conocimiento
CATEGORIAS

!

ESPACIO TIEMPO <::| JUICIOS
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FENOMENOS
Fig. 4 En cuanto al pensamiento y la sintesis de la conciencia
YO PIENSO
CATEGORIAS
i
JUICIOS
INTUICIONES

J

FENOMENOS{—— ESQUEMA DEL TIEMPO

Hasta aqui las condiciones de posibilidad del conocimiento. Ahora, toca ver
grosso modo los ‘limites del conocimiento” Esto es que, el conocimiento termina
cuando de modo preciso comienza la metafisica. Por su parte Kant asegura que la
pregunta ;Qué puedo esperar? estara siempre presente en el alma de todos los
hombres. Sin embargo, no existe para ella solucion posible dentro de los limites de
la ciencia... la metafisica no es ciencia -criterio que no compartimos- de ahi que
frente a tal sefialamiento sefale Xirau: “Esverdad que los juicios metafisicos -v. gr: “Dios existe”, o

‘el alma es inmortal” o “el mundo es eterno”- son juicios sintéticos y estdn basados en categorias e intuiciones a
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prioril...[sin embargo, cuando de metafisica se trata, las categorias y los juicios trabajan en el vacio puesto que
segiin Kant no existe ninguna experiencia a la cual puedan aplicarse intuiciones y categorias. Tal es, en esencia, la

idea general de la critica Rantiana al conocimiento metafisico, tal es precisamente el sentido de la distincién entre

fendmeno y novimeno’3.

Esto significa que el primero es una realidad sensible, un hecho de la
experiencia percibida; el segundo es la cosa en si o0 las cosas y que en términos
clasicos vienen siendo las esencias. Naturalmente el fildsofo multicitado no quiere
decir que las cosas en si no existan, lo que quiere decir de manera concreta es
que son incognoscibles, porque tratar de conocerlas seria como trastocar el non
plus ultra de nuestra propia sombra; si por sombra se entiende aqui conciencia.
En resumidas cuentas ni la psicologia, ni la teologia, ni la cosmologia, todas ellas
racionales presentan pruebas claras, o que viene a convalidar que la metafisica
es imposible como conocimiento puro, lo cual por enésima ocasion afirmamos que
las cuestiones metafisicas existen en nuestra conciencia, mismas que nos
atosigan y nos angustian... sin dejar de verse como aquellas preguntas en las
cuales va de verdad nuestro ser. Luego entonces al quedar enteramente
entendida dicha proposicidon, pensamos al igual que los especialistas que tanto la
metafisica como la moral no dejan de poseer su complejidad frente a tal division.
Asi las cosas.

1.3.1 El problema de lafe y larazén

Si bien es cierto que en la critica de /a razon practica Kant plantea los axiomas
metafisicos como fundamento de la conducta humana; también es cierto que
subsiste un problema en la moral kantiana, misma que goza de un lugar
privilegiado con respecto al conocimiento puro: es decir, de una primacia... <por
cuanfo a la accion se le acepta como lo mas importante en el acontecer de /a
vida>, esto es, la accidn-intencion por medio de la moral, encuentra la razén de
ser de la vida y; en la sintesis, en la naturaleza... de lo que somos y de lo que
debemos ser.

13 Op. Cit. pag.317.
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No obstante, dicha primacia encontrada en la razon practica obedece a un
motivo que hemos localizado sobre el transcurso del pensamiento cristiano: e/
conflicto entre la fe y la razon. Naturalmente a Kant, la vida le entrega la
oportunidad de separar la fe de la razén; o dicho de otro modo, de la creencia
racional del conocimiento puro; precisamente en sus dos criticas. Obviamente que
al transcurso del tiempo, el filésofo separa la fe de la razén diciéendonos que la
razon es puramente conocimiento referido al mundo de las ciencias; en tanto que
la fe que parte de los imperativos morales nos conduce a Dios. Por consiguiente,
esta fe kantiana no es precisamente un acto ciego, es como €l nos lo da a

entender: una <fe racional pura>.

Ahora, a guisa de reducir lo anteriormente esbozado a su minima expresion;
compartimos junto con los especialistas que: la filosofia de Kant en su conjunto se
inclina al fideismo, entendiendo por fideismo la doctrina filosofico-teolégica que
sostiene que el unico conocimiento valido es el de Dios por medio de la fe (cfr.
Kierkergaard), es decir, a enaltecer la fe por encima de la razon pura. Asi, su
fideismo pretende de modo simultaneo ser racional y ser una respuesta al orden

racional dentro del dominio y la esfera de la accién de los hombres.

Como puede observarse, el ideal de la moral kantiana es el de la santidad en
las acciones que no es mas que obediencia a la ley interna del /imperativo
categorico, entendiendo por éste como ‘e/ obrar de tal modo, que la maxima de tu
voluntad pueda valer siempre, al mismo tiempo, como principio de una legislacion

universal’, o, como dijera Rousseau, de la voluntad general.

Ahora bien, sin abandonar la proposicion de la santidad, diremos que el orden
de la misma, pocas veces es realizable en éste mundo. De hecho lo que se es no
limita nuestra capacidad de deber ser, de ahi su segundo postulado metafisico...
el de la inmortalidad del alma, la cual propone solucion siempre de acuerdo con
nuestro deber, a la contingencia irrealizable de la ley moral; aunque sin &bice

alguno aseguren los especialistas: “Nuestra vida es un constante desgarramiento entre aquello que
de hecho somos y aquello que nuestra voluntad e intencionalidad nos concita a deber set]...]la filosofia misma de

este filosofo es clara muestra de esta bifurcacién interna del hombre; [o que en la primera critica se expone el modo
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de “ser” de nuestro conocimientol...] modo que no coincide con el modo del deber ser expuesto en la sequnda

critica4.

De ahi, su ultimo postulado que precede al segundo postulado. No obstante lo
anterior, lo que se puede decir al respecto es que; si en este mundo el hombre
vive una vida alterada por disyuntivas entre lo que es y lo que debe ser, se
necesita forzosamente encontrar /a sinfesis de la vida humana en un ser que
simultdneamente es deber, en la ‘naturaleza” (o Dios) que reune en su esencia al
sery voluntad, esto es... ‘naturaleza”es el ser que es siempre lo que debe sery
el deber serlo que siempre es... serpensante y volutivo, es decir; de pensamiento

y de voluntad de amor.

Asi las cosas en dicho problema, aunque al finalizar todo lo que atarie al
pensamiento -de Kant esgrimido desde el subtema inicial, realizaremos una
observacion reveladora (infra, 1.3.3, pag. 31 de éste apartado) que tiene que ver
precisamente con nuestra hipotesis planteada, es decir, con nuestro reintento por
establecer la relacion entre moral y ciencia juridica, y que de modo alguno

refuerza nuestra intencion.
1.3.2 Larazon practica

Brevemente, por lo que se refiere a la segunada critica, Kant establece los
principios metafisicos como base del comportamiento humano; de ahi que los
postulados de la feoria de la razon practica sean -a juicio propio- herramientas de
gran envergadura e interés que mediante el saber histérico, nos permite
encontrarle congruencia y justificacion a nuestra investigacion. Ahora bien,
recordemos que en la segunda critica kantiana puede identificarse mediante un
analisis basado en la historia y en la dialéctica, la intencién y el ideal que esgrimio
Kant sobre la moralidad.

“op. Ccit. pags.323-324.
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1.3.3 Lapazperpetua

Dentro de éste punto, podemos arguir -a /a par de los especialistas- que es
acaso en su filosofia de la historia donde el filésofo de Konigsberg se manifiesta a
las claras como un hombre de su tiempo. Como un hombre de la ilustracion. Pues
escribia Kant en 1784: </a /lustracion es la liberacion del hombre de su culpable
incapacidad>. Y afadia, <para esta ilustracion no se requiere mas que libertad>.
Con ello, naturalmente Kant va mas lejos que la mayoria de los enciclopedistas y
filbsofos ilustrados de principios del siglo. No obstante, resulta relevante
desentraiar la esencia de tal juicio formulado por Kant, pero, ¢Qué nos da a
entender Kant con tal juicio? Sabido es que el término ‘incapacidad” es
consecuencia de la ‘“inmovilidad’; o sea, de lo amovil, lo que viene a indicar que tal

significado implica un sentido opuesto, es decir, el de progreso.

iProgreso!, tal fue la nocién basica esgrimida por Kant que permite entender la
historia. ;A caso es valido pensar en éste preciso momento en el principio de
movilidad de Heraclito de Efeso? Es inobjetable que si empleamos tal principio
entraria en crisis el principio de lo amdvil de Parménides de Elea... y es que estos
dos principios son los mas controvertidos dentro del pensamiento de occidente;
son asi mismo, principios que estan en crisis, aspecto que se debe a la presencia

del principio de relatividad que es el acicate de la afamada busqueda de la verdad.

Frente a ello, resulta claro que Kant se obliga a participar del principio de la
movilidad precisamente para entender la historia; pues ciertamente, el hombre
encuentra su realizacion plena en el mundo de la inmortalidad con que culmina la
Critica de la razén practica. Es decir, dentro de la perfectibilidad; pues tal
realizacion es un progresivo descubrimiento de la libertad humana, y asi pues en

la historia <tal como lo afirmé en su momento Karl Jaspers>.

Ahora bien, ya se mencion6 que el progreso permite entender la historia como
una disciplina que emplea la union de los hechos o acontecimientos, asi como de
la moral convertida en ley de la naturaleza social, de ahi que sumemos la valiosa

consideraciéon de Karl Jaspers:
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Nuestra historia no es historia natural. No ha de comprenderse como continuacién de la evolucion
temporal del universo y de la Tierra. Como el desplieque en la Tierra de las formas de vida. Es
fundamentalmente de otra naturaleza. La historia natural, con su carencia de conciencia, con la
repeticion de lo mismo durante largos espacios de tiempo se extiende durante millones y millones de
afios. Comparada con ella nuestra historia se desarrolla en el mds breve tiempo. En cada
generacion permaneciendo iguales los fundamentos bioldgicos, cambia su situacion. Estd en
relacion con acciones, con tradiciones y con recuerdos conscientes. En el universo y en la
naturaleza nos hallamos ante lo que nos es extrafio y se muestra indiferente para con nosotros. En
cambio, en la historia estamos en nuestra propia casa. Es como si nuestros antepasados nos
hablasen y nosotros le respondiésemos. Sobre el fondo constituido por la permanente naturaleza del
hombre, provocamos los fendmenos historicos, que nunca se repiten de un modo idéntico. Llamamos
historia a ese actuar y crear de nuestros antepasados que ha sido la causa de nuestra situacion y

que nos conduce a progresar incesantemente.’

Como se puede observar, la intencion de Kant es similar a la del gran
Rousseau... fransformar la sociedad, de un hecho natural en un principio de
Derecho. Y esto lo esgrime precisamente en su Paz perpetua, lugar donde su
filosofia de la historia se observa como un progreso de la legalidad y del Derecho
para poder construir, a través de las luchas que acabaran por unir a los hombres,
una comunidad humana de tipo federal en la que se habra de realizar hasta donde
ello sea posible en términos humanos, la felicidad unida a la legalidad; de alli que
si el ideal es total y en variadas ocasiones irrealizable (es decir, lo abstracto), el
ideal practico de la sociedad es realizable precisamente en el curso de la
historia... el fin es la paz perpetua; v. gr: la Moral es absoluta y no admite
progreso, esto es, la Moral que tiende al perfeccionismo, tal como la entiende y
combate Rawls en su tratado sobre la Justicia. Luego entonces, por lo que toca a

la historia, diremos que es relativa y admite progreso.

Lo que pretende darnos a entender por un lado es que la Moral dirigida a los

individuos jamas podra encontrar y precisar su verdadero sentido de realizacion

5 cfr. Jaspers, Karl; Iniciacién al método filosdéfico, Ed. Espasa-Calpe,

Madrid, 1977. pags.40-41.
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como virtud perfecta, debido a que no todos los individuos gozan de una
educacion; y aunque asi fuera, no se podria verificar que tal hecho resulte <la
panacea> que cure o erradique el individualismo egoista de cada hombre.
Pongamos otro ejemplo: S/ a un arrendador que por ley positiva se le atribuye
legitimamente un derecho -sea el de propiedad y de disponibilidad de
deferminadas viviendas- ¢le resultara logico someterse (aun teniendo la mejor
educacion humanista y secularista) a disposiciones naturales (como la moral o
ética) que dictan obligaciones morales? ;Le seria lIogico someterse a la libre
decision y buena voluntad de compartir (previo analisis socioeconomico de la
situacion de los menos favorecidos) sus viviendas, sin ningun objeto especifico
mas que el de buena voluntad y creencia en la rectifud de sus arrendatarios al

momenfto de contratar?

Sin lugar a duda lo anterior viene a configurar lo que en algun momento Rawls
llama caracteristicas supererogatorias, que no se encuentran sancionadas en
ningun codigo; a no ser el Moral. En consecuencia, lo que sobreviene es -
concientes de vivir dentro de un Estado secularizado y capitalista- confianza
garantizada y desigualdad. Es claro que éste juicio es sintético, porque de un
hecho general puede deducirse varias posibilidades de solucién a lo planteado;

arrojando una respuesta verdadera a medias.

Porque bien puede suceder que en el momento de dar o ceder tal derecho -a/
menos el de uso- sin ningun objeto mas que el de buena voluntad,
inasequiblemente tendria que ubicarse al sistema capitalista en segundo término y
asi mismo poder suplir la desigualdad en esa situacion. Augue hemos de aceptar
que no todos los hechos son iguales, pues al igual que sus soluciones; varian.
Este aspecto nos deja al margen de las opiniones, por consiguiente se presenta
una Moral indeterminada o perfectible, tal como lo entiende Aristoteles. Asi las

cosas.

Por otro lado, Kant sostiene que la historia es mejor en cuanto es mas

ilustracion y mayor realizacion de la libertad entre los individuos; de ahi que
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escriba: “En los hombres |[...] aquellas disposiciones naturales que apuntan al uso de la razén se deben
desarrollar completamente en la especie y no en los individuos”'s. A prima facile pareciera que Kant al
igual que Rawls refuta la idea de moral aristotélica o moral perfecta. Resulta obvio
que Aristételes en su Etica a Nicomaco hace ver en distintas partes de su obra el
sentido que posee la palabra “racionalidad” si por racionalidad entendemos el uso
de aquellas disposiciones naturales como la moral en el campo practico, para que
nadie se llame a engano y la confunda con aquella exactitud que es propia de

otros campos.

En fin, frente a tal situacion controvertida es conveniente en este momento
sumar una vez mas el criterio de Jaspers: “Seguimos moviéndonos en el terreno de las opiniones,
pues fasta afiora nos ha sido negada toda experiencia al respecto”.’7 Con ello, no le quitamos la buena
intencion al filésofo de Konigsberg de que el verdadero sentido de la ética debe
desarrollarse en la especie, aunque para ello tendria que comenzarse por educar
al individuo; para que en el desarrollo de su vida logre no /in abstracto sino en la
praxis construir una sociedad mas justa, legal y feliz. Tal es la intencion que debe
concebir el ser humano, tal es la materializacion de la justicia mediante la practica

y conducta de todo ser racional.

Pues bien, hemos llegado /in fine de todo lo que concierne al pensamiento de
Manuel Kant. En su momento, mencionamos (supra, 1.3.1, pag. 27 de éste
apartado.) que efectuariamos una observacion reveladora que tiene que ver con la
idea central de éste trabajo; y que a continuacion esbozaremos: /a critica de la
razon practica, asi como la critica de la razon pura ya desde su constitucion,
venian estableciendo la relacion que existe enfre una y ofra; o sea, entre teoria y
praxis. Ciertamente, aunque la razon practica como moral cosmopolita enseria que
la accion humana se manifiesta, por un lado, en lo individual como necesidad de
seguir el imperativo categorico y de los postulados de la metafisica, y por el ofro;
en lo social lo que toca a los pueblos dentro de la historia... de la paz perpetua.

' Kant, Immanuel; Idea de una historia universal en sentido cosmopolita,
en Eugenio Imaz (trad.), op. Cit., pag.42.

7 cfr. Jaspers, Karl; Iniciacién al método filosdofico, Ed. Espasa-Calpe,
Madrid, 1977. pag.40.
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Nada mas que en la razon practica se ve claramente las relaciones entre la moral
ldeal auxiliada por la pedagogia moral, en tanto que en la paz perpetua, se ve a
las claras las relaciones entre el hecho moral que se manifiesta en la comunidad
historica de los hombres. ; Qué queremos decir con todo esto? lo que queremos
mostrar es que -como ya lo hizo Rousseau en su Emilio o Aristdteles en su Etica a
Nicomaco- el hombre al nacer y posteriormente al desarrollarse dentro de su
primer decenio de vida debe ser educado moral, ética, social y politicamente, a
través de la pedagogia; a efecto de que cuando llegue el momento de contribuir,
decidir y solucionar problemas, lo realice con bases suficientemente comprendidas
y dirigidas al sumo bien, para que ya dentro de la comunidad local o mundial
aplique lo aprendido en teoria; de ahi la célebre sentencia del genio griego
aristotélico <Lo que hay que hacer sabiendo, lo aprendemos haciéndolo>"%. Y en
efecto, practicandolo... y es que esto no ha de verse como el ser perfecto en todo,
sino mas bien, como el ser perfectible.

Como vemos nuestra hipdtesis en el fondo no es nueva, nada mas que el afan
fisicallsta gestado a fines del XVIIl y en todo el siglo XIX y XX, no comprendio que
lo tedrico esta esencialmente contenido en lo practico, parafraseando a Hegel; o
sea que, por el hecho de no aceptar aunque no se niegue, se incurre en excesos

incorregibles tal como el de Hans Kelsen al realizar la dicotomia norma-hecho.
1.4 En Hans Kelsen: El relativismo axiolégico y su normatividad pura

Expuesto lo anterior, hemos llegado al lugar que con lirismo abordaremos.
Utilizando las luces que nos presta de un modo general el método filosofico y
analitico como modos de conocimiento, es notable, por un lado preguntar ¢ Cual
fue la idea de justicia que esgrimié Hans Kelsen? Mas aun ¢ Cual fue la posicion
que adoptd frente a los valores? Resulta claro que el jurista vienés, no tubo a su
alcance posibilidades concretas de poder establecer de modo aceptable lo que
debe ser la Justicia, a pesar de su durisima critica dirigida a todos aquellos
pensador que -desde Aristocles hasta sus coeldneos- trataron de definirla de un

B cfr. Aristoteles; FEtica a Nicémaco, Instituto de Estudios Politicos,

Madrid, 1959, pag.32.

32



modo casi universal. De ahi que sélo la refraccidén de lo que ha de entenderse por
Justicia, mediante un empirico analisis ataviado, permite apreciar sus mas que
notorias hipérboles que solo espolean a aquella mente que ramplonamente posee
conocimientos simplistas y adocenados de lo que implica el saber moral o ético.

No obstante, hay que distinguir en todo caso que con lo que precede, estemos
de modo alguno descalificando sus valiosas aportaciones al campo de la Teoria
general del Derecho. Simplemente creemos que pueden ser blancos de
consideraciones logomaquias otrosi de servir como medio para poblar memorias
con axiomas de almanaque, o lo que es lo mismo; con meras compensaciones
verbales (artificios vacios) que no satisfacen la necesidad que nos ha venido
atormentando desde que el hombre edifico su historia.

Sabemos ya que el jefe de la escuela de Viena en uno de sus tanto ensayos
escritos, especialmente el de ; Qué es la justicia? Mas que definir a la justicia trata
de convencer que todo lo subjetivo, 0 sea; lo que surge dentro de las esferas
privadas, resulta irracional, carente de objetividad. Para ello, comienza su esbozo
con un parrafo que hace alusion a un pasaje biblico, en tanto que lo termina
aceptando que él no puede responder a la pregunta inicial esgrimida al comienzo
de su ensayo. En modo alguno responde a ese eterno suefio de la humanidad...
conformandose solo con una justicia relativa, es decir, con su propia concepcion
de lo justo... y es que concretamente con tal argumento, todo ese pensamiento
singular se transmuta en un mero artificio vacio, porque él afirma: “Para mi la justicia es
aquella bajo cuya proteccion puede florecer la ciencia v, con la ciencia, la verdad y la sinceridad. Es la justicia de la

libertad, la justicia de la paz, la justicia de la democracia, la justicia de la tolerancia .

Como vemos, aqui solo esta aportando caracteristicas tan /nacabadas como
sus propios presupuestos. Queda asi de relieve que, lo /inacabado no es
especificamente lo indemostrable; es aquello que marca los limites del
conocimiento y la razon, es decir, es aquel elemento trascendente de lo que va

mas alla de lo fisico. Por otro lado, sabido es que si agotamos elevadamente todo

¥ Kelsen, Hans; ;oué es la justicia?, Ed. Fontamara, 1% ed, México, 1991,
pag.84.
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este punto esbozado, de modo alguno resultaria impropio efectuarlo en éste
capitulo, por lo que nos vemos en la necesidad de ceiir dicho tratamiento a un

lugar adecuado. (infra, 4.6 del apartado |V de ésta investigacion).

En efecto, es indefectible sefialar que aunado a lo anterior; Hans Kelsen no sélo
resbalo en dicha proposicion, sino que también de modo adyacente en su teoria
pura del Derecho reconocio inclusive que el propio ordenamiento juridico del que
deriva de la Grundnorm (o norma fundante) es producto de una ficcion: “De un
fenomeno ideoldgico. De ahi, que como bien afirma Correas: “Ca mayoria de los escritos de

Kelsen son parcos™!. O como diria Gonzalez Uribe: “Las elaboraciones de Kelsen, a no dudarlo, es un

fiel trasuntote de la ciencia trascendental de la naturaleza de su maestro Kant "2,

Expuesto lo anterior, pro forma en que se han tratado los problemas de la Moral
y el Derecho, no es falto de optimismo decir que; actualmente se estan elaborando
estudios especializados sobre la posibilidad de replantear e/ contenido del/
Derecho y de ahi, por que no decirlo; la estructura del mismo. Circunstancia que
suo fempore comenzara a optimizarse mediante su recepcién y asimilacion de los

resultados que se deriven de ese replanteamiento del problema.

En forma paralela, el intento de Kelsen en construir una ciencia pura del
derecho autonoma es comparable al intento de K. Popper en el ambito de la teoria
de la ciencia en general; y de cierto modo, distinta de aquellos teoricos
neokantianos de Marburgo (Stammler) y de la escuela sudoccidental alemana
(Radbruch). En efecto, la postura adoptada por Kelsen respecto al concepto del
Derecho fue terminantemente distinta de la de aquellos. Empero, el modelo que

empled éste tedrico; fue poco original, pues como bien apunta Atienza:

Su proyecto de construir una teoria “pura” del Derecho es esencialmente Rantiano (o, mds bien,

neoRantiano): Kelsen traté de llevar a cabo en el campo del Derecho lo que Kant habia realizado en el

20 . . . .
N. b. Si existe duda o causa de asombro lo anteriormente dicho,

confrontese. Correas, Oscar; Introduccién a la sociologia juridica Cap. 4
Derecho 'y pluralidad juridica Ed. Fontamara, 1% ed, México, 1999,
pags.91-108.

ZIQp. cit. pag.96.

> Cfr. Gonzélez Uribe, Héctor; Teoria Politica, pag.l125.
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terreno de la razén pura, es decir, se propuso construir una auténtica ciencia del Derecho, elevar la
Jurisprudencia al rango de saber cientifico riguroso [...] y este objeto solamente podia conseguirse,
depurando el objeto de estudio, el Derecho, ya que, en sentido Rantiano, la ciencia crea -
epistemoldgicamente hablando- su propio objeto. En primer lugar, era preciso separar las normas de los
hechos v, por tanto, la ciencia juridica, como ciencia normativa, de las ciencias de los hechos, de las ciencias
empiricas. En sequndo lugar, se imponia distinguir el Derecho de la moral’y, por tanto, la ciencia juridica de

la ética?.

En dicho estado de cosas, el tedrico de origen checo (Kelsen); para describir las
normas como validas utilizé el principio de causalidady el de imputacion, ademas
de/ de eficacia; cuando le objetaron sobre la validez logica y moral de la
Groundnorm. Lo anterior obedece a que la delimitacion tedrica que Kelsen realiza
de su ciencia normativa —o mds exactamente- ciencia social normativa, se obtiene

mediante una doble distincion:
o Desde su objeto. Las ciencias pueden estudiar la naturaleza o la sociedad

e Desde su método. La naturaleza o la sociedad pueden estudiarse segun el

principio de causalidad o de imputacion

De lo anterior diremos que, la dogmatica juridica (teoria normativa) y, en cierto
modo, la TGD de Kelsen es una ciencia normativa, porque describe normas y lo
hace normativamente por medio de juicios imputativos ‘“de deber ser’,
axiolégicamente neutral. Es una ciencia objefiva, pues se cifie a explicar el
Derecho positivo o valido; sin valorarlo (ni como bueno, ni como malo)*, pues
valorarlo no es una funcién del cientifico, sino del fildsofo del Derecho®™. Y es una
ciencia aufonoma, pues realiza una separacion de las ciencias naturales; como de

las ciencias causales-sociales (la Sociologia) y de la ética. Desde luego, lo curioso

23Atienza, Manuel; Introduccién al Derecho, Ed. Fontamara, 22 edicién,
México, 2000, péag.206.

#* N. b. En didlogo con Kelsen, consideramos que tomdé muy enserio la
sentencia antigua: “lo que no es ni uno ni otro, no es ni bueno, ni malo,
por consiguiente, no ha de tomarse en cuenta”.

¥ N. b. Haciendo uso de un dicho ordinario, diremos que aqui Kelsen
avienta la “papa caliente” a los filésofos del Derecho.
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de ésta separacion entre Derecho y Moral -y as/ /a justifica Kelsen- es, ‘la nota de

/a coactividad”que solo se deduce de las normas juridicas.

En fin, cabe decir de todo lo anterior que la Iégica formal esgrimida en la Teoria
general del Derecho normativo de Hans Kelsen opera sobre e/ conjunto de normas
coactivas situadas en el plano de la validez, es decir; lo que prima es el analisis
formal de las normas. Es la interpretacion formal -no eficaz- de la norma. Asi las

cosas.
1.5 En Aristécles: Teoria del conocimiento y la dialéctica

El conocimiento para Aristdcles no es unicamente una funcién de la inteligencia
pura. ¢,No encontramos ya en la misma palabra <filosofia> reunidas dos palabras
griegas que significan saber y amar? De hecho el verdadero conocimiento no es
tan solo un conocer, sino un conocer amante, y un amor a la sabiduria. Para
Aristécles sera via del conocimiento la razén tanto como el amor a la razon.
Ciertamente a estas dos formas complementarias del conocimiento, afade
Aristécles una tercera: el conocimiento por las imagenes que se encuentran
repetidamente en su obra bajo la forma de mitos y de alegorias. Los mitos
platonicos sirven una doble funcion: por una parte vienen a ilustrar sus ideas
abstractas; por otra, y a la manera de un poema o de una obra de arte, mitos y
alegorias sirven para sugerir, mediante la imagen, aquello que no puede siempre
decirse claramente con palabras abstractas. La fantasia, tercera via del
conocimiento, representa asi un doble papel: el de una explicacion grafica y el de
una distinta manera de decir por sugerencia lo que se ha dicho o lo que se va a
decir mediante el analisis l6gico. Aunado a ello asegura Xirau: “E(objeto de toda la teoria

del conocimiento de Platon es siempre el mismo por distintas y complementarias que sean las vias que a é[
conducen: la biisqueda de la razoén mds alld de las sombras de lo sensible, la biisqueda de la unidad mds alld de la

pluralidad de todas las apariencias que nos rodean, la biisqueda del ser mds alld de los engarfios del devenir’.

26 Xirau, Ramdn; Introduccién a 1la historia de 1a filosofia, Ed.

Coordinacién de Humanidades, UNAM, México, 2005, pag.62.
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Ahora bien, concretamente diremos que para Aristocles la dialéctica consiste en

todo genero de método que conduzca al conocimiento de la verdad y del ser: “Pero
si se quieren establecer las vias de la verdad es necesario, primero conocer cudles son las vias de error; conocer la
verdad es, primero, conocer la no-verdad, [legar a la sabiduria requiere, primero, entender en qué consiste la falta
de sabiduria. Platén analiza constantemente los caminos del error y es en este andlisis donde el pensamiento de

Platon aparece ante todo como pensamiento critico’.
1.6 En los estoicos

Grosso modo en la historia de la Estoa, que duré medio milenio distinguimos
tres etapas principales en las que se bifurcé el estoicismo: 12 El antiguo estoicismo
(fines del siglo IV al Il a. C.). Sus mas prominentes representantes fueron, ademas
de Zendn el fundador, Creantes y Crisipo. Este ultimo dirigio la escuela entre 232 y
204. Obligada por los ataques y la concurrencia de otros filosofos a tomar una
nueva direccion, se convirtio en la escuela filosofica mas importante de Atenas,
opacando a la Academia platénica, al Liceo aristotélico y al epicureismo recién
fundado. Crisipo imprimio a la doctrina estoica un sello que ostentara a lo largo de
siglos, después de haberla defendido, con su formidable talento dialéctico, de los
ataques de sus coetaneos, 22 El estoicismo medio (siglo Il a | a. C). Periodo de la
importacion de la doctrina a Roma. La Estoa media se caracteriza por la
aspiracion a armonizar, bajo la forma de un cierto eclecticismo, las profundas
divergencias que la separaban de la Academia y del Peripato. Bajo la direccion de
Panecio y Posidonio penetré triunfalmente, echando ondas raices en el mundo
romano. Posidonio, acaso sea, después de Aristételes, el mas grande talento
enciclopédico de la antiguedad, 32 El nuevo estoicismo o del Imperio romano, con
cultivadores tan auténticos como Musonio, Séneca, el liberto frigio Epicteto y el
Emperador Marco Aurelio. A /afer éstos discurre otra corriente culta que pugna por
remontarse a la ortodoxia de Crisipo. La gravedad estoica cuadra bien al
temperamento romano y conocera en aquel pueblo dias de gran esplendor. El
estoicismo de esta ultima etapa desembocara en las doctrinas neoplatonicas y
aeropagiticas, subsuelo ideoldgico del primitivo escolasticismo medieval. Asi pues,

2T Ibidem; Pag.55 y s.
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frente a esto, es llamativo lo que aduce Xirau: “Es dificil hablar de una sola escuela estoica. EL
estoicismo que nacié en Atenas en el siglo 111, se desarrolld hasta los tiempos del Imperio romano y, como el
epicureismo, llegé a influir a los hombres de los siglos futuros [...] sin embargo, y a pesar de su evolucion natural,

los estoicos griegos y romanos tienen en comiin una buena parte de las ideas que exfiben ",

Ahora bien, analicemos mas afondo en que consiste la légica de este
pensamiento. Principalmente moralistas, los estoicos hacen depender tanto su
teoria del conocimiento como la moral de su vision del mundo, de su metafisica.
Esta metafisica tiene la particularidad de ser, al mismo tiempo, una fisica y una
teologia. Esto se debe a que los estoicos concebian al universo como una sola
sustancia. Para ellos Dios y la naturaleza eran una y la misma cosa, de tal manera
que puede decirse que en el estoicismo debe encontrarse la primera escuela

netamente panteista.

Bien, ocupémonos de Zenodn el fundador de esta escuela. Lector de los
presocraticos, Zendn concibe el universo como un eterno ciclo y, a la manera de
Heraclito, piensa que el universo se inicia con el fuego, habra de acabarse y
renovarse infinitamente en el fuego que todo lo purifica, asi el mundo es a la vez
eterno y limitado, continuo y repetido, eternamente el mismo en sus eternas
renovaciones: “Sélo en un sentido podria pensarse que los estoicos no son del todo panteistas. Zendn o
Crisipo conciben que ‘el incendio del mundo” no cambia la naturaleza de Zeus, Dios supremo, quien, en su
trascendencia preside eternamente los cambios del mundo, de incendio a incendio, de generacion eterna a partir del

fuego a eterna purificacion en el incendio de cada uno de los infinitos incendios. Sin embargo la idea de una fusion

completa de la naturaleza y Dios es igualmente persistente en las teorias que de ellos conocemos™.

Bien, lo que realmente domina en la metafisica estoica es la idea de los

diversos tipos de mezcla, que sobre ellos apunta e interpreta Xirau:

Los cuerpos pueden mezclarse por yuxtaposicion (como sucede cuando vemos una piedra al lado de otra o
cuando percibimos un drbol cerca de un muro de piedra) y por confusion (como es el caso de la aleacién de
dos metales). Pero la mezcla también puede ser total. Esta mezcla total debe concebirse como la mezcla del

vino y el agua del mar, pues si en el mar se vierte un poco de vino, por un tiempo estard luchando en su

® Ibidem; pag.102.
¥ Ibidem; pag.103.

38



extension, mas luego se confundirin ambos. Esta mezcla total es la verdadera imagen del universo. Dios
que es también la razén suprema, estd con el vino y el agua mezclado al mundo sin posibilidad de
separacion. Asi los nombres de Dios pueden variar segiin nuestras palabras. Podemos sustituir la palabra
Dios por la palabra universo, o por las palabras naturaleza, razén o destino, siempre que tengamos en
cuenta que cuando hablamos de una de ellas hablamos de la misma sustancia a la que se refiere cada una de

ellas pues una misma cosa es Dios, Mente, Hado, Zeus y otras muchas denominaciones que se le dan*.

Asi pues, concebido el mundo como una sola sustancia, puede afirmarse que la
razon lo gobierna todo y que si la razén y Dios todo lo gobiernan, son todas las
cosas. El destino es racional y es, igualmente, divino. De ahi que, en oposicion a
los epicureos, los estoicos sean esencialmente fatalistas. Para ellos lo que es
racional y sigue el orden divino es también fatal. Los hombres situados en un
mundo que es razon, son parte de esta razon, o si se quiere, parte de Dios y de la
naturaleza. Basta un minuto de reflexién para pensar que los estoicos concebian

al mundo no bajo dictados del azar sino mas bien por una unidad, Dios y razon: “De
ahi que la teoria del conocimiento de los estoicos, asi como su moral, se presenta también como de una pieza /... |

como un bloque en el cual puede tallarse distinciones que siempre son mds aparentes que reales™!.

En ese tenor, racionalistas como son, los estoicos no tienen necesidad de
afirmar la existencia de las ideas innatas, al modo de Sécrates o Platon. Si todo es
racional, es natural también que lo sensible y los sentidos humanos sean
racionales. La teoria del conocimiento que presenta Zenén o Crisipo, es por un
lado una teoria sensualista y, por otro una teoria racionalista (puesto que todo es
una misma cosa). En un palabra, es una teoria que sostiene que el conocimiento
que procede de los sentidos es, por naturaleza, un conocimiento racional, lo que

nos hace pensar en que todo nuestro conocimiento se adquiere: “Sabio es, en la filosofia
de [os estoicos, el que es capaz no sélo de sentir, ni tan sélo de asentir, sino de entender. El sabio es el que tiene una
conciencia total, en bloque, del orden de todas las cosas; es el que puede penetrar de una manera tinica en el sentido

también vinico del universo .

3 rdem.
N Ibidem; pag.104.
32 Ibidem; pag.105.
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En fin, con estos antecedentes de metafisica y teoria del conocimiento es clara
la moral que deducen los estoicos. Esta moral estara siempre basada en la razén
puray sera -puesto que el mundo es racional una moral de aceptacion, es decir, o
se es bueno o se es malo. No hay ya en ésta moral, un punto medio como aquel
que concibid Aristoteles, pues como bien apunta Xirau: “a actitud de los estoicos es una

reaccion clara contra la moral de Aristételes |[...] la moralidad de un acto no puede consistir en el justo medio,

porque para el fildsofo estoico la virtud no es un medio, sino un fin en si’3.

Técnicamente, lo que pasa al centro del discurso de la moral estoica es en un
primer momento, /a fendencia a la conservacion, a lo activo en el ser humano,
evitando a todas luces la metamorfosis que suele sufrir el ser humano merced de
la influencia del medio social, es decir, se pretende evitar el cambio a un estado
pasivo, a un estado donde se padece, de ahi la palabra pasiones y, en un
segundo momento, la libertad como medio de liberacion, acompafiada de
capacidad de entendimiento y de voluntad, en suma la racionalidad de nuestros
pensamientos aplicada a nuestros actos.

La mejor referencia de ésta moral evolutiva la encontramos en las ideas de los
tres grandes filésofos que produjo Roma: Séneca, Epicteto y Marco Aurelio. De
ahi que Xirau afirme: “E[ estoicismo, entre el siglo II a. C. y el primer siglo de nuestra era, fue
prescindiendo poco a poco de sus andamiajes metafisicos, [dgicos y epistemoldgicos para convertirse cada vez mds
en una filosofia prdctica, en una forma de la filosofia moral [...] Y es esta filosofia moral la que se encuentra en
los consejos de las Consolaciones de Séneca, en los Discursos dialogados del esclavo liberado que fue Epicteto ¥,
finalmente, en los exdmenes de conciencia y en las introspecciones que el emperador Marco Aurelio escribia para si,

sin deseo de publicacién en forma de Meditaciones”*.

Veamos brevemente dos ejemplos. Asi escribio Epicteto: “No ofvides que eres actor en
una obra, corta o larga, cuyo autor te ha confiado un papel determinado. <Y bien sea este papel el de mendigo, de
principe, de cojo o de simple particular, procura realizarlo lo mejor que puedas. Porque si ciertamente no depende de

ti escoger el papel que fas de representar, si el representarlo debidamente”™s. ASi también escribio Marco

¥ Idem.

* Ibidem; pag.107.

33 Epicteto. Marco Aurelio; Manual y maximas. Soliloquios, Ed. Porruaa,
México, 2001, 7% edicidén, Coleccidn “Sepan cuantos..” Num.283, pag.39.
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Aurelio: “No te arrastren tras si las pasiones. Sin embargo, de cualquier impetu que sintieres, da a cada cosa lo

que de justicia le toca, y no obstante la viveza y aprension de la fantasia, conserva un juicio recto”.

1.7 En San Agustin de Hipona: El conocimiento y la existencia de Dios. La
patristica

Decir que Dios estd en nuestra memoria no es decir que Dios se confunda con nuestra memoria. Entre ésta 'y
Dios mide la misma distancia que mide entre lo finito y lo infinito [... ] para San Agustin, como para todos
los pensadores cristianos, sea necesario ante todo un acto de fe y que el camino mds exacto del conocimiento
sea el camino que nos ofrece la fe, unida aqui, como en San Pablo, a la caridad. [...] pondus meum, amor
meus (peso mio, amor mio), dice San Agustin, en el De trinitate [...] el alma, por su propio peso, de amor,
gravita hacia Dios. Pero si la fe y la caridad son las vias sine qua non de toda la filosofia agustiniana, no

quiere ello decir que deba prescindirse de la razén®.

Sin bien es verdad, lo anterior nos da a entender que para San Agustin la fe es
primero, también lo es que ésta para no andar a ciegas debe ir en busca del
intelecto (fides quaerens intellectum). Técnicamente, los medios naturales
(sensacion, intelecto, razon) vendran asi en ayuda de los caminos sobrenaturales
de la fe y la gracia divina, de ahi que nuestro multicitado filosofo advierta: “E/mundo
natural, no es en San Agustin tan importante como va a serlo para Santo Tomas [...] sin embargo, el mundo
natural es el mundo creado por Dios v, en cuanto creacién divina, conduce a Dios. Es acaso este respeto hacia las
creaciones divinas lo que hace pensar a San Agustin, en curiosa coincidencia con los epiciireos, que las sensaciones
no nos engafian. Sin darnos certidumbre, las sensaciones nos dan por lo menos la certeza de que existe un mundo

del cual provienen y al cual se refieren [...] este mundo es el que, de creatura en creatura, nos conduce a Dios 8.

En ese tenor, pensamos que si el mundo de las cosas (o0 sea, el mundo donde
coexisten las creaturas) nos conduce a Dios, el camino que a él nos conduce es,
primordialmente, el de nuestra alma en la cual esta presente Dios mismo, de ahi

que Xirau apunte: “De esta existencia son prueba las verdades absolutas de la [6gica y de las matemadticas

¢De donde provendria una verdad matemdtica? ;De nosotros mismos? Pero si viniera de nosotros, seres relativos

* Ibidem; pag.129.
37Xirau, Ramén; Introduccién a 1la historia de 1a filosofia, Ed.
Coordinacién de Humanidades, UNAM, México, 2005, pag.l136.
38
Idem.
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como somos, no serian absolutas las verdades de la matemdtica. Para que lo sean se necesita la existencia de un ser

que sea verdad absoluta .

Basta un minuto para pensar que como en la filosofia de Aristocles, tanto el
mundo como el hombre existen por participacion. Es decir, que el ser en el cual
participan todas las cosas es el creador mismo, quien a su vez las trasciende e
ilumina... esto sucede porque en Dios existen las ideas o esencias de las cosas

vivas puesto que son el pensamiento <Dios>. No obstante lo anterior sefala Xirau:
“En realidad hablar de pruebas de la existencia de Dios en San Agustin es, sin ser falso, algo arbitrario. Gilson ha
visto que toda la filosofia de San Agustin, todo su pensamiento conduce a Dios |[... | habria que hablar mds bien de
una sola via en la cual coinciden la razén, la fe y la caridad, en busca de una revelacion que surge del mundo

creado y del alma cuando ésta regresa a si misma y encuentra que en ella habita la verdad ™.
1.7.1 En la doctrina politica agustiniana

Veamos ahora muy brevemente algunos destellos de la Iégica emplea por éste
pensador en su doctrina. La doctrina politica de San Agustin adopto la idea griega
del Estado-ciudad complementandose ex func con las doctrinas de Ciceron y de la
teologia cristiana. No obstante, su doctrina sigue la diferenciacion estoica del
Derecho natural primario y secundario. El primero lo transpone al plano teolégico
refiriéndolo al estado de justicia original donde los principios de la moralidad y el
Derecho son inapelablemente claros, en tanto que el segundo; sefala que la
fuerza coercitiva del Derecho, la servidumbre y la esclavitud, pertenecen al estado
teoldgico de la naturaleza caida. Finalmente, San Agustin creia que el Estado es
de origen divino, pero; la necesidad del poder coactivo se matiz6 como la
inferencia del pecado original, /a Justicia -dice- no es la creacion del us civile
(derecho de la ciudad), sino el resultado de la potestad eclesiastica; de ahi que en
tal sentido difiere con Ciceron, el cual consideraba al Estado como realizacion de
la Justicia. De ahi que el obispo de Hipona a manera de conclusion sostenga <si
en las ciudades o Estados falta la ‘Justicia” éstos se convierten en grandes

latrocinios>.

¥ Ibidem; pag.137.
0 Ibidem; pag.138.
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1.8 En el pensamiento y espiritu liberal de John Locke

¢, Cual era la légica en el pensamiento y espiritu liberal de John Locke? Post
scripfumy en un sentido lafo, John Locke se situa en la corriente iusnaturalista del
racionalismo y en la posicion contractualista bajo un simbolo distinto al de Hobbes:
‘la democracia constifucional’”. Ciertamente es el teodrico de la revolucion inglesa
de 1688 que acaba con el absolutismo politico de los Esfuardos, dando origen

consecuentemente a la democracia parlamentaria.

Pero, ¢a que se debid esto? se debid tanto a que Locke, como el sistema de
gobierno de Inglaterra que le toco vivir, se vieron influenciados
extraordinariamente por la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos'y
por /a filosofia politica que animo a la revolucion francesa. En stricto sensu la
historia cuenta que John Locke (1632-1704) fue el ultimo gran filésofo ingles del
siglo XVII nacido de una familia de mercaderes, cerca de la ciudad de Bristol; él
fue un joven que en ciertas ocasiones se observaba destinado a una vida
eclesiastica, pero su interés en sus afios de estudiante se dirigié a la medicinay a
la politica; pues si bien es cierto que a la primera de las mencionadas actividades
dirigio escritos sobre temas médicos, en tanto que a la segunda actividad, dirigi6

escritos de manera tardia.

No obstante, los estudiosos consideran a Locke como el primer liberal ingles en
materia politica; de ahi que sus ideas sobre el Estado publicadas en sus Ensayos
sobre el gobierno Civil (1690) se aprecien como réplicas a la teoria del Estado
omnimodo u omnipotente, adjetivos que eran respaldados y sostenidos por Robert
Filmer en su Patriarcha (absolutismo paternalista) y Thomas Hobbes en su
Leviatan (absolutismo en su maxima expresion). En el primer ensayo refuto la
doctrina expuesta por Filmer en el Patriarcha, donde asegura Locke que si fuera
cierto lo que supone Filmer; de todas formas ‘no existe un documento donde
conste que ello sea veridico, no existe un documento material que convalide los
lazos genealogicos con uno de los primeros padres -Addn o Eva del Antiguo
Testamento- con el rey” A contrapelo Filmer argumentaba que “os reyes son
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descendientes de los primeros padres de la humanidad” ademas de ser

considerados los mas aptos para gobernar.

Aqui podemos observar a prima facie que el racionalismo manejado por Locke,
es un racionalismo fundado en un derecho natural racionalista (filosofia
aristotélica) enteramente distinto del Derecho natural de la tradicion cristiana -de
alli sus presupuestos racionalistas e individualistas-. Con ello podemos asegurar
que la idea de razén que concebia Locke fue observada como norma suprema de
la vida humana y, aunada a ello; el hombre era visto por Locke como un individuo
aislado, el cual solo encuentra en la vida social; reglas de convivencia en virtud de

un contrato libremente consentido.

En el segundo ensayo realiza una construccion sistematica de doctrina politica -
que es considerada por los especialistas- como la primera defensa del sistema
democratico liberal burgués -de ahi que se considera también, como el primer
liberal inglés en materia polifica- que refuta a Hobbes como teodrico del

absolutismo.

En fin, de igual forma se sabe que las ideas politicas de Locke concuerdan con
la vida inglesa de su tiempo; y de modo especial, con la revolucion gloriosa de
1688 que vino a cimentar definitivamente el sistema parlamentario britanico. Ahora
bien, estamos en condiciones de responder a la segunda pregunta que nos
antecede; esperando que dicha respuesta se sostenga en el razonamiento
formulado adecuadamente por el lector, resultando imprescindible tal circunstancia
a efecto de poder subsanar algun dato impropio. Por un lado asegura Locke un
Derecho natural basado en la razon, y por el otro; el estado natural del hombre, /a
lgualdad.

Efectivamente, estos dos criterios formulan una respuesta concéntrica al
pensamiento contractualista de Locke. Por consiguiente, su pensamiento y espiritu
retoma una propension que zurce el pérfido y mefitico absolutismo hobbiano...
para Locke el unico Derecho natural es e/ derecho de /a razon, una razon fundada

en el valor de la libertad: “Tengo razones para creer que aquel que me tuviera en su poder sin mi
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consentimiento, usaria de mi como mejor le placiera, y me destruiria también cuando se le antojara; porque nadie

puede desear tenerme en su poder a menos que quiera coaccionarme por la fuerza contra aquello que es el derecho de

mi libertad. .. ser libre de tal fuerza es la iinica sequridad de mi conservacion ™.

Con ello resulta plausible y congruente dentro de un Estado secularizado lo que
piensa -parafraseando a Rousseau- ‘el sabio Locke” respecto al hombre y su
estado natural. Pues efectivamente, dicho estado natural no es otra cosa que el de
lgualdad. Pues en ésta igualdad de razon y libertad, ve la unica garantia de
supervivencia; la unica garantia de justicia. Ya que el poder en bruto, lejos de
permitirnos sobrevivir y vivir en paz; nos amenaza con aniquilarnos, pues como
dice el Decano Honorario de la Facultad de Derecho de Toulouse (Francia),
Maurice Hauriou (+1929) jhe aqui un postulado de justicia politica a saber!: ‘e/
gobierno debe pertenecer a un poder minoritario controlado por un poder
mayoritario’; aseveracion que si trasponemos hacia el ideal del sabio Locke, no es

otra cosa que el régimen representativo parlamentario.

Por lo tanto, una politica materializada en la fuerza no es solamente
amenazadora sino que es; ya de facto, destructora de la vida personal. Por
consiguiente, a Locke no le produce la menor inquietud la posibilidad de dos
existencias: ya la natural, ya la artificial, es decir; una primitiva y egoista; la otra
basada en la violencia para garantizar la seguridad del hombre, de ahi que
seguido de lo que antecede consideremos validas algunas observaciones que
campean; del profesor titular por oposicion, de Teoria del Estado de la Facultad de
Derecho de la UNAM, Héctor Gonzalez Uribe:

Como los demds pensadores contractualistas, Locke habla de un primitivo “estado de naturaleza” (Cdp. 11,
2° Tratado). En este estado, los hombres se encuentran en perfecta “libertad” para ordenar sus acciones,
posesiones y personas, dentro de los limites de la ley natural. Esta ley es la razén, que establece la
“igualdad” y castiga a quienes no la respeten. Pero esta situacion hacia que cada hombre fuese el “juez” de
su propia causa y esto daba lugar a injusticias. Por ello, fue necesario crear, por el acuerdo de todos, una
“sociedad politica” en la que debia residir el poder jurisdiccional. ELl poder solo se ejercita en la medida

necesaria para preservar los derechos fundamentales de todos los hombres a la vida, la libertad y propiedad.

4 Locke, John; FEnsayo sobre el gobierno civil, Ed. Porrua, México, 1997,
cap. III.
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El poder sigue siendo un atributo de la “comunidad”, no un privilegio exclusivo y absoluto de los
gobernantes. .. pues como dice Karl Jaspers: el poder es la gran prueba del hombre. Por ello, al conservar la

comunidad politica ese poder de manera originaria, puede destituir a los gobernantes cuando abusen de su

mandato. Existe, pues, la posibilidad del “derecho de resistencia” a la potestad tirdnica®.

En ese estado de cosas, contrario a Hobbes, Locke prefiere la /ibertad y
folerancia (ver sus Cartas sobre la Tolerancia) a la seguridad'y el pacto natural, o
sea; el pacto sustentado en la razon de interés comun y mutuo, al pacto artificial
hobbiano; pues asegura el pensador ingles que el pacto social no es configurador
de un nuevo derecho, es simplemente el perfeccionamiento del derecho que todos
por naturaleza razonable y libre poseemos; de ahi que asegura Xirau: “E( pacto social
implica una relacion mutua. Si en Hobbes, el contrato llevaba a la abdicacion de los derechos individuales y a

ponerlos en manos de una sola persona (el Soberano), en Locke el pacto es bilateral y se aplica tanto a los

ciudadanos como a los legisladores y al rey que es ciudadano como los demds. El poder del rey tiene bases legales y

el mismo no puede actuar contra las bases legales que han servido para establecerlo en el poders.

Ahora bien, es notable que en las obras de John Locke existe una conocida
bajo el nombre del Ensayo sobre el entendimiento humano que es una de las
obras, sin duda alguna; mas importantes -de/ género empirico inglés- que se haya
escrito en su tiempo. Esta obra se dirige a la critica de los fildsofos de Cambridge
que sostenian la teoria de /as ideas innatas. No obstante, en esta critica; Locke
contrapone ‘sus ideas de la experiencia” tratando de establecer el alcance y
credibilidad del conocimiento, de ahi que ante ello nuevamente sefale Xirau: “ca
refutacion de la existencia de las ideas innatas es la mds clara que se haya escrito. EL sentido comiin nos muestra
que si Dios ha creado un mundo para que lo veamos, [o percibamos con todos los sentidos, seria ocioso pensar que lo

ha creado en vano. E[ mundo esta _frente a nosotros para ser percibido y ofrecernos “ideas de sensacion” y para ser

entendido y darnos “ideas de reflexion”. Por otra parte, existen hechos que prueban que las ideas no son innatas,

sino adquiridas™+. Y completa el sabio Locke: “Tales el caso de los nifios o de los idiotas, que no tienen

* Gonzalez Uribe, Héctor; Teoria Politica, pags.639-640.

B cfr. Xirau, Ramébén; Introduccién a la historia de la filosofia, 3% pte,
Pag.269.

 Ibidem; Pag.264.
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[a menor aprehension de ellas™s. Y aduce Xirau: “Tanto si la palabra idea se aplica a las sensaciones como si
se aplica a las abstracciones, proviene de la experiencia. Aun la idea de Dios habrd de ser adquirida. Para Locke

como para santo Tomds, la idea de Dios surge del universo que contiene™s. Y concluye Locke: “las sefiales

visibles de la sabiduria y el poder extraordinario de una deidad™".

Sin embargo con todo lo anteriormente dicho, pensamos que las ideas de
Justicia, libertad, [gualdad y folerancia en John Locke encuentran su sustento y
resultado en su teoria de la experiencia; mas exactamente en sus ensayos. Asi,
resulta pertinente decir de modo especial que, al igual que las observaciones
efectuadas por Jean Jaques Rousseau; los presupuestos pedagogicos ‘de/ sabio
Locke” participan de algunos resabios de menor gravedad, mismos que pueden

ser confrontados en el Emilio o de /a Educacion obra del ciudadano de Ginebra.

Finalmente, nosotros creemos que todo el pensamiento Lockeiano muy en el
fondo de si; deja ver un cierto grado de /nfuicionismo que hace el intento de dar
una explicacién légica de la realidad y, sobre todo; a lo que se encuentra fuera de
ella. No obstante, Locke consider6 que el verdadero limite del conocimiento
humano se encuentra en la metafisica, pues al igual que Aristételes llegd a un
estado en el que el ser humano no puede explicar facilmente un fendmeno
complejo (noumeno) -deidad, simbolo o valor;, y que para efecto de esla
argumentacion puede considerarse como fenomeno complejo, a la justicia como
valor supremo- de ahi que Locke haya sefalado que las diversas teorias de la
sustancia resultan engafosas, porque la sustancia no puede percibirse
concretamente, lo mas que de ella se puede decir es /o que no sabemos de ella, -
sobre este presupuesto Locke nos da la razon respecto a que el hombre esta
confinado a la oquedad en cuanto a alcanzar la verdad absoluta, a pesar de lo que
algunos sostengan contrariamente-. Pues como dice el agudo maestro en Derecho
Marcelo Zepeda Villarreal: “/a razon es /limitada” Digalo Locke a manera de

esbozada narracion mitologica:

45Locke, John; FEnsayo sobre el entendimiento humano, Ed. Grenika, México,
1994 cap.I, péag.>5.

% cfr. Xirau, Ramén; Introduccién a la historia de la filosofia, 3% pte,
Pag.264.

Y cfr. Locke, John; Ensayo sobre el entendimiento humano, cap I, pag.9.
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Si cualquiera se examina a si mismo por lo que toca a la nocién de la sustancia pura en general, encontrara
que no tiene de ella ninguna idea en absoluto, salvo la “suposicién” de no se sabe qué soporte de aquellas
cualidades que las ideas simples son capaces de producir en nosotros. No se encontraria en una situacion
mucho mejor que aquel indio que afirmaba que el mundo estaba sostenido por un elefante. Cuando se le
pregunto en que descansaba el elefante contesté que reposaba sobre una enorme tortuga. Pero cuando le
preguntaron qué daba soporte a la tortuga, contesto que no lo sabia. YV asi, en este caso, como en todos

aquellos en que empleamos palabras sin tener una idea clara y distinta, somos como nifios que, si se les

pregunta que es aquella cosa que no conocen, dan rdpidamente la satisfactoria respuesta de que es algo®s.
1.9 Enlanueva retérica de Chaim Perelman

A partir de la segunda mitad del siglo XX (técnicamente los afios 50), los
tedricos mas destacados -como Theodor Viehweg y su topica, Chaim Perelman y
su nueva reforica y St E. Toulmin con su logica informal se dedicaron a
recuperar la tradicion de la tépica y de la retdérica antigua. Estos teodricos
comparten entre si el rechazo de la légica formal como instrumento para analizar
los razonamientos juridicos. Empero, el autor que probablemente ha contribuido

en mayor medida a dicho resurgimiento es, Chaim Perelman.

Bien, éste filésofo, jurista y profesor durante mucho tiempo en la universidad
de Bruselas, Bélgica; dedico -en un primer momento- su atencion a la l6gica
formal... escribiendo en 1938 su tesis (Efude sur Frege, Bruselas, 1938), sobre el
padre de la logica moderna: Gottlob Frege. Posteriormente, se dedico al analisis
I6gico de juicios de valor y de conceptos valorativos, llegando a la conclusion de
que los juicios de valor no pueden fundamentarse mediante observaciones

empiricas ni a través de evidencias de cualquier tipo.

Ahora bien, hemos de sefialar que para tener una idea mas detallada sobre
éste iusfilosofo, puede verse la tesis doctoral de Robert Alexy denominada <La
teoria de la argumentacion juridica> Pags.156-172; ademas de las criticas de
Manuel Atienza <Las razones del Derecho> Pags.65-101. En éste ultimo, puede

 Ibidem; cap. II, pag. 23.
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encontrarse un esbozo bastante concreto y diafano de la teoria de la

argumentacion de Perelman.

Siguiendo las luces del profesor de la universidad de Alicante Espaia, en éste
espacio se aducira so6lo algunas ideas de Perelman sobre la retorica en general
que se manifiestan en La nouvelle rhetorique. Traité de [argumentation.
Pensamos que en modo alguno somos irresponsables -en cuanto a profundidad
de investigacion- al rozar soélo algunas de las ideas perelmanianas, pues nuestro
analisis se circunscribe sobre éste apartado de forma historico-comparativa con
el fin de mostrar desde la historia, como ha evolucionado en sus dos campos la

l6gica, esto es, el formal y el difuso.

Grosso modo, Perelman parte de la distincion primaria de origen aristotélico
entre razonamientos analiticos 6 logico-formales, por un lado, y razonamientos
dialécticos o retoricos, por el otro, situando a su teoria de la argumentacion, en
el retdrico. Su objetivo principal es el de ampliar el campo de la razén mas alla de
los limites de las ciencias logico-deductivas y de las ciencias logico-inductivas 6
empiricas, para dar cuenta de los razonamientos que se producen en las ciencias

humanas, en el Derecho y en la Filosofia.

Es indudable pues, que lo que le interesa al profesor de Bruselas es la
estructura de la argumentacion, mas no los aspectos psicolégicos de la misma,
con ello pretende seguir el programa trazado por el légico Frege. Este (Frege)
renovo la logica formal al partir de la idea de que en las deducciones
matematicas se encuentran los mejores ejemplos de razonamientos |d6gicos,
Perelman parte de la idea de que el analisis de los razonamientos utilizados por
los politicos, jueces o abogados debe ser el punto de partida para la construccion

de una teoria de la argumentacion juridica.

Asi pues, /a logica formal se desplaza en el terreno de lo apremiante, de ahi
que un razonamiento l6gico-deductivo implica que el paso de las premisas a la
conclusidon es necesario, o lo que es lo mismo, si las premisas son verdaderas,

entonces también lo sera, necesariamente, la conclusion. En sentido contrario, /a
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argumentacion en sentido estricto se mueve en el terreno de lo simplemente
plausible (admisible, o aprobar). Los argumentos retéricos, no tratan de
establecer verdades evidentes, pruebas demostrativas, sino de mostrar el
caracter razonable de una determinada opinion, de ahi que en la argumentacion

es fundamental referirse a un audiforio al que se trata de persuadir.

Perelman contempla la argumentacién como un proceso en que todos sus
elementos interaccionan constantemente distinguiéndose de la concepcidn
deductiva del razonamiento de Descartes y de la tradicion racionalista. Este
ultimo veia en el razonamiento un encadenamiento de ideas, de tal manera que
la cadena de las proposiciones no puede ser mas solida que el mas débil de los
eslabones para que la certeza de la conclusién se desvanezca. Perelman no lo

veia asi.

En la teoria de la argumentacion de Perelman se distinguen tres elementos: e/
discurso, el orador y el auditorio. El audjforio es el que juega un papel
predominante en su teoria, de ahi que lo enuncie como e/ conjunfo de fodos
aquellos en quienes el orador quiere influir con su argumentacion. De hecho, su
pretensién de universalizacidon del auditorio comparte un parentesco estrecho con
el concepto habermasiano de sifuacion ideal de habla ( Teoria consensual de /a
verdad). Es llamativo que Perelman se centre en el género judicial y epidictico
(este género consigue la adhesion del auditorio), aunque también no le resta
importancia al deliberativo.

Abordemos de manera breve el judicial, por ser el que mas se identifica con la
l6gica juridica como argumentacion. La aplicaciéon de la retorica al campo
especifico del Derecho, obedece al estudio de las técnicas y razonamientos
propios de los juristas. Bien, esta /dgica juridica perelmaniana como campo
especifico de la retdrica en general, no ha de apreciarse como una rama de la
l6gica formal aplicada al Derecho, precisamente porque los razonamientos
juridicos no pueden reducirse en absoluto a razonamientos /dgico-formales, sino
como una rama de la retérica, de ahi que la argumentacion juridica es el

paradigma de la argumentacion retérica. Al final del dia, se trata de la distincion
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entre razonamientos analiticos y dialécticos que se remontan a Aristételes: el
papel de la légica estriba en hacer que la conclusién sea solidaria con las
premisas, pero, el de la /ogica juridica es, mostrar la aceptabilidad de las
premisas... la /dgica juridica (especialmente la judicial) se manifiesta no como la
l6égica formal, sino como una argumentacion que depende de la manera en que
los legisladores y los jueces conciben su papel, y de la idea que se hacen del
Derecho y de su funcionamiento en la sociedad. En fin, hasta aqui los
antecedentes mediatos de la l6gica informal... la l6gica que hoy en dia vendria a
ser, la légica del discurso practico: la moralidad. Asi las cosas.
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CAPITULO I

CONCEPCIONES FILOSOFICO-JURIDICAS
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2.1 Del iusnaturalismo

El iusnaturalismo constituye al Derecho como un conjunto de normas vigentes
que aspiran a realizar supremos valores de justicia, los cuales estan insertados en
un Derecho natural eterno e inmutable. Ciertamente, este Derecho se basa en
principios naturales y abstractos destinados a los actos individuales del ser
humano. Ahora bien, es llamativo que para autores como Rafael De Pina y De

Pina Vara sea:

Un conjunto de las normas que los hombres deducen de la intimidad de su propia conciencia y que estiman
como expresion de la justicia en un momento historico determinado. El concepto de Derecho natural carece
de una vison vinica. Principalmente se destacan la concepcion cristiana del Derecho natural y la concepcién
racionalista v. gr: Rodolfo Stammler concibe el Derecho natural como una idea, como el pensamiento de una
armonia permanente y absoluta del querer social, en todas las posibilidades habidas y por haber,
entendiéndola pues, como una nocion abstracta, que excede a toda experiencia, algo que no es, que no tiene

realidad empirica, pero que sirve de norte y de guia para nuestros conocimientos de la realidad’.

De lo anterior, basta unos minutos para reflexionar que a la retérica de las
teorias iusnaturalistas se le encuentran -por donde se /e vea ciertas dificultades
en cuanto a su recepcion y adopcion. Dicho de otro modo, es dificultoso aceptar la
existencia de un Derecho natural y la validez con efectos erga omnes de alguna
teoria iusnaturalista. Dentro de tales manifestaciones tomamos s6lo algunas de las
quince razones (del porqué de lo dificultoso en el Derecho iusnatural) que esgrime

Garcia-Huidobro:

1) La primera dificultad es de indole generacional. Nuestros alumnos han sido educados en el relativismo, el
subjetivismo y el emotivismo. Son también muchos los colegas nuestros que estdn en la misma situacion.
Pero no se trata tan sélo de que estas filosofias estén muy difundidas: sucede que ellas han pasado a
constituir una especie de sentido moral con el que se comienzan los estudios universitarios y a partir del
cual se realiza después la actividad académica. Cabe pensar que el sentido comiin, en muchos de nuestros
contempordneos, ha cambiado y que hoy la tradicion es la del relativismo 2) No faltan los autores que
aceptan la existencia de, al menos, un principio de justicia suprapositivo, pero se niegan a ser calificados de

iusnaturalistas por razones que mds tienen que ver con la politica académica o la aceptacién social que con

' De Pina y De Pina Vara, Rafael; Diccionario de Derecho, Ed. Porruaa,

trigésima edicidén, México, 2001, pag.236 y s.
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la filosofia y 3) en el campo del Derecho, se piensa que la adopcion de una teoria iusnaturalista dificulta o

hace imposible la construccion de una ciencia juridica dotada de rigor metodoldgico®.

Empero, para finalizar este topico diremos que al iusnaturalismo se le puede
apreciar desde dos aspectos: el aquinatense, conocido también como el
escolastico, y el racional, esto es, el que se funda directamente en el ser humano.
Asi mismo se le puede entender desde tres criterios: el aristotélico-tomista; el
contractualismo inglés y el appetitus societatis <instinto de sociabilidad> <la
necesidad innata de los hombres en vivir en sociedad> de Hugo Grocio (escuela
clasica del Derecho natural).

2.2 Del iuspositivismo

El iuspostivismo estima que el Derecho es, sencillamente, el ordenamiento
juridico vigente en cuanto fendmenos sociales y variables histéricamente y que su
calificacién es independiente de su posible justicia o injusticia. En otras palabras,
el iuspositivismo circunscribe al Derecho como un conjunto de normas vigentes
que excluyen de su campo de conocimiento cualquier valoracién social o ética de
las leyes. En la teoria kelseniana se trata de separar al Derecho de la filosofia, con
el objetivo de edificar una teoria normativa del Derecho positivo libre de

especulaciones valorativas.

Los antiguos profesores de la Facultad de Derecho de la UNAM De Pina y De

Pina Vara apuntan que el Derecho positivo es: “El conjunto de las normas juridicas que integran
la legalidad establecida por el legislador, asi como el de aquellas que en un tiempo estuvieron vigentes y que
quedaron abrogadas, pasando a construir el derecho historico de una nacion |[...] Pero, el derecho positivo para

nosotros, en realidad, es el derecho que en un momento historico determinado y en relacion con un pueblo
determinado, segiin el criterio del legislador, no solo es, sino que también es el que debe ser”. Técnicamente,
con el llamado anterior, podemos observar que el Derecho para estos profesores

es aquel en donde participan... coexisten en armonia el Derecho natural y el

Garcia-Huidobro, Joaquin; Filosofia y retdérica del iusnaturalismo,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2002, pags.114-115 y 118.
> De Pina y De Pina Vara, Rafael; Diccionario de Derecho, Ed. Porruaa,
trigésima edicidén, México, 2001, pag.238 y s.
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positivo, es decir, ya pensaban en un Derecho omnicompresivo. En ese estado de
cosas, cuanta razon tiene Jaspers al sefalar que ni el positivismo ni en idealismo
ostentan la verdad respecto y sobre sus presupuestos. De ahi que -parafraseando

a dicho filosofo- <sigamos moviéndonos en el terreno de las opiniones>.

Finalmente, a nuestro juicio, el iuspositivismo no es otra cosa que e/ conjunto de
normas juridicas que el individuo en socliedad debe acatar, porque su caracter de
ley vigente las hace obligatorias.

2.3 Deliusrealismo

A manera de dibujo -y anfes de pergeriar su significado- el iusrealismo europeo
que se desarrolla en los paises escandinavos posee un fuerte vinculo con el
realismo juridico norteamericano en cuanto a la concepcién de Derecho la que de
modo alguno lo identifica con los comportamientos de los jueces. De los
precursores del primer realismo antes mencionado tenemos a Hogerstrom, Illum u
Olivecrona; del segundo tenemos a Holmes y Gray. Pero sin duda el iusrealismo
de la modernidad surge a manos de A. Ross.

Siguiendo a Ross y a su modelo de ciencia juridica, el iusrealismo descansa en
su concepto de derecho vigente con el que trata de dar una sintesis del realismo
norteamericano conductista y el realismo escandinavo psicologico. Asi pues, Ross
de la combinacidn de esas posturas define el Derecho como las emociones
psicologicas de los jueces que determinan su comportamiento futuro. En ese tenor

aduce Atienza:

Situdndonos en un plano metacientifico, la ciencia juridica en sentido estricto elaborada segin el
modelo de Ross se caracterizaria por ser: 1) normativa, 2) empirica, 3) predictiva, y 4) critica |[...]
la ciencia del Derecho de Ross consiste en la descripcion del Derecho vigente, pero su teoria de la
ciencia juridica tiene un cardcter fuertemente prescriptivo: no se limita a describir lo que hacen los
cientificos del Derecho, sino que pretende prescribirles un determinado modelo de ciencia |...] que
Ross considere que el Derecho vigente es un conjunto de directrices dirigidas a los jueces y, por
tanto, que el destinatario de las normas juridicas sean los jueces y no los ciudadanos, puede ser una

consecuencia de su concepto verificacionista y predictivo de ciencia |...] el modelo de ciencia de
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Ross pre popperiano hoy es ya un modelo desfasado. EL empirismo de Ross resulta en exceso crudo,
y su aversion hacia la metafisica es probablemente exagerada. Como hemos visto, en la teoria de la
ciencia contempordnea existe un cierto consenso en aceptar que toda ciencia descansa en ciertos
presupuestos muy generales que no son cientificos sino, cabria decir, ontoldgicos (mejor que

metafisicos).

No obstante lo anterior, podemos sefialar que el iusrealismo es un conjunto de
directivas que tentativamente los juzgadores consideraran al momento de

fundamentar sus pronunciamientos.
24 Del iusmarxismo

Para finalizar éste apartado, en lo que toca al iusmarxismo diremos que éste, es
una corriente ideoldgica que ostenta que el Derecho es la voluntad de la clase
dominante. Naturalmente, para Marx el Derecho no puede separarse de la
configuracion economica y desarrollo cultural de la sociedad que lo cierne sobre si
misma. Tacitamente el Derecho burgués es un Derecho igual que resulta desigual
en la praxis por la desigualdad del trabajo desarrollado (division del trabajo), de tal
suerte que cada clase dominante crea su propio Derecho al catalogar sus
condiciones de dominacién sobre el resto de la sociedad.

De esta forma, la estructura clasista (y sus parametros de orden) impiden que el
Derecho tenga un fundamento de Etica y Justicia, permitiendo sélo un Derecho
parcial derivado de intereses®. De hecho, para el materialismo histérico el Derecho
es un fendbmeno social secundario. No es una racionalidad que se oponga a las
circunstancias, ni mucho menos una sistematizacién de las relaciones sociales
concretas, de ahi que al igual que Jurgen Habermas, no compartamos esta

postura.

4Atienza, Manuel; Introduccién al Derecho, Ed. Fontamara, 2% ed, México,
2000. pags.218-219 y 221.

>N. b. El interés o intereses pasan al centro del debate excluyendo a la
moral del mismo, de ahi que el iusmarxismo no pueda resolver su problema
6ntico y gnoseoldgico, es decir, el problema fluye entre la produccidn
material y la légica dialéctica.
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CAPITULO Il
LA FLEXIBILIDAD LINGUISTICA EN LAS RAZONES

DEL DERECHO Y LA FILOSOFIA MORAL
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3.1 Caracteristicas generales del iusnaturalismo: lo que prevalece en sus

postulados

Antes de comenzar a desarrollar éste subtema, resulta necesario exponer muy
brevemente la razén de este apartado; con el objetivo de no perder al lector en un
nivel de abstracciones nebulosas que impida dilucidar la esencia de éste trabajo.
¢ Por qué decidimos denominar éste capitulo con el rétulo “Flexibilidad lingliistica
en las razones del derecho y la filosofia moral™? En primer lugar podemos afirmar
gue nuestra decision tomada al respecto, se debe a la apremiante necesidad de
ponernos al dia con respecto a los avances que han obtenido los paises que son -
por decirlo de alguna manera- punteros en las ciencias sociales y en las
humanidades; tal es el caso de los paises europeos como Francia, Alemania e
Inglaterra. En segundo lugar porque existe en tal caso, un denominador comun
respecto al esfuerzo por construir modelos de racionalidad que conduzca la toma
de decisiones juridicas; lo que viene a significar que el derecho como
argumentacion constituye un caso especial del discurso practico general (o
también conocido como teoria del discurso racional). Sobre esto, han irrumpido en
el mundo del Derecho las obras de Jirgen Habermas y Robert Alexy; en las que
se puede apreciar un acotamiento magistral de la teoria del discurso racional -en
términos aristotélicos seria la Retérica- para comprender y darle contenido
racional y eficacia al derecho formal. Si entendemos bien lo anterior, senda razoén
viene a convalidar lo que Kant venia diciendo respecto a la teoria del Derecho. En
tercer lugar nuestra decision tomada, obedece a que como investigadores -
intentamos serlo-; resulta imprescindible la actividad de comparar el Derecho
regional, con el derecho extranjero® para de ahi poder; en lo conducente, depurar

o mostrar los afines de nuestro sistema juridico con respecto a otros. Y es que tal

! cfr. De Pina y De Pina Vara, Rafael; Diccionario de Derecho, pa&g.230 vy

231. Sec. con dichos autores: El derecho comparado es la rama del derecho que
tiene por objeto el estudio de los diferentes sistemas juridicos.. mas exactamente
es un método de estudio y exposicidén del derecho que estima a determinadas
instituciones juridicas sin aislarse, o sea; no se limita a la de un pais
determinado, sino a de los diversos paises.. al jurista moderno no le es
suficiente el conocimiento del derecho de su propio pais, sino que en virtud de
la acentuacidn de las relaciones entre los pueblos; mas frecuentes cada dia, se
encuentran en la necesidad de tomar conocimiento del derecho extranjero.
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actividad para nosotros es sencillamente, -invocando nuestras reminiscencias
sobre lo ensefiado por Atienza- politica juridica ¢por qué? pues porque
pretendemos prescribir tedricamente, normas morales o juridicas; es decir, cubrir
los enunciados de lege ferenda y sententia ferenda. v. gr: replantear la teoria del
Derecho para robustecer al derecho formal.

Asi pues, resulta sano invocar el parrafo escrito por Alexy de enero de 1978 en
Gottingen que dice ad pedem litterae:

La Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal ha exigido en su resolucién de 14 de febrero de 1973
(resolucién de desarrollo del Derecho) que las decisiones de los jueces deben <basarse en argumentaciones
racionales>. Esta exigencia de racionalidad de la argumentacion puede extenderse a todos los casos en los
que los juristas argumentan. La cuestion de que sea argumentacién racional o argumentacion juridica
racional no es por consiguiente un problema que haya de interesar sélo a los tedricos del Derecho o a los
filosofos del Derecho. Se le plantea con la misma urgencia al jurista prdctico, e interesa al ciudadano que
participa en las cosas piiblicas. De que sea posible una argumentacion juridica racional depende no soélo el

cardcter cientifico de la Jurisprudencia, sino también la legitimidad de las decisiones judiciales.?

En forma paralela, Manuel Atienza en el pergefio que realiz6 en su obra
Introduccion al Derecho sobre la teoria de la ciencia juridica formal de Kelsen

aduce:

E( criterio de validez de las normas es dado por la Groundnorm?®[...] seqiin Kelsen una norma es vdlida si
puede hacerse derivar de otra (s) norma (s) que se considere (n) a su vez vdlida (s)f...] si se sigue
prequntando por la razén de la validez de esta (s) iltima (s) es preciso [legar hasta una iltima norma cuya
validez no puede derivarse de ya otra superior [... | esta la denomina Kelsen: norma bdsica supuesta -“o sea,
no es una norma del derecho positivo de donde sélo derivan normas puestas, mds no supuestas’-que obliga
respetar la primera Constitucion como norma obligatoria (‘o [dgica y formalmente vdlida)- ;"como puede ser
una norma vdlida por si sola”?|...] Kelsen respondio que es vdlida(supuesta) si es eficaz, es decir, si se
reconoce como tal en un tiempo y espacio determinado. —“En pocas palabras lo que Kelsen dio a entender es

que la eficacia es un presupuesto de la validez de la norma”-. Pero las normas de validez y eficacia aparecen

Alexy, Robert; Teoria de la argumentacidn juridica, 1% reimpresiédn,

Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, pag.l19 y ss.

 cfr. Correas, Oscar; Introduccidén a la sociologia juridica, Ed.
Fontamara, 1% ed, 1999, México, pag. 94 y ss. <Para tener una
reminiscencia critica de la norma fundamental>.
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confundidas en el vértice de la pirimide, en la Groundnorm. Kelsen insistio en que la eficacia no forma

parte del criterio de validez, pero, en todo caso, lo que queda claro es que la labor del jurista tedrico no

puede situarse exclusivamente al plano de la validez, es decir, en el andlisis formal de las normas*.

Sin duda lo anterior puede ejemplificarse de la siguiente manera: el contenido
de una promocién en materia mercantil depende necesariamente del carécter
cientifico de la jurisprudencia (ademas del codigo aplicable) para que formalmente
se considere conforme manda la ley (valido), es decir; se necesita de la invocacion
e interpretacion debida de la ley de la materia (ley sustantiva mercantil, Cédigo de
Comercio). Esta promocion, no sélo depende de la formalidad de la ley mercantil
sino de la legitimidad de la misma; o sea, de la norma supuesta. De esta forma, el
Cdbdigo de Comercio -reformado en 1889 y aun vigente- ‘puesto”, derivado de la

norma “supuesta” (Groundnorm mexicana de 1857) deja mucho que desear.

Se supone que la Groundnorm del857 fue abrogada por la nueva Groundnorm
de 1917 ¢Por qué entonces el Codigo de Comercio ‘puesto” por la “supuesta del
57” sigue siendo eficaz, si la Groundnorm de 1857 ya estd abrogada? En todo
caso ¢ Son legitimas las decisiones juridicas basadas en una ley “ineficaz” -porque
formalmente ya no lo es- que toman los jueces versados en la materia y
coaccionados por la Groundnorm de 1917 formalmente vélida y parcialmente
eficaz? ¢No se supone que la actitud del jurista y sus diversas categorias se ha de
cefir a lo dado por el ordenamiento vigente? ¢ Es ldgico aceptar y aplicar una ley
gue -en sentido restringido- ya no esta vigente, porque su Groundnorm (norma
supuesta) ya se abrogo por la nueva Groundnorm? Estos vacios del derecho son

uno de los tanto que subsisten en nuestro sistema juridico.

Por tal razon, creemos conveniente acompafar lo anterior con una maxima que
nacio por medio del razonamiento efectuado tanto por el caso planteado por el
tenaz maestro en Derecho Marcelo G. Zepeda Villarreal, asi como por nuestro

juicio reflexivo y aplicado a tal caso.

4Atienza, Manuel; Introduccidén al Derecho, Ed. Fontamara, 2% ed, México,
2000, p&g.213.

60



Si entendemos bien lo aducido por Alexy y Habermas aunado a nuestra
reflexion, afirmamos que... No es mas jurista aquel que aplica la ley de forma
inmediata sino aquel que raciocina sus efectos y escudrifia la moralidad de su
aplicabilidad, sin subvertir las circunstancias de la realidad sometida a su decision

(de hecho) (sin caer en la conmiseracion).

Sin duda ésta maxima, puede ser calificada como “adocenada y fofa” por un
formalista del derecho tentado a desternillarse; incluso puede espolear su espiritu
kelseniano e iniciar una confrontacion directa. Mas, sin embargo; la moraleja de
ésta maxima es: incrementar el fundamento moral del Derecho. No obstante, tal
enunciado no ha de apreciarse como algo hermético; porque en todo caso puede
cuestionarse lo siguiente ¢Se apega a los principios de verdad y de justicia?
¢,Cumple con el objetivo de las mismas? ¢Es universal su materializacion dentro
de la realidad? Y en fin, esto es para nosotros; una razon contundente y
sintetizada para el tratamiento y denominacion de éste capitulo, de ahi que el
lenguaje del derecho y la filosofia moral sea flexible. La filosofia como linguistica
no es como la concibe Hegel, no es el buho de Minerva que alza su vuelo en el
ocaso; porque en todo momento el lenguaje como reflexion es “medio” de la
razon... es una actitud primigenia del ser racional para comunicarse y ser

sociable. En fin, aqui es el lugar donde da inicio el tratamiento de éste subtema.

Sobre ello, bien vale la pena hacer la siguiente aclaracion. Posiblemente para el
lector esté por demas nuestra intencién de abordar el tema de algo que ya ha sido
tratado innumeras ocasiones y que es por todos conocidos. Sin embargo, creemos
necesario mostrar que en torno al iusnaturalismo se ha centrado una discusion

abierta y dirigida a: el concepto de Derecho.

Esta discusibn se entabla entre iusnaturalistas y entre iuspositivistas,
precisamente; sobre el concepto de Derecho. En ese estado de cosas, la dificultad
en la que el Derecho se ve envuelto; estriba en su caracter ideolégico®, que sirve

como punto de referencia a la polémica entre unos y otros. De hecho, ésta

 Sec. Manuel Atienza. Esta dificultad es afrontada desde hace tiempo,

para esclarecer el concepto de Derecho.
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polémica puede analizarse en muchos niveles y perspectivas; pero el resultado es

que ambas posturas se desarrollan con significados muy diversos®.

Por el momento, lo relevante aqui es mostrar las caracteristicas mas generales
de ésta corriente ideoldgica. En ese sentido, los iusnaturalistas a lo largo de su
historia milenaria parecen haber estado de acuerdo en sostener que por encima
del Derecho positivo (ley humana) existe un Derecho natural (ley divina); es decir,
un conjunto de normas validas para todos los tiempos y lugares y que, ademas; el
Derecho (positivo) sélo es derecho si concuerda con el Derecho Natural, o sea; si
es justo. De modo que si no se observa dicho criterio, el Derecho positivo no pasa

de ser “apariencia de Derecho”.

A modo de guisa, los autores iusnaturalistas; de modo natural, han esgrimido
muchos argumentos a favor de su tesis; utilizando argumentos de autoridad
(tradicion iusnaturalista) asi como, consideraciones ontoldgicas, politicas,
linguisticas, etc. Asi pues, del precedente; podemos determinar que Ilo
sobresaliente en los postulados iusnaturalistas se sustenta en dos objeciones
dirigidas al concepto de derecho positivista. Ha de sefialarse, que la primera

objecion no es bastante mas importante que la segunda.

De manera muy general, la primera objecion trata de justificar la existencia de
una conexién esencial entre el concepto de Derecho y el de justicia; apelando a su

etimologia comun, pues como acertadamente sefala Atienza:

En efecto, los dos términos que se utilizaban en latin para expresar dichos conceptos eran, respectivamente,
<tus>y <tustitia>; y en castellano, por ejemplo, <justicia> tiene la misma raiz que otras expresiones que se
utilizan como sindénimos de Derecho (<juridico>, <jurisdiccion>, <juez>). Este argumento descansa en una
concepcion equivocada del lenguage y estd ligado a la pretension de dar una definicion real y esencial de lo

que es el Derecho. No cabe duda de que conocer la etimologia de las palabras es interesante, pues nos

®N. b. La oposicidén clésica al concepto de Derecho entre iusnaturalismo y
iuspositivismo dentro del pensamiento juridico, lo aborda
pedagdgicamente; Manuel Atienza en su Introduccidn al Derecho, pag.44 vy
SS.
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descubre sentidos que pueden haber quedado ocultos, pero la etimologia no nos muestra la esencia, el

verdadero significado de los términos’.

La segunda objecién determina que, si se parte de un concepto de Derecho en
el que no existe ninguna referencia a la moral o justicia; se corre el grave riesgo de
dejar de lado aspectos sobresalientes del Derecho. Por consiguiente, las ideas
morales o de justicia son las que determinan la apariciébn de normas juridicas; o
bien, las que llevan a un juez a tomar una u otra decisién®. Asi por ejemplo, para
L. Fuller la existencia del Derecho implica ciertos requisitos: 1) existencia de leyes
generales que estén promulgadas para que exista la oportunidad de que sean
conocidas; 2) que lo hayan sido previamente a su entrada en vigor (es decir, que
no sean retroactivas); 3) que sean comprensibles; 4) que no sean contradictorias;
5)que no establezcan mandatos de imposible cumplimiento; 6) que tengan una
cierta permanencia y que en consecuencia, no estén sometidas a cambios
constantes y 6) que su aplicacion sea conforme con las normas declaradas, o sea,
gue no sean arbitrarias. Tal es la idea generalizada que prima en los postulados

iusnaturalistas a grandes rasgos.
3.1.1 Breve critica a sus postulados

Sobre este punto, consideramos que la idea central de la critica dirigida al
iusnaturalismo; se basa en su ausencia de coaccion, eficacia y reconocimiento; o
sea, no existe un consenso que determine tal permanencia del concepto del
Derecho iusnaturalista. En otras palabras, la conexion del Derecho natural con el
Derecho positivo carece de sentido y de validez... es una afirmacién vacia en el

mejor de los casos.

Mas sin embargo, existen autores con un gran prestigio reconocido -como Hart
y Dworkin- que reconocen un contenido minimo de Derecho natural al Derecho

positivo; pero que dicho contenido ha de apreciarse como esencialmente

7Atienza, Manuel; Op. cit, pag.46.

®N. b. Esta objecidédn estima necesariamente que el contenido de las normas
badsicas de cualquier Derecho, deben estar conformes con los principios
morales vigentes en el ambito espacial y temporal en que opera un sistema
juridico.
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contingente®. Desde luego, aunque ésta critica sea contundente; no se exime de la

opinion formulada del profesor de la Universidad de Alicante Espafia: “Sin embargo,
puede afirmarse que para poder hablar propiamente de Derecho, de que existe un sistema juridico, las normas
vdlidas (es decir, establecidas por procedimientos y organos adecuados) también deben ser generalmente eficaces; la
eficacia es, pues, una condicion de la validez. Ello, naturalmente, no excluye que en todos los sistemas juridicos

exista un niimero mds o menos elevado de normas vdlidas pero no eficaces, en el sentido de que su contenido no se
cumple y/o los tribunales no las aplican™. Al atardecer, el iusnaturalismo es seriamente
estudiado y criticado a fondo por Robert Alexy en su Teoria de la argumentacion
juridica'. Este estudio y critica (sobre el naturalismo) sigue en gran medida el

pensamiento de G. E. Moore.

3.2 Caracteristicas generales del iuspositivismo: lo prevaleciente en sus

presupuestos

Con el fin de ser lo mas objetivos, mencionaremos algunas -de tantas-
caracteristicas del iuspositivismo como corriente ideolégica contraria a la
mencionada arriba. Ahora bien, resulta claro para los iuspositivistas que el (los)
derecho (s) positivo (s) viene siendo el ordenamiento (s) juridico (s) vigente (s) en
cuanto fendmeno (s) social (s) y variable (s) histéricamente. En consecuencia,
estiman que la calificacion de algo como Derecho es independiente de su posible
justicia o injusticia®®. Por el contrario, si se estima que el derecho de modo alguno
es independiente de la justicia; los positivistas —incluso teéricos del Estado-
responderian que el identificar el Derecho con justicia, seria reconocer que los

Unicos criterios de justicia son los determinados por el propio Derecho®®. ¢ Por qué

N. b. Entre el Derecho y la Moral existe una amplia zona de coincidencia
que se explica por la existencia de ciertas reglas de conducta que toda
organizacidén social tiene que contener para ser viable y asegurar asi,
una base de consenso. Véase Atienza, Manuel; Introduccidon al Derecho,
pag. 47.

1OAtienza, Manuel; Introduccidén al Derecho, pag.47 y s.

Yoerr. Alexy, Robert; Teoria de la argumentacioén juridica, <Naturalismo e
Intuicionismo>, péags.54-56.

2N, b. Lo anterior, no da pie para identificar Jjusticia con principios de
Derecho natural.

B cfr. Gonzalez Uribe, Héctor; Teoria Politica, Ed. Porrua, México, 1999,
pags.202-203. Sobre ese mismo sentido se vierte el juicio formulado de

éste autor:”El derecho como tal, es una norma constante que regula la conducta
del hombre en sociedad. El1 derecho supone la cooperacioén social y la promueve [..]

64



sucede esto? porque resulta mas claro determinar de esta forma lo que sea
Derecho que apelando a los criterios de Derecho natural. Pues en efecto, la
historia muestra la falta de acuerdo sobre lo que hay que considerar <natural>. Asi
mismo, el concepto positivista de Derecho esta mas acorde con el uso que se

hace del Derecho en los diversos campos de las profesiones juridicas.

Luego entonces, la identificacion entre Derecho y Justicia permite entender lo
que es y lo que deberia ser el Derecho. Con esto podemos arguir que lo
prevaleciente de ésta corriente ideolOgica, estriba en la advertencia de que no hay
que perder de vista que la Moral -al menos en las sociedades complejas de
nuestros dias- es un fendmeno esencialmente pluralista; es decir, el Derecho
refleja siempre algun tipo de Moral, pero lo cierto es que existen diversos codigos
morales vigentes en una misma sociedad. Hasta aqui, una visidén actual y genérica

del positivismo.

Ahora pasemos a exponer la vision mas tradicional de ésta corriente ideoldgica.
Segun las ensefianzas sobre el Derecho positivo del siglo XX, determinaban que
es innegable que lo tipico del Derecho -desde su perspectiva objetiva- estriba en
el hecho de que -éste- estd integrado por un conjunto de normas bilaterales que
rigen imperativamente la conducta externa de los hombres con la posibilidad de
gue su cumplimiento sea exigido por la fuerza. Asi mismo, el Derecho se distingue

tanto de la Moral como de los convencionalismos sociales... no soélo regula de

no puede durar si no cuenta con el asentimiento espontdneo de los hombres a los
que se dirige [..] pero dada la naturaleza desfalleciente e inclinada al mal del
ser humano [..] el orden juridico tiene también <como caracteristica la
coercitividad [..] puede y debe imponerse muchas veces por la fuerza frente a las
oposiciones no razonables [..] No es que la esencia coactiva sea la esencia del
derecho [..] mucho se ha especulado en el campo de la filosofia juridica y
politica acerca del origen del derecho [..] unas sefdalan como tal [..] la autonomia
del individuo, otras el contrato social, otras, la hipotesis juridica fundamental
[..] sin duda que en todas estas teorias hay algo de verdad, pero consideramos que
la formula mds acertada es la de Johannes Messner que ve el origen del derecho en
los fines existenciales del hombre [..] el derecho es de naturaleza moral [..] hay
una vinculacidén inmediata con los valores mas elevados de la persona humana: la
justicia, la vedad, el bien [..] el derecho positivo no es mas que la traduccidn y
la concretizacidén [..] para circunstancias histdricas determinadas de la ley
natural [..] de aqui se desprende como consecuencia que el derecho -en sentido
objetivo- es aquel conjunto de normas que rigen la convivencia humana con poder
coactivo, para la realizacidén de los fines existenciales de los hombres[..] Y por
esta razdn, no puede existir verdadero derecho que esté en contradiccidén con la
ley moral natural.
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modo exclusivo la conducta externa, sino que los hace en forma imperativa y
coercitiva. Al unisono, detras del Derecho est4 siempre un poder organizado que
puede emplear la coaccién material para asegurar su eficacia, y es precisamente
por medio de ella que la doctrina juridica positivista estima que el Derecho positivo
frente a las conductas antijuridicas de los miembros de la sociedad debe aplicarse
con todo el rigor; de ahi que la norma juridica esté resguardada por el poder fisico.
A esto se afiade que el Derecho debe ser lo suficientemente claro y firme para que
exista seguridad en las relaciones sociales, lo cual significa que los miembros de
la sociedad deben poder siempre saber si su conducta en un momento
determinado; se ajusta o no a la voluntad del legislador. Y esto no sélo para los
particulares, sino para los jueces; funcionarios administrativos y los agentes

policiacos™.

En sintesis, los positivistas herederos de la pureza metodica
kelseniana'®estiman que en el conocimiento del Derecho, ha de eliminarse
radicalmente todo lo que no sea juridico; mediante un método purificador de
ingredientes socioldgicos por un lado y politico-valorativos por el otro. Con ello, el
Estado de Derecho se muestra con su perfil propio. Un mero sistema normativo.
En fin, tales son los presupuestos prevalecientes del iuspositivismo moderno y

tradicional aqui expuestos.

Y N. b. Actualmente todo este razonamiento formalista ha sido abandonado
por los Jueces y Jjuristas postmodernos, tal el es caso de Gustavo
Zagrebelsky que critica el mito del legislador; asi como el juez espafiol
Baltasar Garzdédn Real que exhorta a no confundir impunidad con inmunidad.
Esto lo decimos porque, en efecto; el dura lex sed lex sirve de
justificacidén para cometer actos de lesa humanidad o genocidio, en nombre
de actos oficiales amparados por la inmunidad conferida y reconocida por
la ley suprema; asi como por la politica del “todo vale” “todo esté
permitido” en palabras del juez -universalista- espafiol. Asi mismo, dicho
formalismo justifica los excesos que en Ultima instancia, asumen una
postura hostil e intolerante frente al summum ius summa inuria.

BN, b Tebéricamente, existen hoy en dia muy pocos seguidores de ésta
corriente Jjuridica; pero ello no exime a la ensefianza del Derecho
impartida a nivel licenciatura. De hecho, también impera en el terreno de
lo préctico, al menos en el derecho formal manejado por los tribunales de
legalidad.
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3.2.1 Su maximo representante

Los tedricos mas destacados del mundo juridico postmoderno han sostenido
por consenso que, el formalismo juridico acentué de modo progresivo exigencias
metodicas; hasta llegar en ultimo término, a la pureza del método interpretativo de
la ley™... de la escuela de Viena, esgrimida por el jurista austriaco de origen
checo: Hans Kelsen. La palingenesia del positivismo juridico que realizé Kelsen,
ya habia sido anunciada con anterioridad en sus rasgos esenciales, por el maestro
de la escuela neokantiana de Marburgo; Hermann Cohen (Etica de la voluntad
pura) y por los notables iusfilésofos alemanes Rodolfo Stammler (la Teoria del
derecho justo) y Gustavo Radbruch (Caracteres fundamentales de la Filosofia del

derecho).

Asi mismo, del tales precedentes podemos mostrar que la construccion de la
teoria normativa kelseniana obedecié esencialmente a los criterios establecidos
por Kant en su Critica de la razén pura: <de que el sujeto cognoscente, es el que
produce su objeto al conformar el material que le ofrece la observacién sensible a
las categorias previamente existentes en la mente humana> por lo que en ésta

produccion, resulta esencial el método.

Por ello, su doctrina fuera de lo comun; es interesante, pues constituye uno de
los intentos mas serios para llevar al conocimiento del Derecho a un territorio
estrictamente “cientifico”. Su obra es una de las mas valiosas y solidas del siglo
XX. Empero, puede advertirse que Kelsen al elaborar su doctrina; partié6 -como es
de notar- de premisas filoséficas neokantianas y analiticas que han perdido
vigencia en el pensamiento de nuestros dias’’. En fin, Kelsen es sin duda; el

maximo representante del positivismo juridico normativo.

¥ N. b. A esto se le conoce tradicionalmente como positivismo juridico
normativo.

Terr. McCarthy, Thomas; La Teoria critica de Jiirgen Habermas, Ed. Tecnos,
2% ed, Madrid, 1992. N. b. Por los afios 80 éste autor hizo un estudio
sobre teoria y préactica en nuestra civilizacidén cientifica, del cual
expone especificamente ideas sobre lo que significa el positivismo en la
filosofia de la ciencia. El es partidario -una vez expuesta la critica a
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3.2.1.1 Sus inferencias en el mundo juridico postmoderno

¢Qué debe entenderse por mundo juridico postmoderno? ¢Qué aspectos
influyen en él? Desde luego que para responder estas cuestiones, se necesita de
un apoyo extralingliistico que se superponga al ejercicio linglistico. Si
entendemos bien, los fildsofos de la Ciencia (como Thomas Kuhn, Karl Popper,
Charles Sanders Peirce, Thomas McCarthy y otros) estiman que en todo consenso
deben tomarse en cuenta los disensos; por parte de la comunidad de

investigadores.

Sin duda con lo anteriormente indicado, subrayamos que precisamente por ello;
el mundo juridico postmoderno se autodefine como una realidad permeable por las
contingencias, es decir; es altamente compleja. Es toda una constelacion de
complejidades. Luego, por antonomasia; lo que influye en él son las estructuras de
la experiencia y accion, o dicho de otro modo; tales estructuras se van
atormentando por “contingencias”, las que a decir verdad; modifican el camino

que lleva al consenso tan buscado por los filésofos analiticos y por los cientificos.

Ya posteriormente rozaremos -en el capitulo pertinente- aquella impresion que
maneja Kelsen sobre lo que él entendia por ciencia y por racionalidad (infra, 4.3
del apartado V). Hoy podemos decir a punto de claridad que -como toda realidad
es un proceso histérico- dicha (s) idea (s) ya esta (n) completamente abandonada
(s); pues la idea de ciencia y racionalidad que hoy por hoy se ha venido

replanteando y reflexionando por pensadores de la talla de Habermas, Thomas

Popper y Kuhn (fildsofos de la ciencia)- de la teoria hebermasiana de
los 1intereses cognoscitivos. Thomas McCarthy en el capitulo 2 de su
andlisis expuesto en el estudio que hace de la teoria critica de Jirgen
Habermas, estima que Conocimiento e Interés del fildésofo de Francfort; es
un prolegbmeno histdérico, wuna tentativa de entender el proceso de
“disolucién de 1la epistemologia” cuyo lugar ha sido ocupado por la
“teoria de la ciencia” y de “remontarse a través de etapas abandonadas de
la reflexién”[..] tiene, pues, que ser leido como un esfuerzo por reabrir
ciertas avenidas a la reflexidén que quedaron bloqueadas debido al
ascendiente adquirido por el positivismo durante los Ultimos cien afios.
Con lo anterior, podemos decir abiertamente que la idea de ciencia vy
racionalidad del positivismo de tiempos de Hans Kelsen ha sido
replanteada, debido a sus inconsistencias por pensadores que no necesitan
presentacién, de los cuales solo aqui se mencionan unos cuantos.
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McCarthy en dialogo critico con Popper y Kuhn, Atienza, Skolimowski, y et. al., no
dejan de ser probas y renovadoras dialécticamente®® (infra, 4.3.1 del apartado IV).

Exponer todo lo concerniente a la discusién entre ciencia y racionalidad, asi
como sus limites, paradojas, etc., seria ad absurdum para los limites establecidos
desde el principio de ésta investigacion. No obstante, pretendemos que en un
futuro se profundice sobre esto (es mas, creemos estar a la par de las exigencias
del propio Fernando Salmerén en su obra pdstuma Etica analitica y Derecho, por
que en efecto; éste destacado iusfilésofo senté las bases -al igual que Villoro
Toranzo- para comenzar a sistematizar la relacion entre Moral y Derecho, desafio
puesto para nuestra generacion, del cual es urgente comenzar a desentrafarlo
para beneficio de la teoria general del Derecho), pues el Derecho como objeto de
la Ciencia y de la racionalidad, esta sujeto a mudanza; pero, ¢ Por qué lo esta?
Porque estos filésofos de la Ciencia han expuesto el resabio en el que ha incurrido
el positivismo cientifico, de ahi que ingeniosamente McCarthy'® exponga el
siguiente argumento habermasiano: “Negar la reflexion, eso es positivismo. Cierto es que el
positivismo sigue siendo todavia expresion de una actitud filosdfica frente a la ciencia, pues la autocomprension
cientificista de las ciencias, que el positivismo elabora, no coincide con la ciencia. Pero el positivismo, al
dogmatizar la fe de las ciencias en si mismas, se atribuye la funcién prohibitiva de hacer de pantalla frente a una

investigacién dirigida hacia una autorreflexion epistemoldgica. La instancia filosdfica que hay en é[ es iinicamente

la necesaria para inmunizar a las ciencias contra la filosofia ™.

Bien, para ampliar mas la reflexién precedente, es conveniente crear un dialogo

entre McCarthy y Habermas:

Befr. McCarthy, Thomas; La teoria critica de Jiirgen Habermas, Ed, Tecnos,
2% ed, Espafa, 1992; asi como las obras de Habermas, Jlirgen; Conocimiento
e Interés, Teoria y Praxis, y Contra un racionalismo menguado de modo
positivista; también Popper, Karl; Epistemology whithout a knowing
subject en objetive knowleadge, [o sea, Epistemologia sin sujeto cognoscente
en objetivo sin sujeto]; Kuhn, Thomas; (Postcript-1969) The structure of
scientific revolution, [o sea, la estructura de la revolucién cientifical,
Chicago, 1970.

Yerr. McCarthy, Thomas; Op. cit. pag.62.

0 cfr. pref. de Conocimiento e Interés de Jlirgen Habermas, asi como la
introd. de dicha obra, por parte de M. Jiménez Redondo, Universitat de
Valencia, 3% ed, 1997 pags.37-47.

! Ibidem; Pag.88.
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McCarthy: Aunque el positivismo ha caido, en éste sentido, por debajo del nivel de reflexion que presenté
Kant, las ilusiones cientificistas y objetivistas que el positivismo nutre no pueden ser superadas con una
simple vuelta a Kant™22[... | Habermas: Todas las discusiones sobre las condiciones del conocimiento posible
deben partir hoy de la posicion elaborada por la teoria analitica de la ciencia>?]...] McCarthy: Por un
lado, el positivismo tiene que ser superado desde dentro mediante 2%|... | Habermas: una critica inmanente
de importantes teoremas de filosofia analitica, hecha con la finalidad de empujar la [6gica de la
investigacion y el andlisis del lenguaje, ateniéndonos a sus propios resultados actuales, a una reflexion
trascendental sobre las condiciones de posibilidad de la experiencia y de la argumentacion>]...]
McCarthy: Por otro lado, es necesario entender el proceso histérico de la disolucion de la epistemologia,
mediante el que ésta fue sustituida por la filosofia de la ciencia®®|...] Habermas: debemos reconstruir la
prehistoria del positivismo moderno, remontarnos a través de las fases abandonadas de la reflexion?’|... |
McCarthy: para poder percatarnos de c6mo®|...| Habermas: la posicién de la filosofia en relacion con la

ciencia. .. fue socavada por el propio movimiento del pensamiento filosdfico®.

De igual forma, a nivel casero puede hacerse un estudio sobre las
consecuencias del positivismo en el pensamiento juridico postmoderno con base
en las ideas de Oscar Correas en su libro Critica de la ideologia juridica; que a
decir verdad, es una autorreflexion -en parte- de lo que ha implicado el positivismo
kelseniano dentro de la ensefianza del Derecho en sus ambitos de aplicacion.
Ahora bien, lo anteriormente escrito, no proyecta omisién alguna respecto al trato -
segun nuestro juicio- de ciertas consecuencias sui generis pertinentes al
positivismo juridico. Necesitariamos asumir la funcién de “filésofo de la ciencia”
para realizar un tratado sobre los postulados y sus alcances del positivismo en el
método juridico normativo. Es mas, implicaria replantear el marco metodolégico
para volver a replantear qué es el Derecho y que debe ser el Derecho...
guedariamos en deuda en tan magnifica empresa. Empero, lo que pretendemos

agui es exponer -como sujetos ante su objeto- las consecuencias del positivismo

22
23
24
25

Cfr. McCarthy, Thomas; La teoria critica de Jiirgen Habermas, pag.63.
Cfr. Habermas, Jirgen; pref. Conocimiento e Interés, pag.l13.

Cfr. McCarthy, Thomas; La teoria critica de Jiirgen Habermas, pag.63.
Cfr. el pref. de Conocimiento e Interés, pag.370. Sec. Jirgen Habermas,
ésta critica estd ya en marcha.

% cfr. McCarthy, Thomas; La teoria critica de Jiirgen Habermas, pag.63.

7 cfr. pref. de Conocimiento e Interés, pag.l3.

B cfr. McCarthy, Thomas; La teoria critica de Jiirgen Habermas, pag.63.

X cfr. el pref. de Conocimiento e Interés, pag.l3. N. b. Esta
reconstruccién es el objetivo central del libro.

70



en el campo practico del Derecho. Con el precedente, creemos oportuno
establecer un ejemplo que englobe la problematica mostrada.

Ahora bien ¢ Por gué una sentencia judicial alemana es distinta a una resolucion
judicial mexicana, si el sistema juridico de ambos paises es el continental de
origen kelseniano? En primer lugar diremos obviando que, el sistema juridico
aleman es diverso al nuestro por una simple y plausible razén: los juzgadores y
juristas alemanes al momento de aplicar el Derecho, lo hacen apelando a la
racionalidad... aquella racionalidad tan discutida en la filosofia de la ciencia
alemana. En segundo lugar el sistema juridico aleman es en cuanto a
conocimiento -en todos sus ambitos- innovador al nuestro®®. Por otro lado,
pensamos -sin generalizar- que no hay voluntad por parte de cierto sector de los
conocedores del Derecho -salvo algunas excepciones- para someter
sistematicamente el objeto a un método que participe de toda una constelacién
multidisciplinaria de métodos que a la par busquen encontrar el comun
denominador de todas las expectativas de la realidad®. Y en tercer lugar porque
en dicho sistema, la razén de la ley; no solo se estudia, se proyecta, se corrige,
basandose solo en el criterio del legislador y los tiempos constitucionales con los
que dispone para discutir leyes y publicarlas para su vigencia; a efecto de cumplir
con lo que manda la ley suprema para la pronta y expedita administracion de
justicia; sino que, se somete a discusiones serias en los diferentes foros publicos e
institucionales para su perfeccionamiento. En tanto que en nuestro sistema juridico
se deduce de manera univoca del “criterio del legislador” como el Unico cuerpo
colegiado (articulo 50 constitucional) facultado (articulos 73, 74, 76
constitucionales) por mandato constitucional (articulo 135 constitucional) para

enmendar a la Carta Federal Mexicana, siempre en la inteligencia de no violentar

¥ N. b. Nos agravia saber que nuestro sistema estd rezagado 70 u 80 arfios
en comparacidén con aquel pais, de ahi que siempre nos encontremos
supeditados a un tipo de surrealismo europeo.

' N. b. Esta critica no a de ser vista como un catdlogo de reproches que
apunte ferozmente a nuestro sistema de conocimiento, mas bien es una
exhortacidén para dar continuidad al progreso del derecho.. un derecho que
se ha atorado en supuestos inamovibles que solo dejan ver la faz de una
hermenéutica fofa y gque al mismo tenor sirve de justificacidén a actos
innobles.
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el principio de separacién de poderes® y con él, la funcién del méas Alto Tribunal
como interprete de la razon de la ley nacida de la voluntad del legislador. Ahora
bien, quiz4 ésta pregunta y respuesta sea reputada como “sin sentido”, mas, sin
embargo, el lector comprendera que dicho cuestionamiento satisface la necesidad

de aclarar el argumento de éste punto y asi mostrar su objetivo.

Aunado a lo dicho anteriormente, la razén invocada y empleada en los litigios
por la mayoria de los operadores del derecho (juzgadores y abogados) es la
expuesta y transformada en ley por el propio legislador; amen de ser sometidas a
los criterios caseros de interpretacion establecidos comunmente. El derecho no es
s6lo aplicar la ley sujeta -en caso de incumplimiento- a la coactividad, sino;
determinar si esa ley, es racional y eficaz aunque esté en vigor. En forma paralela,
lo méas simple seria repetir -como lo hace el positivista- que nuestro sistema
juridico es el Estado de Derecho en donde su poder se encuentra determinado
por preceptos legales que “exigen” con fundamento en la norma establecida por el
legislador. Es en resumidas cuentas, aquel que descansa en el principio de

legalidad y en el concepto de ley basada en la ciencia de la legislacion positiva.

8 cfr. Covarrubias Duefias, José de J; Derecho Constitucional Electoral,

Ed. Porrta, México, 2000, péags.86, 90. Sec. Covarruvias Duefias: en la
Carta Federal de México existen controles constitucionales y legales
derivados de los tres poderes.. respecto al judicial, la Suprema Corte
conoce de controles constitucionales de manera difusa y concentrada. La
difusa se encuentra en el 133 constitucional donde tenemos que 1los jueces
de cada Ente Federado se arreglardan a la Constitucidon de la Republica, a
las leyes que de ella emanen y a los tratados que se celebren conforme a
ella, asi los jueces deberdn resolver conforme al principio de supremacia
constitucional, el cual estard por encima de las Constituciones de los
Entes Federados y a sus leyes respectivas.. dicho principio no ha sido
aceptado por la Suprema Corte, por considerar que entonces un juez de un
Ente Federado estaria interpretando la norma, lo cual es soélo facultad
del mas alto tribunal. En el concentrado tenemos al Juicio de Amparo
(103, 104, 106 y 107 de la Constitucidn); a las Controversias
Constitucionales (105 fraccién I de la Constitucidn) y a la Controversia
por Inconstitucionalidad de leyes (mal denominada “accidn de
inconstitucionalidad”, establecida en el 105 fraccion IT de la
Constitucidn) y otros.
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Sin duda alguna, dicha repeticion es una consecuencia latente en nuestro
mundo juridico. Esta idea expresa -en palabras de Zagrebelsky®- una situacién
historica concreta ¢ Por qué? porque la concentracion de la produccion juridica se
da en una sola instancia constitucional (la instancia legislativa) y afiade éste

destacado tedrico del Derecho: “Su significado supone una reduccion de todo lo que pertenece al
mundo del derecho -esto es, los derechos y la justicia- a lo dispuesto por la ley. Esta simplificacién [leva a concebir
la actividad de [os juristas como un mero servicio a la ley, sino incluso como su simple exégesis, es decir, conduce a
la pura y simple bisqueda de la voluntad del legislador. Una <ciencia del derecho> reducida a esto no habria
podido reivindicar ningiin valor autonomo. Era, pues, apropiada la afirmacion despectiva: tres palabras

rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura™.

Para no dejar duda sobre tal expresion, Zagrebelsky sefiala que el autor de ésta
expresion es J. H. Kichmann, la cual la dibuja en su obra La jurisprudencia no es
ciencia®. Esta vocacién -siguiendo a Zagrebelsky- de la ciencia del derecho es la
que se ha mantenido por el positivismo acritico al curso del siglo XIX y que hoy por
hoy, suele estar presente como un residuo... que por lo ordinario impensadamente
tienen de si mismo los juristas practicos (jueces y abogados). Este residuo, sélo se
explica por la fuerza de la consuetudo juridica y que para nosotros es;

malparafraseando a Zagrebelsky: inercia mental.

En sintesis, se necesita de una profunda reconstruccién de la Teoria del
Derecho y de la concepcion del mismo. Para nuestro beneficio, el positivismo
juridico del siglo XIX ha sido desplazado por el positivismo juridico actual

representado por Hart®® -y que en contraposicion Dworkin le replica lo que aquel

33Zagrebelsky, Gustavo; El1 Derecho Diuctil, Ed. Trotta, 3% ed, 1999. péag.
33 y s.

% Idem.

® N. b. El contexto de la referida afirmacién es la concepcién de la
jurisprudencia como un mero trabajo a partir de los defectos de 1la
legislacidén positiva: <la ignorancia, la desidia, la pasidén del
legislador> constituyen el objeto de los estudios de los juristas. <<Ni
siquiera el genio se niega a ser instrumento de la sinrazén, ofreciendo
para justificarla toda su ironia; toda su erudicidén. Por obra de la ley
positiva, los juristas se han convertido en gusanos que sbélo viven de la
madera podrida; alejandose de la sana, establecen su nido en la enferma.
% para nosotros -interpretando el pensamiento de Atienza- no es mas que el
mismo prolegdédmeno de los postulados de H. Kelsen, solo que ahora con una
nueva orientacidén; es decir, muestra -ya no como a la H. Kelsen- una
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aduce, pero coincide en su mayoria con los presupuestos hartianos-. De tal suerte

37
|

que seguimos en la discusion y tension estructural entre Derecho y Moral®’. Asi la

magnitud de las consecuencias del positivismo en el mundo juridico postmoderno.

3.3 Bosquejo de algunas teorias del Discurso Préactico Racional en la

Postmodernidad

Con el propésito de seguir empleando la metodologia trazada en ésta
investigacién, mostraremos en lo sucesivo algunas teorias de la argumentacion
practico-racional que hoy en dia juegan un papel relevante dentro de la filosofia
del Derecho. Sendas teorias, no son Unicamente criterios que conciernen de
manera exclusiva a la filosofia del Derecho; o sea, son criterios irreductibles a la
misma... la filosofia del Derecho no es una disciplina cerrada en si misma; de la
cual, s6lo merezca la atencion de los filosofos del Derecho, pues como
certeramente aduce Atienza en Las razones del Derecho que ésta disciplina debe
cumplir una funcién de intermediacion entre los saberes y practicas juridicas por

un lado, y por el otro, entre el remanente de las practicas y saberes sociales.

Es notable que con lo suscrito con antelacién, obtenga forma y sentido nuestro
afan de encontrar la relacion entre Moral y Derecho... nuestras razones para una

técnica juridica basada en la praxis razonada de la Justicia. Y en efecto,

concepcién del derecho no tan tensa y cerrada a los criterios subjetivos
(principios generales del derecho: la justicia, la equidad, por ejemplo)
precisamente para evitar el cortocircuito entre Derecho natural y Derecho
positivo.

¥ N. b. Afortunadamente Jirgen Habermas, nos ha legado su obra Facticidad
y Validez, asi como todo su pensamiento trazado a lo largo de su camino
académico. También para tener una visidén més amplia sobre éste tema,
existe una obra que relne un par de ensayos escritos en vida por Fernando
Salmerdén. En ellos podemos encontrar la intencidén defendida por el autor
hasta los momentos més dificiles de la ultima etapa de su vida, mismos
que dejan ver el problema central de la filosofia del Derecho: 1la
relacidén entre Moral y Derecho. Y que frente a ello escribe Rodolfo
Vazquez en la introduccién al libro pédéstumo de Salmerdn, en noviembre de
1998<una lectura atenta de sus ultimos ensayos da la impresidén de que a Salmerdn
le faltd tiempo para dar mayor sistematicidad a una ambiciosa filosofia prdctica
en la que convergieran una filosofia de la cultura, de la moral, de la educaciodn
y del derecho. Quizda, como buen fildsofo analitico, Salmerdén nunca espero
construir un sistema de 1ideas, pero lo cierto es que ha dejado trazadas las
lineas que permiten dar continuidad a uno de los pensamientos mds criticos y
vigorosos de la filosofia iberoamericana contempordnea (..) un auténtico desafio
para las nuevas generaciones de fildsofos>.
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estimamos que la argumentacion juridica nos sirve de punto de referencia para
localizarlas; pues de acuerdo con los especialistas, la practica del Derecho -
sustentada en la filosofia practica- se materializa en el momento de argumentar,
precisamente porque en eso estriba la practica del Derecho... el contenido del

Derecho.

Ex professo de lo antes apuntado, los tratadistas en lo general (y nosotros en lo
particular) echan mano de un criterio concientizador; sobre los limites que existen
entre la argumentacion juridica y la ética, u entre ésta y la politica; y entre ésta y la
ordinaria. Porque en todo caso ¢seria razonable pensar que sélo el empleo,
interpretacion y aplicacion del precepto legal inyecta una Unica solucion correcta
para cada caso concreto? ¢Hasta que punto las razones juridicas justifican
determinada decisidbn? Si bien, éstas cuestiones son delicadas y merecen

respuestas profundas que aqui; no se contestaran, por su alto grado de dificultad.

Dando un breve giro, conviene resaltar que el adjetivo “Postmodernidad” es
manifestado por una sencilla razén: su vinculo con las ideas estandar de la
argumentacion manejadas por Robert Alexy -discipulo de Jurgen Habermas-,
aunque por un lado, es de reconocer que desde los afios 50, los precursores de
dicha teoria® sentaron bases para la explicacién que hace Alexy de su teoria
estandar. Ciertamente, todas merecen nuestra atencién, pero solo se esbozaran
algunas de ellas en éste capitulo, para fortalecer nuestro marco teérico de

referencia.

3.4 Lateoria de la Retorica en la Etica Analitica: El discurso préactico en la

ética analitica

De manera obsecuente, para el desarrollo de éste subtema seguiremos el
pensamiento de Alexy; por considerarlo el mas importante para tal efecto. Una
teoria del lenguaje normativo -en especial del lenguaje de la moral- aduciria de

modo explicativo -en un primer momento- qué es un enunciado, proposicién y

% cfr. las obras de: Theodor Viehweg y su tépica; Chaim Perelman y su

nueva retdérica, y Toulmin. De modo indirecto, Jirgen Habermas y Ch. L.
Stevenson <Etica y lenguaje>.
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oracion®® normativa; para de ahi determinar como pueden ser fundamentados los
enunciados normativos. Se ha dicho que el analisis de dicho lenguaje, ha sido
objeto -en los ultimos decenios- de mudltiples indagaciones en el marco de la
filosofia analitica®®; formandose pues, una disciplina propia; denominada
<metaética>. Por ello, resulta nitido que la teoria del lenguaje moral constituye el

cimiento de la teoria de la fundamentacion de los enunciados normativos.

Expuesto lo anterior, podemos aducir que existen teorias metaéticas pero que
en éste lugar s6lo se aducira aisladamente una: <el emotivismo>, por ser la mas
apropiada y rica en contenido. Esta teoria se ha de entender -provisionalmente-
como la més compatible con nuestra critica de la ideologia kelseniana sustentada
en la teoria del discurso racional. No obstante, advertimos que no todas las teorias
metaéticas coinciden con la teoria del discurso racional. Ahora bien, los
especialistas aducen que el modelo mas simple de un discurso practico estriba en
un debate entre dos interlocutores sobre si el Derecho debe tener relacion con la
moral 6 viceversa; sobre si la justicia debe ser el fundamento ultimo del Derecho;
de que si el Derecho como ciencia s6lo se ocupa de normas y no de hechos. La
(s) posibilidad (es) de consenso se constituye (n) irreductiblemente en dos
posibilidades: la primera estriba en que uno de los interlocutores, justifique,
demuestre, fundamente ante el otro interlocutor, que su afirmacion es verdadera®.

En tanto que la segunda consiste en conseguir la aprobacion del otro interlocutor

®N. b. Un enunciado es una singular secuencia de signos v. gr: lo escrito
en un oracioén, parrafo, ya sonoros o escritos, etc; una oracidén es el uso
de un enunciado en una determinada situacidén; y una proposicidédn es lo que
se dice en un enunciado, su significado. Cfr. La opinién de Robert Alexy,
padg. 51 de su tesis doctoral.

“ cfr. como una tesis casera sobre estos temas a Salmerén, Fernando; Etica
analitica y Derecho, Ed. Fontamara, México, 2000.

4 p, ej. en la obra ;Que es la justicia? de H. Kelsen, se estiman
enunciados normativos donde en los cuales, no se niega la existencia de
lo subjetivo -de ahi su relativismo ético-; pero, si se persuade sobre la
ambigliedad y vaguedad de las diferentes concepciones de justicia que se
han dibujado a lo largo de la historia del pensamiento humano. H. Kelsen
no hace justicia a su pretensién de fundamentar en el campo de la Moral
la posibilidad de su verdad moral, gue no es otra cosa que su no negar y
no aceptar, fieles a su relativismo axioldgico.
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de alguna u otra forma*?. En efecto, existe toda una pléyade de métodos psiquicos
de persuasion o propagandisticos. De esta manera, en el primer caso se trata de
una justificacién®® de una conviccién moral**. Luego, en el segundo caso; ésta

puede ser explicada psicolégicamente.
3.4.1 El emotivismo

Por un lado, ya anteriormente manifestamos que existen diversas teorias
metaéticas de entre las cuales destaca el emotivismo. Bien, por el otro lado ha de
observarse que la funcién de las expresiones utilizadas en oraciones normativas
no se limita a designar algo, sino mas bien, realiza una funcién totalmente
diferente a la de designar 0, junto a la funcién de designar, despliega otra funcion.
Por ello, -segln- las diversas teorias del emotivismo; aducen que dicha funcion
estriba en expresar y/o provocar sentimientos y/o actitudes, digalo Alexy en sus
propias lineas: “El emotivismo representa una nueva concepcion del lenguaje de la moral contrapuesta al

naturalismo y al intuicionismo™.

Asi, resulta claro que el emotivismo es una corriente de pensamiento
enriquecida con elementos subjetivistas*®® y descriptivos; que es estudiada y
evaluada exaltadamente por Stevenson. Segun Stevenson, el uso esencial de los
juicios morales no consiste en referirse a hechos sino a influir en alguien; esto es,
en lugar de describir meramente los intereses de la gente ellos los cambian (los

emotivistas), los intensifican... las expresiones morales -dice Stevenson- son

2 cfr. Kelsen, Hans; ¢;Qué es la teoria pura del derecho?, Ed. Fontamara,

México, pag. 42-56. Lugar donde se Jjustifica la no aceptacidén de 1lo
subjetivo, por el hecho de estar fuera del alcance de la ciencia y de ser
comprobado por la misma.

® N. b. Se habla de justificacidén cuando se ofrecen razones frente a una
duda u objecidén, y que a nuestro modo de ver; H. Kelsen lo hace en su
ensayo ¢;Qué es la justicia?

“ N. b. H. Kelsen sostiene en las paginas 84 y 85 de su obra (Qué es la
justicia? su conviccidn emotivista hacia lo que él considera o entiende
por <ciencia y otros valores>.

45Alexy, Robert; Teoria de la argumentacidn juridica, pag.56.

% Ibidem; pag.57. N. b. Como bien apunta Robert Alexy: el subjetivismo
debe ser diferenciado del emotivismo. Segin el subjetivismo, las
oraciones normativas no sirven para la expresidén o la provocacidén de los
sentimientos o actitudes del hablante, sino para su descripcidén. Asi el
subjetivismo, es un caso especial de naturalismo.
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instrumentos de influencia psiquica... tienen junto a su funcion cognitiva
(conocida/entendida) una funciébn emotiva (emocionada/conmovedora). Por ello
opina Alexy con base en el estudio de la historia del emotivismo de J. O.

Urmson: "Con esta tesis dada a conocer en 1937, Stevenson propuso ante todo -al igual que Urmson-, un
programa de ética que, por un lado, es no cognoscitivo; y por otro lado, tomd en serio la ética como disciplina

independiente?.
3.5 Lateoriade Ch. L. Stevenson

Esta teoria nos interesa en grado superlativo, pues es una materia que se basa
en el estudio de los argumentos o proposiciones establecidos por una tesis de
modo deductivo; ya que por enésima ocasion -particularmente- ésta teoria nos
brinda herramientas para minar los argumentos emotivistas kelsenianos, pues éste
(Hans Kelsen) viene representando una concepcion del lenguaje de la moral
contrapuesta al naturalismo y al intuicionismo®®, pues como sefiala Ch. L.
Stevenson en su obra El significado emotivo y términos éticos <en factores y
valores>: El uso esencial de los juicios morales no consiste en referirse a hechos
sino en influir en alguien <En lugar de describir meramente los intereses de la
gente, ellos los cambian o los intensifican>. Las expresiones morales son
instrumentos de influencia psiquica, tienen frente a su funcién cognitiva; una
funciéon emotiva. Todo esto -para nosotros- se reduce en la intencion esgrimida por
el jefe de la Escuela de Viena, porque al final de su obra ¢Qué es la justicia?
dentro de los argumentos empleados por él; no describe a la justicia, Unicamente
afirma la no negacion de la Moral -0 iusnaturalismo- pero esa no negacion es el
manto que cubre a la no aceptacion. O sea que Hans Kelsen disfraza al no
aceptar con el no negar aspecto que -segun nosotros- identifica al emotivismo

kelseniano.

47
Idem.

®N. b. Estas son teorias metaéticas. El naturalismo sefiala lo que es (el

ser), y contribuye a su vez; a la afieja discusidén entre lo que debe ser.
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Por consiguiente, tal emotivismo debe ser diferenciado de una vez por todas del
subjetivismo®®, ya que éste Ultimo sirve y se emplea para describir™®. En ese
estado de cosas, esto apenas muestra algunos indicios sobre el emotivismo...
indicios que dan a notar como funcionan los juicios normativos o morales. Lo
anterior, exige una explicacion mas conexa, la cual se desarrollara en el andlisis
que realicemos de los juicios kelsenianos sobre la justicia (infra, 4.6 del capitulo IV

de ésta indagacion).

3.5.1 El analisis de Stevenson de los juicios morales y de la argumentacion

moral

Aqui s6lo se mencionara brevemente algunos trazos teoréticos stevensonianos
sobre el emotivismo. Entre los cuales tenemos, en principio; los modelos de
analisis y de trabajo, que con gusto los exponemos en éste lugar para mayor
merecimiento de una explicacion profunda y sistematica... pero que sin duda,
encontrara su mayor dimensionalidad y aplicacion en el subtema 4.6 del apartado
IV de ésta investigacion, cuando desenmascaremos los argumentos emotivistas
kelsenianos. Por lo pronto, esto nos servira como herramienta para fundamentar y
justificar nuestro propio andlisis aducido en el citado subtema del capitulo

correspondiente a nuestra critica dirigida hacia el emotivismo kelseniano.

Pues bien, el anadlisis de Stevenson se basa para su exposicion; en los

siguientes modelos:

1. “Esto es malo” significa, Desapruebo esto, Desapruébalo ti también.
2. “Debo hacer esto” significa, Desapruebo que deje esto sin hacer,
Desapruébalo tu también.

3. “Esto es bueno” significa, Apruebo esto, Apruébalo ta también.

En cada una de estas 3 definiciones, la definicion tiene dos partes. La primera

parte, una oracion sobre la actitud del interlocutor hablante; la cual expresa el

®efr. Alexy, Robert; Teoria de la argumentacidn juridica, pag.57.
0 crr. Garcia-Huidobro, Joaquin; Filosofia y Retdrica del Iusnaturalismo,
Cap. III, IIJ UNAM México, 2002, péag.33.
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significado descriptivo del término analizado, la segunda parte un imperativo™’,
expresa el significado emotivo®?. Por consiguiente, los imperativos contenidos en
las definiciones representan solo incompletamente éste significado emotivo; pues
los juicios éticos condicionan actitudes, aunque no lo hacen apelando a la fuerza
(ad baculum) de ciertos estados de animo (como sucede en el caso de los
imperativos en la segunda parte de la oracion); sino al mecanismo mucho mas
ductil de la sugestion (o sea, la insinuacion). Los términos emotivos iluminan tenue
o brillantemente a los sujetos de los que se predica, de tal suerte que; mueven a
las personas a cambiar sus actitudes. La influencia psiquica producida por las
expresiones morales no es algo de lo que el oyente sea consciente (al menos por

regla general).

En forma paralela también el andlisis segun el segundo modelo emplea la
diferenciacion entre significado descriptivo y valorativo. Su base es el siguiente

esquema de funcién:

1.“Esto es bueno” significa, esto tiene las cualidades o relaciones X, Y, Z; con la
salvedad de que “bueno” posee también un significado emotivo elogioso que
permite expresar la aprobacion del interlocutor que enuncia el juicio
correspondiente y que se inclina a obtener la aprobacion de la persona a la que
dicho interlocutor se dirige, es decir; el interlocutor-receptor. Ahora bien,
pensamos que en el primer esquema -siguiendo el estudio de Alexy-; el significado
descriptivo es constante, en tanto que en el segundo esquema; varia
caprichosamente... precisamente ésta hojarasca -por decirlo de alguna manera-
abre la puerta a las definiciones persuasivas, las cuales sirven para influir en las
opiniones mediante el cambio de la significacion descriptiva manteniendo a flote a

la emotiva®. La palabra Justicia tiene por ejemplo un significado emotivo positivo,

' N. b. Gramaticalmente se considera como el modo y tiempo del verbo que
expresa la orden, la exhortacién, el mandato o la sUplica de algo.

2 N. b. Por significado emotivo entiende Ch. L. Stevenson <la aptitud que
la palabra posee para promover O expresar actitudes como algo distinto de
describirlas o designarlas>.

Befr. Stevenson, Ch. L; Definiciones persuasivas (1938). Versidén inglesa,
Pag.336 y s.
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dicho significado puede unirse con las ideas politicas mas diversas y ser utilizada

de esta manera para influir.

En ese estado de cosas, Stevenson estima que dichos modelos se
complementan uno al otro; pues la eleccion de uno u otro, no influye de modo
especial sobre la cuestion de la fundamentacion de las expresiones morales

estudiadas con base a estos modelos. Expuesto lo anterior, Alexy afirma: "Una parte

considerable de las investigaciones de Stevenson estdn dedicadas a esta cuestion [... | Stevenson desarrolla asi una

teoria de la argumentacion moral que es, quizd, el aspecto mds interesante de su obra’>,

En fin, podriamos agotar todos los presupuestos stevensonianos en éste
apartado; pero, lo conveniente seria agotarlo en el capitulo IV para alcanzar
nuestro fin, que es; minar los argumentos kelsenianos y a partir de ese momento
abrir espacios que encuentren forma en la epistemologia para comenzar a
establecer la relacién entre Moral y ciencia juridica. Lo cierto es que la logica
utilizada por Kelsen en su ensayo -que sera combatido infra, 4.6 del apartado IV,
siguiendo a Stevenson- no conserva relacién logica propiamente dicha (ni
deductiva ni inductivamente)... conserva, mas bien; una relacién psiquica entre
sus razones fisicalistas, aducidas en contra de las proposiciones normativas de
caracter iusnaturalistas y a favor de su cientificismo racionalista. De ahi que
Stevenson afirme: "Cualguier enunciado referente a cualquier clase de hechos que cualquier persona

considera adecuado para alterar actitudes puede ser aducido como una razén a_favor o en contra de un juicio ético.

Que esto ultimo dé resultado en la prdctica dependerd de que la persona que escucha crea lo que el enunciado afirma

y que, si lo cree, cambie sus actitudes”.

Esto ayuda a comprender que Stevenson extrajo la argumentacion moral del
campo de la l6gica. De ahi que el relativismo kelseniano es a nuestro modo de
ver, incongruente con sus propios presupuestos. Pues la idea de una moral

relativa se cifie solo al analisis de la Moral como tal y no a la légica como creyo

54Alexy, Robert; Teoria de la argumentacidén juridica, pag.59.

5 Stevenson, Ch. L; Ethics and Language, Versidén inglesa, pags.89, 209 y
227.
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Kelsen... ello en la inteligencia de ser aceptados (o asumidos) los criterios

stevensonianos.

Hay que distinguir en todo caso que, Stevenson; no contento con haber
sustraido la argumentacion moral del campo de la l6gica, edifico la distincion entre
métodos de fundamentacion racionales y no racionales. Una fundamentacion es
racional si pueden presentarse como razones, sSucesos; es no racional o
persuasiva si se acude a otros medios adecuados para influir. No obstante lo
anterior, Stevenson sin pretension de exhaustividad; distingue dentro de ambos
métodos un catalogo de formas de argumentos y de estructuras de

argumentacion®®.

Para poder hacer méas asequible dicho andlisis stevensoniano debemos
contestar a la pregunta ¢(Qué es el argumento y cual es su estructura? Por
argumento se entiende el razonamiento que demuestra, confirma, convalida, da
cuenta, advierte; de una oracién. En tanto que su estructura consiste normalmente
de dos partes claras, esto es; la primera parte viene siendo una advertencia, una
comprobacion, una convalidacion; luego, la segunda parte parece ser el resultado

gue saca el investigador a partir de la primera.

Ahora bien, ya expuesto lacénicamente el significado y estructura general del
argumento; es posible entender la exposicion que utiliza Stevenson en sus
didlogos ficticios. En efecto, los interlocutores participes en esos dialogos pueden
ser denominados <interlocutor proponente> e <interlocutor oponente>. En un
primer tenor, Stevenson analiza los métodos de fundamentacion racional en donde
un grupo selecto lo conforman acontecimientos en los que existen vinculos logicos
entre las oraciones presentadas v.gr: el caso en que el interlocutor proponente

advierte primero N y luego -N, o sea, (no N)*’. El interlocutor oponente puede

®N. b. La expresién <forma de argumento> se refiere a la estructura de
las oraciones usadas por un interlocutor; la expresidén <estructura de la
argumentacidén> a la estructura de las oraciones de varios interlocutores.
’N: E1l Derecho es amoral; -N: El Derecho tiene su ultimo fundamento en lo
metajuridico.
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mostrar esto como razonamiento contundente contra el interlocutor proponente...

de ahi el juicio de Alexy: “Cas leyes de la [6gica reinan también el territorio del discurso prictico™s.

Asi pues, cabe destacar que mas relevantes son los casos en que las oraciones
alegadas como razones no se contradicen; pero por otro lado, tampoco significa
N*. Aqui puede hablarse de fundamentaciones no ldgicas, entre razén y
conclusion ética; o sea, de relaciones psiquicas entre las razones alegadas a favor
0 en contra de una oracién normativa y ésta oracion N (es decir, el Derecho es
amoral). Pongamos un caso: Si el interlocutor oponente argumenta al interlocutor
proponente sobre contingencias del objeto juzgado (el Derecho) que hay que
tomar en cuenta y valorarlas, sobre consecuencias de una conducta o de una
méaxima; sobre las intenciones de quien despliega la conducta, sobre los
resultados (+ 6 -) de la generalizacion de una conducta, sobre autoridades y sobre
el hecho de que el mismo interlocutor proponente no cumple con las exigencias de
su afirmacion normativa. La posibilidad de cambiar -segin Stevenson- una opinion
mediante la descripcién de su formacion resulta interesante. Para Stevenson sélo
complicadamente se puede localizar una explicaciéon psicologica para el proceso
de cambio de una opinibn mediante la reproduccién de su formacion. Sin
embargo, Stevenson indica como una razén; el reconocimiento de la abrogacién

de las circunstancias que justifican una regla o norma moral.

Asi pues, frente a ello, Alexy estima que: “E[ debate sobre la formacién de las concepciones

morales ha sido desarrollado por la escuela de Erlangen, hasta constituir un procedimiento selecto del argumentar

58Alexy, Robert; Teoria de la argumentacidén juridica, pag.60.

o) sea, que el Derecho es amoral; de ahi que la verdad estéd desfasada en
tanto no se 1llegue a un resultado congruente vy aceptado por los
interlocutores participes en el didlogo.. y es que de cierta forma, esto
para nosotros no es nuevo, pues Epicteto ya lo habia razonado siglos
atrds empleando su raciocinio. El sostuvo que para que los hombres
llegaran a un acuerdo en un didlogo, necesariamente se tiene que partir
de prenociones generales que tienen que ser aceptadas de modo universal.
Este criterio permite entender que seguimos moviéndonos en el terreno de
las opiniones sobre estos temas sometidos a la razdn.. y esto sucede
también en el didlogo sobre la Jjusticia, sobre la politica, sobre el
amor, sobre el orden césmico, y entre otros grandes temas dgque siguen
naufragando con nosotros como pasajeros.
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prdctico”. Sobre ese mismo tenor, Stevenson llama racional a una argumentacion,
si los interlocutores participes en el didlogo alegan hechos como argumentos; tal
como se ejemplificO en el caso expuesto. En todos los demas casos la
argumentacion es persuasiva. En consecuencia, como ejemplos de
argumentaciones persuasivas Stevenson indica el empleo de definiciones
persuasivas; la transmision de expresiones emotivas, el hablar mediante
metéaforas y el relato didactico®; de tal suerte que es relevante apuntar que, el
elemento persuasivo estd unido con el racional en la mayoria de las

argumentaciones practicas.

Dentro de toda esta constelacion de juicios, Stevenson se plantea una pregunta
¢la relacion entre razones y conclusién ética no sera mas que de naturaleza
psiquica? Sin duda la respuesta mas calificada la externa Alexy: “Es posible que las reglas
usuales para la conclusién demostrativa deban ser complementadas con reglas selectas para consecuencias
suficientes, para permitir afirmar genéricamente que una consecuencia es vdlida”2. Y €n €se nuevo
estado de cosas, Alexy se cuestiona ¢hay reglas que permiten diferenciar las
fundamentaciones validas de proposiciones normativas, de las invalidas? La
respuesta a dicha cuestién es negativa -segln Stevenson-. En Etica y Lenguaje
alega como fundamentacion para ello el que el uso de <valido> sélo es acorde si

el resultado de la fundamentacion se puede denominar <verdadero>.

Ahora bien, para finalizar afadiremos que dentro del primer modelo de analisis,
los juicios morales sélo son susceptibles de verdad en la medida en que
comuniquen sobre las posturas (o posiciones) del interlocutor hablante quedando
claro que lo verdadero o falso de tal comunicacion “sobre las”... no es el objeto de
la discusion en dialogo. El objeto de la discusién en dialogo es el cambio de
opiniones y las opiniones no son susceptibles de vedad, de ahi que para

Stevenson no se pueda hablar de la validez del paso de razones a conclusiones

0 crr. p. ej. la obra de Habermas, JUrgen; Teoria y Praxis, Estudios de

filosofia social, Ed. Rei-México, 1993.
1731 es el caso del argumento kelseniano sobre la justicia.
62Alexy, Robert; Teoria de la argumentacidn juridica, pag.o6l.
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éticas®. En fin -para Stevenson- en modo alguno seria adecuado una preferencia
del método racional respecto al persuasivo, ya que prescindiendo del hecho de
que ambos tienen su justificacion; la elecciéon de los métodos depende a su vez de
una estimacion y por tanto de una actitud, o sea, de una cuestion moral. Asi las

Cosas.

% N. b. En <Etica vy Lenguaje> ratifica Ch. L. Stevenson que en el lenguaje
ordinario las expresiones normativas pueden perfectamente ser calificadas
de <verdaderas> también cuando no se trata de una informacién sobre la
postura del interlocutor. Pero en estos casos <verdadera> es sdélo la
expresidén de un acuerdo emotivo. Este uso atipico de <verdadero> no
justifica el designar los juicios morales como <validos> pag.196 y ss. En
<comentarios retrospectivos> se une Ch. L. Stevenson a las teorias de la
verdad segun las cuales <es verdadero>, incluso en relacidén con
proposiciones empiricas.. de ahi que sirva sdélo para la expresidén o
confirmacién de convicciones pag.219. La tesis de Ch. L. Stevenson podria
también fundamentarse directamente alegando que las disputas morales
tratan sélo de actitudes.
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CAPITULO IV

CRITERIOS FILOSOFICO-JURIDICOS ENCAMINADOS
OMNICOMPRENSIVAMENTE HACIA UNA TEORIA Y PRACTICA
RAZONADA DE LA JUSTICIA COMO SOLUCION A LA ANTINOMIA
DEL DERECHO
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4.1 Algunos criterios filoséfico-juridicos sobre la relacion entre Moral y

Derecho encaminados como solucién a su dicotomia

En éste apartado final, continuamos del siguiente modo. Hemos llegado a un
lugar clave de ésta investigacion sin ninguna obnubilacion en cuanto a nuestra
objetividad trazada al comienzo de la misma. No obstante, podria pensar el lector
gue la oracién precedente apunta hacia un decideratum en la Teoria del Derecho.
Y en efecto, éste espacio esta tentativamente destinado -por decirlo de algun
modo- a describir y/o prescribir -sin caer en contradictio in adjectio- la
complementariedad entre Derecho y Moral. A juicio propio, la disgregacion
perentoria formulada por el ramplon positivismo juridico es; a decir verdad, ad
absurdum por varias razones que aqui se mostraran quizd superfluamente, pero

gue, en modo alguno cierra la puerta a posibles extensiones sobre aquellas.

Comenzar a pergefar razones sobre presupuestos ya expuestos y discutidos
con anterioridad en los foros del siglo XVIII, XIX, XX y XXI, no minimiza la
autenticidad de ésta investigacion. Ciertamente, casi todos los problemas que
versan sobre el campo del Derecho tienen que ver con su legitimacion o; en el
mejor de los escenarios, sobre su fundamentacion. EI Derecho como simple esfera
normativa, ha sido duramente criticado por las mentes mas tenaces de la
Alemania postconvencional; v. gr: tenemos a la tradicion marxista la cual asegura
que el Derecho —globalmente- es una mera instancia de control social y, en

definitiva; es un simple instrumento al servicio de la clase dominante.

Sin duda, hablar del Derecho significa hacer referencia al Poder politico. El
Poder como tal, es por decirlo de alguna forma; <el atuendo del Derecho> de ahi
que el Derecho jamas este in puribus (desnudo); o dicho de otro modo, el Poder
es la carne del esqueleto del Derecho. Sobre lo anteriormente pronunciado,
existen criterios especializados que estiman que el Poder es mas viejo que el
Derecho; de los cuales sin uno y sin otro, no se encuentra la realizacién plena de

un Estado Democréatico de Derecho.
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Asi pues, el Derecho encuentra su acompasamiento con el Poder politico. De
igual forma el primero encuentra su cohonestacion con la Moral, pues basta con
abrir el documento escrito de nuestra Constitucion para mostrar que la Moral es
una esfera normativa que da sustento a la esfera formal del sistema juridico’. En
ese estado de cosas, tanto el Derecho, la Moral y el Poder politico; cumplen con
un funcionamiento sincronicamente probo en la vida de la Republica. En contra
posicion a lo anterior, existe la forma weberiana de entender éstas esferas de
dominacion “legal-racional”, que es la correspondiente a nuestras actuales
formaciones sociales: <el poder estd sujeto a la ley y regulado segun
procedimientos formales>. La creencia en la legitimidad de un poder racional se
reduce a la creencia en la legalidad. La legalidad de un ordenamiento normativo
se refiere anicamente a la correccion formal de los procedimientos de creacion y
aplicacion de la norma... basta con invocar el orden legal de acuerdo con el cual

se adopt6 una decision.

Habermas, en cambio, estima que la relacion entre Derecho y Poder ha de

concebirse de una manera mas bidireccional: “E( derechio no sélo legitima el poder politico, sino
que el poder puede servirse del derecho como medio de organizacion |[...] el derecho impone disciplina al poder

politico sometiendo su ejercicio a normas y reglas (o sea, hacer valer, el imperio de la ley) y al mismo tiempo

también [o legitima [... | por su parte, el poder politico instrumentaliza al derecho para sus propios objetivos ™.

Haciendo uso de un interin sobre el tema, sostenemos que para poder construir
y obtener razones para una técnica omnicomprensiva del Derecho basada en la
praxis razonada de la justicia; hemos de comenzar por tener bien trazado un
marco tedrico del cual se haga participe un estudio sistematizado de teorias
referentes -en primer lugar- a lo que fue y es la Ciencia hoy por hoy, tanto en la
historia del conocimiento, la razén y la llustracion; como en el Derecho y la Moral,
para de ahi poder innovar principios de los cuales encuentren su realizaciéon en la

praxis; o lo que es lo mismo, por medio de la racionalizacion del argumento.

! ¢fr. la norma constitucional ntmero 94 parrafo IV de la aludida Carta

Federal Mexicana.
2 cfr. Habermas, JlUrgen; Facticidad y validez, Ed. Trotta, Madrid, 1998,
pPags.200-218.
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Casi todos los grandes pensadores se remiten -ya como miembros de la
sociedad postconvencional- a los presupuestos rousseaunianos y kantianos para
obtener bases epistemolégicas y metodoldgicas con el objeto de echar andar sus
teorfas®, no sin antes hacer uso de la légica de la historia para dar orden a sus
ideas y con base en ello pertrecharse... contar con un buen margen de resquicios
positivos que hagan frente a los escollos de la realidad cosificada. En pocas letras,
poder criticar. Sobre tal circunstancia, reconocemos la compleja empresa de
constituir una teoria; pues en principio, casi todos los teéricos y fildsofos debaten,
reinterpretan, juzgan, contravienen los posicionamientos de otros interlocutores
especializados; dejando s6lo al descubierto ese gran juego del cual se tiene que
obtener como resultado positivo a la verdad. En todo caso ¢Qué es la verdad?
Esta pregunta por compleja que parezca ha llevado a hombres sesudos a sostener
que la verdad es simplemente la actitud sostenida. Precisamente por ello... por
dicha respuesta, han pronunciado otros gigantes pensadores mas realistas que
dentro de la sociedad flotante en el mundo de la vida; seguimos moviéndonos en
el terreno de las opiniones, otros mas antiguos como Epicteto sostuvieron que, Si
el hombre partiese de prenociones generales aceptadas por todos -0 sea por
consenso- se llegaria a un resultado tangible: en tales parametros el flirteo de la
verdad resulta incierto. Y esto ha sido el azote del conocimiento humano... no ha
podido conseguir un consenso general. Por ello, genios como el maestro J. J.
Rousseau han sido calificados histéricamente, como hombres de paradojas...
pues no es para menos, frente a tan magna empresa. En fin, creo que lo anterior
es tema que merece mejor tratamiento y que en éste espacio lo diferiremos para

un mejor y adecuado momento.

La decision tomada para comenzar a mostrar algunos criterios filoséfico-
juridicos obedece en principio, al pensamiento postmoderno habermasiano. Dicho
pensamiento esgrime un problema fundamental del Derecho: su antinomia y su
fundamentacion. ElI hecho de hacer referencia a tal pensamiento significa que,

efectivamente; existen razones para establecer ideas que pueden ser

Scfr. La opus magnum de John Rawls, de Jiirgen Habermas, de Immanuel Kant,

y et. al.
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sistematizadas por medio de la Ciencia... una Ciencia bien entendida, bien
discutida y bien manejada; porque en caso contrario, seguiriamos moviéndonos en

el terreno movedizo de la opinio vulgaris.

Estos criterios se ciernen en su origen, a las esclarecedoras ideas del heredero
de la llustracion: Jurgen Habermas. Para éste pensador, el problema del Derecho
no es inexpugnable, no es irremediable. S6lo es cuestion de comprender y
reflexionar sobre el mismo, sobre su estructura y funcionamiento. Dijimos en un
primer momento que la tradicion marxista estima al Derecho como un instrumento
de explotacién. Al respecto, los primeros maestros de la escuela de Francfort
como Th. W. Adorno por ejemplo; sostienen que el Derecho es un fenémeno
arquetipico de una racionalidad irracional... es el que hace del principio formal de
equivalencia la norma camuflaje de la desigualdad de lo igual para que no se vean

las diferencias.

No obstante lo anterior tentativamente puede dar a entender que la llustracion
fue una etapa en donde se consolido el Estado Democratico Liberal Burgués y
aparejado a él, su institucionalizacién. Dicho en otras palabras, ya un régimen, ya
una forma de gobierno (triunfante) desplaza a otro (a) para que al inicio del dia
comience dominando. Al mismo tiempo, puede pensarse que el Derecho y el
Poder politico son fendbmenos que se van matizando o -en los casos dificiles-
metamorfoseando a través de la historia para asi encontrar su configuracion...

una configuracién temporal que encuentra su sentido en esa metamorfosis.

Otros maestros como Franz Neumann y Otto Kirchheimer se libran de dicho
juicio, pero; efectivamente en ellos se manifiesta un tipo de utopismo

anarquizante. Sobre ese tenor, Juan Carlos Velasco Arroyo afirma: “Resulta bastante
sorprendente, casi escandaloso, que una teoria critica de la sociedad no prestase la atencion merecida al andlisis de
las instituciones juridicas propias del mundo moderno. Apenas sirve de excusa para ello reparar en la situacion de

aislamiento mutuo en la que la teoria politica y la teoria del derecho han estado a lo largo de casi todo el siglo

xx™. Al margen de lo anterior, Habermas no participd; ni hizo suya la postura

* Velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, Alianza Editorial,
Madrid, 2003, pag.o68.
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adoptada de sus maestros con referencia al Derecho. Se dice que en 1962 -el
iusfilésofo- realiz6 uno de sus primeros escritos <Derecho Natural y Revolucion>
yendo mas alla, criticando el intento de Marx de reducir la filosofia del Derecho

hegeliana a una filosofia materialista de la historia®.

La deficiencia fue clara. Empero, Habermas se propuso remediarla
considerando que el estudio del Derecho ocupa un lugar sobresaliente en
cualquier planteamiento serio de la filosofia practica. Dicha aproximacion al
Derecho, no le aparté en absoluto de su proyecto global de filosofia social. Ahora
bien, ¢Por qué hacemos referencia a los criterios habermasianos y no a otros?
Porque definitivamente el fildsofo de Francfort nos aporta razones suficientes para
mostrar que es alcanzable y realizable la idea de comenzar a construir una
sociedad con instituciones justas y legitimas que busquen siempre un fin comun...
que logren la paz, la convivencia racionalizada entre todos los interlocutores

miembros de la comunidad.

Resulta claro, que las etapas evolutivas del pensamiento de Habermas
rastrearon su atencién por el significado de los problemas de legitimacion no solo
en clave politico-moral, sino también; en la juridica. Por un lado, ya desde finales
de los afios setenta y principios de los ochenta; el fildsofo aleman habia estudiado
detenidamente el fenémeno de la juridificacién®. Por otro lado, sus
posicionamientos tomados sobre temas como: el sentido de la desobediencia civil,
la relacion entre Derecho y Moral; la soberania popular, todas ellas, se
encausaron a un ritmo que daba pauta para estimar que se estaba operando un
giro juridico en la teoria habermasiana de la sociedad... provocado por el

descubrimiento del Derecho como un factor decisivo de modernizacion.

Expuesto lo anterior, podemos hacer un adelantamiento y subrayar que

<Facticidad y Validez> es la obra que constituye su teoria discursiva del Derecho y

S cfr. Habermas, Jirgen; Teoria y Praxis, Ed. Tecnos, Madrid, 1987,

padg.113 y ss.

®N. b. Por juridificacién se entiende la manifestacidén sintomdtica del
méds amplio proceso de colonizacién del mundo de la vida por parte de los
imperativos funcionales del sistema.
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del Estado. Digalo a su manera Velasco Arroyo: “ca publicacion de Facticidad y Validez_fue
saludada en medios académicos como la ruptura de un silencio que habia durado décadas: por fin, la teoria critica
se habia adentrado en el terreno de la filosofia del Derecho y del Estado; por fin, aparecia dispuesta a poner pie en

el duro suelo de la realidad, en vez de criticarla desde la torre de marfil de [a teoria. Incluso se sefiald que se habia

operado una <<conversion de la teoria critica>>"7.

Es indudable que, la integracion social fue siempre la preocupacion del filésofo
de Francfort; de ahi sus reflexiones sobre si el sistema juridico podria compensar
los espacios vacantes por las religiones en las plurales y complejas sociedades de
nuestros dias, o como diria Habermas: <las sociedades postconvencionales>. En
pocas palabras, la integracién social sufri6 modificaciones de las cuales se
encuentra la configuracion de la pérdida de la fe en la religion y la metafisica que
fueron en un momento dado el hilo conductor de las sociedades
preconvencionales y convencionales; debido a la nueva configuracion de una fe en
el Derecho, en la Etica de la intencion, asi como en la de la responsabilidad (vid.
infra, El esquema del tedrico social Klaus Eder utilizado por Jirgen Habermas,

<Etapas de la evolucion del derecho y la moral> pag. 103 de éste apartado).

En ese tenor, el discurso sobre Dios en una sociedad secularizada casi en su
totalidad; se reputaria como un discurso ambiguio y vago, de tal suerte que varios
interlocutores proponen a contra corriente que el discurso sobre Dios tendria mas
recepcion si dicho argumento se refiriese de manera diversa; o sea, que se hiciera
referencia a la palabra <orden de la Naturaleza... o un orden césmico®>. Esto es
de perspectivas®. Sea como fuere, para Habermas es un dato inobjetable que en

el mundo moderno los fundamentos de la cultura se han secularizado; de tal modo

7
8

Cfr. Velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pags.68 y 69.
Cfr. Garcia-Huidobro, Joaquin; Filosofia y Retdrica del iusnaturalismo,
UNAM-ITJ, México, 2002. padgs.6l y ss.

®N. b. En nuestra opinidén, sostenemos que aun conviviendo dentro de una
sociedad postconvencional siempre estd presente en la psiquis del ser
humano un simbolo supremo; pues estd mostrado que en el momento en el que
un miembro de la comunidad o una comunidad entera, pierde su fe o
creencia en un simbolo; comienzan a manifestarse conductas autématas, que
contribuyen a la perdida del ethos o del sentido de la wvida.
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que la fe en la legitimidad del orden social de dominacion en algun sentido, habra
de poder apoyarse en la racionalidad del Derecho™.

Ahora bien, resulta valioso hacer la siguiente advertencia en cuanto al
pensamiento habermasiano antes de seguir esbozando sus reflexiones en lo
tocante al Derecho y la Moral. El pensamiento de Habermas tiene diversos
periodos de formacién y evolucion, precisamente porque éste filosofo siempre ha
estado en constante didlogo con sus detractores y criticos. El desarrollo de su
pensamiento no ha sido lineal, pues ha sufrido fisuras y rectificaciones -pues como
lo aseguran los especialistas- <es una construccion permanente>. De ahi que

Velasco Arroyo apunte:

En efecto, a lo largo de su trayectoria ha emprendido diversas expediciones y rastreos, una larga marcha que
comprenderia varias etapas: en sus primeros escritos elabord una filosofia de la historia de cardcter prdctico,
un intento que se plasmaria sobre todo en su libro Teoria y praxis; luego se internd en la via de los intereses
rectores del conocimiento en su obra Conocimiento e interés; y, una vez que tomo conciencia de que este
camino no resultaba del todo practicable, se propuso a lo largo de los afios setenta y ochenta la ingente
tarea de construir una teoria de la racionalidad humana por medio del andlisis de las condiciones
universales de la comunicacion, un intento que daria como resultado su opus mdgnum, titulado <la teoria
de [a accién comunicativa>. Al disponer a partir de esta obra de un potente aparato conceptual, ha tratado
de trasladar sistemdticamente sus resultados a otras esferas: primero al dmbito ético, en Conciencia moral y
accion comunicativa, y luego al mundo juridico-politico en Facticidad y validez. A finales de los afios
noventa volvio a tratar en, Verdad y justificacion, cuestiones sustantivas de la teoria del conocimiento,

revisando especialmente sus anteriores posiciones sobre la concepcion de la verdad!

Expuesto lo anterior, podemos decir que sus escritos previos a <Facticidad y
validez> fueron decisivos en la gestacion de dicha obra de recopilacion de
opusculos sobre temas juridicos. De esta manera, en dicho libro se recapitulan los
resultados alcanzados en su opus magnum (La teoria de la accion comunicativa)
pero ahora con la mira puesta en coOmo determinar con detalle y claramente las

condiciones para la aplicacion de esas conclusiones en las sociedades

0 crr. pref. de la tesis doctoral de Robert Alexy; Teoria de la

argumentacioén juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1997, pag.l7 y s.
Yefr. velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag. 13 y s.
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postconvencionales. En ese sentido subraya Velasco Arroyo: “Es ahi donde adquieren
sentido los andlisis de los fundamentos de la institucion juridica y de la politica democrdtica de cardcter
participativo y deliberativo. Ademds esta obra cubre una necesidad de orden intrasistémico: la articulacion de una
teoria discursiva del Derecho y del Estado [...] que cierre finalmente el tridngulo de la racionalidad prictica

configurado por la ética, el derecho y la politica. Se elabora asi, una teoria del derecho que, asociada con la ética

discursiva, culminaria en una teoria normativa de la democracia'.

Lo que se pretende mostrar es que el Derecho viene a desempefiar el papel de
arbitro entre los hechos de la politica, la economia y la pretension de eficacia
normativa de la Moral. Con éste enfoque, Habermas supera aquella vision
descalificadora del Derecho moderno que habia hecho suya en <La teoria de la
accién comunicativa>... al Derecho le reputa -mediante un nuevo andlisis
<Facticidad y validez>- la importante funcion de bisagra ante el mundo de la vida
integrado simbolica y normativamente (postmetafisico) y una esfera sistematica
regida por el Poder y el dinero (sistema)'®. En ese sentido expresa Velasco

Arroyo:

La mediacion institucional, de la que el sistema juridico representa el instrumento mds tipico, resulta
insoslayable para garantizar el mantenimiento y reproduccion de los procesos comunicativos y para velar
por la integracion normativa de la sociedad. Jiirgen Habermas entiende ahora el derecho como una
institucion de estructura reflexiva sometida a la [0gica del discurso. De este modo, el derecho cobra

autonomia como discurso prdctico institucionalizado, aunque ello no significa que no esté sometido a las

demandas de justificacion implicitas en todo discurso de naturaleza prdctica'.

Es indudable que la reflexion habermasiana sobre el Derecho y la Moral se
caracteriza dentro de dos coordenadas teoricas alejada de cualquier
planteamiento iusnaturalista®>: por un lado Habermas parte del caracter positivo

fundamental del Derecho moderno, es decir; que el sistema juridico se basa en

2 Ibidem; pag. 70 y s.

Berr. Habermas, Jurgen; Facticidad y validez, Ed. Trotta, Madrid, 1998.
Yerr. velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag.71l.

¥ N. b. Por ello fuimos claros en el capitulo precedente al abordar las
caracteristicas del iusnaturalismo y del iuspositivismo, ello en la
inteligencia de dejar el camino libre a la reflexidén habermasiana sobre
la relacién entre Derecho y Moral. A decir verdad, el tercer apartado de
ésta investigacién es considerado como una herramienta metodoldgica para
criticar al positivismo en su aspecto interno.
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decisiones explicitas de un agente soberano (individual o colectivo) que pueden
ser cambiadas o refutadas por nuevas decisiones, por el otro lado; el Derecho
moderno se enmarca en un contexto cultural concebido bajo el fenbmeno del
pluralismo de valores y de visiones del mundo, y por tanto; del rechazo de la
posibilidad de un orden axiologico totalizador y coherente compartido por todos los
miembros de la sociedad™®.

Consecuentemente, a Habermas le interesa dos aspectos: 1°. La dimension de
legitimidad interna del Derecho y 2°. La aportacion de legitimidad al conjunto del
sistema politico del cual forma parte articulada. Asi, sostiene por el momento que
las condiciones que otorgan legitimidad a un orden coactivo son las mismas que
caracterizan a un orden democratico. Ya en <La necesidad de revision de la
izquierda> viene sosteniendo que la dimensién normativa de su validez sigue
ligando al Derecho en conjunto a un reconocimiento incoactivo-intersubjetivo de

quienes quedan sujetos al sistema juridico®’.

En ese estado de cosas, es el problema de la validez del Derecho lo que le
interesa primordialmente a Habermas (apegado a su interés por la integracion
social) al adentrarse al mundo juridico. Tal cuestion es el planteamiento de un
problema normativo. Los problemas del Derecho son mdltiples, de ahi que la
nocion de validez juridica no sea mas que una forma abreviada de referirse a los
mismos. En ese tenor, si se toma en cuenta que el concepto de Derecho incluye
tres elementos (legalidad conforme al ordenamiento, eficacia social y correccion
material) el uso de la nocion de validez en el Derecho posee segun el renombrado
discipulo de Habermas -Robert Alexy- tres acepciones bien diferenciadas: 1° el
concepto juridico de validez, que hace referencia a la juridicidad de las normas (o

sea gque han sido dictadas conforme a lo previsto por el propio ordenamiento y

¥ N. b. A pesar de lo anterior, la teoria habermasiana del Derecho no
puede caracterizarse ni como descriptiva ni como analitica, y mucho menos
como sistematizadora. Mas bien lo contrario.. como claramente normativa.
Véase por ejemplo la segunda norma constitucional de 1la Carta Federal
Mexicana.

7 cfr. Habermas, Jlrgen; La necesidad de revisidn de la izquierda, Ed.
Tecnos, Madrid, 1991, pag.91.
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que, por tanto, pertenecen a él); 2° el concepto sociologico de validez, entendido
como eficacia social de las normas, o grado de aceptacion o seguimiento a éstas;
y 3° el concepto ético de validez, es decir, la justificacion moral de las normas

entendida como correccion de sus contenido o como rectitud material.

Sobre esto afirma Velasco Arroyo: “Cas dos primeras acepciones del concepto de validez en el
derecho son, en sentido amplio, tratamientos descriptivos de la cuestion que requieren ser comprobados

empiricamente en cada caso. Solo en su iltimo sentido la nocion de validez implica propiamente una cuestion

prescriptiva, sujeta a argumentacion prdctica 5.

Sobre el precedente, resulta mas claro el caracter eminentemente normativo de
la teoria habermasiana del Derecho; de ahi que nuestro multicitado autor espafiol

afirme:

No obstante, cuando se afirma que la teoria discursiva del Derecho es una <teoria normativa> no
se alude tan solo a la obviedad de que su objeto consiste en normas, sino que se hace también
referencia a otros dos sentidos, a saber: a que su punto de vista normativo cumple una funcién que
podria [lamarse prescriptiva, puesto que no se limita a describir o sistematizar las normas vigentes,
sino que sugiere criterios para la resolucién de problemas referentes a la legitimacion del Derecho.
Esta afirmacion no debe dar pie, empero, a sostener que el discurso que Habermas entabla sobre el
derecho (o sobre la politica) sea un discurso moralista o moralizante. Aunque ciertamente es de
indole normativa, no puede ni siquiera inscribirse como un discurso moral. Trata de atender al

ethos concreto encarnado en las instituciones politico-juridicas®.

Asi pues, la teoria discursiva del Derecho propone agrandar perspectivas
basicas para afrontar con una intencionalidad préactica las cuestiones relevantes
de la teoria del Derecho y del Estado. Post scriptum, pero sin perder la conexidad
del argumento; encontramos otros criterios filoséfico-juridicos implicitos en las
siguientes cuestiones: ¢(Como solucionar la antinomia del Derecho? ¢Cbémo se
templa la tension estructural del Derecho? En efecto, entre <Facticidad y validez>

Habermas propone analizar el papel que desempefia el Derecho en las

B cfr. velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag. 72.

¥ rbidem; pag.73.
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sociedades coetaneas; asi como las expectativas que despierta entre quienes

estan sujetos a él.

Se dice que el problema de la legitimidad se torna insoslayable cuando surge la
necesidad de examinar con detalle las fuentes Ultimas de cualquier sistema
juridico, es més; dicha exploracion se da en momentos histéricos concretos, de
ahi que su resultado se convierta en una necesidad practica apremiante.
Ciertamente en la génesis de cualquier sistema de Derecho se percibe una
tensidén estructural motivada por el acontecimiento de que simultaneamente sus
normas se impongan de modo coercitivo, en cuanto normas legales y se
presenten como validas en el sentido en que se presupone la legitimidad de dicha

legalidad.

Esto es: el Derecho incorpora consecuentemente leyes coactivas y leyes de

libertad. Ahora bien, en ese sentido; es clara la opinién de Velasco Arroyo:

La contraposicion entre facticidad (el que existan o puedan existir ciertas normas que pueden ser
impuestas) y validez (el que puedan o no resultar aceptables) careceria, empero, de sentido si no estuviera
precedida por una distincién elemental: por un lado, el nivel de la accion referido a las prdcticas e
instituciones concretas y materiales en donde se desarrolla la vida social; y por el otro, el nivel del discurso o
la articulacion de un momento reflexivo que valora y contrasta esas prdcticas e instituciones. Esta
distincion es la que se encuentra en la base de la teoria de la accion comunicativa y del discurso prdctico

elaborado por Habermas. Sobre este distanciamiento critico con respecto a la accion que expresa la idea del

discurso pivota precisamente toda su teoria juridica, concebida como teoria discursiva del Derecho®.

Ahora bien, las contingencias siempre se manifiestan. Por ello, los detractores
de éste pensador afirman que la teoria discursiva del Derecho sustituye la
diferencia entre hechos y normas por el binomio conceptual Facticidad y validez.
En cualquier caso, el filésofo de Francfort no se ocupa simplemente en la
distincion entre lo factico y lo normativo®*, entre los enunciados de hecho y los de
derecho. Se ocupa en el mejor de los casos, en la tension interna del propio

sistema juridico en cuanto sistema normativo. Dicho en otros términos, la validez

? Ibidem; pag.75.
2L N. b. De manera univoca, Hans Kelsen si lo hace.
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de una norma juridica manifiesta una voluntad compartida que se remite a un
interés general distinguible reflexivamente, algo que no es pronunciable de toda

norma facticamente implantada.

Sobre dicho tenor, certeramente podemos afirmar que una teoria simplemente
descriptiva del Derecho; puede mostrar la jerarquia normativa®, las
incongruencias o las lagunas del sistema juridico, pero al mismo tiempo; le
pasaran factura de no poder distinguir en rigor, la vigencia de la validez de las
normas; o sea, no podra determinar aquellas normas que si bien rigen de facto

(pues estan vigentes) no son validas en sentido estricto®.

En estos casos, el punto de vista de Velasco Arroyo resulta interesante: “No es
dificil extraer de los escritos habermasianos, una doctrina de la validez juridica que proporcione criterios
normativos con los que poder distinguir el derecho vdlido y merecedor de obediencia de aquel otro que representa
tan solo el mero ejercicio de la fuerza sin ningin respaldo moral ni racional. En el centro de dicha teoria se

encontraria la tesis de que un sistema juridico es tanto mds vdlido cuanto mejor logre institucionalizar las
condiciones procedimentales del discurso prictico. Y agrega Habermas: ‘Su lgitimidad se debe al
contenido moral implicito de las cualidades formales del derecho?. NO obstante dicho contenido ha
de ser reconocido de modo intersubjetivo y explicito, ya que: “Ca dimension normativa de
su validez sigue ligando al derecho en su conjunto a un reconocimiento no coactivamente intersubjetivo de quienes

quedan sujetos al sistema juridico®s.

En ese estado de cosas, no esta de mas anexar la siguiente afirmacion de

Velasco Arroyo: “Habermas entiende que la tension entre Facticidad y validez revela la doble cara del sistema
Juridico :por un lado, el derecho se presenta como un mecanismo encargado de velar por la efectividad de la

aplicacion y sequimiento de las normas mediante la amenaza vy la ejecucion de sanciones; vy, por otro lado; se ofrece

2 cfr. p. ej. a Kelsen, Hans; ;Qué es la teoria pura del Derecho? Ed,

Fontamara, México, 1991.

2 N. b. Ya en el apartado III de esta investigacidén se hizo alusidn al
Cébdigo de Comercio. Pues dicho Cdédigo participa de problemas de ésta
indole, por razones obvias.

% cfr. Velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag.76.

2 Habermas, Jlrgen; Facticidad y validez, Ed. Trotta, Madrid, 1998,
pag.555.

% cfr, Habermas, Jlrgen; La necesidad de revisidn de la izquierda, Ed.
Tecnos, Madrid, 1991. pag 91.
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como el medio adecuado para plasmar las exigencias de legitimacion del sistema social y servir como mecanismo de

integracién social’?’.

Ya en su Teoria de la accibn comunicativa, Habermas afirma lo siguiente: “&(
derecho se caracteriza por [a combinacién de los postulados de positivacion y fundamentacion”. EXpuesto lo
anterior, diremos que el postulado de positivacion se aplica a las normas
concretas del ordenamiento juridico vigente en un momento dado; y que en caso
de duda, tiene que demostrar su legalidad; es decir; su formacion de acuerdo con

procedimientos correctos.

Asi pues, el postulado de fundamentacion; por el contrario, es externo al propio
Derecho y; que en principio, no se aplica a cada norma concreta; sino mas bien, a
la totalidad del sistema juridico... a las bases del sistema juridico, el cual tiene que
mostrar su legitimidad; es decir, que cuente con buenas razones internas para
apifiar un reconocimiento generalizado; de ahi que el heredero de la llustraciéon

sostenga: "La positivacion del derecho moderno permite desplazar la ineludible problemdtica de su

Sundamentacion durante unos largos tramos, pero en modo alguno supone su eliminacion, pues el derecho positivo

también ha de ser legitimo .

Poniendo a punto de claridad lo que con anterioridad se ha argumentado,
afirmamos que el empleo del pensamiento habermasiano en éste apartado; ha
obedecido a razones suficientemente diafanas v. gr: la exposiciéon del
iusnaturalismo y del iuspositivismo marca claramente la inobjetable razén de que
sus posiciones esgrimidas por interlocutores de uno y otro, consiguen solo matizar
la afieja discusion entre ambas; de tal suerte que a estas alturas del argumento,
no puede ratificarse la supremacia que tanto alegan unos y otros. Tal
acontecimiento solo puede ser superado mediante el ejercicio meditabundo para
encontrar soluciones al problema de legitimidad del sistema juridico; hecho que se
materializa mediante el empleo de la razdn practica, que es -si entendimos bien a

Habermas- la que encuentra su significado correctivo por medio de dos aspectos:

27
28

Cfr. Velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag.77.

Cfr. Habermas, Jurgen; Teoria de la accién comunicativa, Ed. Taurus,
Madrid, 1987, Tomo II, pag.447.

Bcfr. Habermas, Jirgen; Facticidad y validez, pag.9%4.
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1° del discurso racional, 2° la integracion social en el mundo de la vida. Dicho en
otros términos, la esfera normativa de la Moral y la esfera normativa del Derecho
por medio de la razén practica busca soluciones a los problemas de legitimidad del

sistema juridico.

Expuesto lo anterior, abrimos un espacio mévil a la exigencia de la acciéon que
busca evitar las disyuntivas -que es insoslayable su manifestacion en el consenso-
entre el Derecho y la Moral en la razon préactica. Dicha accion, encuentra su
expresion en el principio reflexivo®. Pero ¢Qué es el principio reflexivo? Es un
criterio valido para el conjunto de cuestiones practicas tanto en la esfera moral
como en la juridica. Dijimos que siempre en un discurso o dialogo existen
contingencias, y en efecto; éste primer principio manifiesta ciertas peculiaridades
en cada uno de los discursos (de la Moral y del Derecho) aunque si bien encuentra
su especificacion en dos principios, el moral y el democratico. El primero de éstos,
surge de la consideracion por igual de los intereses de todos los individuos
adoptando la forma de principio de universalizacion; el cual se conduce o debe
conducir, como un actor que desempefia un papel reglamentadamente
argumentativo que opera dentro de la estructura interna de una determinada
practica argumentativa. El segundo de aquellos (el democratico) opera con
aguellas normas de accion que se manifiestan en forma de Derecho,

justificandose con ayuda de razones pragmaticas ético-politicas y morales.

Bien, en ese estado de cosas; dichos principios para ser coercitivos necesitan
tomar forma juridica. La forma juridica es la base que hace gue mandatos
simplemente morales (intersubjetivos) 6 decisiones politicas, alcancen una enorme
fuerza operativa. Esta base no se fundamenta ni en términos normativos ni en
términos epistemologicos, mas bien se funda en <una perspectiva funcional>; es
decir, desde una asimilacion sociolégica de sus efectos empiricos. Digalo

Habermas claramente: “ca forma juridica hace que el derecho se erija en <correa de transmision> que

® N. b. Durante el siglo XX, vya el filésofo alemdn de Oldemburgo; Karl
Jaspers lo venia anunciando. Sec. Karl Jaspers. La operacién filosdfica
fundamental, es agquella que estructura la claridad de nuestra conciencia..
la conciencia de nosotros mismos.
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vehicula las opiniones que han obtenido reconocimiento en los espacios piiblicos informales y las traduce en
decisiones politicas vinculantes hasta el punto de constituir por si mismas motivos suficientes para proceder a la
accion colectiva. La forma juridica obtiene esta fuerza operativa de la abstraccién del componente interno de la

accion: ni la voluntad de los destinatarios ni los motivos que éstos poseen para actuar conforme a la norma
impuesta resultan relevantes para el derecho™!. Si se comprende lo aducido, Habermas no
desliga completamente Moral y Derecho® pues congruentemente ambos se
inscriben en el terreno de la razon practica bajo ninguna supeditacion ontoldgica,

ni bajo ningun logicismo positivista.

Moral y Derecho comparten el ambito de la accion humana racional por el
clarisimo hecho de que ni una ni otra, poseen ningun tipo de supremacia
epistemologica o normativa; pues ambas beben de fuentes comunes. De ahi que
nuestro filbsofo exhorte a que desaparezca la dicotomia entre Moral interna y
Derecho externo, o dicho en términos tradicionales; que desaparezca la
bifurcacidén entre aspecto subjetivo y aspecto objetivo. ¢Pero como lograrlo? Esto
se alcanza relativizando la oposicidon entre los campos regulados por el Derecho y
que la validez (eficacia) de todas las normas dependa de la formacion reflexiva de
la voluntad de los interlocutores potenciales®®. De ahi que acertadamente afirme

Velasco Arroyo: “Ca estrategia tedrica habermasiana se dirige no tanto a sefialar las diferencias entre normas

Juridicas y las morales -cosa que da por supuesto de antemano- como a plantearse de que modo se relacionan ambos

universos normativos en una sociedad moderna con una configuracion postmetafisica y postconvencional”.

Posiblemente, Habermas puede parecer partidario de diferenciar analiticamente
dichas esferas normativas; ello en la inteligencia de tener en cuenta que no es
posible una tajante bifurcacién practica entre ambas. Ese estrecho vinculo, si se
puede construir porque no es posible aceptar la autonomia total del sistema

juridico®™. Tal negativa (la de Habermas) lo aleja de los terrenos del positivismo

Cfr. Habermas, Jlirgen; Facticidad y validez, pag.l1l77.

N. b. Esta razdn contraviene la disociacidén kantiana, o sea; la no
asociacidén entre esfera juridica objetiva y esfera moral no objetivada.

¥ N. b. Esto nos hace recordar la voluntad general de J. J. Rousseau, asi
como la posicidén original de J. Rawls.

¥ cfr. Velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag.79

% p. ej. Hermann Heller en su Teoria General del Estado ya lo habia
previsto.
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juridico clasico, asi como de la sociologia juridica positivista®®. Por ello, el
pensamiento habermasiano no deja de afirmar que el Derecho no es un sistema
cerrado sobre si mismo... que puede controlar sus propias exigencias de

legitimidad. No lo es.

A modo de guisa, en nuestro primer apartado empleamos la idea de mostrar
histéricamente; como fue evolucionando la logica, con el objetivo de mostrar que
la Moral y el Derecho en determinado sistema; siempre se han complementado
acompasadamente por ciertos sistemas normativos en el mundo de la vida. Esto
es: la simbiosis de la logica, de la formal a la difusa y contrariamente de ésta a
aguella. De cierta manera ésta investigacion encuentra mayor proyeccion y

claridad si se expone histéricamente la evolucion del Derecho y la Moral.

Esto se hara tomando el esquema del tedrico social Klaus Eder (que lineas
abajo se mostrara), manejado por Habermas; en donde el lector podra subsanar
cualquier malentendido sobre nuestra intencion general en éstos campos del
saber. Bien, éste tedrico apifia ideas weberianas con otras propias de la psicologia
moral evolutiva, manifestando un paralelismo entre ambas esferas normativas.
Ciertamente, la homologacién se observa tanto en el seno de las sociedades
arcaicas, en el de las sociedades tradicionales y en el de las modernas.

Dicho en otros términos, en la primera sociedad no aparece una idea de norma
objetivada; mas bien se da una revelacion carismatica de reglas y preceptos; en la
segunda se da una simultaneidad entre ética de la ley y el derecho tradicional; y
en la tercera se dan éticas de la intencion, de la responsabilidad, asi como el

derecho formal, elaborable y revisable (codificacion del Derecho).

% p, ej. la de Niklas Luhmann.
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Etapas de la evolucion del derecho y la moral (Habermas, Teoria de la accidn

comunicativa, t. ll, Pag. 247).

NIVELES DE CONCIENCIA CATEGORIAS  RELATIVAS  ETICAS TIPOS DE DERECHO
AL LADO COGNITIVO DE

MORAL LA INTERACCION

Preconvencional Expectativas Etica mégica Derecho revelado
particularistas de

comportamiento

Convencional Normas Etica de la ley Derecho tradicional
Postconvencional Principios Etica de la intencidén y Derecho formal
étfica de la

responsabilidad

Estas etapas evolutivas, son procesos de aprendizaje colectivo que enmarca un
cierto incremento de racionalidad®’. Sobre esto asegura Habermas:

Asi sucede con un importante evento en la historia del derecho: la sistematizacion de los preceptos juridicos
realizada mediante la codificacion y con ayuda de la dogmdtica parece tener como condicion previa [...] el
paso a una etapa postradicional de una conciencia moral, etapa que resulta posible merced a la
racionalizacién ética de las imdgenes del mundo [...] el desarrollo de las estructuras normativas del
individuo y el desarrollo de las instituciones sociales no pueden andar por separado, sino unidos en una
relacion de mutua dependencia [...] no sélo el aprendizaje moral, sino también el surgimiento de ideas

morales, tales como el concepto de autonomia o el principio de universalizacion, tienen un sustrato social e

37 . . Lo . iy
N. b. Para tener una idea mas explicita sobre ésta evolucidn, Cfr.

Habermas, Jlrgen; Conciencia moral y accidén comunicativa, Cap.IV “la
fundamentacidén 1légico-evolutiva de las etapas morales”, Ed. Peninsula, 5?2
ed, Barcelona, 1985, pags.186-199.
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institucional [... ] el universalismo moral surgié de hecho por obra de Rousseau y Kant en el contexto de

una sociedad que ofrece rasgos concordes con el mismo’s.

Y agrega oportunamente Velasco Arroyo:

Habermas va ain mds alld y sostiene con Eder que si bien el derecho y la moral evolucionan
complementariamente a través de la historia, dicha coexistencia se reafirma en la Edad Moderna, pues es
entonces cuando junto a la interiorizacion de la moral se produce una simbiosis del derecho en un poder
impuesto desde fuera basado en la autoritas del Estado y respaldado por las sanciones del aparato estatal
[...] las estrechas relaciones entre el derecho postmetafisico y la moral de principios resultan patentes si se

considera que desde el punto de vista de la [0gica evolutiva, la forma del derecho moderno se puede entender

como una incorporacion de estructuras de conciencia posconvencional®®.

Con lo hasta aqui expuesto, no cabe duda que todo interlocutor especializado
toma en consideracion la ensefianza kantiana de que para poder construir una
teoria se debe establecer los primeros principios que han de dar sentido a la
operacion en el discurso. Ciertamente, los principios simplifican la dimensionalidad
del problema; pero quedan en deuda con respecto a la soluciéon del mismo, pues

no es absurdo lo que afirma Velasco Arroyo: “Serd, empero, la integracion de principios
universalistas propios de esta iiltima etapa lo que forzard el establecimiento de una estricta diferenciacion entre
derecho y moral [... | la disociacion Rantiana entre una esfera juridica sin contenido moral y reducida a exterioridad

(foro externo) y una esfera moral desinstitucionalizada y reducida a interioridad (foro interno) es,- dentro del

parecer habermasiano-, injerarquizable ™.

En ese tenor, la tesis de la existencia de una interconexion entre Moral,
Derecho y Politica encuentra su defensa desde los argumentos habermasianos;
pues histéricamente en la Moral postconvencional, el Derecho formal y el Estado
democratico se concibe un estrecho vinculo que se convalida precisamente en el
periodo de formacién del moderno derecho positivo. O lo que es lo mismo, el
entrecruzamiento entre derecho exteriorizado en términos convencionales y una

moral interiorizada. En ese sentido, es clara la contribucién del iusnaturalismo

Bofr. Habermas, Jlirgen; Aclaraciones a la ética del discurso, Ed. Trotta,

Madrid, 2000. pag.29.
¥ cfr. velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag.8l.
0 rbidem; pag.8l vy s.
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racionalista para con el positivismo juridico en conseguir su autonomia en los
albores de la modernidad**, aunque no esta de més afirmar que no hay un divorcio
(por mutuo disenso o0 necesario) entre dicha dimension; pues, definitivamente el
Derecho no prescinde en rigor de sus internas relaciones con aquella instancia.
Asi, asegura Hebermas: “No puede hablarse ni de una contraposicion radical entre los campos requlados

por la moral’y los campos regulados por el derecho™/...] “ni de que éstos sean dmbitos indistinguibles™.

Si lo anterior es congruente, entonces la relacion entre Derecho y Moral se
define desde la perspectiva habermasiana como: un entrecruzamiento
complementario. No existe indicio de subordinacion jerarquica del Derecho
respecto de la Moral. Mas bien, existe una comun participacion en la razon
practica. El principio discursivo es la sustancia vital del tronco comun (razén
practica), pues en €l; dichos sistemas normativos desarrollan juicios y argumentos
practicos. La relacion no es de supeditacion, es de una complementariedad que se
disocia de la tesis iusnaturalista; entre otros motivos porque segun Habermas; la
Moral ya no flota sobre el Derecho (como aun siguiere la construccion del Derecho
natural) como un conjunto suprapositivo de normas. La Moral emigra al interior del

Derecho, pero sin agotarse en Derecho positivo**,

Examinemos mas de cerca. Las esferas de la Moral y el Derecho no sélo se
pueden observar paralelamente entre las sociedades postmodernas, sino que su
precision se encuentra en una complementariedad mutua que cubre el espacio
dejado por la disolucién de la eticidad tradicional en la vida cotidiana. En realidad
la pretension del pensamiento habermasiano consiste en aportar una explicacion
funcional a la necesidad de complementacion de la Moral por conducto del
Derecho y, una explicacién normativa a la necesidad de complementar el Derecho

por medio de la Moral. En ese estado de cosas, la explicacion funcional se

“ cfr. la critica de H. Kelsen dirigida al derecho tradicional

decimonénico.

2 cfr. Habermas, Jlrgen; Problemas de legitimacién en el capitalismo
tardio, Ed. Amorrortu, Buenos Aires, 1975, pag.1009.

Bofr. Habermas, Jurgen; Aclaraciones a la ética del discurso, Ed. Trotta,
Madrid, 2000, pag.31l. nota 21.

M cofr. Habermas, Jlirgen; Facticidad y validez, pag.559.
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manifiesta en el terreno de la razon préctica; la explicacion normativa al momento

de justificar una norma o determinar su validez.

O sea que, desde el aspecto funcional serd preciso introducir procedimientos
institucionales que compensen las limitaciones del discurso moral; en tanto que
desde el aspecto normativo (atendiendo a las categorias de una cultura
universalista) se exige que la validez de todas las normas dependa de la
formacion meditabunda de la voluntad de todos los posibles interlocutores

interesados o, de los potencialmente afectados.

Tenemos presente, que la deficiencia normativa afecta al Derecho, y que la
deficiencia funcional constituye un problema de la Moral, pues como afirma
Habermas: “Esto no impide, empero; que la complementacion de la moral por un derecho coercitivo pueda
Justificarse también en términos morales™. [EN ese tenor, para la justificacion del sistema
politico-juridico se suele apelar a unos principios que apenas se frote algo en su
naturaleza; revela una estructura moral... tal como es perceptible en no pocos de
los que han sido incorporados a los textos constitucionales modernos®®. Pues

como acertadamente sostiene Velasco Arroyo:

La simbiosis entre derecho y moral, encuentra su plasmacién en el Estado democrdtico de derecho |[...] el
sistema  juridico propio de esta forma de organizacion politica podria presentarse como la
institucionalizacion de una moral piiblica de cufio universalista [...| dicha relacion responde a razones
pragmdticas en la medida en que la implementacion de cualquier concepcion ética requiere un marco
institucional solido, entre otros motivos, porque para que los sujetos puedan desarrollar plenamente su
capacidad moral se precisa un entorno socializador adecuado que facilite el aprendizage e interiorizacion de
los principios normativos generales |[...] pero, por otra parte, no es fdcil imaginar cémo justificar
instituciones piblicas de cardcter coactivo -como el derecho- sin contar con unos presupuestos éticos

compartidos (prenociones generales) ... | no se trata ya solo de un problema de eficacia, sino a un problema

relativo a razones de naturaleza politica®.

Y agrega Habermas:

*® Ibidem; pag. 557 y s.
Cfr. la Constitucidén Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente.
Cfr. Velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag 84.
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El sistema juridico precisa en conjunto un anclaje de instituciones bdsicas capaces de animarlo. En el
estado constitucional burgués éstas son, principalmente los derechos fundamentales y el principio de
soberania popular, en ellas se encarnan estructuras postconvencionales de la conciencia moral. Son ellas, las
que; junto con los fundamentos prdcticos morales del derecho civil y penal, constituyen los puentes entre

una esfera juridica amoralizada y reducida a exterioridad, por un lado, y una moral desinstitucionalizada y

reducida a interioridad, por el otro®,

En fin, creemos por un lado que tanto el Derecho y la Moral dentro de una
sociedad postconvencional, cumplen ciertos cometidos similares, pues comparten
funciones de regulacion consensual de conflictos de accion y tareas de integracion

social; y por el otro, como asegura Habermas:

La moral y el derecho tienen la funcién de encauzar de tal suerte los conflictos abiertos que no sufra
quebranto el fundamento de la accion orientada al entendimiento, y con ello la integracién social del mundo
de la vida. Garantiza un ulterior nivel de consenso, al que se puede recurrir cuando el mecanismo del
entendimiento ha fracasado en el dmbito de la regulacién normativa de la comunicacion cotidiana, cuando

en consecuencia, la coordinacién de las acciones prevista para el caso normal no se produce y se torna actual

la alternativa de un enfrentamiento violento®.

Sabemos desde luego, que apenas se han mostrado sélo algunos rasgos sobre
la relacién entre Moral y Derecho. Se mencioné que para vislumbrar la relacion
entre dichas esferas normativas se necesita de una explicacion tanto funcional
como normativa. Si tal explicacion contribuye a resolver los problemas antinbmicos
del Derecho, entonces necesariamente subrayaremos que la Moral y el Derecho
dentro del discurso practico; sirven como termometro de medida de la legitimidad

del sistema juridico en un estado democratico de Derecho.

También se mostro que en la Teoria discursiva del Derecho, participan ciertos
principios que le dan sentido a la misma. Pero, ha de advertirse que se realiz6 de
un modo incompleto ¢Por qué sucedid asi? Pues porque de tal forma el lector
podra evaluar reflexivamente... en su justa dimension y tras el analisis de todo el

pensamiento habermasiano -de modo especial las razones esgrimidas en dicha

48 .. - oz . . .
Cfr. Habermas, Jirgen; Teoria de la accion comunicativa, Tomo II, pag.

252.
® rbidem; pag. 245.
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teoria habermasiana-: la teoria discursiva del Derecho. Para ello, tendremos que
abrirle el paso a la Filosofia politica; dado que en ella, se puede encontrar un
principio importantisimo: el de fundamentacion o legitimidad, que sin él, pierde su
sentido el principio de positivacion. Estos principios de algun modo vienen a atizar
las preguntas mas interesantes que se han formado los pensadores vy filésofos
coetaneos ¢Cuando un sistema juridico es legitimo? ¢ Cudales son los requisitos
que debe reunir un sistema juridico para que sea eficaz? De hecho, uno de los
problemas que recorre toda la Filosofia politica coetanea es la cuestion de la
legitimidad politica; es decir, la cuestidén referente a que es lo que en definitiva
justifica el poder coercitivo del Estado sobre la colectividad y sus miembros. O
dicho de otro modo, como construir un grado de consenso tan mayoritario que
asegure la obediencia al Derecho sin que recurra -salvo en casos aislados- a la

desobediencia civil, o a la fuerza bruta y desnuda en el peor de los casos.

Esto ya se venia planteando desde la época de la llustraciébn para aci,
logrdndose una toma de conciencia colectiva; de que somos nosotros los que
hemos de decidir, a la luz de principios controvertibles, las normas -“y reglas”
parafraseando a la fildsofa de Budapest Hungria Agnes Heller- que han de regular
nuestra convivencia. No en vano escribié Kant en 1784: “iTen valor de servirte de tu propia
razon! He aqui el lema de la ilustracion”™. Sobre ese tenor, estriba el nucleo de la conviccion
democratica. Pues en efecto, en las democracias contemporaneas se fenomeniza
el discurso practico; es decir que, de alguna forma se hace tangible en aquellas
instituciones que estan impulsadas por las exigencias comunicativas de la

racionalidad practica. Pues asegura Habermas: “Esta razén comunicativa fue la que se hizo
valer en los movimientos burgueses de emancipacion, en las luchas por la soberania popular y los derechos

Sundamentales. Se sedimentd en las instituciones del Estado democrdtico de derecho y en las instituciones de la
opinion piiblica burguesa™!. LO que en ese sentido, cabe sefialar que la ratio no solo en

su modalidad instrumental se hizo y se hace patente en la historia y en el Estado.

% cfr. Kant, Immanuel; ;Qué es la ilustracidén? En Eugenio Imaz (trad)

Filosofia de la historia, el Colegio de México, México, 1941, péag.25.
Slefr. Habermas, Jigen; Necesidad de revisidon de la izquierda, péag.l22.
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Bien, resulta evidente que en el fondo de éste criterio filoséfico-juridico se
perciben los principios de legitimidad y el de legalidad. El principio de legitimidad o
fundamentacion, constituye en cualquier acontecimiento una nocion politica
provista de connotaciones morales porque en el argot publico se enuncia el
término <legitimidad de los gobiernos>, de <los regimenes> o <sistemas
politicos>, asi como en cualquier forma de dominacion. Legitimas -o ilegitimas-
serian por antonomasia, las leyes como manifestacion del poder establecido y; en
ese sentido, la discusion de la legitimidad es una porcién del problema de la

justificacion racional en las oraciones normativas. O como diria Velasco Arroyo:
“En ese contexto se plantea el problema de saber en qué se asientan esas normas bdsicas de convivencia y con qué
criterio podemos juzgarlas. Por eso, preguntar por la legitimidad de un orden politico es examinar las condiciones

que permiten considerar aceptable su marco institucional y normativo, de tal modo que dicha consideracion sirva

para fundamentar la obligacién de respetarlo”?.

Resulta claro que la discusion coetanea referente a la cuestion de la legitimidad,
se cierne insoslayablemente en la tradicion socioldgica que parte de Max Weber.
El hecho de identificar la legitimidad con la legalidad a la weberiana, corresponde
ciertamente con el tipo predominante de legitimidad en las sociedades modernas
en donde la pretension cotidiana no suele ir mas alla de exigir que el poder sea
ejercido bajo formas legales. A dicha postura, en el mundo académico se le
reconoce como: postura decisionista, la cual; fue elaborada en sus inicios por Carl
Schmitt (que fundaba y motivaba la legitimidad de un marco normativo
exclusivamente en su legalidad) y rediviva por Niklas Luhmann, el cual acepta que
en el Estado moderno las decisiones generadas legalmente se aceptan sin buscar

justificaciones, ni tampoco razones morales.

Pero nosotros vamos a later de Habermas mas alla, pues preferimos abordar la
legitimidad de los sistemas juridico-politicos como un todo®®. Somos concientes de
que el sistema juridico es parte de un orden politico con el que naufragaria si éste

altimo no pudiese reclamar legitimidad para si. Dado que el problema de la

2 cfr. Velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag.88.
53 p ~

N. b. Asi 1lo hacemos para ser congruentes con 1lo enseflado por
Aristodteles.
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legitimidad encierra consideraciones practico-morales mas extensas que las
derivadas de su simple equivalencia con el problema de la legitimidad vigente. Por
su parte, Habermas ensefia su propia version de legitimidad: ‘Cegitimidad significa la
pretension que acompafia a un orden politico de ser reconocido como correcto y justo, no estd desprovista de buenos
argumentos, un orden legitimo merece el reconocimiento. Legitimidad significa el hecho del merecimiento de
reconocimiento por parte de un orden politico. Lo que a esta definicion se destaca es que la legitimidad constituye

una pretension de validez discutible de cuyo reconocimiento (cuanto menos) fdctico, depende (también) [a

estabilidad de un orden de dominacion ™.

De este concepto se destacan tres aspectos caracteristicos: 1° que su ambito
de aplicacion es el orden politico, 2° que la legitimidad de ese orden politico
estriba en el hecho del merecimiento de reconocimiento y, 3° que de dicho
reconocimiento depende la estabilidad de un orden de dominacion. Pero, ¢ Por qué
sucede asi? pues porque la esencia del poder no estriba en el Derecho, sino en la
voluntad general nacida de una comunicacion orientada al entendimiento; la cual

se sintetiza en <fuerza para hacer>.

El <poder hacer> no es el uso legitimo de la fuerza, sino la capacidad de
ponerse de acuerdo en una comunicacion sin coacciones sobre una accion en
comun; esto es, la capacidad humana para actuar pactadamente; de ahi que el
poder sélo persiste mientras los hombres actian en coman. Con lo anterior, no se
apela unicamente al principio de legalidad, sino también al principio democratico vy,
en especial, al principio de decision por mayoria como criterio de legitimacion. En
ese tenor, resulta clara la estrategia de Habermas al tratar de combinar el ejercicio

de la soberania popular con la defensa de los derechos humanos.

Ya de forma paralela, la llustracion -y con ella la tradicion demoliberal- respalda
la idea de que el consenso basico para el mantenimiento del sistema social de
dominacién se obtiene -principiando- por conducto de la garantia de los
contenidos universalistas incorporados en los derechos humanos... de ahi que el

poder politico que fomente su proteccion, recibe como recompensa legitimidad. Es

54 .. I . . . P
Cfr. Habermas, Jurgen; La reconstruccion del materialismo histodrico, Ed.

Taurus, Madrid, 1981, pag.243 y s.
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mas, en los sistemas juridicos modernos ha proliferado una rama completa

especializada en las tareas de legitimacion: el Derecho politico®™. En fin, estos

criterios filosofico-juridicos entendidos como un todo encuentran su maxima

expresion en la siguiente reflexion habermasiana:

S6lo cuando el derecho satisface tanto el principio de positivacion como el de fundamentacion se puede
afirmar que se encuentra racionalmente asentado |...[ la validez del derecho se basa, tanto en la legalidad
como en la legitimidad®® |...] el cardcter obligatorio del derecho positivo no radica sélo en las propiedades
formales que lo caracterizan, sino en la incorporacion de propiedades morales |[...Jel principio de
fundamentacién se atiene a razones de indole moral y, en particular, resulta esencial la asuncion de un
punto de vista general y desinteresado, al que suele denominarse precisamente, punto de vista moral, desde

el cual pueden enjuiciarse con imparcialidad las diversas cuestiones prdcticas [...] desde esta perspectiva

resulta posible examinar la compatibilidad de nuestras mdximas con la de los demds*’.

Y afiade Velasco Arroyo:

4.2

Este punto de vista reflexivo, ejemplificado por el procedimiento discursivo, es precisamente el que disuelve
la fusion (o, quizds, confusion) entre validez normativa, validez formal y vigencia social. El sistema
Juridico vigente (del que se presume validez formal en el sentido positivista) debe superar el examen de la
imparcialidad para considerase vdlido también normativamente. Si esto resulta verdadero, entonces la
tajante separacion entre derecho y moral no es tal, pues la autonomizacion del derecho sélo es tangible en el
nivel de las normas concretas, las cuales una por una quizds no requieran fundamentacion, pero no en
referencia al derecho en su conjunto, que debe acreditar coherencia con una moral postradicional y

postmetafisical.. .| cabe recordar que la conciencia moral postconvencional se caracteriza precisamente por

una actitud reflexiva ante las condiciones de posibilidad de la validez normativa’s.

Qué es teoria y praxis

En su oportunidad mostramos grosso modo el problema de la fe y la razén, asi

como sus repercusiones dentro del mundo de la vida. Dijimos que Kant

ingeniosamente se dio cuenta de que su Critica de la razon pura deformaba -en

® N. b. Nosotros <ad cautelam> podemos reconocer que también la Teoria
Politica, del Estado y la Ciencia Politica forman parte de esa rama.
¥ cfr. Habermas, Jurgen; Necesidad de revision de la izquierda, pag.l77.

Habermas, J; Aclaraciones a la ética del discurso, pags. 115-117.
Velasco Arroyo, Juan Carlos; Para leer a Habermas, pag.93.
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cierto momento- el desarrollo de la fe...una fe racionalizada. En esa situacion, el
filésofo de Konigsberg en su Critica de la razén préactica partio de los hechos de la
vida moral; para ver cuéales son los fundamentos metafisicos de la conducta. Esto
es, la razon que aplico al conocimiento la aplicé a la accion, a la conciencia moral
y a los principios de la misma. Y es precisamente esa razén explotada en la
llustracion la que el pensamiento habermasiano proyecta como racionalidad.
Habermas ensefa a todas luces que sélo en la razon practica el Derecho, la Moral
y la Politica encuentran un sentido universalista; s6lo ahi es donde puede

legitimarse el sistema juridico de un Estado Democratico de Derecho.

En ese tenor, decidimos dejar en claro qué es la teoria y qué es la practica.
Naturalmente tal explicacion se efectuara en forma austera mas no parca; con el
objetivo de seguir dando fuerza a nuestra investigacion, es decir; en que medida
es necesario entender a la teoria y a la practica en el mundo de la vida, y mas
aun; hasta que nivel se puede tratar la teoria y la practica, ya que en principio -
Kant- lo mencion6 desde el siglo XIX <los limites de la razén pura, son el

comienzo de la razon practica>.

Principiemos respondiendo a la cuestion ¢Qué es teoria? Para poder responder
es necesario partir del discurso de la misma, es decir; desde el conocimiento en si.
Resulta pues un hecho irrevocable que, el hombre sea un ser que conoce y suefie
en conocerlo todo. Es un ser que se inquieta ante lo desconocido, busca la razén
intima de las cosas por debajo y méas alla de su simple apariencia fenoménica. Y
es por ello sobre lo que se diferencia (al menos asi lo creemos de forma tentativa)
de todos los demas seres que le rodean. No se conforma con obedecer
Gnicamente la obligacién biolégica que le impone la naturaleza, sino que trata de

conocer y transformar esa realidad circundante; es decir, el mundo de la vida.

En ese mismo espacio, el ser humano ha tratado de describir el proceso

cognoscitivo de buscar su origen, su esencia, sus limites, su verdad y
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justificaciéon®. Y asi ha nacido en el campo de la reflexion filoséfica una rama
especial que se denomina teoria del conocimiento. Por eso mencionamos que la
teoria para ser entendida necesariamente tendria que hacerse referencia a la

teoria del conocimiento, de ahi la opinion del filosofo mexicano Oswaldo Robles:
“La expresién teoria del conocimiento en rigor debe ser considerada como un prolegomeno a la metafisica general
[...] como una disciplina filosdfica de tipo especulativo, como una filosofia fundamental que tiene por objeto la

elucidacion del conjunto problemdtico suscitado por la relacion “sujeto-objeto” , es decir; sobre el origen, esencia,

validez y limites del conocimiento”®.

Ahora bien, hacer una investigacion exhaustiva sobre la teoria como tal; no
cumpliria con el propésito de esta investigacion, por ello; recomendamos al lector
consultar algunos datos esclarecedores sobre este topico en Gonzalez Uribe, para
entender que es la teoria®’. Ciertamente, la palabra teoria se configura como
sinénimo de especulacién o meditacion®®, pues en rigor; teoria en esencia, es una

vision atenta y concentrada de las cosas.

Ahora bien, para entender mejor lo que es la teoria, resulta conveniente saber

gue es la especulacion; y especulacion en opinion de Gonzélez Uribe es:

Un pensar creador que no recibe en forma exclusivamente pasiva los datos de la experiencia, sino que
penetra activamente con el poder de la mente hasta sus iltimos fundamentos [...] rebasa no sélo la
experiencia, sino también la mera explicacion fenomenoldgica de lo dado, aun cuando no deja de tener sus
raices en [o experimentado ya que s6lo ahi encuentra su punto de partida |[...] el concepto de especulacion

corresponde claramente con el de teoria, y asi se desprende del pensamiento de Aristdteles expresado en su

¥ N. b. Como ejemplo de ello tenemos dentro de la sociedad moderna a J.
Locke, J. J. Rousseau, y M. Kant; dentro de las postmodernas tenemos a
Habermas y et. al.

60 Robles, Oswaldo; Propedéutica filoséfica, Ed. Porrua, México, 52 ed,
1967, pag.92.

88 cfr. Gonzalez Uribe, Héctor; Teoria politica, Porrua, México, 1999,
pags.8-17,48-50.

2 N. b. la palabra meditacién se deriva del conocimiento discursivo, o
sea, aquel en que se llega a la aprehensién de un objeto mediante la
intervencién de un conocimiento previamente adquirido, ya en un
raciocinio 1légico o teorema matematico.
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Metafisica [...] en la actualidad el campo de la teoria se ha ampliado hasta abarcar no solo la penetracion

especulativa, sino también la fundamentacion fenomenologica del ser y de los entess3.

En palabras sencillas, teoria es aquella vison profunda y atenta del mundo de la
vida; con un sentido de abstraccion generalizada... es un intento sostenido de
objetividad y de conexion sistémica y coherente de los acontecimientos y de las
actitudes. Dichas caracteristicas la diferencian de la accion moral, propia de la

razon practica.

De lo anterior, queda por contestar ahora ¢Qué es la praxis? Antes de contestar
a ella, debemos decir que existe una simetria de la misma con la teoria de la
verdad como accion; o sea, como pragmatismo (gr. pragma = cosas realizadas). El
pragmatismo®en resumidas cuentas es una teorfa de la verdad que define a ésta
por su utilidad. Si es congruente dicha simetria, entonces la praxis®®encuentra su
fundamento y sentido en la aplicacién de un valor practico®como criterio
verdadero en la realidad. O sea que, desde la Torre de marfil de la teoria; resulta
en ocasiones dificil la materializacién de la accion®’. Se necesita pues el terreno
practico que exige el mundo de la vida para obtener resultados validos y legitimos.

Paralelamente a lo sostenido asegura Habermas: “Ca teoria incluye una doble relacion entre
teoria y praxis: investiga por una parte, el contexto histdrico de construccion de una situacion de intereses a la que

aun pertenece la teoria, por asi decirlo, a través del acto del conocimiento; y, por otra parte, investiga el contexto

63
64

Cfr. Gonzalez Uribe, Héctor; Teoria politica, pag.50.

Cfr. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. E1
significado de ésta palabra es: empirismo agndéstico que define el wvalor
practico como criterio de la verdad.

% crfr. Habermas, Jirgen; Teoria y praxis, estudios de filosofia social,
Ed. Rei-México, 1993, pé&gs.13-48. N. b. Por antonomasia, la oposicidédn de
lo especulativo frente a 1lo ©pragmatico; es dificultosa, mé&s no
irrealizable.

% p, ej. la moral, la politica y el derecho son fendmenos valorados en la
practica.. pues es ahi donde obtienen resultados inmediatos.

N. b. J. Habermas sostiene en Teoria y praxis que, en dicha obra no se
desarrollan sistemdticamente la mediacidén entre una y otra; més Dbien
muestra una conexidén con una problemdtica histédrica para la que la
distincién aristotélica entre praxis y técnica se ve como hilo conductor.
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histérico de accion sobre el que la teoria puede ejercer una influencia que orienta la accion”. En fin, a

grandes rasgos queda entendido que es la teoria y la practica.

4.2.1 Breve perspectiva de la teoria y praxis dentro de la civilizacién

cientifica

Por estar apretados de tiempo, decidimos mostrar una perspectiva general y
simplificada sobre éstos campos de conocimiento que en cierta forma disponen de
una conexion directa con la idea central de esta investigacion. Reconocemos que
dicha perspectiva participa en el fondo de una orientacién especializada: la
habermasiana. Bien, pretender establecer un estudio exhaustivo de éstos campos
del saber resultaria innecesario para éste apartado que roza algunas razones (de
toda esa constelacion de razones que existen) que tienen que ver con lo que

sucede actualmente en el mundo de las ciencias sociales y del Derecho®.

De acuerdo con Habermas, en la tradicion de la gran filosofia; la relacion entre
teoria y praxis hacia siempre referencia a lo bueno y justo, a la vida y a la
convivencia auténtica de los individuos como ciudadanos. En el siglo XVIII ésta
dimension de una préactica dirigida por la teoria se vio ampliada en el terreno de la

filosofia de la historia, de ahi que Habermas sostenga: “Fue en primer lugar la filosofia de la
historia, que surge del pensamiento del siglo XVIII, la que debié acudir en ayuda del normativismo propio del
derecho natural [...] no se puede infravalorar la funcion critica de las ideas basadas en la razén de una

comunidad politica justa o de una sociedad correctamente ordenada [... | a la luz de estas ideas se puede denunciar

la injusticia existente, y se puede reclamar condiciones politicas mds justas”?.

Desde entonces, la teoria dirigida a la praxis (dependiente al mismo tiempo de

ella) se ocupo de un nexo objetivo de desarrollo de una especie humana que se

8 crr. Habermas, Jurgen; Teoria y praxis, pag.l3 y s.

® N. b. Para una indagacién mas profusa sobre la posicidn de la teoria y
la préactica, asi como de la ciencia y la racionalidad, véase Habermas, J;
Teoria y praxis, Ed. Rei-México, México, 1993, y McCarthy, Thomas, La
teoria critica de Jiirgen Habermas, Ed. Tecnos, Madrid, 1992.

0efr. Habermas, Jirgen; Verdad y justificacidn, Ed. Trotta, Madrid, 2002,
pag.310.
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producia asi misma; destinada solamente a la realizacion de su esencia: la

humanidad. En ese sentido, afirma Habermas:

Permanece la pretension de una orientacion en la accion justa, pero la materializacion de la vida buena,
feliz y racional, se expande en la vertical de la historia universal, y la prictica se despliega a través de
grados de emancipacion. Pues de igual modo que la practica racional se interpreta como liberacion de un
yugo impuesto desde afuera, se concibe también como Ilustracion la teoria guiada por el interés en dicha
liberacion. Ese interés que guia el conocimiento es declarado critico [...] presupone una experiencia

especifica a través de la inteligencia, de las relaciones de dominio |[...] la razon critica logra un poder

analitico sobre la constriccion dogmdtica’.

Ciertamente, en la controversia entre critica y dogmatismo; la razén gana
posiciones alcanzando una nueva victoria con cada nuevo nivel de liberacion. Una
razon practica de tal magnitud coincide con un progreso en la autonomia de los
individuos, con la eliminaciéon del sufrimiento y con el fomento de la felicidad
concreta. La razon en lucha con el dogmatismo, decididamente ha apifiado en si
dicho interés; sin dejar fuera el momento de la decision. De ahi que Habermas
sostenga: “Cas decisiones de los individuos se evaliian racionalmente a tenor de esa vinica decision objetiva que

viene exigida por el interés de la razon misma. La razén no ha renunciado aiin a la voluntad de racionalidad””.

No obstante, dicha forma de entender a la razén y decision ha variado;
transformandose de manera profusa desde el siglo XVIII, haciéndolo en la misma
medida en que las ciencias positivas se han convertido en fuerzas productivas del
desarrollo social”; pues la dimensién que en otro lapso de tiempo se orientaba a
la praxis, se ha visto estrangulada con la progresiva penetracion de la ciencia en

nuestra civilizacion’. Cierto que la era técnica exige una sociedad industrialmente

N efr. Habermas, Jurgen; Teoria y praxis, pag.287.

2 Ibidem; prég.289.

® N. b. Para una resefia de dicha transformacién véase, Xirau, Ramdén;
Introduccién a la historia de la filosofia, Ed. Coordinacidén de
Humanidades, Universidad ©Nacional Autdénoma de México, México, 2000,
pags.285-289.

™ N. b. De manera abusiva el dogmatismo hizo suyo el prestigio de 1la
ciencia, dando como resultado un positivismo grotesco; transformado ahora
como ideologia. Dicho aspecto a través del tiempo se ha podido apreciar
como un error, una falsa conciencia de una época cuyos cimientos se
hunden en las instituciones de una sociedad defectuosa gque contribuye a
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avanzada que se ubique -si quiere sobrevivir- en la escala de un dominio técnico
ampliado sobre la naturaleza y sobre una administracion de los hombres y sus
interacciones mutuas cada vez mas sofisticadas en el terreno de la organizacion
social. En tal terreno fusionado por la idea circular que se cierne en la ciencia, la
técnica, la industria y la administracion; la relacién entre teoria y praxis no
conserva otra validez que la utilizacion instrumental de técnicas garantizadas por

la ciencia empirica, pues como sefiala Habermas:

La potencia social de las ciencias queda reducida al poder de disposicion técnica, ya no son tenidas en
cuenta en su potencialidad de accion ilustrada |[...] las ciencias empirico-analiticas generan
recomendaciones técnicas , pero no dan ya respuesta a cuestiones prdcticas [... | la pretensién con la que una
vez la teoria se vinculd a la praxis se ha tornado apécrifa [...] la dificultad especifica de la relacion entre

teoria y praxis no surge ciertamente de esta nueva funcién técnica de la ciencia, convertida en poder técnico,

sino del hecho de que ya no podemos distinguir entre poder técnico y poder prdctico”.

Con lo anterior, podria decirse que -antes de tal simbiosis- la teoria vinculada a
la practica en ese sentido genuino; concebia la sociedad como un contexto de
accion de hombres dotados de lenguaje, que integran el intercambio social en el
marco de la comunicacion consciente y que en él han de hacer de si mismos un

sujeto capaz de accion. De lo contrario pasaria lo que Habermas asegura: “Una
teoria que confunde la accién con el poder de disposicién no es ya capaz de una perspectiva semejante. Dicha teoria
concibe la sociedad como un entramado de formas de conducta, en el que la racionalidad se haya mediada

tinicamente por el espiritu del control tecnoldgico-social, pero no por una conciencia colectiva coherente, ni siquiera

la consolidacién de los intereses dominantes.. al error debemos casi todas
las desgracias que nos ha hecho pasar, al error le debemos la tozudez de
muchos chamanes que vierten hechizos parcos sobre la conciencia moral y
sobre una realidad compleja.. en definitiva, dichos chamanes pretenden
simplificar a la realidad por medio de una tabla formalista y logicista..
a la manera analiticamente fisicalista del Circulo de Viena.. que es en
Gltima instancia, incapaz de orientarse sobre la accién. Lo anterior, no
es intolerancia, es simplemente un resultado, una rectificacidén deducida
del ensayo. AUn en el peor de los casos, el error aunque es imperdonable,
es al mismo tiempo, el catalizador del ensayo. El error es un indicador
de la limitacidén humana, de la finitud de la misma.

®cfr. Habermas, Jurgen; Teoria y praxis, pag.289.

117



por aquella razon interesada que solo puede alcanzar influencia prictica a través de las cabezas de ciudadanos

politicamente esclarecidos’s.

A partir de entonces, la tergiversacion manipulada de la razén comenzo a
asomar la nariz. Pensamos que desde Galileo, la humanidad creyo tener el control
total de los fendbmenos fisicos y sociales. Grave error, pues Aristoteles menciono
gue hay cosas susceptibles de investigaciones fisicas; pero, también otras tantas
susceptibles de ser investigadas por otros campos del conocimiento. Asi pues, ese
abuso sistematizado y heredado, lejos de solucionar problemas; los expande.
Crea conciencias cosificadas y cerradas a la reflexion. Asi, en medio de la teoria 'y
la praxis; la razon desempefia un papel susceptible de ser apdcrifo... la razén esta

en juego... entre ingenieros sociales y moradores de instituciones cerradas.
4.3 Cienciay racionalidad en el positivismo clasico: su inconsistencia

Deciamos que la razon esta en juego. Y en efecto, ya pasado el siglo XVIII y
con él, la relaciébn entre teoria y practica; puede observarse un comienzo: el
comienzo del desarrollo de la era técnica y el de una razén dogmatizada y
diversificada por un interés... el dogmatizar a la Ciencia. En ese tenor, Habermas

asegura junto con Fichte: “El propio dogmatismo ha ganado en poder e impenetrabilidad, se torna
penetrante y universal, porque la confusion dogmdtica no viene ya establecida ante todo en forma de un prejuicio
institucionalizado por tiranos y sacerdotes; por el contrario, dogmdtica es ya aquella conciencia que se concibe a si
misma como producto de las cosas que nos rodean como producto de la naturaleza: el principio de los dogmdticos es

la fe en las cosas por las cosas mismas, o sea, la fe mediata en su propio yo disperso y sostenido sélo por los

objetos””".

Dicha metamorfosis -manipulada la razén como medio critico y autocritico-, ha
sido utilizada para justificar postulados al servicio de intereses... intereses
malintencionados por las propias opiniones dogmaticas parcializadas. Ahora bien,
frente a esto la razobn como critica alcanza poder sobre el dogmatismo

materializado, porque ha tomado como bandera la voluntad de la razén. La razén

® Ibidem; Pag.290.
" Ibidem; Pag.292.
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es pues, la critica dirigida a una conciencia cosificada. El sistema desplegado por

la razon, como bien dice Juan Tedfilo Fichte: “O bien queda necesariamente como obra artistica,

como juego intelectual... o bien, ha de alcanzar realidad, no mediante una facultad tedrica, sino prdctica, no

cognitiva, sino productiva, formadora, no mediante el saber, sino mediante la accion”’s.

Habermas afiade que Marx muestra frente a Fichte: “Que (a conciencia cosificada ha de ser
criticada prdcticamente, a través de las cosas, por decirlo, en lugar de hacerlo mediante una mera teoria del

conocimiento, mediante un retorno a la espontaneidad activa del sujeto a través de la renuncia al realismo del sano

entendimiento humano’?.

Si entendemos bien lo aducido, entonces; la falta de conciencia politica y moral
es la causa del debilitamiento del Estado. En efecto, si la razon es utilizada para
fines insanos; entonces lo Unico que se consigue es el afianzamiento del
dogmatismo. En ese margen, el dogmatismo siendo un prejuicio institucionalizado;
reviste ahora la forma de ideologia, la cual; bajo el argumento monopolista de ser
la Unica asistida de manera privilegiada por una razén -segun los dogmaticos-
desinfectada de la voluntad ilustrada, rechaza todo tipo de racionalidad que no sea

mas que la de su ciencia protectora.

Lo anterior es sblo el comienzo de una ideologia que a través de dicha
simbiosis multiplica la incapacidad para orientar la accién a la praxis. De esta
manera, el monopolio de un dogmatismo cientifizante comenz6 una vez que las
ciencias empiricas en su forma moderna (triunfante desde Galileo) alcanzan la
conciencia de si mismas en el positivismo y pragmatismo; y una vez que ésta
auto-asimilacion en forma de teoria de la ciencia es clarificada formalmente con la
maxima exactitud en la filosofia analitica inspirada tanto por el Circulo de Viena
como por Pierce, Dewey y, sobre todo, en el trabajo de Carnap, Popper y Morris,
guedando claramente separadas dos funciones del conocimiento: la afirmativa y la
critica. Desde luego que no hayamos mejor referencia sobre ello que la efectuada

por Habermas:

Bofr. Fichte, John Gottl; Werke, Versidén inglesa, Ed. Medicus, Darmstadt,

1962, vol. III, pag.l7.
®cfr. Habermas, Jurgen; Teoria y praxis, pag.295.
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La funcion afirmativa de las ciencias modernas consiste en proposiciones en torno a uniformidades
empiricas. Las hipdtesis legaliformes, obtenidas a partir de un nexo deductivo de enunciados y sometidas a
prueba mediante experiencias controladas, se refieren a covariaciones regulares de magnitudes empiricas en
todos los campos accesibles a la experiencia intersubjetiva. La explicacion se sirve de leyes universales de
este tipo, bajo determinadas condiciones iniciales particulares. Los mismos enunciados tedricos que permiten
explicar causalmente determinados efectos posibilitan igualmente la prediccién de los mismos en presencia
de causas determinadas. Esta utilizacién predictiva de las teorias de las ciencias empiricas revela el interés
que guia el conocimiento de las ciencias generalizadoras. Asi como en otro tiempo los artesanos se dejaban
guiar, en la elaboracién de sus materiales, por reglas empiricas acreditadas por la tradicién, asi también en

la actualidad los técnicos de todas las ramas de la produccion pueden apoyarse, para la eleccion de sus

medios, instrumentos y operaciones, en tales prondsticos cientificamente experimentados.

Tal parece que la inconsistencia y aislamiento positivista de la razon y decision

no termina ahi, pues Habermas magistralmente asegura:

De esta_funcion afirmativa del conocimiento reducido a ciencia empirica se deriva también la otra funcion,
su aportacién critica. Pues si ese tipo de ciencia posee el monopolio de la direccién de la conducta racional,
han de rechazarse todas las demds instancias que compiten por el derecho a la orientacion cientifica de la
accion. ‘Esta tarea queda reservada a una critica de la ideologia cortada segiin patrones positivistas,
dirigida contra un dogmatismo de nuevo cufio. Ahora ha de aparecer como dogmdtica toda teoria referida a
la praxis de una manera que no sea la potenciacion y perfeccionamiento de las posibilidades de accion
instrumental. Puesto que en la metodologia de las ciencias empiricas se fundamenta, tdcita pero
confiadamente, un interés técnico de conocimiento que excluye todos los demds intereses, cualquier otro nexo
con la praxis vital puede ser reducido al silencio bajo el titulo de [a libertad axioldgica. En realidad se trata,
empero, de la formalizacion de una sola referencia de la vida, a saber, la experiencia de los controles de

resultados incorporados en los sistemas de trabajo social y practicado ya en todo acto elemental de

trabajos!.

Dicho de otro modo, bajo los principios de una teoria analitica de la ciencia;
aguellas cuestiones empiricas que no puedan plantearse y resolverse en forma de
tareas técnicas no les asiste el derecho a esperar de la teoria ninguna respuesta.
Luego entonces, todas las preguntas practicas (justicia, moral, ética) que no

puedan responderse de forma suficiente mediante recomendaciones técnicas;

8 rpidem; Pag.297.
8 Irdem.
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sobrepasan desde el principio, el interés de conocimiento investido de ciencia
empirica. Sobre tal tenor, Habermas aduce: “Ef inico tipo de ciencia admitido por el positivismo
no es duefio de considerar racionalmente tales cuestiones. Aquellas teorias que, a pesar de todo, ofrecen soluciones,

pueden, segiin estos patrones, ser acusadas de dogmatismo”s.

La inclinacion del positivismo de reducir la razon a racionalidad cientifica, ha
sido sucesiva. En principio, el positivista es antimetafisico -le provoca espasmos la
metafisica-; es un sujeto que cree que las ciencias factuales descubren la verdad
mediante el recurso de la experiencia, también cree haber superado
definitivamente el pensamiento metafisico; porque se atiene al verdadero método
de la Ciencia que produce el conocimiento. En ese contexto, igualmente tiende a
ratificar la identificacion de la raz6n humana con la razén cientifica. Los positivistas
rezan que todo aquello que no sea susceptible de ser sometido al método de la
Ciencia debe sin lugar a duda, considerarse acientifico; carente de valor
cognoscitivo por ser una ilusidn metafisica. De ahi que la ciencia positivista sea

una ciencia sin supuestos metafisicos.

En forma paralela, lo que ningun positivista pudo prever fue que su concepcion
de la ciencia no era la Unica concepcion posible de la Ciencia, y que su
concepcion de racionalidad no era la definitiva. En otras palabras, no tiene una
recepcion generalizada y aceptada univocamente en la comunidad de
investigadores. En efecto, el positivista parte del presupuesto de que su ciencia y
razén son <la Razoén y la Ciencia>. Cree que su saber cientifico es el genuino
conocimiento... un conocimiento inmutable y absoluto que informa detalladamente

de la realidad.

Esta idea conduce peligrosamente a una postura sumamente rigida de la
Ciencia y la racionalidad, aunque ciertamente; esa idea encierre una forma de
hacer ciencia, pero que ante los ojos de los guardianes publicos del progreso no
es la unica forma posible de hacer Ciencia. Cuanta razén tiene Habermas al

considerar que:

8 cfr. Habermas, Jurgen; Teoria y praxis, pag.298.
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La razon critica logra un poder analitico sobre la constriccién dogmdtica®’ |...] la transformacion solo
puede proceder de un cambio en la situacion de la conciencia misma, es decir, del influjo prictico de una
teoria que no trate ya de manipular mejor las cosas y procesos cosificados, sino que, a través de los conceptos
penetrantes de una critica tenaz, impulse el interés de la razon en la independencia y la madurez, en la
autonomia de la accion y liberacion del dogmatismo® [...] la razén es identificada sin vacilaciones con la
aptitud para la autonomia y con la sensibilidad hacia los males de este mundo. Ha tomado partido desde el
comienzo por el interés en la justicia, el bienestar y la paz; al dogmatismo se enfrenta una razon decidida®
[...] el concepto de una razén que actiia como critica de la ideologia los momentos del conocimiento y de la
decision se comportan dialécticamente: por un lado, la dogmdtica de la sociedad coagulada sélo puede
penetrarse en la medida en que el conocimiento se deje guiar decididamente por la anticipacion de una
sociedad emancipada y de la autonomia realizada de todos los hombres; pero al mismo tiempo éste interés
exige ya, a la inversa, la comprension plena de los procesos del desarrollo social, porque sélo en ellos se
constituye como interés objetivo. En la fase de la autorreflexion histérica de una ciencia con propésito

critico, Marx identifica por iltima vez la razén con la decisién por la racionalidad en el choque contra el

dogmatismo®.

Permitasenos realizar por enésima ocasion un interin que no esta del todo fuera
de lugar. No pudimos encontrar mejores opiniones para el desarrollo de éste
subtema que las de un experto: Habermas. Haciendo referencia nuevamente a la
simbiosis de la razon ya pergefiada, diremos que indudablemente es la que
influencio al mas destacado jurista del siglo XX: Hans Kelsen. A decir verdad, su
teoria del Derecho logré obtener -particularmente- una amplisima recepcion e

influencia en México y en la América Latina -no tanto en los E. U. A-.

Las tesis de Kelsen tradicionalmente siguen inmersas en el momento de instruir
la ensefianza del Derecho. Una instruccién basada en la exégesis de la ley
codificada; en una lectura tautoldégica de la misma. Adviértase que no estamos
infravalorando la instruccion tedrica del Derecho en si, sélo estamos manifestando
una vivencia que se fue constituyendo y reduciendo -en Ultima instancia- a una

sola posibilidad de ensefianza y recepcion del estudio del Derecho patrio.

8 Ibidem; prég.288.
8 Ibidem,; pag.290.
% Ibidem; Pag.292.
8 Ibidem; pag. 295 y s.
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Definitivamente tenemos presente que el Derecho y la ley son cosas diferentes: la
ley es la que se encuentra estatuida en una tabla numérica de preceptos, en tanto
que el Derecho es una disciplina que estudia el sistema normativo en una

sociedad comunicativa y compleja.

Asi pues, muy en el fondo las técnicas de instruccion tradicionales no se
apartan de la teoria que dilucida mediante la interpretacién el sentido de la ley
humana... una teoria que por sus bases constitutivas monopolizantes desdefa la
funcién intersubjetiva de los valores en una sociedad compleja y multicultural.
Pensamos que por ello, la instruccion del Derecho en México -a nivel licenciatura-
es notoriamente cerrada... es dogmatismo puro y detractor, sustentado en una
racionalidad irracional empirico-fisicalista... una irracionalidad debida a aquellos

gue han sido persuadidos por el emotivismo juridico kelseniano.

Ahora bien, escuchando el llamado del objetivo principal de esta investigacion
diremos que hoy en dia la racionalidad como tal, se observa limitada precisamente
por el progreso no reflexivo de dicha ciencia empirico-dogmatica; que soélo
incrementa el nivel de irracionalidad en el campo de la praxis®’en la que participan
los operadores en Derecho y sus diversas categorias. Asi pues de forma
sostenida, observamos que la racionalidad es mas amplia que el dogmatismo
¢Por qué? porque no excluye a la razén que patentan los dogmaticos. No se

agota solo en dicha razén cientifica, pues ciertamente se alimenta de ella.

Ahora, el ejemplo siguiente logra mostrar simplificadamente el problema
planteado: basta iniciar un dialogo con un flamante operador del Derecho (de
licenciatura) sobre la cuestidn de justicia y ética, para saber que su respuesta
ejercitada por su inteleccion es la misma abstraccion formalista pregonada por el
jefe de la escuela de Viena. Segun dice el aludido operador: <el derecho es
coaccion merced de la clase dominante, es la voluntad del legislador que todo lo

ve y lo resuelve... la Moral es una esfera extrafia y ajena, la cual; no tiene nada

87 . . . . . .

N. b. Las cuestiones practicas, eliminadas del conocimiento reducido a
ciencia empirica, escapan asi por completo al alcance de la discusidn
racional.
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que ver con el Derecho... el Derecho tiene la presuncion de ser justo>. A juicio
propio, es una respuesta que raya en la ambigiedad y vaguedad. M&s aun, a
contrapelo, no inatilmente asegurd Ciceron en tiempos de la Republica romana:

tener a bien una ley sélo porgue esta en vigor, es el colmo de la estupidez.

De tal magnitud es el problema que atafie discutir y solucionar -aunque sea
provisionalmente- a todos los interlocutores del Derecho y del publico en general.

En fin, a Habermas le asiste la razon al afirmar: “E/ positivismo es incapaz de distinguir los dos

conceptos de racionalidad (el afirmativo y el critico), como en general de adquirir conciencia de que é[ mismo acepta

implicitamente lo que combate de puertas afuera: la razén decidida”.
4.3.1 Cienciay racionalidad hoy

“Conviene tener una idea sobre la concepcion predominante de la Ciencia y racionalidad en nuestros dias™,

asegura Manuel Atienza junto con Chalmers.

Definitivamente la concepcién de Ciencia y racionalidad que hoy en la
actualidad se tiene, esta totalmente renovada de aquella que se tenia en tiempos
del positivismo clasico. Nosotros consideramos que dicha simbiosis se cierne y
obedece a una tradicion que deviene desde tiempos clasicos. En dicha tradicion
se pueden observar dos principios que fueron ampliamente discutidos en los foros

antiguos y que hoy por hoy se siguen discutiendo en los actuales.

Tal discusion pone en tension el estado de dichos principios, dado que la
realidad se torna cada vez mas compleja conforme se va edificando nuestra
historia. Principiemos, a éstos principios la tradicion los identifica como: el principio
de movimiento y el de identidad-no contradiccion®. La simbiosis se justifica: el
principio de movilidad sigue latente en la evolucion del conocimiento que el ser
humano construye, porque es el que provisionalmente responde a las cuestiones

de ¢ Como debe darse el progreso? ¢ Como mejorar la realidad?.

88
89

Cfr. Habermas, Jirgen; Teoria y praxis, pag.30L1.

Cfr. Atienza, Manuel, Introduccidén al Derecho, Ed. Fontamara, 2% ed,
2000, pag.193.

YN, b. Estos principios se abordardn infra, en 4.4 de éste apartado.
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Pues bien, consideramos que el fondo de la concepcion de ciencia y
racionalidad en el positivismo cléasico se encuentra instrumentado por el principio
de identidad y no contradiccion; que es como un paradigma aceptado sin
discusion por la comunidad positivista. Asi por el contrario, en el fondo de la
renovada concepcion de Ciencia y racionalidad postmoderna; impera un tipo de
instrumentacion guiado por el principio de movilidad. Pero ¢ Por qué hacemos éste
tipo de consideracion? La razon critica es facil de percibir... ésta se encuentra en

la simbiosis que hemos tratado desde el subtema 4.2.1 de éste apartado.

Veamos mas de cerca ésta evolucion, de tal suerte que quede claro de una vez
por todas la concepcién de ciencia y racionalidad -instrumentada por Kelsen-
incompatible con la nocion actual de las mismas; asi como también, efectuar la
justificacion de nuestro objetivo en comun: el progreso de la Teoria general del
Derecho en México y, desmitificar una cierta concepcion de lo cientifico: la
kelseniana por supuesto.

La nocion renovada de Ciencia y racionalidad que fluye hoy en dia, se
diferencia en principio de la teoria del conocimiento en general. En los dltimos
afos, se ha producido una fuerte reaccion frente a la concepcién positivista de la
Ciencia, de ahi que Atienza sefale: “Co que se ha llamado la <revuelta contra el formalismo> es un
movimiento que surge tanto en Alemania como en Francia y en Estados Unidos a partir de las dos iltimas décadas

del siglo XIX y con matices propios en cada uno de estos paises. En Alemania la revuelta se dirige contra el

formalismo de la jurisprudencia conceptual, en Inglaterra y en los Estados Unidos contra el formalismo

Jurisprudencial y finalmente en Francia contra el formalismo legal, contra la escuela de la exégesis™!.

La reaccion se manifiesta desde la perspectiva de la Historia de la Ciencia,
Filosofia o Sociologia de la Ciencia, asi como desde la Teoria de la Ciencia. Por
consiguiente, éstas disciplinas filosoficas son relativamente recientes; pues su
objeto de estudio es la Ciencia moderna... una creacién cultural que tiene una
historia de solo cuatro o cinco siglos. Ahora bien, la reflexion sobre la Ciencia y

racionalidad no da lugar solamente a una Filosofia de la Ciencia, sino también a

Ueofr. Atienza, Manuel; Introduccidén al Derecho, pags.184-188.
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disciplinas que son en si mismas cientificas, como la Historia o la Sociologia de la

Ciencia, pues en ese estado de cosas Atienza afirma: “Todas estas distinciones pueden
trasladarse con algunas precisiones al mundo del Derecho, donde cabria distinguir niveles: el nivel del Derecho

positivo en cuanto conjunto de normas, instituciones, eic.; el nivel de la ciencia o ciencias del Derecho; el nivel de

la teoria de la ciencia juridica, o sea, descripcion y propuesta de modelos de la (s) ciencia (s) juridica (s)™2.

Lo anterior, puede estimarse como la muerte anunciada del positivismo.
Empero, aun subsiste una profusa influencia de sus presupuestos en la formacion

de los cientificos y en las actitudes de éstos, de ahi que Atienza advierta:

Son muy pocos los autores que han dejado de ver en la ciencia el principal paradigma disponible de
conocimiento racional [... ] la ciencia y lo cientifico siguen gozando en nuestras sociedades de un prestigio
muy considerable, pues el prestigio no se mide tinicamente por el nivel de ingresos econdmicos, y ello explica
el interés y empefio que suele ponerse en calificar de <cientificas> actividades intelectuales que son

demasiado heterogéneas entre si como para merecer un mismo nombre. Esta es una seria dificultad de la que

hay que ser conciente al tratar del concepto de <ciencia>®.

Ahora bien, hasta este momento pensamos que hemos sido lo suficientemente
explicitos respecto a lo que se ha reputado como lo mas controvertido en la esfera
de la ciencia y racionalidad antes y después. Bien, para no poner en peligro la
perspectiva formada por el lector; es conveniente exponer las ideas de dos
autores que han ayudado a comprender mas la situacidén en la que se encuentra la
discusion en ésta materia: H. Skolimowski y Thomas Kuhn. En nuestra opinion, los
presupuestos manejados por el primero se vierten en la estela habermasiana; en
tanto que el segundo, no del todo lo hace; pero ello no es 6bice para exponer

algunas de sus ideas no tan descabelladas en cuanto a la idea de Ciencia®.

% Ibidem; Pag.198 vy s.

% Ibidem; Pa&g.199 vy s.

 N. b. Thomas McCarthy es un tratadista que critica las ideas popperianas
y kuhnianas, y a la vez; refrenda las ideas habermasianas por no ser del
todo descabelladas y ser un tanto mé&s congruentes con la idea de la
Ciencia y Filosofia trascendental transformada.

126



® analiza las caracteristicas

Skolimowski en su obra “Racionalidad evolutiva™
fundamentales de la actitud positivista y, entre las cuales; ha advertido que

para el positivista: “Todo lo que es conocido puede ser reducido a leyes fisicas, y todos los fenémenos
existentes tienen un fundamento fisico [...] para el positivista, todo conocimiento auténtico debe ser adquirido por

el método cientifico, el cual tiene su paradigma en la fisica [...] y las verdades de la Ciencia son las iinicas
verdades |[... | las iltimas verdades después de las cuales no hay ningiin recurso apelativo™s. Tras el analisis
efectuado por éste tratadista, se determina que la racionalidad cientifica positivista
es una forma de racionalidad; pero no es la Unica forma de racionalidad. Para
Skolimowski el campo de la racionalidad es méas extenso que el de la razén
cientifica, de ahi que sefiale que los métodos de la Ciencia fisica son insuficientes
para el estudio de los fenbmenos de la vida a un elevado nivel de complejidad. Las
verdades de la Ciencia son verdades por convencion, pues hay otras clases y
fuentes de verdad sobre las cuales las verdades cientificas no tienen autoridad...
la idea de progreso material es insuficiente para explicar la busqueda del

conocimiento.

Skolimowski estima que la evolucién de nuestra comprension ha quedado
congelada al nivel del modelo estatico de la Fisica tradicional. Contamos con
conceptos fisicos, quimicos, electromagnéticos que damos por validos, pero a
ciencia cierta; no poseemos conceptos que intenten captar y describir los mas

altos niveles de la complejidad de la materia: “De la materia dotada de autoconciencia y

espiritualidad™’.

Este autor, propone un sistema de comprensién mas amplio que el heredado
del positivismo; que permita conocer mejor y que no estorbe las posibilidades del
acceso racional a los problemas mas relevantes. A esa racionalidad la denomina
<racionalidad evolutiva> que comprenderia la racionalidad positivista pero seria
mas amplia que ésta. La critica skolimowskiana se dirige fundamentalmente a la

reduccion de la racionalidad a la racionalidad cientifica sostenida por la actitud

% cfr. Skolimowski, H; Racionalidad evolutiva, Cuadernos Teorema

(Universidad de Valencia) 1977.
96Op. cit. pag.41 y 35.
% r1dem.
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positivista y que, desde la perspectiva coetanea de la filosofia de la Ciencia

aparece como paralizador de la investigacion y el conocimiento.

Otra razon de la critica al positivismo es su interés de superar toda metafisica;
asi como su concepcion de la Ciencia como saber absoluto e inmutable. En su
mayoria, los filosofos de la Ciencia estiman actualmente que ésta es un saber
provisional y falible®®. De hecho, el progreso de la Ciencia se produce no sélo por
los descubrimientos; sino también por la rectificacion de los errores y por algunas
alteraciones que, de cuando en cuando son inexplicables desde unos

presupuestos determinados por un paradigma convencional.

Ahora bien, en lo tocante a Thomas Kuhn diremos que el aspecto central de su
teoria de la Ciencia es, precisamente el progreso cientifico. Este autor, desde
perspectivas de Historia y Sociologia de la Ciencia pone en claro no sélo el como
se producen los cambios en la Ciencia; sino también el caracter convencional de
ésta, es decir; niega que exista un progreso acumulativo de ella®. Kuhn sefiala
gue el paradigma de desarrollo de la Ciencia madura es usualmente de paradigma
en paradigma y estima que un paradigma es un logro cientifico fundamental que
incluye acompasadamente una teoria y algunas aplicaciones ejemplares a los
resultados del experimento y la observacion... es una realizacion que deja por
hacer toda suerte de investigaciones, de ahi que los receptores no intenten
rivalizar con ella. Digalo Atienza de manera sintética: “Co que diferencia a la ciencia normal; a

la ciencia madura, de la preciencia es que la ciencia normal se rige por un solo paradigma ™.

Luego entonces, la actividad cientifica viene determinada por el acuerdo acerca
del paradigma. El cientifico, en principio; toma el paradigma como un axioma y no

lo pone a discusion, sélo en el caso de que surjan anomalias se intentara crear un

% cfr. p. ej. Bunge, M; La Investigacidon cientifica, su estrategia y su

filosofia, Ed. Siglo XXI, México, 2000, cap. I; asi como Habermas,
Jurgen, Verdad y justificacidén, Ed. Trotta, Madrid, 2002, cap. IV,
pags.311 y 313.

¥N. b. De lo que se habla es de una sucesidn de teorias referentes a un
mismo objeto, a unos mismos hechos; de los cuales van proporcionando
explicaciones y predicciones cada vez méds potentes y exactas.

100 o frp, Atienza, Manuel, Introduccidén al Derecho, pag.l196.
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nuevo paradigma o criticar -por insuficiente- el que esta vigente. En ese estado de
cosas, Kuhn defiende la concepcién no absolutista de la Ciencia; o dicho en otros
términos, prefiere una concepcion relativista; colocando el fundamento de la

Ciencia en el acuerdo de los cientificos.

¢En que sentido se puede hablar de progreso cientifico con lo antes aducido?
Segun Kuhn, en el desarrollo de la Ciencia cabe diferenciar dos tipos de
situaciones distintas. En los periodos de desarrollo que denomina ciencia normal,
la aceptacion por la comunidad de los cientificos de un mismo paradigma hace
que se pueda hablar también de un mismo lenguaje perceptible y; en
consecuencia, que se puedan comparar entre si teorias alternativas y elegir la
mas progresiva; la que mejor se adecua a los hechos (interpretados a través del
paradigma). Empero, en los periodos de ciencia extraordinaria en los que existe un
paradigma en trance de ser sustituido por otro; no hay manera de resolver la
pregunta de qué teoria es preferible, por mas progresiva que fuere; pues al faltar
un acuerdo perceptible comun, las teorias no pueden cotejarse; lo Unico que cabe
sefalar aqui, son razones de tipo psicoldgico, socioldgico, etc. Cuanta razén tiene
Atienza al sefalar: “Una caracteristica que se suele postular del conocimiento cientifico es que se trata de un
conocimiento neutral, desinteresado y completamente ajeno a lo que puedan ser los juicios de valor o la ideologia
que los cientificos sustentan en el terreno de lo politico, de las creencias religiosas, etc.”** Todo lo aducido
por Kuhn apunta a la critica del monismo metodoldgico y a la reafirmacion de su

contrario, el pluralismo metodoldgico.

La ausencia de metafisica en la Ciencia es una quimera, de ahi que Habermas

insista:

La creencia en el racionalismo comprometerd mds bien a la sociedad a una conducta correcta desde el punto
de vista técnico social en virtud de la conciencia ilustrada de sus ciudadanos [...] los sistemas de valores
deben someterse a una prueba racional para su acreditacion con el mismo rigor que las teorias cientificas,
aunque de manera distinta. Los criterios para dicha acreditacion se deciden metodoldgicamente, como
sucede también en las ciencias [... ] tan pronto como en el nivel metodoldgico y en los llamados metatedrico

7y metaética se argumenta en general con razones, se ha traspasado ya el umbral hacia la dimension de una

101 rpidem; pag. 196 y s.
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racionalidad ampliada |[...] los ilustrados positivistas que conocen a su racionalismo solo el crédito de una
profesion de fe, no pueden reflexionar sobre aquellos que presuponen en tanto que razén, en tanto que algo
idéntico al interés de la razén, puesto que no advierten con claridad el dogmatismo de los tecnélogos, por
mds que estén sencillamente infectados de él [...] solo una razon consciente de que en toda discusion
racional opera de manera indestructible el interés en el progreso de la reflexion hacia la madurez conseguird,
a partir de la conciencia de su propia incardinacion materialista, la fuerza necesaria para trascenderla |... |
s6lo ella podrd negarse a sacrificar una racionalidad dialéctica del lenguage, ya lograda a las normas, en el
fondo irracionales, de una racionalidad del trabajo tecnoldgicamente restringida [... | sélo ella podrd incidir

seriamente en el nexo forzoso de la historia, que sequird siendo dialéctica mientras no se haga accesible al

didlogo de hombres ya no tutelados'o?,

En fin, las disciplinas que postulan la renovada concepcién de Ciencia y
racionalidad han manifestado contundentemente que las ideas positivistas
tradicionales acerca de la Ciencia son en extremo reduccionistas; pues sélo
aceptan como cientifico aquello que se complementa con su especifica
concepcion de la Ciencia. De hecho, a través de la Historia han existido diversas
concepciones de la Ciencia y racionalidad; y la concepcién positivista es una
forma de entender la Ciencia, pero no la concepcion cientifica de la Ciencia; de ahi
gue en nuestra opinién, no hay una sola concepcion de la Ciencia; sino multiples,
con un fundamento en el acuerdo (convencion) que los mismos cientificos

establecen.

4.4 Dos principios opuestos: El de movimiento y el de identidad-no

contradiccion

Con el objetivo de comprender de manera mas nitida lo aludido al comienzo del
punto precedente, decidimos ampliarlo un poco mas en éste lugar; debido a que
estos puntos estan estrechamente vinculados, de ahi que el uno sin el otro;

encontrarian sélo una digresién indebida en ésta indagacion.

Menciondbamos que la simbiosis multicitada anteriormente, obedecia a una
tradicion que deviene de tiempos clasicos. Pues bien, la tradicion se basa en dos

escuelas: la de Heraclito de Efeso y la de Parménides de Elea. La primera

102 crr, Habermas, Jirgen; Teoria y praxis, pag. 312 y s.
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propugna el principio de movilidad, en tanto que la otra lo hace al amparo del
principio de identidad y no contradiccion. ¢Cudl escuela se enfila hacia el
progreso? Si entendimos bien lo aludido por Kuhn, el paradigma normal seria
aguel que se consigue mediante convencion (acuerdo) sujeto a ensayo y error; ya
no tanto el extraordinario. Si esto es congruente, entonces las ensefianzas de la
escuela de Heraclito siguen vigentes en éstos tiempos posconvencionales. La

movilidad tiende al progreso.

Veamos brevemente y quizd de forma metaférica cuales son los criterios
caldeados en la disputa entre estas escuelas. Se dice que desde el momento en
que se desarroll6 el pensamiento racional, no tard6 en aparecer entre los primeros
filésofos de Grecia una clara oposicién al pensamiento de los poetas. La discusion
giré en torno de la ciencia politeista religiosa. Se comenzd a cuestionar si la

religion debia ser politeista o, por el contrario, monoteista.

Durante el sigo V a. C. se aprecia como los fildsofos se bifurcaron en dos
grupos en cuanto al origen de las cosas. Buscaron y trataron de encontrar una
solucion unitaria a los problemas del conocimiento, del universo y del hombre.
Permitasenos advertir lo siguiente: creemos que lo correcto al momento de
abordar los presupuestos de éstas dos escuelas es, sintetizar lo mas posible; el
caracter un tanto metaférico de estas escuelas, ya que a simple vista; pudiese

parecer complicado entender dichos presupuestos.

En la primera escuela, segun Heréclito; existen dos formas de conocer, una
verdadera y una falsa. La primera obedece al logos, a la razén (mas tarde en latin
verbum significara la palabra); la segunda se apoya en los sentidos o en un mal
entendimiento de ellos, de ahi la alusién de Heraclito: “Sabio es escuchar, no a mi, sino a la
razén”3, En ese tenor, Heraclito puede decir a un siglo de distancia de Socrates
<me he consultado a mi mismo>; pues de éste conocimiento de si mismo se

puede encontrar en la razon el origen de las cosas y el sentido de la vida.

103 crp, Heréaclito; Fragmentos, trad. de José Gaos, Ed. Alcancia, México,
1939, pag.l-2.
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Al momento de contemplar el mundo que le circunda, ya el de los hombres y el

de las cosas, éste filosofo se dio cuenta de que todo estaba en movimiento y

afirmaba: “No puedes entrar dos veces por el mismo rio, pues otras aguas fluyen hacia ti"*. En efecto, si

se vive en el tiempo; si el tiempo transcurre en todas las cosas, nada es repetible.

Her&clito pretendidé encontrar la explicacién de los origenes del movimiento, méas

aun; quiso ir mas alla del movimiento, buscando su sentido y su ley. Ramén Xirau

explica ambos casos de una forma especializada. En el primer caso asegura

Xirau:

La idea que clarifica la primera metdfora <si estamos y no estamos en las mismas aguas del rio es porque
somos y no somos> el hecho es que si por un lado podemos pensar que somos, por otra, al ver nuestro pasado
que ya no es, al pensar nuestro futuro que toda via no es, al pensar que en el instante en que vivimos, esta
Jfrase que leemos deja de ser en el mismo momento en que la leemos, en verdad somos una mezcla de ser y no
ser, de ausencia y de presencia, de pasado, presente y futuro. V en los extremos de nuestra vida se
encuentran los opuestos: vivir significa estar en el tiempo entre el momento en que nacemos y el momento en
que morimos. <Lo contrario es lo conveniente> porque de hecho estamos viviendo siempre entre estados

opuestos. Y esto, que nos sucede a nosotros, sucede también con los objetos del mundo. E[ mundo es

movimiento y el movimiento solamente es posible si existen la desigualdad, el contraste y la oposicions,

En el segundo caso, concluye:

En algunas frases de sus fragmentos, afirma la final armonia de los contrarios, la unidad de los opuestos
<bien y mal son una cosa> <el camino hacia arriba y hacia abajo es uno y el mismo> <los hombres no saben
que el mundo divergiendo conviene consigo mismo>. La idea de la unidad de los opuestos se explica también
y con mayor claridad cuando Herdclito afirma la ley del eterno retorno. Esta ley viene a decirnos que debe

concebirse el mundo como una constante sucesion dentro de un ciclo constante. Siguiendo este ciclo, y

dentro de un ciclo dado, todas las cosas cambian constantemente!0,

En sintesis, el principio de movimiento es una unidad... la unidad de la razén

con la légica... una unidad mutable; cambiante a través de los tiempos.

104 Ihidem; pédg.41-42.

105

Cfr. Xirau, Ramdbn; Introduccidén a la historia de la filosofia, UNAM,

México, 2005, padg.32 y ss.

106

Idem. pag.33.
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Bien, en lo que toca a la segunda escuela (de Parménides coetaneo de
Her&clito) se percibe una nocién del mundo opuesta dialécticamente a la que
sostenia la primera. La escuela Parmeniana se preguntaba cual era el origen de
todas las cosas. La respuesta a dicha pregunta se cifio en todo momento bajo el
principio logico: el de identidad. Este principio afirma que lo que es, es. Asi como a
su lado negativo de dicho principio: el de no contradiccion, o sea, lo que es, no
puede, no ser. O dicho en otros términos, una cosa no puede ser y no ser al
mismo tiempo. v. gr: una manzana no puede ser manzana y pera al mismo tiempo;
0 es manzana 0 es pera. Este principio se basa en un razonamiento matematico
por el absurdo (pues Parménides fue discipulo de los pitagéricos). Dicha forma
indirecta de demostrar, estima provisionalmente como verdadero; aquello que se
quiere negar. Por ejemplo: si decimos que <el Derecho es amoral>, la hipotesis
contraria (es decir una segunda hipétesis) <el Derecho se complementa con la
Moral>, se estima como verdadera (provisionalmente). Se demuestra al instante
que la primer hipétesis es falsa (el Derecho es amoral) y resulta asi que lo
verdadero es lo contrario (0 sea, la segunda hipétesis) a la primer hipétesis

supuesta (o sea, el Derecho es amoral).

En pocas palabras, el Derecho no puede ser amoral y moral al mismo tiempo; o
es amoral, o es moral; de ahi la inmovilidad, lo estatico de uno o de otro. Este
principio se impacta totalmente con el principio de movilidad. Por consiguiente, al
ratificar la hipétesis verdadera: que el Derecho se complementa con la Moral, se
da a entender que el Derecho moralizado no puede entenderse como Derecho

amoralizado.

En fin, el gran debate entre éstos dos principios (el de movilidad y el de
inmovilidad) propugnados por dichas escuelas giran en torno a saber cual de los
dos es mas cuerdo. Tanto uno como otro, tienen un significado que no debe ser
considerado descabellado, si se parten de ellos mismos. La cuestion es saber cual
de los dos es el mas progresivo, dado que ambos tienen un grado de importancia.

Por el momento y de modo provisional, estimamos que el principio de movilidad es
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el que mas se acerca a la unidad renovada por la Teoria de la Ciencia y sus

diversas disciplinas. Cuanta razon tiene Xirau al subrayar:

Queda, empero, Parménides, defensor de la inmovilidad, como polo opuesto a aquel Herdclito que afirmaba
que todas las cosas estdn en perpetuo estado de cambio [... | su filosofia precisada tendrd tanta importancia
como la de Herdclito, para el futuro del pensamiento en Grecia. El pensamiento de los grandes fildsofos de
Grecia tratard siempre de combinar lo movil y lo inmévil, o miltiple y lo uno, la variedad de la experiencia
que nos dan los sentidos y la unidad que nos sugiere la razon. Platén, y aiin Aristoteles tendrdin presente el

pensamiento de estos dos filsofos griegos, los mds decisivamente importantes de esta primera época en la

cual el pensamiento filoséfico estaba principalmente dirigido a indagar los misterios del mundo'®’.

Queda asi de relieve, que la influencia de Heraclito y de Parménides ha sido

decisiva en Occidente!®®,

4.4.1 EI principio de falibilidad en la Ciencia como garante del principio de

movimiento

El principio de falibilidad en la Ciencia moderna despliega una accién dirigida al
reforzamiento del principio de movimiento. ¢Por qué sucede esto? porque ya una
vez manifestada la simbiosis histérica de la concepcién de Ciencia y racionalidad
positivista a la renovada concepcion de Ciencia y racionalidad defendida desde la
teoria de la Ciencia postmoderna y sus diversas disciplinas, se puede decir que el
principio de movilidad ha concebido un auténtico principio garante del mismo: el
principio de falibilidad en la Ciencia. Sélo asi se puede conseguir e instrumentar el
progreso. Esto es, obteniendo las rectificaciones de presupuestos teoricos con el
fin de que en la praxis, aquellos no se aparten de las opiniones de una critica de la
ideologia acorde con las necesidades que deben satisfacerse en una sociedad
compleja. Asi pues, el principio de falibilidad en la Ciencia es aquel en que reside
la posibilidad de equivocacion; una posibilidad susceptible de acuerdo y

perfeccionamiento... mediante ensayo y error.

W7 rpidem; pag.37.
198 rdem.
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Es notable que dicho principio justifique y refuerce de principio a fin lo
argumentado en los espacios en que la razén critica se ha manifestado en el
transcurso de ésta investigacion. El principio de falibilidad en la Ciencia también
juzga la vieja concepcion de Ciencia y racionalidad que rein6 en la psiquis de la
teoria de Hans Kelsen (de un modo especial, su ensayo sobre lo que es la
justicia). Ahora bien, si se hace una buena apreciacion, su escuela neokantiana
tomo parte de las ensefianzas del Circulo de Viena; es decir que, Kelsen utilizé en
la elaboracion de todo su argumento de Ciencia y racionalidad; presupuestos
establecidos por la filosofia analitica de dicho Circulo: especificamente la funcién
afirmativa que se muestra brevemente (supra, 4.3 de éste apartado).

En ese estado de cosas, un criterio que se ha vuelto indefectible hoy en dia es
que, ya no es posible continuar con ese paradigma gestado, convenido y
desarrollado a lo largo del siglo XIX y XX, porque no permite el progreso, ya no
técnico, sino trascendental de la realidad. Ya explicitamente en los dos subtemas
gue preceden se hizo el sefialamiento de que para la actual filosofia de la Ciencia,
el saber es provisional y falible (supra, 4.3.1 y 4.4 de éste apartado). Asi, resulta
claro que el relativismo 6 subjetividad en el campo de la Ciencia no es irracional;
porque el saber cientifico se basa no en una racionalidad intrinseca de los
supuestos fundamentales de la Ciencia que no pueden demostrarse, sino mas
bien; en una convenciéon (en un acuerdo), que cambia con el transcurso del

tiempo; de ahi su progreso*®.

En pocas palabras, para que se de el progreso que tantas veces hemos
enunciado en ésta investigacion; se necesita trabajar sobre esa nueva convencién
propuesta por la filosofia de la Ciencia y su diversas disciplinas, de tal suerte que

logremos desplazar y reubicar el rigido monismo metodolégico; ademas de dejar

9 N. b. Una de las caracteristicas elementales de la idea actual de la
Ciencia es su falibilidad. La Ciencia no ofrece verdades inequivocas vy
definitivas, tal como creian los positivistas del siglo XIX y XX; mas
ofrece verdades provisionales. La prueba de ello, es el mismo progreso de
la Ciencia y lo complicado de localizar teorias decimondénicas que en modo
alguno se hayan modificado en algtn sentido. Véase: Bunge, Mario; La
investigacidn cientifica, su estrategia y su filosofia, Ed. Siglo XXI,
México, 2000, cap. I.
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de estimar que todo aguello que no acompase con la afieja convencion kelseniana
es irracional. En ese tenor, asi y solo asi lograremos realmente relativizar los
saberes; lograremos en todo caso, interpretar el mundo de la vida que se desea

conocer.

Ahora bien, teniendo muy en cuenta la exigencia critica del lector respecto a la
calidad de nuestra indagacion; de frente a ella y en sintonia con la congruencia
manejada en éste subtema, el especialista Habermas siempre tiene algo que

opinar: “Ca conciencia falibilista de las ciencias, penetr en la filosofia (paradigma), purificando su pensamiento
histérico de restos metafisicos. En los cambios de estructuras (paradigmas) y en los destinos andnimos de la historia
no se manifiestan ya ocultas intenciones [...] la filosofia que quiera mantener un pie dentro del sistema de la

Ciencia y no sustraerse de este modo a la conciencia falibilista de las ciencias, debe renunciar al papel clave de todo

3y, de forma menos trdgica, procurar orientacion al mundo de la vida11°.

En fin, aqui s6lo se roza a grandes rasgos lo que viene a significar de forma
implicita éste principio en nuestra época postmoderna susceptible de grandes

transformaciones.
4.5 Las falacias no formales en la argumentacion juridica

Antes de comenzar con la breve critica de la ideologia del argumento
kelseniano sobre la justicia, resulta oportuno mostrar a grandes rasgos algunos
aspectos concernientes a las falacias no formales dentro de la argumentacion
juridica. Se dice que una falacia es un tipo de argumentacion incorrecta, paralelo a
ello; el error también se manifiesta en el razonamiento. Empero, otro aspecto en

comun de las falacias estriba en su poder de persuasion.

También se dice que las falacias no formales, son errores de razonamientos en
los que se cae por tres aspectos: 1° por descuido, 2° por falta de atencion al tema
y, 3° por alguna confusion en el lenguaje empleado. En ese tenor, las falacias no
formales se bifurcan en: 1° falacias de atinencia y, 2° falacias de ambigiiedad,

conocidas también como de <claridad>. Por consiguiente, las primeras tienen

W crp. Habermas, Jirgen; Verdad y justificacidn, Ed. Trotta, Madrid,

2002, pags.311 y 313.
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como aspecto comuin que sus razonamientos cometen falacias de acertar (a
excepcion de la petitio principi); sus premisas carecen de atinencia légica con
respecto a sus conclusiones y, por antonomasia; son incapaces de establecer la
verdad. Entonces ¢ si son ilégicos porque persuaden? Porque en algunos casos su
funcién expresiva esta destinada a provocar actitudes que inclinan a la aceptacion

en lugar de dar razones para la verdad de sus conclusiones.

Por lo que toca a las falacias de ambigiedad se manifiestan en razonamientos
cuya constitucion contiene palabras ambiguas, es decir que; sus significados
varian en el razonamiento y lo hacen falaz, por consecuencia. Su fuerza de
conviccion reside en la oscuridad y en la confusion. De esta manera, lo
anteriormente dicho cumple sélo una funcion introductoria y aclaratoria en el
espacio destinado a comprender -desde dichos aspectos de la argumentacion- la
breve critica dirigida al argumento kelseniano de la justicia; dandose con una
finalidad: reforzar nuestra breve critica de la ideologia del argumento kelseniano
sobre la justicia basada en la aplicacion de éstos aspectos de la argumentacion,
asi también por el empleo del paradigma de Ch. L. Stevenson para evidenciar el

emotivismo argumentativo kelseniano™**.

En fin, no mostraremos toda la clasificacién y definicion de éste modelo
esgrimido por la argumentacion juridica; mas bien, mostraremos solo algunos de
los aspectos de dicho modelo que -en nuestra opiniébn- cumplen con el doble
objetivo planteado en nuestra exposicion de motivos respecto a ésta indagacion.
Ahora bien, para el fundamento de nuestra critica de la ideologia a dicho

argumento; estableceremos en primer término las siguientes falacias de atinencia

111 . P
N. b. Para que se encuentre el sentido a nuestra critica, antes se

habrd de tener ya una primera impresidén del ensayo ¢;Qué es la justicia?
de Hans Kelsen, para que de ahi, se pueda identificar y comprender el
problema que venimos combatiendo de manera més profunda en éste apartado:
la idea positivista del Derecho. En ese tenor, los modelos de Ch. L.
Stevenson podrédn ser aplicados a los juicios normativos inscritos dentro
del ensayo kelseniano: su emotivismo. Sdélo asi tendrd sentido nuestra
breve critica dirigida a su ensayo. De lo contrario ¢De que serviria
transcribir todo el ensayo kelseniano? De nada. Por ello es preciso tomar
en consideracidén dicha advertencia.
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que son las mas utilizadas por Hans Kelsen en su ensayo sobre la justicia para
persuadir; y asi ubicar la pretendida justificacién de su ideologia.

CLASIFICACION Y DEFINICION DE FALACIAS NO FORMALES UTILIZADAS POR EL ARGUMENTO KELSENIANO DE LA JUSTICIA

Ad baculum: apela a la fuerza para provocar la aceptacion de una conclusion (ofensivo).

Ad hominem: significa contra el hombre. Busca minar la autoridad moral del adversario en su argumentacion. Su descalificacion le da fuerza al

argumento atacante (circunstancial).

Ad hominem: en virtud de una circunstancia subjetiva se pretende que el adversario acepte, para que caiga en una presunta contradiccion.

Ad ignorantiam: se afirma o se niega algo a partir de la carencia, la ausencia de demostracién de una o de otra hipdtesis.

Pregunta compleja: se formula una interrogacion que no puede contestarse de forma categérica, con si o con no. La pregunta encierra varias

respuestas.

No pretendemos emplear mal el apretado tiempo otorgado a ésta investigacion,
por lo que sin mas; damos inicio a nuestra critica de la ideologia de la ciencia y
racionalidad positivista defendida -por el jefe de la escuela de Viena- y esgrimida

en su ensayo ¢Qué es la justicia?
4.6 Breve critica al argumento emotivista kelseniano de la justicia

Siguiendo las luces de la razon critica, llegamos a un espacio en donde fluira
nuestro juicio alimentado por las reglas del pensar establecidas desde el comienzo
de ésta investigacion. Estas mismas reglas, ciertamente; han sido sometidas a
métodos rigurosos en donde reina una pretension bien intencionada:
desembocarlas al mundo de las reglas del saber, es decir; a un conocimiento bien
establecido y bien meditado, susceptible de ser ampliado; o en el mejor de los

casos, enriquecido.

En nuestra opinidn, la argumentacion como herramienta de comunicacion;

puede ser considerada -desde una perspectiva neutral- como un medio de afanes
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susceptibles a intereses determinados. En otras palabras, la argumentacién como
disciplina sistémica del lenguaje es sometida al cumplimiento de un rol propuesto
dentro del discurso en general. En ese tenor, puede apreciarse que dicho rol es
susceptible de manipulacién por parte de interlocutores con una determinada
formacién normativa establecida en su psiquis; de ahi que ellos interactian en el
discurso bajo actitudes ya formadas o, como diria Stevenson; <Un interlocutor
conoce la forma de argumentar, varios interlocutores conocen la estructura de la

argumentacion>"*2.

Ahora bien, antes de entrar a nuestra critica de la ideologia kelseniana de la
justicia; conviene hacer unas observaciones. En primer lugar, para que quede
justificado lo aducido (supra, 4.1 y 4.2.1 de éste apartado); hasta lo que
escribamos en éste espacio (todos ellos de éste apartado) nuestra razon critica se
concentrard basicamente en aquellos capitulos kelsenianos que muestren mayor
énfasis respecto al positivismo. O sea, que el capitulo seleccionado (de una lista
de VII apartados) serd sometido a una critica general de la ideologia. En cierta
forma, los apartados sometidos a critica son; a decir verdad, los que muestran la
esencia de la psiquis de Kelsen: o sea, el contenido ideolégico de la ciencia y

racionalidad positivista.

Bien, en segundo lugar; para que nuestra critica resista a la duda, habra que
tener bien presente lo que es el argumento; lo que son las falacias no formales y el
paradigma de Stevenson. Asi pues en tercer lugar, dicha critica se desplegara de
un modo muy general sobre lo mas evidente del capitulo seleccionado; o sea,
aguello que ratifique la ideologia positivista de Kelsen y; que en ultimo término,
venga a comprobar lo que tanto hemos combatido: que la idea positivista de
ciencia y racionalidad sobre la que descansa el Derecho, no es de aceptacion

Unica, sino so6lo una forma de entender al Derecho.

En cuarto lugar, aquellos enunciados de determinado apartado seleccionado

gue critiguemos; seran sometidos a la inspeccion del paradigma de Stevenson,

W efr. n. N°109, en pdg.82 del apartado III de ésta investigacidn.
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para que de ahi al finalizar nuestra breve critica; de forma sintetizada, cada
enunciado se vea equiparado en lo que es; conclusivamente: el emotivismo
kelseniano. Dicho en otras palabras, los modelos de Stevenson ayudaran a
determinar concluyentemente y de manera sintetizada el sentido emotivista de los
juicios normativos kelsenianos. Y por ultimo, se insiste en ratificar el sefialamiento
de que nuestra critica encaminada a los enunciados seleccionados y obtenidos de
la relectura de determinado capitulo escogido del ensayo kelseniano, sera breve,

pero no menos valiosa.

Principiemos, Hans Kelsen en su ensayo ¢Qué es la justicia? pretende llegar a
un consenso que demuestre que la imposibilidad de definicion universalmente
valida de lo que es justo, es una verdad inapelable. Aceptado esto, comienza la
formulacién de actitudes de aquellos interlocutores que han sido persuadidos por
sus juicios normativos. Junto a ello, también comienza la aceptacion y aprobacion

de lo aducido por el interlocutor proponente.

Bien, la funcién de la expresion <imposible definir valida y universalmente a la
justicia> empleada en dicha oracion normativa; provoca sentimientos y actitudes
dirigidos al convencimiento de la irracionalidad de los valores. Los juicios morales
de Kelsen formulados en su ensayo, no describen intereses anhelados por la
humanidad <conseguir una realidad sometida a la justicia>; mas bien, cambia ese
interés general por otro; -el que él cree conveniente-. Al interés general, lo atrofia
mediante argumentos presuntamente I6gicos que influyen psiquicamente; es decir
que tienen junto a la funcidon conocida, una funcidbn conmovedora. En efecto,
Kelsen se basa utilizando una carencia conocida (la falta de justicia) para obtener
la aceptacion de dicha carencia implementada por un fatalismo legitimador de su

propio interés: justificar su Teoria pura del Derecho.

Ciertamente, Kelsen en su ensayo mas que definir lo que es la justicia; trata a
todas luces de convencer a los interlocutores receptores -ya no a los oponentes-
de que todo lo subjetivo -0 sea, lo que hay particularmente dentro de cada
persona- es irracional; por su carencia de objetividad. Ha de observarse que, tras

el analisis de su ensayo; surge una pregunta que inquieta en grado superlativo
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¢Por qué lo subjetivo es y debe ser irracional? Esta pregunta, hoy por hoy; puede
ser contestada. Kelsen siempre confundid en todo momento naturalismo con
subjetivismo, pues ambos cumplen funciones diversas; el primero sefiala lo que es
el ser, contribuyendo a lo que debe ser''®; en tanto que el segundo sélo cumple

una funcién descriptiva™*.

Podemos decir a grandes rasgos, que todo el ensayo kelseniano participa de
dicha confusion; ademas de las falacias de atinencia, dado que a simple vista se
percibe su falta de capacidad de establecer la definicibn de Justicia. Esta
incapacidad, también se vali6 de la fortaleza que poseen los valores -como la
democracia, la ciencia y la racionalidad- para proteger su persuasion. En otros
términos, manipuld la funcidén expresiva de esos valores para provocar actitudes
que rindieran culto, honores y pleitesia a su argumento persuasivo sobre la

Justicia.

Habr& que reconocer que su ensayo soélo aporta un incremento del nivel de la
discusion sobre la posibilidad o imposibilidad de la complementariedad de los
valores con el Derecho objetivo; pues jamas dio razones para la verdad de sus
conclusiones, sélo en el mejor de los casos se aprovechd de esas ideas que en
cierto modo siguen empujado a la humanidad a continuar con la blsqueda y
realizacion de las mismas. En pocas palabras, el argumento kelseniano queda

varado en el emotivismo.

Ahora bien, dentro del argumento kelseniano sobre la justicia se puede
identificar que ademas de la persuasion; Kelsen siempre tuvo in mente justificar su
obra La teoria pura del Derecho ¢ Como lo consiguio? Aumentando la persuasion,
es decir que; no contento con criticar al subjetivismo confundido con el
naturalismo, apel6 a la fuerza de los valores de la Ciencia, de la libertad y
democracia para que el interlocutor-receptor, aceptara sus conclusiones vy, al

mismo tiempo; le otorgara el pase de entrada a su teoria normativa del Derecho.

113
114

Cfr. E1 subtema 3.5 del apartado III, pag.78 y s.
Cfr. E1 subtema 3.4.1 del apartado III, pag.77.
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También miné la autoridad de antiguos filosofos griegos, asi como de
pensadores mas recientes; para dar fuerza a su argumento. Utilizé su criterio
positivista de ciencia y racionalidad para condenar al éxodo al subjetivismo.
Igualmente, mino la idea de Justicia existente en cada esfera privada. Apel6 a la
falta de universalizacion de la Justicia, para que dichas esferas privadas dudaran
de las ideas formuladas por ellos y por los mas grandes pensadores y asi;

hacerlos caer en contradicciones.

Afirmd que los valores carecen de demostracion por su irracionalidad y porque
caian fuera del campo de su idea de ciencia y racionalidad que eran el binomio por
excelencia, de la l6gica analitica del Circulo de Viena que él supo muy bien utilizar
para el desarrollo de su teoria normativa del Derecho. Y de modo obsecuente,
mind las conciencias de sus interlocutores-receptores una vez convencidos de sus
presupuestos; con una pregunta que no puede contestarse categoOricamente:

¢ Qué es la justicia?.

Ahora bien, durante el desarrollo del subtema 3.5.1 del apartado Il de éste
estudio; se comentd que en éste espacio se realizaria la conexién entre la teoria y
andlisis de los juicios y argumentaciones morales y, nuestra critica encaminada a
los juicios morales kelsenianos. Bien, para ser consecuentes con dicha
advertencia; es mas que oportuno comenzar nuestra critica esbozando los

modelos de analisis y de trabajo (working models) stevensonianos.

En ese tenor, nuestra critica los empleara indistintamente para mostrar el
contenido emotivista de los juicios morales kelsenianos sobre los valores.

Veamoslo a través de las siguientes tablas simplificadas:

142



1er. Modelo de
trabajo, donde los
significados

descriptivos son

constantes

La primera parte condiciona

La segunda parte es un imperativo que

actitudes = a apelar al apela a la fuerza y representa

mecanismo de la persuasion incompletamente el significado
emotivo

1. “Esto es malo” significa Desapruebo esto, Desapruébalo tU
también.

2. “Debo hacer esto” significa Desapruebo que dejemos esto sin hacer,
Desapruébalo tu también.

3. “Esto es bueno” significa Apruebo esto, Apruébalo tu también.

Hemos de sefalar que éste primer modelo de analisis de los juicios morales,

s6lo es susceptible de verdades en la medida en que comuniquen sobre las

posiciones del interlocutor hablante; quedando claro que la falsedad o verdad de

tal comunicacion “sobre determinado juicio moral” no es el objetivo de la discusion

en dialogo. El objeto de la discusion en diadlogo es “el cambio de opiniones”, las

cuales no son susceptibles de verdad; de ahi que para Stevenson no se pueda

hablar de la validez del paso de razones a conclusiones éticas™®. El método

elegido depende de una estimacion y, por antonomasia; de una actitud, es decir;

de una cuestion moral.

115

Cfr. supra,

3.5.1 del apartado III de esta investigacién,
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pags. 79-85.



La primera parte condiciona La segunda parte es un imperativo que

actitudes = a apelar al mecanismo apela a la fuerza y representa
de la persuasion incompletamente el significado
emotivo
2do. .Modelo de
trabajo donde el
significado  varia “Esto tiene las cualidades o relaciones X,
caprichosamente, Y, Z, con la salvedad de que “bueno’
abriendo la puerta 1."Esto es bueno® significa posee un significado emotivo elogioso que
a las definiciones permite expresar la aprobacion del
persuasivas interlocutor  hablante, ademas de

inclinarse a obtener la aprobacién del

interlocutor-receptor al que se dirige.

Asi pues, la complementariedad de estos dos modelos es mutua. La eleccién de
uno u otro, no repercute sobre la cuestibon de la fundamentacion de las
expresiones morales. Ahora bien, el lector no ha de olvidarse de los sefialamientos
gue se han venido esbozando al comienzo de éste subtema; porque de lo
contrario, se formaria una idea totalmente desfasada de lo que se plantea

respecto al emotivismo kelseniano.

Como es de suponer, Kelsen en el <capitulo I> de su ensayo sobre la justicia;
comienza su argumento persuasivo, basandose en una metafora biblica'®
referente al proceso de Jesus. Pensamos que Kelsen, decidio hacerlo asi por una
razon <la Biblia es un instrumento universal que ostenta una influencia psicoldgica
inhdspita>, logrando asi; un primer propoésito: influir psicolégicamente sobre su
interlocutor-receptor. Con esto, queda claro que Kelsen utiliza opiniones morales
susceptibles a cambios que no pueden dar el paso a conclusiones éticas; porque

sencillamente no son susceptibles de verdad, es decir que, las cuestiones morales

e crr. Kelsen, Hans; ¢Qué es la justicia?, Ed. Fontamara, México, 1991,

pag.7 y s.
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dependen de una actitud. Y como es de esperar, la actitud de Kelsen es la
marcada por la idea de ciencia positivista.

Ahora bien, para mostrar la eficacia de los modelos stevensonianos
mostraremos una evidencia prevista en su propio ensayo que gentiimente Kelsen
NOS proporciona: “La justicia es ante todo, una caracteristica posible pero no necesaria de un orden
social”17, Si a este juicio moral lo sometemos inmediatamente a la supervision del
2do. Modelo de trabajo stevensoniano, tépico 1, se comprueba el emotivismo
kelseniano. En otras palabras, la primera parte de la oracibn que condiciona
actitudes: “el ser justo es un objetivo alcanzable”, en tanto que la segunda parte de
la oracion; deja ver el imperativo que apela a la fuerza, es decir: “el ser justo no es

necesario en un orden social”.

Ciertamente, a la oracibn normativa que precede; cabe oponer algunas
objeciones v. gr: ¢cual orden social? ¢Acaso el pergefiado en su Teoria pura del
Derecho? La respuesta la externa el propio Kelsen: “Cuando regula la conducta de los
hombres de una manera tal que a todos satisface y a todos permite alcanzar la felicidad™5. En ésta
respuesta, puede observarse nuevamente la persuasion que despliega con el
objetivo de ir justificando su teoria normativa. Bien, asi podriamos continuar
sometiendo sus enunciados -de Kelsen- parrafo sobre parrafo; a la inspeccion
stevensoniana, pero; como ya lo habiamos afirmado: so6lo se realizara sobre los

enunciados seleccionados de cada capitulo.

Luego, tras el desarrollo de su ensayo; lo que hace Kelsen ante su falta de
conceptualizacion de la justicia es, aplazarlo preguntando ¢Qué es la felicidad?
Naturalmente, la felicidad para Kelsen no es aquella que raya en la subjetividad
individual**®; incluso maneja algunos ejemplos en donde se puede apreciar que la
justicia individual es subjetiva y por tanto alejada de la felicidad colectiva. En ese
tenor, existe una oracidon normativa que de manera mediata sometemos a la

inspeccion stevensoniana. Asi, Kelsen argumenta: “Si la justicia es la felicidad, es

W rbidem; pag. 9.
18 rdem.
W rpidem; punto 2, pag.l10.
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imposible que exista un orden social justo, si por justicia se entiende la felicidad individual"'2. Bien,
sobre ésta oracion normativa; cabe aplicar el ler. Modelo, topico 1, para quedar
de la siguiente forma: en la primera parte de la oracion “si la justicia es la
felicidad”, se condicionan actitudes; es decir que si la justicia es felicidad
subjetiva, “seria imposible que existiera un orden social justo, si por justicia se
entiende la felicidad individual”; naturalmente en la segunda parte de la oracion se
apela a la fuerza, es decir que; no puede haber un orden social justo, si por justicia
se entiende la felicidad; o sea que, un orden social justo jamas sera justo, Si

descansa en un valor o, valores relativos.

Ahora bien, en otra oracion normativa; advierte Kelsen: “l idea de felicidad debe sufrir
un cambio radical de significacién, para que la felicidad de la justicia pueda [legar a ser un principio
social”?1, Esta oracion normativa ipso facto encuadra en el ler. Modelo de
Stevenson topico 2, para quedar asi: la primera parte condiciona actitudes, o sea;
el operador dedntico <deber sufrir> ya determina que, no dejemos de hacer tal
cambio; y de ahi la desaprobacion de tal intransformacion. En ese estado de
cosas, seguimos pensando que la pretension del jurista vienés es convencer
psicolégicamente. O sea que, para la justificacion de su teoria normativa propone
qgue los valores deben sufrir un cambio externo en su significacién para que se
conviertan en principios sociales realizables; pero, ¢Por qué debe suceder esto?
porque el ideal es mas complejo y menos manipulable, en tanto que la categoria;

es mas ductil.

En pocas letras, la metamorfosis no es mas que aquel orden social estructurado
con el objetivo de satisfacer intereses valiosos y dignos de proteccion. Pero
Kelsen consciente de dicho cambio se pregunta: “;Qué intereses humanos tienen ese valor y
cual es la jerarquia de esos wvalores?”?2. En efecto, Kelsen no puede responder

concretamente a dicha cuestion; pero si justifica lo siguiente: “Tal es el problema que

120 1pidem; punto 3, pag.l1l3.
12! rpidem; punto 4, pag.l4.
122 rpidem; pag.l6.
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surge cuando se plantea conflictos de intereses. Solamente donde existen esos conflictos, aparece la

Justicia como problema”?3.

Bien, para concluir la critica a éste primer capitulo, encontramos cuatro
oraciones normativas que permiten ver la oscuridad que se cierne en la psiquis
del jurista vienés respecto de lo relativo: (1. “El problema de los valores es ante todo, un
problema de conflicto de valores”; 2. “Este problema no puede ser resuelto por medio del conocimiento
racional”; 3. “la respuesta al problema, es siempre un juicio que esta determinado por factores emocionales
y por consiguiente, tiene una caracteristica eminentemente subjetiva’; 4. “Esto significa que es vdlido
iinicamente para el sujeto que formula el juicio y en este sentido es relativo’}’?*. Naturalmente, los
modelos de Stevenson entran en accion: la primera oracién encuadra en el tépico
1 del 1er. Modelo, la segunda oracion encuadra igualmente en el topico 1 del ler.
Modelo; la tercera oracion encuadra en el tépico 1 del 2do. Modelo vy, la cuarta

oracion, encuadra igualmente en el topico 1 del 2do. Modelo.

De todo lo anterior, el <capitulo II> enmarca una serie de ejemplos que
muestran con algida acucia lo que -a juicio de Kelsen- es el relativismo
axioldgico'®. En ese tenor, de los cuatro ejemplos que muestra; el quinto es la
sintesis de los cuatro, siendo ademas el que plantea que la jerarquia de los
valores (vida y libertad, libertad e igualdad, libertad y seguridad, verdad vy justicia,
verdad y compasion, individuo y nacién) se constituird segin sea planteada a
determinada persona que participe de cierta ideologia; es decir que, el valor
supremo para un liberal es la libertad; en tanto que para un republicano seria la
cosa publica, etc. Consideramos que éste capitulo se destina por enésima vez, a
reforzar tanto su idea de ciencia y racionalidad como su teoria normativa, ademas

de persuadir sobre un riesgo: el contenido desorbitado del subjetivismo.

Asi pues, viendo con rigor el juicio normativo kelseniano: “Ca respuesta tendrd siempre

el cardcter de un juicio subjetivo y por lo tanto relativo”26, practicamente encuadra en el ler.

128 1dem.

128 crr. Kelsen, Hans; (Que es la justicia?, pag. 16 y s.
125 rpidem; cap. II, pags. 19-26.

126 rdem.
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Modelo de trabajo stevensoniano, tépico 1: Es decir que la primera parte de la
oracion ‘es complicado que la respuesta tenga rasgos subjetivos” influye
psicolégicamente determinando que es malo, en tanto que la segunda parte de la
oracion; lo subjetivo lleva a lo relativo, significa desapruebo esto, desapruébalo tu

también.

Ahora bien, en cuanto al <capitulo IlI> podemos sefialar que es un espacio en
donde Kelsen matiza cada vez mas su idea de ciencia y racionalidad. También
consideramos que en tal esbozo, plantea hipotéticamente que la idea del Derecho
racionalizado no siempre alcanza un grado perfecto en su pretension de
cientifizacion; pero si plantea la posibilidad de que el Derecho como medio de las
ciencias sociales se enfrenta con el problema de resolver con precision los
fendbmenos sociales, por el hecho de no saber y no tener un conocimiento exacto

de ciertos fendmenos que se manifiestan en la realidad.

Dicho en otras palabras, el problema al que se enfrenta el Derecho
racionalizado es, el fin supremo... es su justificacion. Una justificacion que en todo
momento se ve articulada por la <’conciencia”. Después Kelsen asegura: “otros
fines exigen otros medios™?’. Como puede apreciarse, Kelsen con ésta oracion, solo
desplaza la discusion en dialogo sobre la justicia. En efecto, su andlisis critico
dirigido al Derecho natural ya enuncia que el fin para él; no es el mundo de los
valores, sino mas bien, un Derecho al alcance de los hombres; lo que significa que
el medio para su fin no es ya el planteado por el Derecho racionalizado, sino por

su teoria normativa del Derecho.

En ese estado de cosas, la oracion normativa: “El que varios individuos coincidan en un
Juicio de valor, no prueba en ningiin caso que éste juicio sea verdadero, o sea que tenga validez en sentido
objetivo”™28. A de observarse que, antes de someter ésta oracion bajo la inspeccion
stevensoniana; vale la pena hacer una apreciacion sobre ella: reflexionando un

poco, se entiende pues que; a través de un grupo reducido, solo se concibe de

YT cfr. Kelsen, Hans; ;Qué es la justicia?, cap. III, péag.34.

128 rpidem; pag. 28.
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forma individual; es decir, se observa parcialmente su legitimidad. Pero también y
frente a ello se necesita por el contrario, que la colectividad coincida con esos
juicios de valor, los cuales deben ser necesariamente aceptados para que
alcancen la anhelada legitimacion universal y asi; las conductas sujetas a aquellos
juicios de valor se materialicen por conducto de la decision tomada y razonada,
ademas de su practica constante. Luego entonces, la conciencia de ese grupo
humano es la Unica que varia segun la naturaleza de la sociedad en la que
aparece. Ahora bien, en ese tenor surge una pregunta ¢Cuél es la naturaleza
actual de la sociedad humana? ¢Cual es la naturaleza de la colectividad
mexicana? En la medida en que se contesten estas cuestiones se podra
determinar con exactitud, el contenido de la conciencia del grupo humano, al que

se analiza.

Bien, encausando ahora la oracion reflexionada hacia el 2do. Modelo
stevensoniano, topico 1 queda asi: en la primera parte de la oracién “el que varios
individuos coincidan en un juicio de valor”, significa que es aceptable; en tanto que
la segunda parte de la oracién “no prueba en ningtin caso que éste juicio sea
verdadero”, se establece una cualidad condicionada <la validez objetiva del juicio

acordado>.

Bien, por dltimo; en el punto 17 de éste apartado criticado, Kelsen lo destina a
mostrar la fementida en la que incurren los partidarios del Derecho racionalizado;
acusandolos de que su intentona en conseguir una justificacion absoluta es mas
férrea que toda estimacion cientifica. Reconoce que, mediante esa intentona, es
posible justificar cualquier orden social. Naturalmente, ésta critica kelseniana
pretende influir psicolégicamente sobre sus interlocutores-receptores; y al mismo
tiempo, muestra al desnudo su emotivismo, sin dejar pasar -claro esta- que el
Derecho racional es -segun Kelsen- mucho mas dogmatico que el propio

positivismo cientifico.

Expuesto lo anterior, cabe efectuar una critica meditabunda al <capitulo V>.
Técnicamente, en éste capitulo; Kelsen enjuicia inquisitorialmente a las mas

renombradas férmulas de la justicia que se han dibujado a lo largo de los tiempos.
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Son herejias que el Tribunal cientifico condena por antonomasia. Por si fuera
poco, asegura que cada formula de la justicia hasta hoy formulada se constituye
como un criterio utilitario de determinado orden social establecido. Ahora bien,
frente a lo que precede; estimamos que Kelsen a lo largo de éste apartado, sigue
manipulando el hecho de que la justicia no esta definida; de ahi que cualquier
orden juridico puede ser justificado bajo cualquier principio que contemple
intereses insanos. También le imputa a la falta de definicion, el impedimento de no

saber si un orden juridico coactivo es justo.

Asi pues, esto se presta para pensar que -por falta de definicién de la Justicia-
la actividad de un 6rgano jurisdiccional al momento de aplicar el castigo; es todo,
menos consecuente. Porque en todo caso, la justificacion de la pena (o sea, que
pruebe el sentido del castigo); no se manifiesta precisamente por dicha ausencia
de definicién. No obstante, no tiene porque tomarse en serio dicho criterio; porque
en modo alguno, resuelve el problema de la definicién de lo que es la Justicia.

Ahora ¢, Qué pasaria si se encontrara la definicion de la Justicia? Pensamos que
automaticamente el problema ya no versaria sobre el concepto Justicia, sino mas
bien; del 6rgano jurisdiccional al momento de aplicar la pena. En ese sentido,
pasaria a ser el guardian de la Justicia. De lo contrario, en cualquier decision
tomada de forma indebida al momento de pronunciar la solucién del caso
concreto; perderia credibilidad como guardian de la Justicia. Pero surge una
cuestion ¢Dicho 6rgano seguira estimandose como herramienta eficaz de la
Justicia? obviamente la respuesta merece una mayor reflexion, producto de
meditaciones profundas que; por estar apretados de tiempo, omitiremos; pero no

asi su presencia.

En cuanto a los <capitulos VI y VII>, Kelsen encamina su analisis hacia los
grandes pensadores que ha dado la humanidad: Kant y Aristoteles. Al primero le
critica el sentido de su imperativo categorico, al segundo su dictum; es decir, su
idea de justicia como virtud suprema. En ese tenor, al imperativo catego6rico lo

infravalora desde la consigna: “Sirve de justificacion a cualquier orden social en general y
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cualquier disposicion general en particular”?. A la férmula del mesotes la trata de minimizar
mediante la consigna: “Fortalece el orden social existente establecido por la moral positiva y el
derecho positivo™30. Y concluye: “Estas formulas son y serdn también en el futuro aceptadas como
solucion satisfactoria del problema de la justicia”?’. En fin, pensamos que los juicios
kelsenianos dirigidos a éstas formulas se dio a medias ¢Por qué? porque se dio
cuenta que la Moral positiva y el Derecho positivo encuentran su
complementariedad también en <determinado> sistema politico positivo. Ademas,
también concientemente se percato de que dichas formulas son principios politicos

con candado bien cefido. Sus oraciones normativas son y serdn emotivistas.

Bien, nos encontramos ahora frente al <capitulo VIII> del ensayo kelseniano
sobre la Justicia. A primera vista, se percibe un enfatico lirismo hostil con el que se
conduce Kelsen con respecto a la filosofia juridica racionalista y metafisica.
También consideramos que éste capitulo criticado, es el que mas arroja elementos
que prueban el emotivismo kelseniano; o sea que es el que con mas certeza
muestra el sentido de su argumentacion que es: el cambio de modelo sobre el que
se construye el Derecho, es decir, implantar su catartico modelo de Derecho que

es el racional positivista.

Ahora bien, ¢Por qué Kelsen asume una postura cerrada y estulta con respecto
al Derecho? Porque se ha de tomar en cuenta que la esencia del pensamiento
kelseniano se sustentaba en la afieja disputa entre Estado e Iglesia. Naturalmente
Kelsen fue partidario de la autonomia del Estado, de ahi su teoria secularizada del
Derecho. En ese tenor, Kelsen siempre combatié la poderosa influencia que la
Iglesia ejercia sobre el Estado. Por tal razén, el positivismo juridico niega toda
posibilidad de poder aceptar y <tolerar> el ideario manipulable del Derecho

natural. De lo contrario se justificarian los postulados normativos del Derecho

129 crr. Kelsen, Hans; (Qué es la justicia?, cap. VI, pag.ocl.

%0 rpidem; cap. VII, pag.67.
Boofr. cap. VI, pag.ol
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racionalizado, restando asi autonomia a las decisiones de Estado; ademas de

permitir que la Iglesia asome la nariz en las decisiones de Estado**.

Luego entonces, Kelsen logré su obijetivo cientifico; trasladando sus postulados
a los terrenos de la Ciencia y de la Fisica... y utilizando los presupuestos
esgrimidos por el Circulo de Viena de los cuales tomé prestado <el principio de

imputacién> para fincarle sentido cientifico a su teorfa pura del Derecho®3,

Lo curioso es que Kelsen -en éste capitulo criticado- invoca el principio moral
fundamental que sustenta a su teoria relativa de los valores: <el principio de
tolerancia>. Se sabe que esto lo realizé en la inteligencia de que sus detractores,
midieran la distancia que se debe marcar entre una critica sana y la insana. En
pocas letras, Kelsen utilizé este principio para que se le respetara su libertad de
pensamiento. Pero, ¢COmo es posible que un criterio con formacién cientifica
apele a un principio subjetivo, extrafo, relativo, para salvaguardar sus postulados
de caracter positivista? indudablemente los criterios aqui mostrados participan de

un contenido emotivista.

Técnicamente, en éste capitulo, Kelsen expone algunas ideas que invitan al
interlocutor-receptor a dudar sobre lo metafisico y a que acepte sus postulados, v.
gr: con respecto a las normas de la razon humana escribe Kelsen: “Normas que
prescriban la conducta humana pueden tener origen unicamente en la voluntad y ésta voluntad puede ser

s6lo humana si se excluye la especulacion metafisica”>*.

Ahora bien, la oracion normativa; “Tanto el tipo metafisico de la filosofia juridica como el
racionalista estdn representados en las escuelas del Derecho natural que domind durante los siglos 17 y
18, fue abandonada casi por completo en el siglo 19 y en nuestros dias vuelve a tener influencia”>
encuadra en el ler. Modelo stevensoniano, topico 1, para quedar asi: la primera

parte de la oracidbn como es sabido, condiciona actitudes; es decir, es malo que se

12 cfr. Kelsen, Hans; :Que es la justicia?, cap. VIII, pag.81 y s. Agqui H.

Kelsen critica algunas decisiones de la Iglesia.
138 cfr. lo esbozado en el cap. VIII, pags.69-72.
1% rbidem; pag.71.
1% rpidem; Pag.69.
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haya dado un abandono parcial de dichas escuelas, debi6 ser total y definitivo; en
tanto que en la segunda parte de la oracion; el imperativo <*vuelve a tener

influencia”> invita a los lectores a que se desapruebe la renovada influencia.

En ese mismo tenor, la oracion normativa,; “Con un método fundado en un sofisma, como
lo es el de la teoria del Derecho natural, se puede demostrar todo o, lo que es lo mismo, no es posible
demostrar nada”¢ encuadra también en el ler. Modelo de trabajo, tépico 1, para
quedar asi: obviamente la primera parte de la oracion invita a pensar que es malo
que el Derecho natural utilice como método un sofisma, porque asi puede
demostrar su justificacion sin ningun problema; en tanto que la segunda parte de
la oracion invita a desaprobar tal justificacion, porgue no existe demostracion

alguna al amparo de un sofisma.

Asi pues, resulta claro pensar que Kelsen al concluir su ensayo sobre la
Justicia, exacerbadamente utilice en las ultimas lineas de su argumento a las
falacias no formales <ad baculum y ad hominem> con el objetivo bien trazado de
gue toda su persuasion llegue a buen puerto; o sea, al convencimiento
incondicional de sus lectores'®’. Pero, ciertamente; nosotros estamos advertidos
de que Hans Kelsen no hace justicia a su pretenciosa postura cientifica, por dos
razones: el apela a la tolerancia sosteniendo: “Ninguna doctrina puede ser eliminada en

nombre de la Ciencia, pues el alma de la Ciencia es la tolerancia ™%,

Y, en lo sucesivo; se percibe su contradictio in adjectio al sostener: “Para llegar
al conocimiento de la verdad -y asi mismo cientifizar un area de conocimiento- se
tiene que realizar un razonamiento exento de todo elemento ideolégico que de
modo alguno justifique cualquier pretension personal subjetiva, o lo que es lo
mismo, por encontrar rasgos metafisicos ‘incognoscibles” no verificables

cientificamente”. ; Donde queda pues la tolerancia?...

1% rbidem; pag.73.
¥ rpidem; pags.81-85.
%8 rpidem; pag.84.
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De este modo, su emotivismo es ahora mas evidente. Dicho en otros términos,
sus oraciones normativas no son susceptibles de verdad; de ahi que sus razones
éticas no puedan dar el paso (o0 sea, que no son validas), hacia sus pretensiones
fisicalistas y cientificistas del Derecho. Luego entonces, antes de dar paso a la
conclusién de ésta investigacion; cabe sefalar lo siguiente: Con todo, nuestra
critica de la ideologia dirigida al positivismo kelseniano; no a de ser reputada como
la detractora del ensayo combatido, por una razon suficiente <ella sigue los pasos
de la razon critica que es -en nuestra opinion- la que permite la evolucion del
conocimiento>. Se daria por bien satisfecha, si se ubicara como aquella que
ofrece razones para la reconstruccion de una técnica omnicomprensiva del
Derecho basada en la practica razonada de la Justicia. Como aquella que muestra
razones congruentes para entender que efectivamente el Derecho y la Moral se

complementan... que siempre ha existido la dosis de la Moral en el Derecho.

Siendo asi las cosas, concluimos ésta investigacidon sometiendo una oracion
generalizada del emotivismo kelseniano al ler. Modelo de trabajo que

ingeniosamente Stevenson edifico:

1. “No niego que el subjetivismo exista”, pero no lo acepto; porque es
imposible que la ciencia y racionalidad resuelvan sus contradicciones y
cuestionamientos (entendiendo que la ciencia y racionalidad del Siglo XIX
fue lo mas importante para Kelsen, con un alto grado de contenido logicista
y fisicalista) Y por ello “Desapruébalo tu también”. Esta oracién obviamente
se dirige a un foro quizd determinado, lo cual si no sabe sobre
argumentacion juridica; facilmente sera devorado por la kelseniana
persuasion emotivista esgrimida.

2. “Debemos ser partidarios de una teoria pura del Derecho”, significa
Desapruebo que dejemos de ser y que dejemos esto sin hacer;
“Desapruébalo tu también”.

3. “Lo mejor es construir una teoria pura exenta de elementos extrafios y

subjetivos”, significa Apruebo esto, “Apruébalo tu también”.
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Como vemos, esto y todo el ensayo sobre la justicia del jefe de la escuela de

Viena no es mas que emotivismo confundido con el subjetivismo. Asi las cosas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Desde la critica de la ideologia positivista y desde la argumentacion
juridica, el formalismo juridico manifiesta realmente su verdadero esquema de
interpretacion; un paradigma excesivamente escaso Yy cerrado, frente a una
realidad cada vez mas compleja y necesitada de soluciones adecuadas a los

tiempos y acontecimientos que ella misma concibe.

SEGUNDA. La argumentacion kelseniana sobre la Justicia se sustenta en un
discurso que jamas da el paso a verdades concluyentes -es decir, un discurso
metaético altamente orientado por el poder persuasivo- no asi al cambio de
opiniones que sin lugar a duda, no son susceptibles de verdad y de validez. De ahi
que nuestro analisis y critica externa muestren realmente la esencia del
pensamiento kelseniano; o sea, que nuestra critica y analisis precisa claramente lo
que entendié Hans Kelsen por ciencia y racionalidad. Ademas de que nuestra
critica paralelamente, posibilita e implementa un verdadero trato racional de los

valores.

TERCERA. El argumento emotivista kelseniano sobre la justicia no se emancipa
totalmente de criterios subjetivos, de ahi que sus razonamientos no queden
exentos de contenido ideologico: el dogmatismo. Ciertamente, la metaética
kelseniana de la justicia encuentra la justificacion de su propia persuasion
haciendo referencia a la no negacién de la existencia de los valores, y sirviendo al
mismo tiempo como punto de partida de la no aceptacion de ellas; una vez
edificada su concepcidén de ciencia y racionalidad fisicalista. Por ello, se debe de
rechazar la idea sembrada por el formalismo juridico de que unicamente el saber

cientifico es saber autentico y genuino.

CUARTA. La historia muestra que todo paradigma de interpretacion de la
realidad es susceptible de variacion segun el tiempo, el espacio y contenido que
se le suministre. De ahi que el contenido del paradigma acordado encuentre el
vinculo directo con el sistema moral o de valores establecidos. De tal suerte que
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los paradigmas en tiempo en tiempo, suelen modificarse segun lo convenido

razonadamente.

QUINTA. Debe replantearse una nueva ciencia juridica que conduzca a una
practica razonada de la Justicia basada en el acompasamiento funcional entre el
Derecho y la Moral. Esto se logra mediante una practica organizativa
instrumentada por los interlocutores miembros de la comunidad, con el objetivo de
extender y robustecer racionalmente ambas esferas normativas. De ahi que la

coexistencia entre ambas esferas normativas es posible.

SEXTA. Que los estudiosos comiencen a descentralizar al Derecho del
positivismo juridico mediante el planteamiento de objetivos razonables y de
acontecimientos que evaluen el avance y retroceso de las esferas normativas aqui
estudiadas, con la finalidad de mantener el método de ensayo y error confrontado
pragmaticamente con la realidad. De ahi que los fundamentos de una justa
convivencia politica sean objetos de estudio de una ciencia que se sustrae de los
presupuestos inamovibles de la ciencia kelseniana. En pocas letras, los
fundamentos de la convivencia encuentran su praxis sobre un acuerdo acreditado
sobre un consenso racional por los integrantes de la comunidad. Asi, la ciencia
que los estudia; es una ciencia de lo convencional, de tal suerte que el consenso

convenido sobre la complementariedad entre Moral y Derecho sea inevitable.

SEPTIMA. Se debe tener presente que lo convenido sobre la realidad constituye
el horizonte de una practica de entendimiento que por medio ella, los miembros de
la comunidad que actuan comunicativamente buscan hacer frente a las
contingencias manifestadas en el mundo de la vida; de ahi que insistamos en que
basandose en el acuerdo razonable y decisivo, se han de discutir los distintos
ambitos de la realidad (la cultura, la sociedad, la persona) para ser mejorados.

OCTAVA. La racionalidad de hoy en dia, es mas amplia que la idea de ciencia y
racionalidad kelseniana; pues ésta, no tiene como la filosofia y la racionalidad, una
conexion interna con los fundamentos de una justa convivencia politica. De ahi

que la filosofia critica investiga cuestiones normativas y evaluativas desde la
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perspectiva interna de aquellas. Por ello, el modo especial del ser caracterizado
por la racionalidad, la reflexion y la realidad; le asista el beneficio de corregir los
datos obtenidos por la experiencia.

NOVENA. Que durante la imparticion de la ensefianza de la licenciatura en
Derecho en las Facultades, se logre incorporar una materia dependiente de la
filosofia juridica que verse sobre la Justicia y los valores; o sea, que en un futuro
partiendo de la idea de ya contar con una teoria de la justicia; se imparta dicha
materia con el objetivo de formar -por obvias razones- de una manera mas integra

al proximo operador del Derecho.

DECIMA. Que la Deontologia juridica impartida en las facultades de Derecho
debe ser tomada con mayor consideracion -por los alumnos y en ciertas ocasiones
por los profesores-, con la inasequible seriedad y objetividad que se requiere para
la formacion de una de las categorias del jurista mexicano - singularmente a nivel
licenciatura- pues creemos que si se realiza tal propdsito; se estaria en posibilidad
de preparar el terreno de la actividad investigadora para los filésofos y teoricos del
Derecho de la postmodernidad.
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