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Laley como simbolo de legitimacion racional en la mitologia
politica de la Modernidad

“El cuarto milagro de la memoria, consiste en la capacidad de recordar que hemos

olvidado” San Agustin.

Introduccion:

En una época, donde al parecer en el legado de la Modernidad se comienzan a
advertir ciertas fisuras, es que el jurista requiere, con miras hacia un
replanteamiento solido, comenzar a mirar con espiritu critico y propositivo las
causas eficientes que en dicho resquebrajamiento se han suscitado. Parece ser,
por la estructura de que se conforman la gran mayoria de los sistemas juridicos
occidentales, que La ley se ha convertido en el instrumento a través del cual el
Estado Moderno instaura y materializa sus designios. Asimismo, al parecer, por ley
debe entenderse aquella fuente irrefutable de justificacion y elemento vehiculizante

en el ejercicio del poder.

Nuestra hipétesis radica en corroborar como las transformaciones en la esfera
publica han devenido en una involucién reduccionista del derecho, y como el cambio
del saber juridico requiere una transformacion politica de la sociedad, ya que como
bien sefiala Cruz Prados “para que exista orden juridico es necesario que exista
orden politico.”* Derivado de lo anterior, es que consideramos necesario tratar el
cambio de paradigma antropolégico que se ha venido vislumbrando en la

Modernidad desde una perspectiva politica.

A partir del cambio de cosmovision antropoldgica, consideramos se puede explicar

como la transformacién en la percepcién de lo que el hombre es, ha dimanado

1 CRUZ PRADOS, Alfredo, “Ethos y Polis: Bases para la reconstruccion de una filosofia politica”, EUNSA,
Pamplona, 1999. P.34



necesariamente en la alteracién de lo que el hombre hace. La persona que vive en
la asociacion ha visto modificadas- por su errbnea comprension de lo humano- las
razones para las que se asocia y por ende los resultados de la asociacion han

mutado de manera bastante significativa y poco positiva.

En este orden de ideas, es que consideramos necesario analizar como en una
sociedad que aparentemente ha perdido la brujula hacia la que apuntaba su politica
configuracion, vio perdidos y distorsionados los valores y aspiraciones que en ella
se consagraban, mismos que al ser modificados transformaron el derecho que en
Su seno se cimentaba. En apariencia, podriamos establecer que estos cambios de
indole juridico fueron absolutamente positivos y deseables, ya que la ley cuenta con
una funcién limitante del poder y ésta ademas, se ha erigido como el solitario
pardclito del ciudadano, siendo a la par, mecanismo infalible en que se materializa
la seguridad juridica. Toda esta percepcion se centra en una estructura
omnicomprensiva del derecho que prevé toda situacion, otorgando una correlativa
solucion. Esta autoafirmacion legalista la tildamos de ficcion o fuente de legitimacion
mitologica y por ende buscamos corroborar, por medio de nuestro estudio, como
es que innumerables y cotidianos sucesos, que se gestan en la dinamica social, nos
permiten divisar que la infalibilidad de ésta ficticia consumacion sistémica no es mas
gque un postulado dogmaético, cuyos adherentes le defienden, esgrimiendo

argumentos carentes de sustento factico.

Asimismo, consideramos necesario para probar nuestra hipétesis, el estudio de la
perspectiva paradigméatica del sistema juridico como un orden acabado. La cual
consideramos es una de las raices de la inoperatividad de la ley, que cada vez se
observa més vulnerable y endeble ante los nuevos problemas que emergen del

nacleo de sociedades que operan bajo el principio del raudo dinamismo.

En otro sentido, consideramos digno de analisis esa simbiosis que existe entre el
régimen democratico, la ley y los operadores estatales. Y hablamos de una relacion

simbidtica entre los elementos que conforman este tripode sobre el que se sostiene



el Estado Moderno, ya que cada uno refiere y se fortalece a través del otro y
viceversa, generando asi una confluencia de mutuas necesidades y operatividad
complementaria que engendran un sistema, en el que no es posible empatar la
presencia de uno sin la de los otros dos. En concordancia con lo anterior, nos
parece que en la cultura moderna, esta mitificacion ha conducido, a que se haya
dotado de una acepcion positiva, en mas de un aspecto, estos tres elementos
fundamentales que conforman el soporte Estatal. Estos tres elementos
fundacionales del Estado Moderno sugerimos abordarles desde su epicentro
juridico ya que la injerencia tan perniciosa que el laxo uso del término “democracia”
supone en la actualidad, no es mas que justificacion irrebatible sobre la que se

ciernen las mas terribles atrocidades e injusticias.

Consideramos también esencial, el profundizar sobre la sumision y actitud servil
del jurista ante la ley?, que lejos de matizarle, abordarle con espiritu critico bajo el
prisma de la justicia y corregirle, no provoca mas que la eficacia marcial del
imperativo que en los cédigos vierte el Estado, por medio de sus representantes.
También consideramos importante tratar la transformacion en la actividad de Los
operadores estatales quienes debieran estar al servicio del bien comuin
representando los intereses de la colectividad, quien les encomienda con tan noble
tarea. Aunque aparentemente, se han volcado por defender intereses partidistas y

personales antes que atender las necesidades de la ciudadania.

Proponemos una solucién que consiste en el redescubrimiento de la politicidad del
hombre y el retorno a un estadio politico y juridico que se centre en los fines de la
naturaleza humana, para asi poder instaurar un orden justo que dimane en una
organizacién natural que proceda de la realidad y no del artificio mitico en el que se

sustenta la dominacion estatal.

2 GROSSI, Paolo, “Derecho, Sociedad y Estado”, Revista de estudios Histdricos y Juridicos, Escuela Libre de
Derecho y La Universidad Michoacana de San Nicolas Hidalgo, num. XXVIII 2006. P.215
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El trabajo se dividird en dos secciones. La primera seccion serd de naturaleza
diagnostica y en ella pretendemos mostrar el estado actual de la politica en la
Modernidad, es decir, las razones por las que la politica moderna es como es y las
consecuencias que esta percepcion ha tenido en el ambito social y juridico.
Asimismo, en este apartado se advierten numerosos problemas que pueden

resumirse en:

1) Una deformacion de la politica que ha pasado de ser estadio de excelsitud y

desarrollo pleno del hombre a un sistema de dominacion.

2) La diluida politicidad humana como consecuencia de la deformacion politica.

3) La falta de un sustento racional que justifique el cambio de paradigma politico, el

cual consideramos se centra primordialmente en una construccion mitica.

4) La transformacion del derecho, que ha pasado de ser fuente de justicia y eje
rector de la vida comunitaria a un vehiculo de canalizacion y legitimacion de la

voluntad estatal.

La segunda parte del trabajo se centrara en las propuestas de solucion a estos
problemas. Si bien, consideramos que la transformacion juridica ha sido resultado
de la deformaciéon politica, pensamos que resulta necesario realizar un
replanteamiento integral de ambas realidades si se espera obtener un resultado
positivo, para asi lograr una auténtica refundacion de nuestra estructura social. En

este sentido, se propone:

1) La reivindicacién de la auténtica politicidad humana, tal y como se concebia en
el hecho politico helénico, donde el hombre era capaz de encontrar en la polis una
realidad existencial que le permitia actualizar sus potencias y conseguir la

trascendencia, a partir del ejercicio de las grandes acciones y las grandes palabras.
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2) Reconstruir nuestra vituperada cosmovision juridica desde una realidad meta-
legal y meta-estatal. Es decir, recobrar el pluralismo juridico que emana de la razén
y las exigencias comunitarias, para asi dejar de lado el absurdo reduccionismo en
el que se concibe al derecho como un fendmeno del poder, que solo reconoce como

fuente a la ley.

Bajo esta estructura, en el primer capitulo se trataran los sucesos y lineas de
pensamiento que condujeron a las sociedades a una nueva forma de organizacion
politica denominada como Estado. En otras palabras, abordaremos el cambio de
paradigma social que sume al hombre en un proceso involutivo desde una
perspectiva histérica. Es decir, analizaremos a nuestro entender, cuales han sido
los hechos historicos que han fungido como catalizadores de transformaciones
estructurales en la psiqué y cosmovisibn humana; y como es que estos
acaecimientos importan un profundo cambio en el entendimiento de lo politico y lo
juridico. Es decir, consideraremos que esa multiplicidad de fenémenos relevantes
culminaran con un cambio de paradigma politico que afectara todos los ambitos de
la existencia humana. El entender el ¢por qué? y el ¢para qué? de estas
transformaciones nos permitird realizar un diagndstico mas acertado de la
problematica politica y juridica que se presenta en la Modernidad. Del mismo modo,

este “presupuesto” justificara en buena medida las soluciones propuestas.

El segundo capitulo, busca retratar el surgimiento del mito politico de la
modernidad...el Estado. En este apartado se presentara el surgimiento del alma del
Estado, la soberania, como un cambio de paradigma cratolégico, que sin duda
bafaré toda la Modernidad. El resultado de dicho cambio, importara que se dejen
atras los regimenes autarquicos y autbnomos que regian el mundo Clasico y el
Medioevo respectivamente. Lo anterior implicara una transformacién profunda e

innegable de todo el universo de las relaciones humanas en clave potestativa.

El tercer capitulo busca abordar la problematica de la legitimacion, en el seno de

esta nueva realidad cratologica que es la soberania estatal. Por ende, se realizara

12



un estudio sintético de los principales teoricos que influyeron en la consolidacion del
Estado como forma de organizacion preponderante. Asimismo, se presentara como
culmen legitimador del Estado a la ley en sede positivista. Por Gltimo se visualizara
como es que la ley pasa a ser el instrumento vehiculizante e incontestable de la

potestad que ejerce la entelequia estatal.

En el cuarto capitulo se analizard como la ley reducida al derecho es un mito de la
modernidad que funge como sustento legitimador del mito politico que es el Estado.
En este sentido, se analizara el culmen de esta estructura mitificante que es el
positivismo juridico. De la misma manera, se expondra como el cientificismo se erige
de eje epistemoldgico Univoco, como fuente de conocimiento juridico, y como es
que éste cambio proveera al derecho moderno de la aparente racionalidad que
requerira para obtener un sustento autoreferencial. Asimismo, se estudiara el
cambio en los fines del derecho, los cuales se identificaran con los del Estado. A la
par, se analizaran las consecuencias que tiene el asumir los nuevos fines hacia los

gue se mueve lo juridico.

En el sexto capitulo, correspondiente a la segunda parte del trabajo, se propondra
como primera solucion recuperar la politicidad natural del hombre. En este orden de
ideas se propone también una reivindicacion antropoldgica, que impligue una
visualizacion del hombre como un ser que se encuentra llamado a la consecucion
de la plenitud, la cual solamente lograra a medida que se relacione de manera
armoniosa con otras personas. Se concluye, que al recobrar la politicidad como
elemento esencial de la humanidad el escenario politico se transformara y la polis
sera ese espacio existencial que conducira al hombre a su éptimo desarrollo.
Asimismo, en este nuevo estadio politico, el derecho irrumpira como el medio idéneo
para la consecucion de este tipo de vida eminente a la que el hombre se encuentra

llamado.

El capitulo sexto, es una exhortacion a recobrar el auténtico sentido del derecho.

En primer lugar se establecera la importancia de retomar un prisma axiologico en el

13



gue a través de la ética de la responsabilidad se logren combatir la subjetividad, el
utilitarismo y la tecnificacion que el hombre y su entorno han padecido, con miras a
una reconstruccion integral de la vida trascendente a la que se encuentra llamada
la humanidad. Dicha reconstruccion implicara una refundacion de la antropologia
juridica que tendra como consecuencia un redescubrimiento de la justicia y lo justo
como los pilares o ejes rectores de la conducta humana. A la par, como segunda
consecuencia del anterior redescubrimiento, consideramos que se recompondra y
se exhaltara la figura del jurista como el punto de inflexion que puede comenzar con

una nueva restauracion de lo juridico en clave humanista.
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PRIMERA PARTE

CAPITULO | El camino hacia la conformacion y consolidacion de la esfera
social y del Estado

En este primer capitulo seran tratados un conjunto de fendmenos sociales,
culturales, éticos, politicos, religiosos, antropoldgicos, intelectuales y juridicos, que
en nuestra opinion, fueron determinantes en el surgimiento de un nuevo sujeto
politico que se denominara como Estado. Consideramos de gran relevancia
comprender a cabalidad las razones subyacentes del surgimiento del Estado, para
encontrarnos asi en posibilidad de tener una pristina vision respecto de su

naturaleza y de sus fines.

Concluiremos que todos los fendmenos anteriormente enunciados fueron el caldo
de cultivo que permitié el surgimiento del Estado y que muchos de esos fenédmenos
se encuentra directa o indirectamente relacionados entre si. Las conclusiones
obtenidas de este analisis las consideramos fundamentales para el desarrollo del
presente trabajo, debido a que nos permitiran una Optima comprension de las
transformaciones que se sucitaron en multiples ambitos de la existencia humana.
En este sentido, este primer capitulo nos permitira comprender con mayor
profundidad el génesis de las probleméaticas que se analizaran en posteriores

apartados.

1.1 El preambulo del Estado

Dice Lozano Diez:

“Por Estado entendemos la forma de asociacion politica que comenzo
a emerger lentamente y sin coherencia a partir del siglo XV y que
difiere de sus predecesoras —griega, romana y medieval-. La idea y la
practica de Estado Moderno se fragué a partir del conflicto en que se
vieron envueltos los estamentos siguientes: los parlamentos
medievales que los gobernantes centralizadores intentaron suprimir y
subordinar (como en Francia); la Iglesia en la medida en que los
gobernantes trataban de conseguir su autoridad y extender, asi, su
funcién moral en relacién con sus subditos (como en la Alemania de
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la Reforma); y los nobles, quienes o bien eran atraidos al servicio del
principe como miembros de la administracion real (como en ltalia o
Suecia), o bien cedian su influencia ante una burguesia que ascendia
en la forma de funcionario poderoso (como en Francia).®”

La pérdida de la clara distincion entre esfera publica y esfera privada ha importado
en la vida del hombre un cambio bastante considerable, pues perdida la esfera
publica, la politicidad humana queda empantanada y comienzan sus
manifestaciones a languidecer. Este desvanecimiento de lo politico comienza en la
Alta Edad Media y se concretara en todo su esplendor con la aparicion del Estado,
que irradia una nueva clase de potestad, distinta de la autarquia clasica y la
autonomia medieval, que sera la soberania. Al respecto sentencia el mismo Lozano
Diez “La idea de soberania significa que hay una clara linea que separa lo publico
y lo privado en el seno del cuerpo politico, y también una esfera muy delimitada

entre un cuerpo politico y otro.”

Si bien no es el objeto de este trabajo constituirse en una obra con cariz
marcadamente historico, nos parece que es irremediable para la comprension en la
transformacién del escenario politico y juridico el analisis de este cumulo
incoherente de sucesos, circunstancias y puntos de quiebre que van desde el
ideario de diversos pensadores, asi como la necesaria mencion de algunos
acaecimientos relevantes; pues fueron éstos los que provocaron una mutacién en
la percepcion que del mundo se tenia y cuyos efectos pueden constatarse en las
diversas ramas del conocimiento humano. Asimismo, vale la pena aclarar que el
puente que buscamos trazar, es por el objetivo del presente estudio, un mero
modelo del enlace y no la construccion fisica en si. Por esa razon, es que nos
limitaremos a realizar una pequefia sintesis y no un exhaustivo tratado sobre los
hechos relevantes, asi como el pensamiento de aquellos hombres, que sin duda
con sus teorias y descubrimientos fueron conduciendo a la humanidad a un estadio
totalmente distinto de aquél en que se encontraba en la época Clasica y en el

Medioevo.

3 LOZANO DIEZ José Antonio, “El futuro de los partidos politicos en su articulacién con los érganos
ciudadanos de la sociedad civil en México”, |ICADEP, Puebla, p.10
4 Ibid p.11
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Es en este contexto que consideramos fundamental efectuar un raconto histérico,
que nos permitira realizar un adecuado diagndstico acerca del encubrimiento de la
dimensién politica de la persona. Aproximadamente en el afio 350, hay una
profunda crisis financiera del Imperio romano; cuestion que significa el pago de una
costosisima burocracia necesaria para gobernar el mundo conocido. Derivado de lo
anterior, se aumentan los impuestos y se devalla la moneda. Es necesario destacar
que las devaluaciones en la antigiedad se realizaban disminuyendo el metal
precioso y aumentando el metal corriente del que se conformaban las aleaciones
numismaticas. Resulta de lo anterior, que las personas dejaran de comerciar con la
moneda y prefirieran utilizar en sus transacciones, bienes tangibles, pues la moneda
se ha depreciado. El patron de la economia monetario, mucho mas moderno que la
permuta, se retrotraerd a un estado primitivo. De manera simultanea, surgira la
problematica de la recaudacion del tributo. Esta radicard en una inoperancia que
procedera de tener que ir de puerta en puerta, por todo el Imperio para cobrar los
impuestos. Por lo que con animo de evadir a los recaudadores, las poblaciones
abandonaran las ciudades, haciendo mas dificil que la recaudacion sea suficiente
para cubrir los gastos del imperio. Asi el ciudadano buscara dejar de vivir en el
cautiverio del fisco citadino. Lo anterior causard una ruralizacion de la sociedad
posclasica y para el afio 476 después de Cristo, la mayoria de la gente vivira en el
campo. Las ciudades se encontraran arruinadas por el abandono a razén de que
los barbaros, enemigos de Roma, entraran a saquearlas, ya que ahi se concentra
la rigueza, pues en Roma existian numerosos templos y edificios publicos. ° Este
momento historico marcado por las invasiones y saqueos barbaros, el abandono de
las ciudades por el alza de impuestos y el esquema de permuta agraria fisiocratico,

hara que nos encontremos frente a una sociedad altamente empobrecida.

Asi pues, es en este esquema que la humanidad ingresa en la Edad Media, que

sumado a la idea de poder germanica de vinculacion personal, la cual difiere de la

5> Cfr. PIRENNE, Henri, “Historia de Europa, desde las Invasiones hasta el Siglo XVI”, Fondo de Cultura
Econdmica, México D.F., 1985. p.p. 19-34
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romana, que era un poder institucional, es que la humanidad es conducida al
feudalismo. 6Todo lo que ocurre en el ocaso de la civilizacién romana sera la base
del feudalismo, mismo que se perfecciona con el cimiente ideolégico de poder
germanico. Es por eso que en la Alta Edad Media, el panorama urbano es el castillo,
una poblacion resguardada por las murallas, que conformara el escenario hermético

de una sociedad estatica.’

La sociedad que se ve amenazada en su supervivencia no podra buscar la
trascendencia, sino que sumida en la miseria se abocarda a garantizar la
subsistencia. El hombre destinara todo su tiempo y esfuerzo a mantenerse con vida;
quedando irremediablemente inmerso en la labor a cambio de proteccion. Nada mas
alla de la esclavitud del mantenimiento de la mera vida impulsara la accion; pues “el
excesivo afecto hacia la propia existencia impide la libertad, en una clara sefial de
servidumbre.” A esto cabe agregar lo que dice Pirenne “El hecho esencial no es la
condicién politica sino la condicion social, y ésta reduce al papel de dependientes y
de explotados, pero a la vez de protegidos a todos los que viven en el dominio
seforial.” El dominio del Sefior Feudal provocara que la esfera privada deje de
tener esa significancia privatival® que la caracterizaba. Pues lejos de significar el
hallarse desprovisto de algo!!, implicara el vivir gozoso en el ambito de la
inmanencia. El haber ganado la subsistencia, sera ya tildado de “grandisimo logro”
gue por el contexto de pauperismo generalizado, hara del mantenerse con vida, la
mayor o Unica aspiracion de gran parte de la poblacion. Entonces, queda asi

necesariamente adulterado el concepto de bien comun medieval, mismo que “lejos

6 Cfr. Idem

7 Cfr. Idem

8 ARENDT Hannah “La Condicién Humana”, Editorial Paidos, Barcelona, 1996, p.47

° PIRENNE Henri, “Historia Econémica y Social de la Edad Media” Fondo de Cultura Econémica, México D.F.,
1975.p.16

10 La concepcidn de privado debe leerse como un dmbito existencial donde habitan los seres que se
encuentran desprovistos de algo...ese algo es la plena humanidad que sélo se adquiere en el bios politikos.
Ahi en donde el hombre realmente puede llegar a ser humano en la consecucion de su constitutiva finalidad
que es la trascendencia.

11 Cfr. ARENDT Hannah “La condicién humana” Op. Cit. p.49
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de sefialar la existencia de una esfera politica, solo reconoce que los individuos

particulares tienen intereses en comun, tanto materiales como espirituales.”?

En este contexto, el ethos imperante en las comunidades politicas se desdibuja, al
grado de convertirse en un tenue trazo, que lejos de fundarse en la praxis ética que
en la asociacion prima, vive solo en el recuerdo de quienes vivieron su politicidad.
La ruralizacion y el cambio del escenario donde se interpretaba la opera prima de la
trascendencia; muta a uno donde el hombre no se asocia para trascender sino para
subsistir; esto implica que se comience a considerar que la razon de la asociacion,
radicara en maximizar la eficacia de los procesos de produccion, para la satisfaccion

de la necesidad®®. Ya que como dice Schumpeter:

“Las viejas formas que subsumian la entera personalidad en objetivos
transpersonales agonizaban y la economia individual de cada familia
se habia convertido en el elemento central de su existencia, con lo que
se fundé una esfera privada que aparecia ahora ante lo publico como
un algo distinguible.”4

Cuando esta etapa de carencias llega a su fin en los albores de la Baja Edad Media,
el hombre, que llevado por las circunstancias se adapt6 a éstas, ahora las supera
erradicando la carencia, reivindicando la alta cultura, las bellas artes, asi como la
produccion cientifica. Sin embargo, lo que al parecer nunca fue capaz de reivindicar
el hombre fue la politicidad en su interaccion con los demas. La entrada del
antropocentrismo renacentista lejos de exaltar al individuo le sume en un proceso

largo pero constante de inconsciente degradacion.

Aungue la espiritualidad religiosa impondra en el hombre un sentido trascendente,

la disolucion de este mismo sentido en el marco de lo politico no seréa sino el germen

12 1bid p.46

13 Este origen teleoldgico politico, que es abandonado, se entiende mejor a la luz de la explicacién que hard
Habermas sobre el sentido del verbo aleman entspringen, que significa “el estremecimiento ante la pérdida
de raices y el respiro de alivio tras el acto de huida.” Al respecto nosotros consideramos que el hombre en la
época analizada, vivira un estremecimiento por la pérdida de su sentido politico en aras de la subsistencia,
mismo que le hara abdicar a sus rasgos esencialmente humanos. Ante esta pérdida de raices vendra el
respiro de alivio que consistira en el alejamiento de lo publico por la comodidad de la vida en lo privado. Cfr.
HABERMAS Jirgen, “El discurso filosdfico de la modernidad” Editorial Taurus, Madrid, 1989 p.137

14 HABERMAS Jiirgen “Historia y critica de la opinién publica” Editorial Gustavo Gili SA, Barcelona, 1990 p. 57
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de un dualismo sui generis. Dicho lo anterior, tampoco podemos obviar teorias que
suscriben la necesidad de una sinergia en el plano temporal y espiritual, que
producirdn una armoniosa conjuncién de la que se desprendera la conclusion de
que la praxis humana y la construccion de lo politico son motivaciones de corte
espiritual, pero que tienen un efecto trascendente en el plano temporal. Sin
embargo, también resulta acertado afirmar que en términos generales se present6

,de manera preponderante, ese dualismo excluyente del que hablabamos.

Al amparo del poder que cedieron los hombres, vasallos, al sefior, a cambio de
proteccion, logré el hombre del Medioevo superar el pauperismo, en una etapa en
que la accién y el discurso tuvieron que entrar en un impasse transitorio. En este
ambito, el poder de uno se volvio incontestable y doté de direccidén a una comunidad
gue necesitaba ante todo satisfacer sus necesidades elementales. Lo que ocurrio,
es que una vez que aquél momento excepcional fue superado, aquello que no
volveria a la normalidad seria el sentido y significado del poder, convirtiéndose la
transitoriedad de dicho impasse en un estado permanente. Asi el poder pasaria a
domina el escenario politico y en éste se fraguaria una pugna por determinar a su
legitimo titular, ya que, en la mayoria de los casos, la coordinacion del poder en el
plano espiritual y terrenal resultaria imposible, por concebirse los fines de lo terreno
y lo religioso como puntos contrapuestos o excluyentes, en lugar de ser percibidos

como ambitos complementarios en la consecucion de la trascendencia.

Rasgos de esta escision son constatables en la reforma de Cluny “donde el
monaquismo imprime para muchos siglos su huella en el cristianismo occidental”.*®

En ésta reforma se enuncia que:

“Todo debe sacrificarse a los fines ultraterrenos, pues la salvacion del
alma lo es todo y solo puede conseguirse por la Iglesia, que debe
estar, para cumplir su mision, absolutamente libre de injerencias
temporales, no se trata ya de una alianza entre la Iglesia y el Estado,
sino de la subordinacién total del hombre y la sociedad a la Iglesia.”®

15 PIRENNE, Henri, “Historia de Europa, desde las Invasiones hasta el Siglo XVI”, Op. Cit. P.125
18 Idem
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Los monjes cluniacenses sin la intencion de buscar dotar al papa del poder temporal
al servicio del espiritual, sino con la firme intencion de reivindicar la libertad y
autonomia de la Iglesia; terminaran indirectamente sembrando la semilla de tension
entre ambos cotos de poder. Lo anterior, dado que en Cluny se sientan las bases
de congruencia que llevaran a los siervos de la Iglesia a que se reencuentren y
congracien con ésta. El cambio provocara que empiece a fraguarse una importante

fuerza conformada por los fieles al servicio del papa.

“Todo este movimiento que se desarrollé fuera de Roma y del papado
llegaria forzosamente ahi, devolviendo instantaneamente al sucesor
de San Pedro, envilecido por las intrigas feudales y los conflictos de
los partidos, y protegido impotente del emperador, el gobierno de esa
inmensa fuerza que trabajaba para €l y esperaba el momento de
actuar a sus ordenes.”’Ya que “los votos y sacrificios de toda la
Iglesia, clero y fieles. Esta inmensa fuerza moral que el ascetismo de
los monjes habia hecho nacer, daba por ultimo, a Roma el jefe que
esperaba y a quien su obediencia entusiasta le estaba asegurada de
antemano. Esta fidelidad a Cristo, que inflamaba las almas
confundiase ahora con la fidelidad a su vicario.”'8

iClaro! la cuestion de las investiduras importard una pugna por la reivindicacion del
poder espiritual que se encontraba en manos del Emperador, pero que
desafortunadamente, culminara en disquisiciones sobre la fuente del poder y en
dltimas cuentas se identificard a ésta con Dios. La consecuencia serd que el
ejercicio de la potestad, que emana del creador, deberia servir fines mas eminentes,
por lo que no podria existir una coordinacion de la potestad tal y como era supuesto
por Moro y Calvino, sino una resistencia excluyente entre los diversos cotos de
poder que conforman el rompecabezas del mundo medieval. Podria concluirse, que
hasta cierto punto, el poder temporal sufriria una espiritualizaciéon. Sin embargo, lo
gue sucedio, fue que la Iglesia, necesitada de afianzar su autonomia, para erradicar
de una vez por toda la injerencia temporal, caeria por conducto de sus pastores en

las tentaciones temporales del poder.

Y7 Ibid P.128
18 Ibid P.135
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En este orden de ideas y para continuar con éste analisis es que nos adherimos al
planteamiento hecho por Ernesto Rey Cantor'® para ahondar en los sucesos que el
tratadista colombiano identifica como detonantes de la modernidad o propias de
este nuevo estadio existencial que son: la burguesia, el antropocentrismo, el

humanismo, el Renacimiento y la Reforma, sobre los que apunta:

“‘Estos movimientos se gestaron en el periodo de transicion de la
desintegracion del feudalismo y la formacién del capitalismo
(produccioén artesanay agricola, desarrollo de la produccion mercantil,
aparicion de las primeras manufacturas, surgimiento de banqueros),
consolidando progresivamente las bases econdmicas para el ascenso
de la burguesia al poder, lo que se cristalizé con las revoluciones
Inglesa (1668), Americana (1766) y Francesa (1789).”%°

1.2 El surgimiento de la burguesia, el debilitamiento de la comunidad y el
nacimiento de la sociedad.

Es en este contexto que cabe destacar el cambio que se suscita cuando la
comunidad, que era el escenario de relacion que primaba previo a la irrupcion de la
Modernidad deja de serlo, para dar paso a la sociedad. Esta transformacion, sin
lugar a dudas, representa el caldo de cultivo de la Modernidad, que sin duda se va
fraguando en la Edad Media.

Al considerar de tan alta relevancia este cambio de paradigma en la clave asociativa
de la humanidad, nos parece apropiado el analisis de las esenciales diferencias
gue implican el paso de una organizacién comunitaria a una societaria. Para tal
efecto, nos valdremos del estudio realizado por Ferdinand Ténnies, quien sin duda

clarifica de manera magistral la relevancia del referido paso.

Tonnies, valiéndose de la nocion de comunidad de Staatsworterbuch, nos dice que

por comunidad debe entenderse: “la vida en comun, duradera y auténtica. Y que la

19 Cfr. REY CANTOR, Ernesto, Teorias Politicas Cldsicas de la Formacion del Estado, E. R. C., 4a
ed., Bogota-Colombia, 2004, p.p. 133-136
20 |pid pp. 135-136
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sociedad es una vida en comun pasajera y aparente.”?! No obstante, clarifica
Tonnies que “La comunidad es un organismo vivo y la sociedad es un artificio
mecanico.”?? La anterior aseveracion se sustenta en que la comunidad es un fin en
si mismo, ya que goza de una dimension trascendental, mientras que la sociedad

es un medio que busca perpetrar la individualidad y los intereses personales.

Dentro de la comunidad se entiende la natural desigualdad que existe en la
humanidad. Y si bien, “Toda superioridad implica el peligro de arrogancia y crueldad,
el peligro de un trato hostil y opresivo. Dentro de la comunidad esta engendra una
tendencia y propension a hacer tanto mayor bien al ser que se tiene en
dependencia’?. Es precisamente el afecto y cercania como rasgo esencial del
fendmeno comunitario, lo que permite que las relaciones de desigualdad, en lugar
de percibirse como oportunidades de opresion, se conciban como deberes de
proteccion. “En el seno de las relaciones organico corporales, existe una ternura
instintiva y espontanea del fuerte hacia el débil, un placer de ayudar y proteger,
intimamente enlazado con el placer de poseer y con la satisfaccion que causa el

poder propio.”?*

En este orden de ideas, esta profunda compenetracion tiene su sustento en el
concepto de “auctoritas,” que bafia todo el fendmeno comunitario. Por autoridad, en
el seno de la comunidad, debe entenderse la “fuerza superior ejercida para el bien
del sometido o de acuerdo con la voluntad del mismo, y que entonces es afirmada
por él en consecuencia.”?® La autoridad comunitaria es una autoridad triple, que por
lo tanto posee una triple funcion: La autoridad de la edad: cuya funcién sera tutelar
a los hijos, la autoridad de la fuerza: cuya funcién impone un deber de proteccion, y
por ultimo, la autoridad de la sabiduria: que imprime un viso directivo en las

relaciones paterno-filiales?®.

21 TONNIES Ferdinand “Comunidad y sociedad” Editorial Losada, Buenos Aires, 1947. P.20
22 [dem

2 Ipid p. 31

% Idem

% Idem

2 Ibid p. 32
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Es por medio de esta nocion de autoridad que podemos tener un pristino
entendimiento de aquella aseveracion que describe a las comunidades familiares
como un concierto de desiguales. jClaro! la desigualdad como rasgo propio de la
vida familiar comunitaria, era una situacion de hecho, que era reconocida no en aras
de la jerarquizacion potestativa, sino como un entramado de activa reciprocidad
para el crecimiento y desarrollo del nucleo familiar. Esto implica la armonia a que
dicha alegoria hace referencia, al ser ésta, una autoridad que supone la existencia
0 generacion de una relacion de ternura y veneracion o de benevolencia y respeto.
En este sentido, Tonnies afirmara que: “Donde quiera que se encuentren seres
humanos enlazados entre si de un modo organico por su voluntad y afirmandose

reciprocamente, existe comunidad de uno u otro tipo.”?’

Estos tipos comunitarios a los que se hace referencia son:

A) Relaciones comunitarias de parentesco: En estas existe una posesion y goce
comunes de las cosas buenas. Tiene la casa como su morada. La veneracion
y honor comunes garantizan con mayor seguridad la convivencia pacifica. Al
respecto, cabe aclarar que no esta limitada esta relaciéon a la vida en la casa,
pues cuando las relaciones son mas préximas e intimas pueden nutrirse por
si mismos del mero recuerdo y con el sentimiento y la imaginaciéon pueden

percibirse como proximos y actuar de manera conjunta.?8

B) Relaciones Comunitarias de vecindad: Es aquella que se da producto de la
mera contigliidad. En ella, los hombres se acostumbran a tratarse y
conocerse mutuamente. Tiene su apoyatura en usos y costumbres casi
sacros, que permiten mantener el sentido de pertenencia y trabajo conjunto
a pesar de la ausencia.?® El mayor desarrollo que se da, de este tipo de

relaciones comunitarias es en la ciudad. “En ésta la union perfecta no se

27 Ibid p. 33
28 Cfr. Idem
2 Cfr.Ibid p. 34
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mantiene tanto por los objetos naturales comunes, sino por el espiritu comun
(ethos)’3°. Ya en la ciudad existe otro tipo de frutos en las relaciones
humanas. La hermandad en el trabajo (guilda o gremio) y la hermandad de

culto (cofradia).

C) Relaciones comunitarias de amistad: Es un vinculo espiritual, una “voluntad
creadora viva”.®! Esta voluntad creadora viva lleva a quienes viven la amistad
a desembarazarse de ellos mismos y tender a la creacion de una vida en
comun, bajo la premisa del reciproco crecimiento y teniendo como norte la

trascendencia.

Las relaciones comunitarias se mueven en torno al consenso que debe ser
entendido como la inclinacion a la reciprocidad comun, en cuanto a voluntad unitiva
propia. %2 Este consenso implica un voluntario y racional sometimiento a la
auctoritas, y por ende, un libérrimo sometimiento a las directrices de la vida
comunitaria, ya que por medio de éste se ensancha el sentido de pertenencia en
cuanto a que ordena a la consecucion del bien comun. El consenso solo es posible
a través de la empatia que engendra el conocimiento del otro. Por eso, cabe afirmar
que el consenso nos permite conocer sobre el otro sus alegrias y padecimientos,

generandose un estado de compenetracion que lleva a la total concordia.®?

Pero estas relaciones comunitarias quedaran bastante maltrechas con el ascenso
de la burguesia. La burguesia tiene su origen con la aparicién y evolucion de los
mercaderes del Siglo XIl y XIll. En palabras de Pirenne, los burgueses son:

“Gente sin tierra, son gente que no tienen nada que perder, y gente
gue no tiene nada que perder puede ganarlo todo. Gente sin tierra que
es gente aventurera, que solo cuenta consigo misma y a quien nada
estorba. Son también personas instruidas y de recursos, que han visto

30 bid p. 43

31 jdem

32 Cfr. Ibid p. 39
3 Cfr.Ibid p. 40
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paises, que conocen lenguas y costumbres y a quienes la pobreza
hace ingeniosas.”**

Ellos se encuentran inmersos en la dindmica de aquella sociedad de corte agricola
“[...] donde los capitales duermen, son un grupo de outlaws, de vagabundos, de
miserables.”® Y que desde su desfavorable condicién codiciaran aquello que les es
inasequible desde su posicion en el mundo feudal. Por ende se desprenden de esa
realidad para embarcarse en la empresa de conseguir la fortuna. Son los fundadores
-por asi decirlo- del “animo de lucro”. Este que no existia en una sociedad en que el
ascetismo era virtud salvificay en que La Iglesia ve en el comercio, un peligro latente
gue va en detrimento del alma. Para ellos, parias de aquella organizacién humana,
el animo de ganancia es lo que les anima “venden, compran, y no para vivir, y no
porque tengan necesidad de esas adquisiciones para su subsistencia, sino para
ganar dinero. “[...]JNo producen nada: Transportan. Son némadas, son siempre
huéspedes o gosty a donde llegan. No se especializan: son, a la vez, chamarileros,

carreteros, estafadores, caballeros de industria.”36

No son todavia comerciantes profesionales pero llegaran a serlo. Esa
profesionalizacion llegara a concretarse cuando el comercio mismo se convierta en
su modus vivendi y adquieran conciencia de aquello. Esta concientizacién sera
lograda cuando comiencen a formar asociaciones y caravanas armadas que se
protegen reciprocamente; y emprendan los grandes negocios gracias a la solvencia
gue les proporcionan sus pequefios capitales. Es el surgimiento de la burguesia, el
primer esbozo del espiritu capitalista, que ademas llevara a la conformacion de las
ciudades y burgos, que animados por el comercio implicaran el resurgir de la vida

urbana. 3’

Pero este resurgimiento de la vida urbana, sera uno que no se traducira en un

retorno a la organizacion citadina clasica. La razon de ser de la anterior afirmacion,

34 PIRENNE, Henri, “Historia de Europa, desde las Invasiones hasta el Siglo XVI”, Op. Cit. p.154
35 Ibid p.155

36 jdem

37 Idem
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radica en que la burguesia supone el nacimiento de la sociedad, que por su parte,
es una multitud de individuos, naturales y artificiales, cuyas voluntades y esferas
forman numerosas uniones, a pesar de lo cual se mantienen sin inmiscuirse
mutuamente en su interior.®® “Es una asociacion de abstracciones y ficciones, en la
cual se cambia el metal por el dinero y el territorio puede representarse en su
conjunto o delimitado. Es una organizacién cimentada en ficciones. La posibilidad
de relacion social, no supone nada mas que una pluralidad de personas nudas

capaces de efectuar alguna prestacion y por consiguiente de prometer algo.”®

La sociedad se mueve en el campo de la utilidad y su vinculo fundamental es el
contrato, ya que es el unico medio que puede conciliar pretensiones contrarias y
generar una obligacion. El sustento del contrato se fundara en la ley. Una ley que
sera el sustituto de la antigua tradicion, pero cuyo aspecto de veneracion y
observancia mas que fundarse en una herencia sagrada que creara vinculos de
concordia, se funda en la coercibilidad que le acompanfia. Esta utilidad como cdodigo
de interaccion intersubjetiva, en el seno de la sociedad, quedara reducida a alianzas
comerciales, mismas que cuando ven desvanecida la posibilidad de lucro con la
celeridad que fueron maquinadas tienden a evaporarse, por ende no pueden tener

ni tienen un animo de permanencia en el tiempo ni existen lazos de unidad.

Esta cultura burguesa permeara de manera tal en el epicentro de la realidad social,
que permitira que en el seno de ltalia lleguen a darse principados y gobiernos de
facto, cuyo origen no es otro que la fortuna. El nacimiento de la burguesia si bien no
puede caracterizarse como un movimiento intelectual que implicara la emancipacion
de la tradiciébn medieval, es un suceso que marcara un importante distanciamiento
con la forma de entender la vida que se tiene en la Edad Media -época espiritual-
para pasar a una vida en la que el factor economico comienza a ser la razon de

existir para muchos. Asi pues, en este contexto surge el auge de la fuerza

38 Cfr. TONNIES Ferdinand “Comunidad y sociedad” Op. Cit. p. 79
39 Ibid p. 80
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econdémica como sustento legitimador del poder. Sobre ese fendmeno social refiere

Ferdinand Tonnies:

“La sociedad es un conjunto de relaciones basadas en objetos,
mientras que la comunidad es una asociacidn de cuerpos, que se
expresa en actos y palabras, siendo de naturaleza secundaria la
referencia comun a objetos, no tanto intercambiados sino poseidos y
gozados en comun. Adam Smith en la riqueza de las naciones dice
que el comerciante no es necesariamente ciudadano de un pais en
especial; y que el intercambio hace de todo hombre un comerciante.
Que es libre de los vinculos de la vida de comunidad y cuanto mas lo
sea, mejor para él.”40

Es por lo tanto, el fendmeno social, un espacio para desproveerse de formas
comunes en aras de la utilidad para el confort. La burguesia se convertira asi en la
tierra fértil que transformara el escenario vital y donde floreceran las corrientes del
pensamiento politico moderno. Ademas la burguesia gozaré de profunda injerencia
en el devenir de las nuevas comunidades politicas, toda vez que tal y como lo

expresa, Guillermo Tenorio:

“[...] la burguesia se vuelve rdpidamente en un ambito de interpretacion y
valoracion de la racionalidad estatal y ...ello le permite a esta nueva clase
social proteger sus intereses, gracias a esta accion comunicativa del Estado
que dejaba fuera a otros posibles actores interpretativos del espacio publico.”!

40 Ibid p. 85
“I TENORIO CUETO Guillermo A., “Espacio Publico Transparencia y Partidos Politicos”, ICADEP, Puebla, p.24
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1.3 Marsilio de Paduay la primera colision con la escolastica

Asi pues, es importante analizar el distanciamiento que encontramos también en el
ambito intelectual entre la Optica que primaba en el seno del fenGmeno comunitario
y el que primara en el ambito social. Desde nuestra perspectiva, este inicia con
Marsilio de Padua, quién dejando de lado la tradicion juridico Tomista, rompera la

unidad fundamental que existia entre ley humana y divina.

Marsilio de Padua, en su obra Defensor Pacis afirma que la Ley
humana “Es un mandato de todo el cuerpo de ciudadanos, o de su
parte de mas valor, que surge directamente de la deliberacion de
quienes estan autorizados para hacer la ley, acerca de los actos
voluntarios de los seres humanos que deben hacerse o evitarse en
este mundo, con objeto de conseguir el mejor fin 0 alguna condicion
deseable para el hombre en este mundo. Quiero decir, un mandato, la
transgresion del cual comporta en este mundo, una pena o castigos
impuestos al transgresor™#2.

La ley divina que para Marsilio importard un mandato directo de Dios, cuyas
consecuencias seran constatadas en un mundo futuro,*? no tiene injerencia directa
con las leyes elaboradas por los hombres para tender a la justicia en aquellas
relaciones que se fraguan en el tiempo. Alcanza entonces a esbozarse, segun

afirma Sabine, un distanciamiento, aunque “un tanto maquillado”, entre fe y razon.

Si bien, todavia no alcanza a visualizarse en Marsilio — autor pre-renacentista- una
Optica que pudiera ser tildada como positivista, si pudiéramos decir que existe una
especie de impronta protopositivista, 0 germen positivo, que sobre todo alcanza a

percibirse en el papel preeminente que otorgara al legislador. Sobre él afirma:

“El legislador o causa eficiente primera y verdadera de la ley es el
pueblo o la totalidad de los ciudadanos (civium universitatem) o la
parte de mas valor (valentiorem partem) de aquél, que manday decide
por eleccion o voluntad propia en una reunidon general de los
ciudadanos y en términos expresos, que se debe hacer u omitir

42 SABINE George H. “Historia de la teoria politica” Fondo de Cultura Econémica, México DF. 2009 p.238
4 Cfr.ldem
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algunos de los actos civiles de los seres humanos, bajo pena de un
castigo o sancion temporal.”

Destaca de esto, ademas del surco trazado, en lo que a la ideologia de Santo
Tomas respecta, el aspecto volitivo del que se dota la actividad legislativa. Mientras
gue en Santo Tomas, la racionalizacion o razonabilidad de que esta dotada la ley
implica una subordinacién de la voluntad a la nitida lectura de un orden dado, que
debe ser respetado para que se logre el bien comun, objetivo de la ley humana; en
Marsilio se alcanza a divisar una preeminencia volitiva por parte de los
representantes de la comunidad. Si bien, no podemos excedernos en el alcance de
las palabras de Marsilio, interpretando que el contenido de la ley carece de
relevancia, siempre y cuando el pueblo llegue a un consenso; ya que establece éste,
como objeto de la ley el conseguir el mejor fin 0 alguna condicion deseable para el
hombre en este mundo, sin embargo, si podemos afirmar que aunque sutil existe
un cambio sustancial en su vision del mundo. En este sentido, nos parece apropiado
afirmar, que al sugerir Marsilio- si se quiere implicitamente- que el nexo causal entre
mandato y sancion se da por la volicion popular, nos encontramos en presencia de
un cambio bastante significativo respecto a la cosmovision juridica que en su tiempo
primaba. Con este viraje, se alcanzan ya a ver en el horizonte los vientos de cambio
que azotaran a todo el pensamiento humano y que claramente influirdn en el terreno

de lo juridico.

1.4 El Ars Dictaminis y los Dictatores

Otro elemento liminar en la transformacion del pensamiento, es aquél que comienza
a desarrollarse entre el Siglo XlIl y XIll, y que se conocera como el Ars Dictaminis.
Este sera parte integral del proceso de formacion de los juristas en la Universidad
de Bolonia. Dicha técnica, consistia en proporcionarles a los nedfitos del derecho,
formados en el arte de la retérica, “[...] una destreza necesaria para redactar cartas

oficiales y otros documentos semejantes con un maximo de claridad y fuerza de

4 bid p.239
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persuasion.”®® Dicha técnica sera relevante si es tomado en cuenta que dotara de
capacidad a los versados en ella —llamados dictatores — para “[...] hacer
contribuciones encubiertas pero sisteméticas, al analisis de la mayoria de las
cuestiones publicas de la época.”*® Este saber técnico serd complementado con el
Ars arengendi — arte de hacer discursos publicos- que permitira a los retoricos “[...]
un caracter cada vez mas publico y politico.”4” En el seno de este fendmeno
pedagdgico, cuya razon de ser descansa, segun narra Skinner, en dar al estudiante
elementos que le permitieran gozar de una buena remuneracién en el desarrollo del
oficio,*® es donde curiosamente se abre una ventana para el conocimiento y
participacion en las cuestiones publicas.*® Esta no es una cuestion menor, ya que
dicho conocimiento, desde la republica romana, se encontraba cerrado para
aquellas personas distintas a las élites detentadoras del poder. Este Ars Dictaminis
evolucionara de tal forma, que se presentaran los dictatores, ya no como meros
versados en la instruccion de las artes retéricas o instrumentos en la transmision de
la voluntad de los principes, sino como consejeros de los poderosos. Esa situacion
sera el punto clave, ya que estos hombres cercanos al poder y que aconsejan a los
poderosos, se veran inmersos en las complejidades practicas que presenta la
direccion de los pueblos. Aunado a lo anterior comenzaran con su sélida formacion
a cuestionar —algunos de ellos- los canones del pasado y sus fundamentaciones.
Siendo esos cuestionamientos hechos por los dictatores lo que ird desvaneciendo
la comprension Clasica de la dimension politica, ante la comprension practica y
eminentemente potestativa que algunos de ellos tendran de lo politico. Siendo asi,
que las ideas e ideales de estos dictatores medievales, ejerceran una fuerte
influencia en los escritores florentinos de comienzos del quattrocento conformando

la base del humanismo civico®. Otro elemento relevante que cabe resaltar, es el

45 SKINNER Quentin, “Los fundamentos del pensamiento politico moderno” Fondo de Cultura Econémica,
México DF. 1993, p.48

46 Ibid p.51

47 Idem

“8 Ibid p.48

49 Con esto no puede decirse que hay un resurgimiento del apetito publico en el sentido trascendente que se
daba en el hecho politico helénico. Pero cuando menos se recobra una tendencia del hombre a participar de
las cuestiones publicas aun y cuando las mismas sean identificadas con la cercania e injerencia en el poder.
50 Cfr. SKINNER Quentin, “Los fundamentos del pensamiento politico moderno” Op.cit. p.93
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asomo, aunque de manera seminal, de esa ansia por la sistematizacion, misma que
sera uno de los anhelos méas profundos de los juristas que les sucederan en los

siglos por venir.

1.5 El Renacimiento:

Afirma Truyol y Serra al inicio de su obra:

“‘Los tres grandes movimientos espirituales con que se inician los
tiempos modernos —El Renacimiento, La Reforma y la Contrarreforma-
constituyen dentro de su diversidad, un conjunto histérico cultural que
sefala también una etapa en la historia de la filosofia del derecho y
del Estado.”®' Y que implicaran “un espiritu nuevo claramente
perceptible en el siglo XV comparado con el XIII.”52

1.5.1 El glorioso Humanismo

Por ultimo, consideramos que el catalizador que terminaré de afianzar el transito del
Medioevo al inicio del Renacimiento se da con el surgimiento del humanismo. Si
bien, el humanismo no devendra adn en un marcado individualismo, empieza ya a
causar estragos en la visién que se tenia del mundo, esto, derivado primeramente
por el antropocentrismo que ahora primara como parte fundamental en la

produccion del pensamiento.>3

Este movimiento sera perfectamente retratado por Pico della Mirandola

“[...] en su célebre discurso De dignitate hominis; en que establece que
el ideal humano es el huomo universale, mismo que pretende abarcar
la totalidad de la experiencia y del conocimiento posibles para actuar
sobre la naturaleza del hombre.”*

5L TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”, Vol.
2, ALIANZA, 42, Ed. 1998, Madrid. P.3

52 |dem

53 Idem

5 Ibid p.4
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Ya veiamos con Marsilio de Padua un preambulo de ese distanciamiento de la razén
con la fe, aunque fuese Unicamente en el plano juridico. Ahora, en esta nueva
etapa, quedara consumado ese distanciamiento al tener que lidiar un pensamiento
escolastico, en que todo constructo mental necesariamente se referenciaba con la
divinidad, con una corriente intelectual en que el hombre se constituye como causa
eficiente de movilizacion del mundo. No es que se haya perdido el ligamento con la
deidad de manera absoluta, sino que comienzan a reducirse de manera dramética
los ambitos de la accion referenciada a lo divino. Nos parece, que nunca antes
desde el surgimiento del Cristianismo el “dad al César lo que es del César y a Dios
lo que es de Dios” se habia traducido en forma de una escision tan tajante, no sélo

en el plano politico sino en el ideologico.

Si bien, como anticipAbamos, no existe una ruptura absoluta con lo religioso, si se
comienza a dar preponderancia a la voluntad y acciones de los hombres. Ese
fenémeno, serd impulsado por la “[...] idea de los poderes libres y creadores del
individuo”.®® Asi, las justificaciones y legitimaciones de lo humano que descansaban
en revelaciones misticas, comienzan a destartalarse y se requieren nuevas
explicaciones y refundaciones alejadas de aquellas seguridades otorgadas por la
religion. Refuerza a lo anterior, la existencia de importantes filésofos y pensadores
gue adoptaran una postura mas radical que aquella expuesta por della Mirandola.
Pues de la mano de Petrarca- quien rebatira la patristica Agustineana, (en lo que su
concepcidn antropolégica se refiere)- retoman pues “el mismo compromiso (referido
por della Mirandola a la libertad de eleccion) que se refleja en la confianza con que
los humanistas empiezan a negar que todo en el mundo ha sido providencialmente
ordenado.”®¢ En otras palabras, el cambio de percepcion en la concepcion

antropolégica del hombre, implica el trazo de una frontera que separara dos formas

55 Esta idea se sustenta como bien sefiala Skinner en que “Pico empieza imaginando que cuando Dios cred al
hombre, se dirigid a él y le explicd su posicion Unica en el universo. Segun dice, Dios le reveld que todos los
demas seres estan “limitados y constrefiidos dentro de los limites de las leyes escritas por Nos”. Sélo el
hombre no es “constrefiido por ningunos limites” y esta dotado de su propio libre albedrio”. Y la razén que
Dios ofrece para haber colocado asi a la humanidad “en el centro del mundo” es su deseo de que los hombres
sean capaces, “con la libertad de eleccién”, de crear y moldear sus propios caracteres.” Op.cit. SKINNER
Quentin, “Los fundamentos del pensamiento politico moderno” p.120

56 SKINNER Quentin, “Los fundamentos del mundo moderno” Op.cit. p.120
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de entender lo politico; ya que la negacion de la providencialidad Divina implica el
abandonar la fundamentacion escolastica del poder temporal que tiene fundamento
ualtimo en Dios como fuente primigenia de toda autoridad. Esta transicion representa
el movimiento clave que conduce de las teorias y legitimaciones cratoldgicas de
orden teocratico-providencial, a los albores de una legitimacion contractualista.>” Es
desde este momento que se da una profunda inmersién en las aguas de un
humanismo paganizante, que efectivamente propugnara desde sus postulados por

una ruptura cognoscente®® con lo sobrenatural.

Otro efecto de la referida cuestion se ve claramente en aquello que los historiadores
Ruggiero Romano y Alberto Tenenti describen como el mito de la gloria. El mito de
la gloria es definido como “el giro colectivo en el plano escatoldgico, al recurrirse
con intensidad creciente a una perspectiva de supervivencia distinta a la
tradicional.”®A la anterior asercion cabe hacer algunas precisiones. Nos parece en
primer término que Ruggiero y Tenenti pasan por alto que tanto en el cristianismo
como en el mundo antiguo, el acceso a la gloria, lejos de ser una cuestién mitolégica
tiene un cariz marcadamente objetivo. En el cristianismo, la gloria como tal, es el
goce perpetuo de la presencia divina, como recompensa al cumplimiento de la
norma que dicta “amaras a tu préjimo como a ti mismo” y entendido el amor como

ejercicio virtuoso de la accién referenciada al otro. ®° Asi pues, el bien que debe

57 Este cambio en el nucleo de la legitimacion del poder se tratara con profundidad en un apartado

posterior.

8 No hay, como bien lo apuntan Romano y Tenenti, en su obra los fundamentos del mundo moderno, una
pérdida absoluta de compenetracidn religiosa. Lo que existird es una nueva forma de adquirir conocimiento,
mas alla de la revelada por Dios, directa o indirectamente, tal y como si se percibia en la escol3stica.

59 ROMANO Ruggiero y TENENTI Alberto, “Los fundamentos del mundo moderno edad media tardia,
reforma, renacimiento” Ed. Siglo XXI, Espaia, 1992 p. 110

%0 Nos permitimos realizar una transcripcién de algunos fragmentos de la enciclica “DEUS CARITAS EST”
del Papa emérito Benedicto XVI con el fin de dar sustento a nuestra afirmaciéon de que el concepto de
gloria en el cristianismo no tiene una simple apoyatura mitolégica sino que tiene un sustento teoldgico,
ético, antropolégico y filoséfico, que se centra en el entendimiento de un Dios amoroso. Al respecto
afirma el potente pontifice emérito: “Dios es amor, y quien permanece en el amor permanece en Dios y
Dios en él » (1 Jn 4, 16). Estas palabras de la Primera carta de Juan expresan con claridad meridiana el
corazon de la fe cristiana: la imagen cristiana de Dios y también la consiguiente imagen del hombre y de
su camino. Ademas, en este mismo versiculo, Juan nos ofrece, por asi decir, una formulacién sintética de
la existencia cristiana: « Nosotros hemos conocido el amor que Dios nos tiene y hemos creido en él
».Hemos creido en el amor de Dios: asi puede expresar el cristiano la opcién fundamental de su vida. No
se comienza a ser cristiano por una decision ética o una gran idea, sino por el encuentro con un
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procurar hacerse a los demas, es evidenciable o no desde una Optica objetiva. Se
fundamenta lo anterior en que en el cristianismo se toma como parametro si la
accion referenciada al otro fue conforme o convino disconforme con la naturaleza

de la que se participa.

En lo que al mundo helénico respecta, la gloria se obtenia por medio de la practica
de la areté en la esfera publica. La praxis implicaba la configuracion de la polis, que
fungia, en concordancia con Arendt, como vehiculo que salvaba aquello digno de

ser salvado de la natural ruina del tiempo.%!

En el aspecto en que si concordamos, aunque parcialmente con sendos autores, es
gue con el auge del humanismo se da -por lo previamente expuesto- la mitificacion
del concepto de gloria, y decimos parcialmente, pues segun apuntan ellos, se da el
auge del mito de la gloria. Dicha mitificacion en este concepto radicara en que el
hombre buscara salvarse de la natural ruina del tiempo por medio de la fama®? o por

acontecimiento, con una Persona, que da un nuevo horizonte alavida y, con ello, una orientacion decisiva.
En su Evangelio, Juan habia expresado este acontecimiento con las siguientes palabras: « Tanto amé Dios
al mundo, que entreg6 a su Hijo tnico, para que todos los que creen en él tengan vida eterna » (cf. 3, 16).
La fe cristiana, poniendo el amor en el centro, ha asumido lo que era el nicleo de la fe de Israel, dindole
al mismo tiempo una nueva profundidad y amplitud. En efecto, el israelita creyente reza cada dia con las
palabras del Libro del Deuteronomio que, como bien sabe, compendian el nicleo de su existencia: «
Escucha, Israel: El Sefior nuestro Dios es solamente uno. Amaras al Sefior con todo el corazoén, con toda
el alma, con todas las fuerzas » (6, 4-5). Jesus, haciendo de ambos un unico precepto, ha unido este
mandamiento del amor a Dios con el del amor al préjimo, contenido en el Libro del Levitico: « Amaras a
tu préjimo como a ti mismo » (19, 18; cf. Mc 12, 29- 31). Y, puesto que es Dios quien nos ha amado primero
(cf. 1 Jn4, 10), ahora el amor ya no es sélo un « mandamiento », sino la respuesta al don del amor, con el
cual viene a nuestro encuentro...El desarrollo del amor hacia sus mas altas cotas y su méas intima pureza
conlleva el que ahora aspire a lo definitivo, y esto en un doble sentido: en cuanto implica exclusividad —
solo esta persona—, y en el sentido del « para siempre ». El amor engloba la existencia entera y en todas
sus dimensiones, incluido también el tiempo. No podria ser de otra manera, puesto que su promesa
apunta a lo definitivo: el amor tiende a la eternidad. Ciertamente, el amor es « éxtasis », pero no en el
sentido de arrebato momentaneo, sino como camino permanente, como un salir del yo cerrado en si
mismo hacia su liberacién en la entrega de si y, precisamente de este modo, hacia el reencuentro consigo
mismo, mas aun, hacia el descubrimiento de Dios: « El que pretenda guardarse su vida, la perdera; y el
que la pierda, la recobrara » (Lc 17, 33), dice Jests en una sentencia suya que, con algunas variantes, se
repite en los Evangelios (cf. Mt 10, 39; 16, 25; Mc 8, 35; Lc 9, 24; Jn 12, 25). Con estas palabras, Jesus
describe su propio itinerario, que a través de la cruz lo lleva a la resurreccién: el camino del grano de
trigo que cae en tierra y muere, dando asf fruto abundante. Describe también, partiendo de su sacrificio
personal y del amor que en éste llega a su plenitud, la esencia del amor y de la existencia humana en
general.”

61 Cfr. ARENDT Hannah “La Condicién Humana”, Op Cit p.65

62 Cfr. Idem
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medios, tan paraddjicamente banales, como la reproducciéon de la efigie humana
surgiendo asi el auge del retrato. En éste “se concreta una sed de imperecedera
presencia humana, que encarna un estudio intenso y casi avido de las objetivas
semblanzas fisicas.”®® El paso de la accién como fuente de trascendencia y
glorificacion a la era de los grandes monumentos, la fama y la vivida representacion
de la figura humana, tienen como comun denominador la reduccién a lo fisico. Asi,
relacionan la memoria con una visualizacion pasiva de un ser sorprendido en el
tiempo. Esta cuestion llama poderosamente la atencién, debido a que la memoria,
anteriormente relacionada con las grandes acciones y palabras que conducian a la
gloria, ya no es sino una representacion iconica de lo mas perecedero que existe,
la carne. Siendo asi que en los siglos por venir, podremos designar con el adjetivo
mitificante de “glorioso logro”, a esa codificacion que precisamente retrata y
sorprende en el tiempo la voluntad del estado. Esta que se encuentra contenida en
un derecho, cuya juridicidad descansara en la observancia de la formalidad méas
que en el contenido. Tal y como ahora, la vida de un hombre ya no se valorara por

la grandeza de sus acciones sino por su parecido fortuna y fama.

En este sentido, el paso definitivo a este estadio ideoldgico- que permeara todos los
ambitos de la vida, termina por concretarse. Pues como excelsamente explica
Skinner “[...] los humanistas gradualmente empezaron a adoptar una nueva actitud
hacia el mundo antiguo. Hasta entonces el estudio de la Antigiiedad clasica- con
sus altibajos a lo largo de la Edad Media- no habia generado ningun sentimiento de
radical discontinuidad con la cultura de Grecia y Roma”®. Un sentido de pertenecer
esencialmente a la misma civilizaciébn seguia persistiendo, en ninguna parte tan

poderoso como en ltalia, donde el cédigo de Justiniano estaba aun en vigor, donde

63 ROMANO Ruggiero y TENENTI Alberto, “Los fundamentos del mundo moderno edad media tardia,
reforma, renacimiento” Op. Cit. p. 112

64 Este sentimiento de radical discontinuidad nos parece describe exactamente el ideario Medieval respecto
al mundo Clasico. Este sentir continto o arraigo a la antigua tradicidn, era una percepcién con alto grado de
subjetividad, producto de un nostalgico anhelo, de una incapacidad o desinterés en analizar la fisura
cronoldgica, o bien, de un interés legitimador del poder referenciado a los antiguos linajes, tradiciones e
instituciones. Pues tal y como se analizé en apartados anteriores, de la mano de Pirenne, se ve una estructura
econdmica, politica, cultural y religiosa en el Medioevo, totalmente distinta a la que primaba en la era Clasica.
Misma cuya distincidn no provoco en el animo de los Medievales una distanciacion.
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la lengua latina era de uso diario en todas las ocasiones cultas y oficiales, y donde
la mayor parte de las ciudades seguian ocupando los sitios de las antiguas
aglomeraciones romanas. Como lo ha subrayado Panofsky, el efecto de este
continuado sentido de familiaridad, fue que en todos los rapprochements con la
tradicion clasica que ocurrieron a lo largo de toda la Edad Media, nunca
encontramos un esfuerzo por enfocar la cultura del mundo antiguo en su propio
marco. En cambio siempre encontramos lo que Panofsky ha llamado “principio de
disyuncién”: Una disyuncién entre el empleo de las formas clasicas y la insistencia
en que transmitieran mensajes de significado contemporaneo. Panofsky ofrece
muchos ejemplos de esta tendencia tomados del periodo romanesco de las artes y
la arquitectura, en que los elementos clasicos de la decoracion generalmente se
aplicaban de manera totalmente ecléctica, mientras que figuras griegas y romanas
solian aparecer como “barones” y “damiselas” en paisajes medievales, a menudo
entregados a ritos cristianos, e inevitablemente ataviados en estilos totalmente

anacronicos.5°

Una vision similar como hemos notado, afectdé también al estudio medieval de la

antigua retdrica y filosofia.

Cuando los dictatores del siglo XllIl empezaron a apartar su atencion,
de la inculcacion de reglas, y pidieron un estudio de “los mejores
autores” fue pues que tropezaron con los escritos oratorios de
Ciceron, con intenso entusiasmo. Pero nunca hicieron un esfuerzo
propio por determinar el sentido que el propio Cicerdn tuviera de los
estudios y propésitos de la instruccion retoérica. Tan solo metieron sus
textos oratorios en el marco existente del tradicional Ars dictaminis.
Como lo resume Panofsky, “el pasado clasico fue considerado, por
primera vez, como totalmente separado del presente”. Se alcanzé un
nuevo sentido de la distancia historica, como resultado del cual la
civilizacion de la antigua Roma empezd a aparecer como una cultura
totalmente separada, que merecia — que en realidad requeria- ser
reconstruida y apreciada, hasta donde fuera posible, en sus propios
términos distintivos. Los humanistas romperan con la escolastica a tal
grado, que denunciaran a éstos por considerarles continuadores de
una tradicion que tildaran de “oscurantistas” insistiendo [...] con

85 Op.cit. SKINNER Quentin, “Los fundamentos del pensamiento politico moderno” p.108
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creciente imperialismo, en la necesidad de que el humanismo pusiese
en accién técnicas especiales en toda la gama de las disciplinas
intelectuales.”®

1.5.2 Humanismo paganizante: Relativismo ético y el Principe de Maquiavelo.

Consideramos a todas luces, que para un acertado tratamiento del pensamiento
Maquiavélico, se debe comenzar por una previa aclaracion. Esta aclaracion consiste
en acotar el objeto de analisis de su pensamiento para los efectos del presente
trabajo. La anterior aseveracion se hace, ya que no podemos afirmar que el
pensamiento de Nicolas Maquiavelo se reduce a su obra El Principe, siendo que en
los discursos sobre la primera década de Tito Livio es que encontramos su
verdadero espiritu republicano. Amén de lo anterior, justificamos esta reduccién en
el objeto de andlisis, ya que la obra mas influyente de Maquiavelo y por ende aquella
gue nos permite rastrear el nexo causal en la mutacién ética que se da en el ambito

politico, es el Principe.®’

Asimismo, nos parece acertado- para poner a Maquiavelo en su justa dimension y
recalcar la relevancia histérica de su pensamiento- presentar a continuacion el
elogio que de su genial perspicacia, hace George H. Sabine, quien categéricamente

afirma:

“Ningun hombre de su época vio con tanta claridad la direccion que
estaba tomando en toda Europa la evolucion politica. Nadie
comprendié mejor que él, el arcaismo de las instituciones que estaban
siendo desplazadas y nadie acepté con mayor facilidad el papel que
la fuerza bruta estaba desempefiando en el proceso. Pero nadie dio
en esa época mayor valor que Maquiavelo, al sentido informe de la
unidad nacional en que esa fuerza se sustentaba de modo oscuro.
Nadie percibié con mayor claridad que él la corrupcion moral y politica
gue acompafaba a la decadencia de lealtades y devociones

% Ibid p.128

57 Por lo expuesto en este parrafo, cuando se haga referencia a nociones como “visién”, “pensamiento”,
“propuesta” de Maquiavelo o cualquier otro concepto andlogo que pudiera evocar una implicita generalidad.
Se deberd entender éste, dentro de la delimitacion del objeto de estudio que se sefiala, es decir el texto del
Principe.
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consuetudinarias, y sin embargo, acaso no hubo quien sintiese una
nostalgia mas aguda de una vida social mas sana, tal como lo
representaba a su juicio la antigua Roma. Ciertamente nadie conocia
tan bien a Italia como Maquiavelo”8,

Este comentario es sumamente revelador, ya que atempera el duro juicio que
muchas veces se hace sobre la persona de Maquiavelo. Este, quien cayo presa de
esos dos amores, que le sumieron en un apasionado frenesi que desembocaria en
su manifiesto absolutista. Uno de ellos, el afan de congraciarse con Lorenzo de
Medici y por ende con el poder, éste que le permitiria saciar su clasico apetito de
gozar de la buena vida, la vida publica. El otro, ese profundo anhelo panitélico, que
le llevd ante el caos coyuntural de su época, a perder la esperanza de restauracion
a través de los métodos politicos de su tiempo, conduciéndole a justificar practicas

extremas para el reestablecimiento — en todo su esplendor- de su amada Italia.

La visidbn misantrépica que alcanza a percibirse en Maquiavelo, es una que bafara
todo su pensamiento y que necesariamente servirA como sustento de su
construccion politica y sus conclusiones en lo referente a las relaciones entre el
pueblo y el principe. Para Maquiavelo, los hombres son naturalmente egoistas,
cobardes y ambiciosos pues sélo buscan el propio beneficio.®® Y por ende “el
gobierno se funda en realidad en la debilidad e insuficiencia del individuo, que es
incapaz de protegerse contra la agresion de otros individuos a menos que tenga el
apoyo del poder del estado.”’® Es por esto que llega a afirmar que la finalidad de la
politica sera conservar aumentar y acrecentar el poder, pues la seguridad sélo sera

asequible a medida que se procure un gobierno fuerte. %

Esta relacion que ya adelantabamos entre pueblo y principe, pareciera esbozar una
mediatizacion absoluta del pueblo en aras del acceso y la preservacion del poder.

Maquiavelo afirmara que es mejor para el principe ser amado a ser temido, pero en

8 SABINE George H. “Historia de la Teoria Politica” Op. Cit. p. 268

89 Cfr. TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”,
Op. Cit P.16

70 SABINE George H. “Historia de la Teoria Politica” Op. Cit. p. 273

1 Cfr. Idem.
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caso de presentarse la disyuntiva debera decantarse por la opcion segunda. Si bien
pudiera aparentarlo, esto no implica una opresion tiranica fundada en una sadica
tendencia contra del pueblo. Sino que por el conocimiento que tiene el principe
respecto de los asuntos de la republica, goza éste de mayores facultades para
imponer- aunque sea por medio de la fuerza- las decisiones que garanticen la
seguridad de los subditos. Por ende, podemos afirmar que si bien existe un
importante grado de mediatizacion del pueblo en aras de un desenfrenado apetito
por el poder, todavia queda, en esa concepcion protectora del gobernante, un
pequefio remanente de un poder que sirve al pueblo. Esto independientemente de
que ya no se tenga esa Optica — que a los ojos de Maquiavelo parece romantica
inasequible y trasnochada- del poder como medio para alcanzar el bien comun.
Cuestion que queda claramente retratada en el siguiente pasaje del principe, el cual
enaltece la idea del poder como eje central de la politica y como elemento de
justificacion para la utilizacién de recursos comoel engafio y la violencia por parte

del gobernante.

Es menester, pues, que sepais que hay dos modos de defenderse: el
uno con las leyes y el otro con la fuerza. El primero es el que conviene
a los hombres; el segundo pertenece esencialmente a los animales;
pero, como a menudo no basta, es preciso recurrir al segundo. Le es,
pues, indispensable a un principe, el saber hacer buen uso de uno y
otro enteramente juntos. Esto es lo que con palabras encubiertas
ensefiaron los antiguos autores a los principes, cuando escribieron
que muchos de la antigiedad, y particularmente Aquiles, fueron
confiados, en su nifiez, al centauro Chirdn, para que los criara y
educara bajo su disciplina. Esta alegoria no significa otra cosa sino
que ellos tuvieron por preceptor a un maestro que era mitad bestia y
mitad hombre; es decir, que un principe tiene necesidad de saber usar
a un mismo tiempo de una y otra naturaleza, y que la una no podria
durar si no la acompariara la otra.

Desde que un principe estd en la precision de saber obrar
competentemente segun la naturaleza de los brutos, los que él debe
imitar son la zorra y el ledn enteramente juntos. El ejemplo del le6n no
basta, porque este animal no se preserva de los lazos, y la zorra sola
no es mas suficiente, porque ella no puede librarse de los lobos. Es
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necesario, pues, ser zorra para conocer los lazos, y le6n para espantar
a los lobos; pero los que no toman por modelo més que el leén, no
entienden sus intereses. Cuando un principe dotado de prudencia ve
gue su fidelidad en las promesas se convierte en perjuicio suyo y que
las ocasiones que le determinaron a hacerlas no existen ya, no puede
y aun no debe guardarlas, a no ser que €l consienta en perderse.

Obsérvese bien que si todos los hombres fueran buenos este precepto
seria malisimo; pero como ellos son malos y que no observarian su fe
con respecto a ti si se presentara la ocasion de ello, no estas obligado
ya a guardarles la tuya, cuando te es como forzado a ello . Nunca le
faltan motivos legitimos a un principe para cohonestar esta
inobservancia; esta autorizada en algin modo, por otra parte, con una
infinidad de ejemplos; y podriamos mostrar que se concluydé un
sinnumero de felices tratados de paz y se anularon infinitos empefios
funestos por la sola infidelidad de los principes a su palabra. El que
mejor supo obrar como zorra tuvo mejor acierto.”?

La pérdida del sentido del poder, como un elemento para la orientacién de la accion
de gobierno en aras de la consecucion del bien comun, se da ya que no es posible
hablar de bien coman ahi donde por politica se entiende “el arte de detener a los

hombres en la pendiente de la corrupcion.””® Por eso es necesario que:

“[...] en la accién encauzadora de la politica se manifieste la virtd, que en
Maquiavelo, es la facultad de accién que irradia sobre el conjunto humano, en
un sentido tal como subsiste en los conceptos “virtuosismo y virtuoso”, referido
a la posicion cabal de los medios que mejor permitan alcanzar un fin.”’4

Sobre el concepto de virt habremos de detenernos, ya que es esta nocién medular
en la teoria politica del pensador florentino, la que invadira el campo de la ética y
provocara la propagacion de una pandemia relativista. Aunque no puede decirse
gue Maquiavelo es amoralista, ya que hay en él una clara distinciéon de bien y mal.

Si cabe afirmar, que su vision pragmatica de las relaciones potestativas, le llevan a

2 MAQUIAVELO Nicolés, “El Principe”, Espasa Calipe, p.38

3 TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”, Op.
CitP.16

74 SABINE George H. “Historia de la Teoria Politica” Op. Cit. p. 17
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relegar las cuestiones éticas a un plano sucedaneo al de la funcionalidad y la
eficiencia.” Es decir, que en la panoramica de Maquiavelo el eje dicotémico que
separa por la mitad el circulo del bien y el mal, quedaré intersectado por otro eje
transversal en sentido diagonal que representara la division entre el bien politico y
el mal politico. Este bien y mal politico estaran determinados claramente, por la
utilidad que en el mantenimiento acrecentamiento o posesion del poder, genere tal
o cual decision. Siguiendo asi con esta representacibn geométrica, nos
encontraremos con que, un bien moral o ético puede ser un mal politico y un bien
politico puede ser un mal moral o ético. Un ejemplo claro de ésta cosmovision es
cuando Maquiavelo habla acerca del buen uso que puede darse a la crueldad en
clave de utilidad para la consecucion de un bien mayor.

Creo que esto dimana del buen o del mal uso que se hace de la
crueldad. Podemos llamar buen uso los actos de crueldad -si, sin
embargo, es licito hablar bien del mal- que se ejercen de una vez,
Unicamente por la necesidad de proveer a su propia seguridad, sin
continuarlos después, y que al mismo tiempo trata uno de dirigirlos,
cuanto es posible, hacia la mayor utilidad de los gobernados.”®

75 Con esto no queremos decir implicitamente que la ética y la moral son contrarias a la eficacia o que su
implementacion o imperio operan en detrimento del progreso. Lo que quiere sefialarse y en lo que busca
hacerse hincapié, es en que desde la perspectiva maquiavélica, la ética supone una limitacion que reduce
inevitablemente el campo de acciéon del politico. La ética se encuentra en directa contravencion al postulado
de Maquiavelo en que se consagra la validez o legitimidad, en el empleo de cualquier medio para la
consecucidn de la finalidad deseada.

76 MAQUIAVELO Nicolés, “El Principe”Op. Cit., p.20
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En el mundo clasico dicha concepcion seria una paradoja inenarrable y en el mundo
medieval incluso podria considerarse éste, un postulado de dimensiones heréticas.
Pero en el humanismo, ya no esta el hombre “atado” a mayores limitaciones que las
gue el mismo se pone. Es asi que la politica comienza a ser eclipsada por el poder
y el giro que se da en el plano ético termina por presentar una nueva forma de ver
la politica, una forma “realista”, que mas que guardar estrecha relacién con la
facticidad, es una vision cinica que se encuentra sustentada en logros efimeros, que
comprometeran — a largo plazo - el desarrollo integral de la humanidad. La razén
de dicha situacién se da debido a que quedara perpetrada la falacia de que las
cosas son tal cual se presentan y no hay alternativa a éstas. En este orden de ideas,
no existira entre los hombres mas que voluntad movida por el egoismo y entonces
se percibira el caos como estadio natural que solo por medio de la fuerza irrestricta

se puede eliminar.

Asi pues a manera de conclusion de éste apartado, decimos que el renacimiento en

palabras de Jean Jacques Chevallier es:

“En el sentido estricto de la palabra, un movimiento intelectual que
comienza a fines del siglo XV, se expande durante el primer cuarto del
siglo XVI y trata de sacudir las disciplinas intelectuales de la Edad
Media, para volver a la antigliedad clasica, estudiada directamente en
sus fuentes por los humanistas y no ya a través de la transmision
cristiana. Pero el Renacimiento, en el sentido amplio de la palabra, es
mucho mas; es ese hecho digno de consideracion a saber: Que la
majestuosa construcciéon medieval, que se apoyaba sobre la doble
autoridad del Papa en lo espiritual y el emperador en lo temporal se
derrumban definitivamente. En lo temporal se afirman los grandes
Estados monarquicos unificados... cuyos soberanos van a considerar,
cada vez mas como irrisorias, las pretensiones rivales o conciliadas
del Papa y el Emperador.””’

77 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias”, Ed. Aguilar,
Madrid, 1980, pag. 4
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Cabe realizar una aclaracién importante a los apuntes de Chevallier y Skinner; pues
si bien su descripcion del movimiento renacentista es adecuada, en lo que al objeto
de estudio respecta — el analisis del pensamiento moderno- y por supuesto
concordamos que en el ambito intelectual puede definirse el renacimiento en los
términos anteriormente referidos; no podemos pasar por alto la advertencia de
Pirenne. Ya que afirmar que en la relectura del pasado clasico se encuentra el
elemento revulsivo del cambio, constituye una vision “primitiva® del periodo
renacentista. Sin duda es un importante elemento que importard una
transformacién. Pero cabe tener muy en cuenta lo escrito en el anterior apartado,
en el que nos referimos al verdadero origen del cambio, el cual se presenta en el
ambito social y que tiene su fundacion en el nacimiento y desarrollo de la burguesia.
Es un cambio que procede de la vida social de las costumbres, la moral, la politica
y el derecho; y que terminara de afianzarse con la transformacion intelectiva que

implicara una revisiéon del mundo clasico, pero no al revés.’®

Hecha la anterior aclaracién y como se vio de la mano de Skinner’®, nos parece que
este cambio paradigmatico de percepcion del mundo, sera un hito fundamental en
las transformaciones juridicas y politicas que en dicho periodo se gestara. Mismo

que serd testigo del nacimiento del Estado Moderno.

1.6 La Reforma;

Para comprender este movimiento, de indole reaccionaria, es necesario
adentrarnos en la situacién que lo provoca. Si bien se ha dicho que la misma se

genera por una crisis nacional germanica, nos parece que tal y como apunta

78 Cfr. PIRENNE, Henri, “Historia de Europa, desde las Invasiones hasta el Siglo XVI”, Op. Cit. p.376

7% La comprension de la tradicion medieval y cldsica como fenémenos separados, en los que no existe una
continuidad coherente. Asi como el retorno a las fuentes y a la interpretacidn auténtica y contextualizada de
las obras escritas en el mundo antiguo y no solo vistas desde un prisma cristiano. Pero también implica un
cambio radical en la moral y costumbres que proceden de la misma vida social italiana, lo cual es el
hontanar de donde brotard la comprensidn tan distinta del mundo.
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Pirenne, no puede atribuirse el surgimiento de dicho movimiento a un descontento
politico que se presenta contra el papado y que canalizé Martin Lutero en el referido
ambito. La Reforma, es un movimiento inminentemente religioso, no de naturaleza
politica, aunque las condiciones politicas y sociales germanicas, favorecieran su
desarrollo.8® Amén de lo anterior, no puede negarse la repercusion politica que un
fendémeno religioso de tal envergadura importa. En esa tesitura, sera necesario el
andlisis de cuestiones coyunturales en materia social y politica que ocurrieron al
interior de la Iglesia, para generar el deterioro tan significativo de toda la cupula

cristiana.

Debemos comprender que para finales del siglo XV “el papado no es ya una
potencia politica mas que en ltalia... que para sostenerse, se ve obligado a desviar
en provecho de su poder temporal una buena parte de los recursos que obtiene de
la cristiandad; hasta tal punto, que su primacia espiritual sobre el mundo catdlico
parece a veces subordinarse a sus intereses territoriales.”! En este contexto, el
resto de la estructura eclesial, atormentada y desesperanzada por los rotundos
fracasos conciliares, se encuentra sumida en la desidia y se descubre a si misma
demasiado herida, para salir al encuentro de la las nuevas tendencias morales;
encontrdndose pues, en extremo fatigada para luchar contra el relajamiento
estructural que le invade.®? jIncluso, los mismos monasterios —otrora centros de
fervorosa espiritualidad y fuentes de las mas profundas refundaciones- se
desmoronan! ya que el habito monastico se convierte en un atavio ornamental, que
solo representa la eleccion de una vida en la mediocridad. Esta que se traduce en
una existencia justificada por la supervivencia en la tranquilidad; proporcionada por
la vida en la regla. Las almas piadosas, que animadas por la trascendencia
espiritual, buscan un refugio en el monasterio. Huyen despavoridas del soporifero

sin sentido en que la vida monastica ha decaido. &

80 Cfr. PIRENNE, Henri, “Historia de Europa, desde las Invasiones hasta el Siglo XViI” Op. Cit. p.410
81 Ibid p.407

82 Cfr. Ibid p.408

8 Cfr. Idem
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“Por admirable que sea el Renacimiento, en Roma, tiene algo de extrafno la
prestancia que impone a la metropoli del mundo catolico, pues la hace demasiado
ajena a la Roma de los grandes papas de la Edad Media.”®* El caracter anti ascético
gue se expandira durante todo el Renacimiento, llegara a tocar incluso el trono de
San Pedro. La jerarquia eclesiastica vivira un proceso decadente y mundanizante,
en que el sentido espiritual de su encomienda, se vera totalmente trastocado.
Envueltos en este nuevo mundo y con el sustento intelectual de un humanismo
paganizante, que se encuentra en franco crecimiento. La curia romana quedara
volcada en la concupiscencia. Se desatara un desgaste en la figura del sacerdote,
que sumergido en la incongruencia, fungira como simbolo de tacita aceptacion,
respecto de las nuevas tendencias sociales y econdmicas, que se sobrepondran a
sus exigencias morales. Esas mismas tendencias que en la Edad Media eran

repudiadas, por considerarse como practicas que operan en detrimento del alma.

“De ahi el éxito de las indulgencias, que el papado, siempre a la caza del dinero,
explota autorizando continuamente nuevas emisiones. Sin duda los que compran
olvidan que la contricién es indispensable para su eficacia e imaginan que contratan
un seguro contra los riesgos de la vida futura.”® Y es que es la misma Iglesia,
aquejada por una pérdida de memoria selectiva, la que por medio del ejemplo
propagara tan atroz misconcepcion. Ya que: ¢Como no han de olvidar, quienes
compran las indulgencias, que la contricion y el abandono de las préacticas
pecaminosas, son indispensables para el saneamiento de las animas? Cuando el
clero mismo no vive de la rectificacion en la penitencia, sino de la suplica indulgente.
Y esto tiene una clara razon de ser. La Iglesia embebida en la transformacion social
de la época, no s6lo mantiene una actitud marginal — cuestiébn ya de por si
reprochable- sino que se postra en actitud de id6latra veneracién, frente a los
deleites sensibles que pululan en la Italia renacentista. Es claro que la Iglesia entrara
de lleno en el mundo del comercio, pero sin encontrar en un inicio algun “producto”

0 “servicio” del que pudieran servirse para el mantenimiento de un estilo de vida

8 Ibid p.407
85 Ibid p.409
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opulento. Ante la disyuntiva y la necesidad, se presentara —valga el tecnicismo
moderno- una genialidad mercadoldgica, que consistira en transigir con la
misericordia divina. Y hablamos de genialidad, pues ¢ Qué mejor “producto” puede
existir, que aquél que proporciona al consumidor una conciencia tranquila? Lo que
se vende con las Indulgencias es la libertad moderna. Una absoluta posibilidad de
autodeterminacion, carente de restriccion. Esta fue una situacion que a todas luces,
encarnd uno de los episodios mas lamentables en que ha caido la Iglesia, pues su

cinismo y desfachatez pusieron entre dicho la autoridad espiritual que ejercia.

Independientemente de lo anterior, a simple vista la fe conserva una estabilidad
envidiable. Nunca antes en la historia de la Iglesia, habia habido tan pocas
manifestaciones heréticas, como aquellas que se presentaron en los cincuenta afios
gue preceden al protestantismo. Generandose asi la erronea percepcion, desde una
Optica netamente superficial, que la Iglesia nunca antes estuvo mejor. Pirenne opina
lo contrario, afirmando en pocas palabras que todo este castillo de naipes se
sostiene por la tibieza de las almas. “Nadie se aparta de la Iglesia, ni piensa en
apartarse, pero la religion se ha convertido en un héabito, en una regla de vida, cuyos

ritos se observan sin preocuparse apenas de su espiritu.”8®

Es en este ambito, que la Iglesia, cegada por la aparente fortaleza que vive la fe, no
vislumbra como se diluye su mistica esencia. No alcanza a percibir que la causa de
su aparente solvencia no puede radicar en un sustento negativo, como el de la
supuesta purga sacrilega. La lIglesia no percibe que la falta de afirmaciones
contrarias a la fe, no se sustenta en el éxito y claridad de su labor apostdlica, sino
en la indiferencia que presentan los hombres frente a las cuestiones espirituales. El
fervor religioso es suplantado por la costumbre social, cuestion que resulta
impalpable a los ojos de los jerarcas eclesiasticos, pues ellos mismos han tomado
sus labores como un oficio que es causa eficiente de privilegios mundanos. A
miradas criticas y analiticas, corresponderia el verse atormentados por un

sentimiento de profunda preocupacion. Este que dirigiese la acciéon con miras a la

8 Idem
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reversion de tan terrible situacion. Pero por la viga kilométrica que su ojo atraviesa,
se le hace muy dificil concientizarse del camino errado y mision méas que imposible

resulta el percibir la paja que en el ojo de la sociedad se ha incrustado.

1.6.1 Martin Lutero

Sobre Lutero, dice Truyol y Serra que “no cabe negar su dimension de homo
religiosus” agobiado por su salvacion eterna en un ambiente de general
descomposiciéon.”®’Inmerso en esta busqueda de paz en medio del caos, Lutero
explica de manera bastante emblematica el contexto en que se desarrollara la lucha
que emprendera para conseguir la salvacién de su alma inmortal. El visualiza la
existencia de dos reinos, uno sera el reino de la supervivencia humana y en el otro
encontraremos el reino espiritual, donde se encontrard el verdadero sentido de la
criatura, el reino de la salvacién por medio de la fe en Cristo. Lutero ve, tal y como
se evidencia en el relajamiento moral de la época, que el reino de lo temporal es un
reino marcado por el hedor del pecado. Un pesimismo antropolégico se cefiira sobre
la doctrina luterana, ya que si bien reconoce la existencia de un derecho natural,
comun a todos los hombres, la evidencia de lo que la vida es en su época lo lleva a
afirmar que esta ley de la naturaleza que existe y es cognoscible por medio de la
razon, resulta inasequible. Lutero entiende, que con la caida de los primeros
hombres a causa del pecado original y la pérdida del estado de gracia originario, la
razén se ha visto irremediablemente menguada y obnubilada. Por ende el hombre
gue no puede encontrar los designios de la naturaleza, reside en la opresion y la
esclavitud. Ya que en el reino de la espada, el orden para la supervivencia se
fundara en nada mas que la fuerzay la coaccién. La verdadera libertad que persigue
Lutero, no se encuentra en el reino donde impera la espada, ésta solo puede

hallarse en el reino del espiritu que anuncia Cristo.®8 Toda vez que predicara que la

8 TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”, Op.
Cit. p.49
8 Cfr. Ibid pp.50y 51
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sustancia de la religiéon consistia en “una experiencia intima esencialmente mistica

e incomunicable”®®,

Enemigo de la coaccion religiosa pero ferviente opositor de las doctrinas heréticas,
Martin Lutero no encontr6 en su tiempo, forma alguna que le permitiese erradicar la
herejia sin la ayuda de un brazo ejecutor de los principios divinos, contenidos en la
fe revelada. Ante tal encrucijada, dotara curiosamente a la potestad o autoridad
temporal, de un rol preponderante para la consecucion de la anhelada reforma. Tal
vez demasiado importante, ya que este descansa y se ejerce en una dimension
existencial que carece de libertad y que no conduce al puerto salvifico en la vida
eterna. Lutero va a ver en la espada secular el arma idénea a blandir para cortar de
tajo con la mala hierba que crece y no se detiene. No podia encontrar €l en una
Iglesia inmersa en la incongruencia una fuerza que permitiera generar, con
autoridad incontestable, los medios necesarios para suprimir tan dafiinas doctrinas.
Es asi que Lutero transferira a los principes el deber de luchar contra los postulados
contrarios a la fe%. Por increible que parezca seréa con dicha resolucién, que Martin
Lutero sembrara la semilla que germinara con la creacién de las iglesias nacionales
—aunque fuera esto de forma indirecta- ya que dotado el principe de tal poder, ira
utilizando la religibn como instrumentum regni tal y como ya lo adelantaba en su
espejo principesco Magquiavelo. Claro esta, que Lutero no deseaba una
mediatizacion de la espiritualidad, era esta cuestién precisamente contra la que
luchaba. Pero ante la imposibilidad para hallar un medio de coaccién fuera de la
temporalidad, cay6 inevitablemente en el surco mundanizante del que tan

impetuosamente trataba de escapar.®!

Al respecto, en su texto sobre la autoridad secular, Lutero argumenta lo siguiente:

8 SABINE George H. “Historia de la Teoria Politica” Op. Cit. p. 284

% Lutero ve esta delegacién potestativa de corte espiritual, en favor del poder temporal, como una cuestién
netamente provisional. Ya que una vez que se encontrase un mecanismo efectivo de coercion espiritual, que
le permitiera erradicar la herejia, necesariamente deberia el principe retornar la prerrogativa espiritual que
se le habia cedido. En otras palabras, el subsidio coercitivo que hace el poder enraizado en el reino de la
carne, en favor de aquél donde reina el espiritu, debera cesar en cuanto se recobre la fuerza eficiente en el
ambito espiritual.

91 Cfr. SABINE George H. “Historia de la Teoria Politica” Op. Cit. p. 285
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Es cierto que los cristianos no estan sujetos por causa de ellos mismos
a ninguan derecho ni espada, ni los necesitan. Pero trata primero de
llenar el mundo de cristianos verdaderos antes de gobernarlo cristiana
y evangélicamente. No lo conseguiras nunca, porque el mundo y la
multitud no son ni seran cristianos, aunque todos estén bautizados y
se llamen cristianos. Pero los cristianos viven (como se dice) lejos los
unos de los otros. Por eso es imposible que haya un régimen cristiano
comun para todo el mundo, ni siquiera para un pais o una multitud
numerosa, ya que siempre hay mas malos que buenos. Quien se
atreva a gobernar todo un pais o el mundo por medio del evangelio,
procedera como un pastor que encierra en un establo lobos, leones,
aguilas y ovejas, dejandolos que se mezclen libremente, mientras
dice: "Paced, y sed buenos y pacificos unos con otros; el establo esta
abierto. Tenéis suficiente pasto, y no precisais temer perros ni
bastonazos". Las ovejas se mantendrian en paz, y se dejarian
pastorear y gobernar tranquilamente; pero no vivirian por mucho
tiempo, ni sobreviviria ningiin animal.

Por consiguiente, es preciso distinguir claramente los dos regimenes
y conservar ambos: Uno, para producir justicia; el otro, para mantener
la paz externa e impedir las obras malas. Ninguno es suficiente en el
mundo sin el otro. Pues sin el régimen espiritual de Cristo nadie puede
llegar a ser bueno ante Dios por medio del régimen secular. El régimen
espiritual de Cristo no se extiende sobre todos los hombres, sino en
los cristianos que siempre constituyen una pequefa minoria en medio
de los que no son cristianos. Donde impera solamente el régimen
secular o la ley, sélo habra pura hipocresia, aun cuando se trate de
los mismos mandamientos de Dios. Pues sin el Espiritu Santo en el
corazén nadie llega a ser verdaderamente piadoso por buenas que
sean sus obras. En cambio, donde sélo impera el régimen espiritual
sobre el pais y su pueblo, se da rienda suelta, a la maldad y se da
lugar a toda clase de fechorias, por cuanto el mundo en general no lo
puede aceptar ni comprender.®?

Con miras a erradicar la herejia, Lutero tuvo que sondear el obstaculo que

presentaba el empoderamiento del principe para tales efectos. Asi que con la mente

92 LUTERO Martin, “La autoridad Secular”, 1523.
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puesta en la purificacidn del espiritu, se volcod en la tarea de confeccionar un
mecanismo infalible, que se tradujo en aguzar el filo de la espada temporal, para
que pudiese ésta cumplir con su encomienda sobrenatural. Este proceso culmina
con la elaboracion de su teoria de resistencia frente al gobernante. Siguiendo el
camino trazado por San Pedro y San Pablo, niega dicho derecho en cuanto a que
atenta contra el orden providencial por Dios querido. Sobre esa cuestion, ahonda
afirmando que incluso si se diera el caso en que el principe ordenase algo contrario
a la fe, el siervo que se encuentra bajo su yugo, no podria contra él levantarse, sino
que quedaria atado por la estricta observancia del precepto que impone la
obligacion de obedecer antes a Dios que a cualquier hombre. Sélo quedando al
siervo el respeto del favor de Dios para con el principe, ejercer un derecho de
resistencia pasiva, en que el subdito quedaria limitado a tratar de influenciar al
principe para que cambiase de opinibn y el rumbo en su accion, o bien
abandonandose en el clamor del auxilio divino. En este orden de ideas, seran para
Lutero los principes crueles “azotes de Dios, instrumento de su justicia ante los
pecados del pueblo”.®® Sin embargo, las relaciones entre el principe y el emperador
vendran a ser distintas, ya que considera Lutero, que el principe si podra levantarse

frente al emperador si éste incumpliera los deberes que frente al principe tiene.

Otro ambito que bien vale la pena destacar, es la nocion de predestinacion que
regira el pensamiento religioso Luterano. Para él, en la razon divina existe un
designio inmutable, que determina desde la eternidad la salvacion o condena de los
hombres. Lo Unico que resta a la criatura es apelar a que su fe sea acrecentada,
para que pueda asi acceder a los gozos de la vida eterna. Esta actitud provocara
“un conformismo tefiido de misticismo™*, que sin lugar a dudas permitira explicar

dada su influencia en el unificado Reich, la conformaciéon de una “fisionomia

9% TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”, Op.
Cit p.53
% Ibid p.55
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autoritaria y conservadora”® en el plano nacional, que bafiara el ethos social

germano.%

Si bien deciamos que la Reforma es un movimiento eminentemente religioso, no
podemos dejar pasar de largo la influencia que sin duda ira ejerciendo en la
conformaciéon de una nueva dinamica en el seno de la sociedad germanica. En el
ambito politico, el pesimismo antropolégico del que parte Lutero, con su percepcién
de una menguada racionalidad humana, asi como esta predestinacion pasiva que
conduce al apego de las estructuras medievales, sin duda provocaran una
incoherencia sistémica, que terminara por ser contraproducente. La religion que
sera ahora un elemento de cohesién nacional, servird de manera perfecta al principe
quien se desprendera de las restricciones que suponian las estructuras medievales
centradas en la autonomia, para ir saciando ese apetito de creciente influencia y
control sobre la poblacion. La Iglesia Luterana ha ganado en espiritualidad pero con
su actitud sumisa frente a la autoridad civil, dota a ésta de un mayor poder. Lutero
no se encontraba preocupado por cuestiones temporales y simplemente las
abordaba cuando éstas tenian repercusiones espirituales, lo que es sumamente
claro es que la instauracion de su religién, supuso sin duda cambios bastante
radicales en el dmbito politico que culminaron con el fortalecimiento del poder

temporal y el nacimiento de la iglesia estatal.®’

Dichos cambios son bastante significativos en materia juridica, ya que la abrogacion
del derecho canénico y la supresion de las instituciones monasticas que provoco la
expansién del luteranismo, aunado a la incapacidad humana para regir su conducta
con base en los preceptos de la naturaleza, conocidos por la racionalidad,
terminaran por Allanar el camino de un derecho que necesariamente debera tener
un sustento distinto al de la mera prescripcion natural. Mismo que encontrara su

apoyatura en la fuerza de la voluntad del principe y el estado.

% Idem
% |dem
97 Cfr. SABINE George H. “Historia de la Teoria Politica” Op. Cit. p. 286
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1.6.2 Calvino

Consideramos indispensable hacer una breve exposicion del pensamiento de
Calvino, ya que si bien podria pensarse que el espiritu reaccionario de la Reforma,
es englobado en su totalidad por Lutero; esta postura supondria una generalizacion
que no permitiria explicar de manera adecuada, el desarrollo, y evolucion en la
idiosincrasia de algunos de los pueblos. Los cuales, si bien se alejaron del
catolicismo para asumir el protestantismo, adoptaron una forma de éste, distinta a
la concepcion luterana. Esta no es una cuestion menor que pueda sin mas ser
descartada, ya que importa cambios relevantes en la configuracién de su armazoén

politico-social, con aquél forjado a la luz de la ideologia luterana.
La principal y mas importante distincion que debe destacarse

Es que la “La teologia de Calvino gira en torno a la predestinacion y
la potencia absoluta de Dios, que ya Lutero habia sostenido sin
desarrollar todas sus consecuencias. En la predestinacién gratuita de
los justos se manifiesta en su terrible grandeza una voluntad divina
ilimitada e insondable. La consecuencia de ello no es, sin embargo,
en Calvino la paralizacién de la accion, si no precisamente en su
estimulo, por cuanto la predestinacion da lugar a una fuerza irresistible
llamada a transformar el mundo. De ahi un activismo politico y social
que contrasta con la entrega luterana del mundo natural humano a si
mismo."%

Este quiza es el punto central de la distinciébn y mismo por el que se justifica su
estudio y mencion. Es fundamental comprender, que si bien Calvino comparte la
idea de predestinacién en la que ya todo para el hombre ha sido decretado desde
la divinidad. No puede siquiera asemejarse ésta con la propuesta por Lutero hecha,
cuando menos desde los efectos que importard su aceptacion. Pues para Lutero la
predestinacién va de la mano de la resignacion y esta se traducira en el tejido
politico, econdmico y social como una actitud de pasivo consentimiento sobre los

misticos decretos que bafian el devenir de la sociedad.

% TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”, Op.
Cit p.58
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Para Calvino por el contrario, la predestinacién es sinébnimo de propulsion para la
accion, porque aungue el destino ha sido trazado, el favor de Dios es algo que se
vuelve evidente en la posicion politica, econémica y social que un hombre guarda
frente a la comunidad. La predestinacion activa mueve al hombre a ambicionarse
elegido de Dios y a la busqueda de descubrirse entonces favorecido por éste. Por
ende lo pone en una cotidiana lucha para mostrar lo que su fe le ha revelado, la

creencia de ser un elegido desde la eternidad.
Al respecto dice calvino:

“‘Es imposible ver claramente a Dios sin que lo reconozcamos como fuente y

manantial de todos los bienes.”®°®

Asi también, Calvino percibe “El derecho natural que constituye realmente una
revelacion individual de lo recto hecha por Dios, y no una propiedad insita en la
naturaleza del hombre, corrompida de raiz por el pecado original.”'% Por ende el
hombre que no esta en posibilidad de conocer los designios de lo divino por esa
naturaleza mermada que lo aqueja, debe estar en vigilia para que le sea revelado
el camino que debe transitar para agradar al creador. Esto claramente tiene
implicaciones y consecuencias de caracter politico mismas que quedan traducidas
en la conformacién de una “...] nueva forma de teocracia que somete
estrechamente lo temporal a lo espiritual. So6lo el auxilio prestado a la consecucion
del fin espiritual del hombre legitima la autoridad temporal. Calvino, de una manera
gue hasta cierto punto recuerda la posicion de Egidio Romano y los curialistas de la
baja Edad Media, somete directamente el Estado a su Iglesia.”'%! Esto es una
postura de suyo muy coherente toda vez que solo Dios es capaz de guiar al hombre
a la bondad a partir del recto obrar pero que derivado de sus circunstancias
constitutivas de caracter limitante no puede éste por si mismo reconocer si no le es

revelado por la divinidad, por ende es claro que el orden y el gobierno deba ser

% CALVINO Juan, “Institucion de la Religién Cristiana”, Traducida y publicada por Cipriano de Valera en 1597,
p.13

100 TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”, Op.
Cit p. 59

101 jdem
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aguél que es comandado por Dios quien conducira al hombre a la verdad. En este
sentido pareceria que la existencia del Estado o del poder temporal estaria
destinada a desaparecer, cuando el poder espiritual debe ser el encargado de guiar
al hombre en su participacion en la asociacion. Calvino no es tan radical al respecto
y resuelve la problematica aduciendo lo siguiente: “Si la iglesia es esencialmente
comunidad invisible de los elegidos, requiere sin embargo, una organizacion que le
permita afirmarse en el mundo o frente a él, y configurar en lo que cabe la vida
social”. %2 Aunque “de la soberania absoluta extrae Calvino la consecuencia
opuesta a la que los tedricos medievales deducian del gobierno divino del mundo:
siente, en efecto recelo hacia la monarquia, prefiriendo la forma aristocratico-

republicana de gobierno.”193

Asimismo rechaza Calvino todo derecho de resistencia que pueda existir por el
disgusto del pueblo contra el gobernante tirano por la opresion que este pudiera
ejercer sobre el pueblo. Sin embargo matiza dicho pensamiento estableciendo que
“ciertos -Magistrados inferiores- tienen el derecho de resistir al tirano y defender el
pueblo contra él. Ahora bien, este derecho no se ejercita en nombre del pueblo: se
ejercita en nombre de Dios. Y por otra parte, se funda tan sélo en el derecho
positivo, en la respectiva constitucion.”'%* Es decir, el hombre no puede sublevarse
frente a la autoridad que la Divinidad ha delegado a un hombre y si hubiera tal seria
por revelacion y mandato divino y Unicamente contra el derecho puesto por el
hombre, el cual por su misma falible naturaleza es propenso a errar en su

discernimiento de lo justo e injusto, lo bueno y lo malo.

Para concluir el presente apartado, podemos afirmar que ejemplos de las teorias
politicas de las que se hacian referencia en lineas anteriores es la que se esgrime
en el pensamiento calvinista. Calvino imprime un sesgo dinamico a la idea de

predestinacion luterana; misma que implicara no una “paralizacion de la accién sino

102 1dem
103 1pid. P.60
104 idem
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un estimulo, por cuanto la predestinacion da lugar a una fuerza irresistible llamada

a transformar el mundo”.195

Asimismo es importante reparar en el ideal de constructo social, propuesto por
Santo Toméas Moro en su obra la Utopia. Cuya base estriba en la configuracién de
una comunidad, que a partir de la consecucion del bien comun temporal, buscara
conformar espacios de ocio, en donde pueda el hombre avocarse al cultivo del
espiritu.1%¢ Ambas teorias, si bien suponen una subordinacién del plano temporal al
espiritual, no implican de modo alguno que las cuestiones de los habitantes del siglo,
gueden relegadas; sino por el contrario, conformaran el presupuesto de una vida
plena en el espiritu, que dejara impresa una marca en lo mundano, marca trazada
por la vida virtuosa de quien tiene su mirada puesta en lo trascendente. A fin de
cuentas en ambas teorias sera reflejo el mundo terrenal, del actuar en pos de la

salvacion.

El dualismo excluyente del que se habla, lejos de reconocer la posibilidad de
armonizaciéon, que en ambas teorias se propone —cuando menos implicitamente-,
impuso en la comprensién de lo politico un reduccionismo cratoldgico, en el que el
poder sobre el que versara la politica, solo puede servir a un amo, es decir a Dios o
a los hombres. La accién y el discurso eran expresion de razén y voluntad, que
conducian al hombre a la autarquica determinacion de la vida colectiva. Es la
racionalizacion del poder, lo que conducird a su inevitable concentracion, misma
que gobernard la conducta del hombre en sociedad. Al ser el poder y no el bien
aquello que se considere esencial en lo politico; no estar4 entonces el poder al
servicio del bien, sino que sera el poder sindbnimo de politica y finalidad de ésta. El
bien comdn cuya eminencia descansa en la comunicabilidad de su perfeccion, sera
suplantado por el poder, cuyo estadio mas puro y eficiente sera logrado entre menos
personas le participen. Y cuando lo politico gira en torno al poder; la importancia de
reconocer quien es el legitimo titular del mismo, adquirirh mayor relevancia que las

consecuencias de su ejercicio.

105 jpjd . P.59
16 Cfr. |bid P.33
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Al amparo del poder que cedieron al sefior a cambio de proteccion, logré el hombre
del medioevo superar el pauperismo; en una etapa en que la accion y el discurso
tuvieron que entrar en un impasse transitorio, para que el poder de uno, fuera
incontestable y dotara de direccidbn a una comunidad, que necesitaba ante todo
satisfacer sus necesidades elementales. Lo que ocurrid, es que una vez que aquél
momento excepcional fue superado, aquello que no volveria a la normalidad seria
el sentido y significado del poder, convirtiéendose la transitoriedad de dicho impasse,
en un estado permanente. Asi; el poder dominara el escenario politico y en éste se
fraguara una pugna por determinar a su legitimo titular, ya que la coordinacion del
poder en el plano espiritual y terrenal sera imposible; al concebirse los fines de lo
terreno y lo religioso, como puntos contra puestos o excluyentes; en lugar de ser

ambitos complementarios en la consecucion de la trascendencia.

Aunado a lo anterior, comienza a ser la religion el movil de cruentas masacres
producto, de acuerdo con los politiques, de la transposicion de la ética individual
del valor superior y la ética del interés fundamental. La trascendencia que es
imposible de conseguir en una dimensién politica desprovista de accion y discurso,
busca nuevamente incorporarse en el escenario politico a partir de la proliferacion
de una ética individual del valor superior en las técnicas de gobierno. Lo que se
ignora es que dicha ética no puede ni debe ser impuesta, derivado a que ésta, no
parte de una praxis colectiva, sino de una cosmovision espiritual que mediatiza y
sacrifica lo temporal en aras de lo espiritual. A partir de esta ética se busca que la
comunidad desdefie los intereses mas fundamentales para entregar su vida a la
consecucién de la salvacién. Aquella maxima que requeria la satisfaccion de
necesidades basicas como presupuesto para lograr la libertad y asi acceder a la
esfera de lo publico queda borrada, y se sustituye por aquella donde la espiritualidad
y la conversion en miras de la salvacion moveran el poder. 1%’La ética del interés
mas fundamental, goza de mayor coherencia en un mundo donde la esfera publica
ha quedado reducida hasta sus escombros, y la misma manifiesta que “primero hay

que crear las condiciones efectivas en las cuales puedan ser realizadas los valores

107Cfr. KRIELE, Martin “Introduccién a la teoria del Estado”, De Palma, Buenos Aires. P.58
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superiores.”1%Pero la ética del interés fundamental, no seria impuesta sino de
manera fugaz con el nacimiento de la soberania y que como sabemos,

posteriormente seria uno de los artifices en la instauracion del absolutismo.

Asi pues la trascendencia que en el plano politico se habia difuminado pero logrado
recobrar parcialmente en el plano religioso, era una vez mas extirpada por la
perspectiva inmanente que permearia a modo de pandemia institucional. Sin

distinguir el caracter teleolégico ni esencial de la conformacion de cada institucion.

108 |dem

58



CAPITULO Il El Estado: Mito politico de la Modernidad

Este capitulo aborda las consecuencias que tuvieron las transformaciones, cambios
y sucesos estudiados en el apartado anterior y tiene como objetivo fundamental
comprender el cambio paradigmatico en clave cratolégica que implicé la adopcion
de un poder omnicomprensivo, totalizante y homogeneizador. Asimismo, se
analizara como el cambio de paradigma potestaitivo dio hacimiento al sujeto politico

gque conocemaos como Estado.

En este capitulo concluiremos que la prevalencia del Estado, como forma de
organizacion politica en la Modernidad, se encuentra fundamentada en incentivos e
intereses de quienes ejercen el poder, quienes a través de la elaboracion de mitos
y dogmas, que no necesariamente atienden a las exigencias de la realidad
contemporéanea, sustentan la continuidad de un modelo aparentemente caduco y

disfuncional.

2.1 El surgimiento del alma del Estado: Cambio de paradigma cratolégico o
la Teoria de la soberania (desde la 6ptica de Martin Kriele):

Como bien lo expresa Martin Kriele:

“‘La paz interna es el presupuesto fundamental para el desarrollo y la
imposicién del derecho, que protege la libertad y crea la justicia; para una
economia planificada, para la colaboracién y confianza en las relaciones
interhumanas, asi como que puedan desarrollarse la moral, la cultura, el arte,
la ciencia y el bienestar.”1%°

109 KRIELE Martin, Introduccién a la Teoria del Estado. Fundamentos Histéricos de la legitimidad del
Estado Constitucional Democrdtico, Depalma, 1980, p. 54.
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Asimismo, expresa Martin Kriele, la existencia de cuatro modelos basicos para la

consecucion de la paz!1°:

A somete a B: paz por medio del terror.

Ay B entran en razon: paz en virtud del compromiso.

Ay B se someten voluntariamente a la decisién de un tercero: paz
mediante el arbitraje.

4. Un tercero, C, somete tanto a A como a B y fuerza a ambos
mediante un poderio a renunciar a la victoria y a ejercer tolerancia:
paz por medio de la soberania. La condicién es que C no ponga su
poder al servicio de los fines particulares de A o de B. Pues si C se
identifica con A o con B, la situacion se reduce al modelo 1 (paz
por medio del terror).

wn e

“Paz por medio de la soberania es el modelo de todo orden publico.
Es caracteristico de todo orden publico el impedir la solucion por
medio de la fuerza porque el orden publico monopoliza la fuerza y
prevé procedimientos para evitar, regular y decidir los conflictos. En
esta medida, la soberania del Estado es la condicién para la paz
interna. Su formacién como Estado constitucional democratico es
entonces condicion para que el modelo 4 no sea reemplazado por el
modelo 1, es decir, por el terror.”*!

Es en este contexto que podemos afirmar que el nacimiento de la soberania, se
gesta de manera inequivoca como una nueva forma de ejercicio politico que
buscarda en una época convulsa proveer de paz. La problemética que puede
adelantarse en el marco de la soberania, radica claramente en que esta nueva
forma de potestad, cede velozmente a su volatil naturaleza, y el elemento
legitimador que queda sosteniéndola resulta ser no mas que un resabio mitificado
que conforma una nueva forma de estructura politica llamada Estado, la cual se

asume de manera dogmatica, como el Unico sujeto politico de la modernidad.

10 ypjd pp.54 y 55
111 Jpid p.55
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Aunque lo dicho en el parrafo anterior pudiera servirnos para una velada
comprension respecto de la razén por la que se mantiene intacta la potestad
soberana en la actualidad, esto no nos sirve para explicar la génesis de su
nacimiento de manera cabal. Para lograr explicar el porqué del surgimiento de la
soberania, tampoco basta con decir que es un nuevo modelo de paz, sino que
habremos de adentrarnos en las entrafias coyunturales, que llevaron a los teéricos
de la época a divisarla como la mejor solucion a las problematicas que en aquél
entonces se venian desarrollando y desde el punto de vista de las fuerzas politicas

a instaurarla.

En esta tesitura, debemos decir que la instauracion de la soberania se gesta en el
contexto de las guerras religiosas del siglo XVI. En un primer momento y con miras
a erradicar las cruentas batallas y masacres que se produjeron'?, sélo se
vislumbraron “dos soluciones posibles: la uniformidad religiosa dentro de un
territorio.”*'3 Esta consistia en erradicar las doctrinas consideradas heréticas al
seno de las naciones catélicas o protestantes segun fuera el caso. Lo anterior se
materializaria a raiz de la entrada en cabal operacion de la formula: “cuius regio-
eius religio” es decir: “La del rey sera tu religion”. La segunda opcion, consistira en
dejar de lado el principio de uniformidad religiosa para reemplazarle con el principio

de tolerancia religiosa.''4

Estos dos principios fueron ponderados y formalmente se adoptd el principio de
tolerancia religiosa como modelo de convivencia pacifica entre personas que
profesaran diferentes credos. La problematica de fondo es que materialmente el
principio de uniformidad religiosa fue el que sigui6é operando de facto, dejando en

forma de letra muerta las supuestas “buenas” intenciones de los distintos monarcas

112 cfr. Herman Heller, “La soberania: Contribucién de la teoria del Derecho Estatal y del Derecho
Internacional” , Fondo de Cultura Econémica, México, 1995 p.84

113 KRIELE Martin, Introduccién a la Teoria del Estado. Fundamentos Histéricos de la legitimidad del
Estado Constitucional Democrdtico, Op Cit., p.56

14 Cfr.idem,

61



de europeos para instaurar la paz. Dice sobre la guerra de los hugonotes Martin

Kriele:

“Los reyes de Francia vacilaban entre la tolerancia y la participacion
del terror religioso. Trataban de preservar la paz mediante los edictos
de tolerancia de St. Germian de 1570. Pero no lograron poner fin al
trajin sangriento. Los reyes no eran todavia “soberanos”, sino
dependientes del poder propio de los estamentos y de las ciudades o,
en todo caso, demasiado débiles para poder imponerse a esos
ultimos.”15

“Por otra parte, también participaron en la lucha, no sélo debido al
fanatismo religioso, sino para establecer la paz mediante el extermino
del partido protestante, especialmente en la noche de San Bartolomé
de 1572: la reina Catalina invité a Paris, aparentando sentimientos de
tolerancia, a los jefes de los hugonotes a la fiesta de casamiento de
su hija Margarita con el rey protestante Enrique de Navarra, y los hizo
atacar y degollar durante la fiesta. Hizo asesinar muchos miles en toda
Francia. Aunque los hugonotes quedaron debilitados, pero todavia los
suficientemente fuertes para seguir con su defensa.”!16

“Las unicas posibilidades para llegar a la paz parecia ser o bien que
los catdlicos exterminaran definitivamente a los protestantes, o bien
que Francia se desmembrara en una pluralidad de territorios.
Tedricos, trataron de encontrar un tercer camino, una salida que
prometia paz. Se llamaban politiques: y buscaban una salida politica,
no querian contribuir a la victoria de la causa catolica o protestante
sino de la causa de la comunidad politica, y esta causa exigia en
primer lugar la paz.”t’

“Su finalidad era fortalecer la autoridad del rey como para capacitarlo
a hacer efectivos los edictos de tolerancia. En la practica se trataba de
que el ejército fuera lo suficientemente fuerte para poder imponerse a
ambos partidos en guerra para forzar la paz. El objetivo de los
politiques era racional: no se trataba de conducir a la victoria de los
“valores supremos” o la “verdadera fe”, sino, al contrario, de asegurar
fundamentos, las bases”.*18

115 1dem.

116 pid. p. 57.

17 1dem.

118 ydem.
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Ante esta disyuntiva, los politiques iban a identificar la raiz de la profunda
problemética que se venia fraguando en la existencia de dos modelos éticos de
cuya adscripcion politica dimanaban consecuencias de enorme relevancia. Al
respecto afirman Bodin y sus colegas: “Hay dos tipos basicos de ética. El primero
dice: el valor superior precede al inferior. Esto es la ética individual de la
autoeducacion, del renunciamiento, del ascetismo. La otra ética dice: el interés mas
fundamental ha de ser satisfecho en primer término; en otras palabras, primero hay
gue crear las condiciones efectivas en las cuales pueden ser realizados los valores
superiores. Esto es la ética de lo politico, es decir, de la responsabilidad de todo. Es
muy importante tener presente que la ética del valor superior es la ética de la
autoeducacion individual, mientras que la ética del interés fundamental es y debe

ser la ética de la accién politica responsable.”19

“Jean Bodin 1?20, el tedrico mas importante entre los politiques.
Desarrolla la idea de la souverainete, la fundamentacion filosofica
clasica del Estado moderno y de la razon politica. Explico que la razon
natural consiste en reconocer la estructura jerarquica de los intereses
de abajo hacia arriba: en el principio esta la necesidad de conservar
la vida, esto es, la paz y la alimentacién; cuando estas estan
aseguradas, se hacen relevantes las conveniencias de la vida, y sélo
cuando estan satisfechos estos intereses, los hombres se dedican a
la historia, y otras ciencias humanistas; y finalmente, la veneracion de
la gloria divina como summum bonum de la sapientia que redne en si
la prudentia, scientia y religio..”'?*

Sobre las consecuencias de un “enroque” de percepcion ética, los politiques nos

| £,

advierten: “La ética individual del “valor superior” conduce en caso extremo al
martirio: la disposicion de sacrificar incluso el valor mas fundamental, la vida misma,
para servir a los valores superiores. Llevada al campo politico, tal ética podria

conducir al sacrificio del interés mas fundamental de otros hombres en nombre de

119 1dem.

120 “Bodin era catélico, profundamente religioso, y estaba lejos de permanecer indiferente al conflicto

religioso. Su conviccién que no es tarea de la politica realizar los valores superiores, sino asegurar las
bases sobre las cuales puede desarrollares e tranquilamente una vida profundamente espiritual” Ibid
p.60

121 jpid, p. 59 y 60.
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los valores superiores: lo cual significa que esta dispuesto a aniquilarlos.'?? Y el
llevar “la ética politica del interés mas fundamental al campo individual conduce al
burgués hedonista y calculador.'?® En esta tesitura es que se afirma que “la teoria
de soberania era en sus comienzos una advertencia de que la ética politica debe
ocuparse, en primer lugar, de los fundamentos. No se trata de saber cudl es la

religion verdadera, sino como se puede convivir.”124

“La conclusion politica de esta filosofia racional de los politiques era
que el rey sélo podia imponer la tolerancia, si era los suficientemente
poderoso...El rey debia ser legibus absolutus, independientemente de
los derechos (tradicionales). Esta idea sacudi6 la ataduras que ligaban
a los mercenarios a los estamentos en guerra y creé la base de
legitimidad para un ejército real superior en fuerza, que posibilito al rey
no sélo para proclamar la tolerancia, sino imponerla.t?® “La causa de
los politiques triunfé con la ascension al trono de Enrique 1V, quien
dict6 el edicto de Nantes (1598). La soberania eché bases a fines del
siglo XVI para la paz religiosa en Francia.”*?¢

Asi se perpetré el mito de que la soberania era el Unico medio para la consecucion
de la paz, y por ende el elemento idoneo que debia servir de encaje potestativo en
todo orden politico. “La teoria no significaba una garantia contra la guerra civil
religiosa, sino una posibilidad de llegar a la paz religiosa. Se trataba de un calculo
de probabilidades y riesgos; se asumié conscientemente el riesgo de la tirania
formulada por Francois le Jay: “Es mejor soportar cien afios de tirania que tener que
vivir un dia los sufrimientos de la guerra civil’'?’. En Ultimas cuentas sera la frase
acufiada por le Jay la medida o el elemento legitimador que sustenta la teoria de la
soberania. Pues si bien la falaz percepcion de que la soberania seria un término
anélogo a la paz se difumin6 en menos de un siglo, con la entrada en vigor del edicto
de Fontainebleau en 1685, que derogé el edicto de Nantes. La soberania no fue

vista como un poder de caracter despaotico sino como un calculo racional de paz. Es

122 pid, p. 59
1231dem.

124 jdem

125 jpid, p. 60.

126 {dem, pp. 60 y 61.
127 |pid p.61
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decir se aceptd después del referido suceso, que existe un riesgo implicito ante tan
amplia concentracion de poder; y que incluso es posible que el mismo pueda
conducir a una tirania. Independientemente de esto, se considera que una tirania
puede en muchos casos ser preferible a una existencia marcada por la violencia y
la confrontacion bélica, que implica la guerra civil. Esta situacion de “subjetividad
colectiva” serd el elemento que mantenga en pie al régimen soberano. Ya que
mientras aquella frase de le Jay sea percibida como correcta por el pueblo, el
gobierno soberano habra de sostenerse. Pero en el momento en que el hartazgo
del pueblo que se encuentra ante un gobierno tiranico llegue al punto, en que se
considere como una mejor opcion la reivindicacion de dicho poder por medio de las
armas, es que el gobierno del legibus absolutus, caera por su carencia de
legitimidad, misma que radica en la materializacion del riesgo de la soberania. Y
este riesgo o accidente como algunos tedricos lo denominan, no es algo que pueda
evitarse a través de mecanismos de control, ya que es precisamente el rasgo
fundamental de la soberania el no encontrarse limitado. En Ultimas cuentas debe de
guedar en el principe absoluto un dejo de prudencia que le conduzca en su actuar.
Pero tal como Hobbes y algun otro tedrico consecuente pronunciaba, el soberano

de ninguna manera esta constrefiido o limitado en su poder.?®

Para ahondar y solventar un poco lo anterior, deberemos enfocarnos en las
implicaciones que trata Kriele sobre lo que significa ser Legibus absolutus: Que es
una “variante radical del concepto de absolutismo...el monarca es ‘legibus

absolutus”, que no esta obligado por el derecho y la ley.

1. El soberano puede disponer ilimitadamente sobre el derecho. El
soberano mismo es la fuente de todo derecho, inclusive del
derecho constitucional. “Auctoritas, non veritas facit legem”.

2. Soberano puede violar el derecho. Todos estan obligados por el
derecho creado por el soberano, pero| él forma una
excepcion.

3. El soberano puede asumir cualquier competencia. Todo poder
estatal ejercido por otras personas es poder delegado por él.

128 Cfr. Ibid p.65
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4. La soberania es incondicionada, irrevocable e ilimitada
temporalmente.

5. La soberania del soberano es ilimitada en su contenido. No puede
haber un derecho a la resistencia, no puede haber tampoco un
derecho natural obligatorio. Sélo puede aconsejase al soberano el
respeto de la equidad y del ius naturale. No forman parte entonces
de las instituciones juridicas. Constituyen, en términos de Hegel,
un deber abstracto, pues no tienen realidad.”?°

La problematica factica que sustenta la soberania, la explicar4 Kriele de manera

magistral de la siguiente manera:

“El error mas grave de la doctrina de soberania es que los hombres
deben estar dispuestos a renunciar a la seguridad juridica, a la libertad
y a la participacion politica. La teoria de soberania, en especial en la
version de Hobbes, subyace una concepcion ingenua del hombre,
inventada en un escritorio. Una vez alcanzado el nivel de conciencia
del derecho y de libertad, no se puede sin mas volver a eliminarlo. El
Estado constitucional de la época moderna con sus instituciones
esenciales tales como validez de la ley, es expresion de las
necesidades béasicas de por lo menos aquellos hombres que han
alcanzado un nivel cultural minimo, de modo que el Estado
constitucional democratico no sélo se impone histéricamente cada vez
mas y se extiende por el mundo, sino que logré afianzarse en aquel
lugar en que se llevé a cabo con éxito el primer intento de instalar la
soberania. El Estado constitucional democréatico s6lo puede ser
obstaculizado donde un Estado soberano, una vez instalado, se airea
con métodos de terror. No hay ningun poder estatal en el mundo
entero, que a la vez sea dictatorial y tolere la libertad humana.”°

Esto claramente implica que la soberania en su modo puro no resulta factible, ya
que independientemente del soporte tedrico que le sostiene, no puede, llevada a la
practica, huir del sostén legitimador del que se hablaba en parrafos anteriores.
Pareceria que el fracaso del modelo en el ambito practico necesariamente implicaria
un absoluto replanteamiento de este arquetipo cratolégico, empero no sucede esto,
sino que se realiza una gradacion y clasificacion de la soberania, de manera que

pueda mantenerse ésta como clave explicativa de lo politico'3!. Este ejercicio resulta

129 1bid, p. 67-69.

130 1pid, p. 74 y 75.

131 Es claro que el hombre, después de ver los beneficios en materia de orden y control que produce esta
potestad acabada, a la par que la misma forma parte esencial del modelo estatal que cohesiona y unifica, se
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curioso, ya que el gobierno soberano de corte limitado implicaria una necesaria
contradictio in adjecto, pues el elemento soberania que describe la clase de poder
que prima en determinada comunidad politica, significa que en dicha comunidad se
ejerce un gobierno de caracter ilimitado y por ende carente de restricciones. Sin
embargo esta soberania matizada propia de la soberania del estado constitucional
o de la soberania externa, crean una nueva forma de organizacion potestativa
ficticia que se traduce en un poder que es ilimitado de origen, pero que al
fragmentarse en competencias, pasa a ser un sistema perfecto y que lejos de
percibirse como contradictorio o absurdo, resulta funcional; a la par que derivado de
las autolimitaciones estructurales impuestas sigue siendo digno del mote de
soberano, ya que en razén de la fragmentacion gozara de una sélida base
legitimadora. Asimismo y en caso de que existieran abusos, la soberania no se ve
en riesgo, puesto que esta genial mitificacion de la soberania y del Estado, como
anico sujeto politico, capaz de hacer frente a las exigencias de una sociedad de
masas en el contexto de la modernidad, tiene otro elemento fundamental que
asegura su subsistencia. La des-personificacion o abstraccidon de la soberania que
en contra posicidn a la individualizacién que tenia en su estadio originario. Estadio
en la que ésta se encontraba totalmente identificada con el sujeto de carne y hueso
al que se reconoce como soberano, ahora pasa a ser el motor de la entelequia. Una
entidad carente de rostro, que podra siempre diluir la responsabilidad al grado de
generar una atomizacion de la misma, que no puede del todo ser rastreada por los
ciudadanos y que incluso en casos extremos siempre podra, en una situacién que
para un soberano en el contexto del absolutismo seria insalvable, hacer escarnio
publico de sus funcionarios y redirigir la potestad a otro funcionario mas. Uno que
no se encuentre envuelto en el abuso de ese poder que a su antecesor le fue

delegado por el Estado.

presentaran renuentes a un cambio potestativo paradigmatico. Por ende resulté preferible una modificacién
y mitificacién de la soberania, en aras de mantener ese poder, bajo la apariencia seductora de la limitacién
gue supone su reparticion en muchos centros de mando a partir de la diversificacion de funciones. Este
modelo, sin duda representa un enorme triunfo del positivismo cientifico, aplicado al campo de lo politico.
Ya que este nuevo artificio posibilita el mantener los beneficios que la soberania otorga al aparato politico a
la par que se erradica- supuestamente- el riesgo subyacente de la tirania en el momento que se oblitera la
fuente del absolutismo mondrquico que radicaba en el modelo de soberania del soberano.

67



Pues como hien sefiala Hermann Heller:

La historia de este proceso (de descomposicion de la soberania) que
va unido a las leyes inmanentes del pensamiento renacentista, es la
historia de la despersonalizacion total del mundo, una de cuyas
manifestaciones en el aspecto juridico, es la historia del estado de
derecho despersonalizado.

El moderno estado de derecho naci6 de la creencia general,
caracteristica de los tiempos modernos, en la existencia y
cognoscibilidad de un orden natural en el mundo, que determina
nuestra vida con una legitimidad inconmovible e independiente de
nuestro ambito personall...]

El hombre moderno prefirié al poder influenciable y personal de la ley,
antes que al poder de una persona. El ideal de la impersonalidad y
objetividad se presenta en el mundo moderno como el principio
estructurador del estado; nos creemos libres cuando estamos
subordinados a una ley que se burla de cualquier acto de arbitrio u
oposicién.132

2.1.1 Soberania externa y el vaciamiento del concepto de Estado:

Desde la perspectiva de Martin Kriele el problema central de la soberania externa
sera de corte analogo a las contrariedades que se presentan a un estado en el seno
interno. Estas seran la resolucion de la encrucijada entre la guerra y la paz. Si bien,
en el ambito interno, la forma de instaurar la segunda implica desde la soberania
“I...] la centralizacion y el monopolio de la fuerza en manos del Estado.”33 En el
ambito externo se lograra ésta, a partir del compromiso que se dé entre los estados,
para asumir en las relaciones internacionales, la ficcién sobre la calidad de igualdad
e independencia inherente, a toda organizacion politica reconocida como tal. 3*Por

ende la consecucién o fracaso del objetivo que se persigue con la soberania

132 Herman Heller, “La soberania: Contribucion de la teoria del Derecho Estatal y del Derecho
Internacional”Op. Cit. p.85

133 KRIELE, Martin “Introduccion a la teoria del Estado”,Op Cit. P.81

134 Cfr. Idem
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externa, radicara en la observancia o inobservancia, que del derecho internacional,

tengan los Estados.13°

El primer problema con que nos topamos y que es abordado de manera consistente
por el mismo Kriele, tiene una naturaleza de caracter eminentemente conceptual y
resulta andlogo a la problematica que ya en materia de soberania interna se
analizaba en el apartado anterior. Pues si afirmamos que la soberania implica
necesariamente una limitante al ejercicio del poder, estariamos cayendo en un
discordante postulado. Ya que si entendemos por soberania: La capacidad de crear
y derogar el derecho y por ende el no encontrarse a merced de poder alguno; mas
alld de la mera voluntad y plena posibilidad de autodeterminacion, que encierra el
manifestarse como legibus absolutus. Entonces no resultara posible armonizar o
empatar la referida cualidad primordial, con un sometimiento del Estado al derecho
internacional. Y en este caso al ser la sustancia misma del Estado, el poder
soberano que fluye dentro de sus venas, no puede coexistir aquél, con un
ordenamiento coactivo, que desde el exterior determine su accién. Eh aqui, que nos
topamos con un dilema bastante complejo, pues por un lado el Estado no puede
quedar sometido por un poder superior que le imponga'**compromisos y deberes
en cuanto a su operacién. Pero entonces quedaria totalmente desfigurada la
dimensién teleoldgica de la soberania, pues la inoperancia del derecho internacional

necesariamente implicara la imposibilidad de lograr la paz. 137

En el plano conceptual hemos de coincidir con aquello que Kriele tildara como
‘contradictorio”, pues sera la soberania externa, el reconocimiento de la
independencia e igualdad de los Estados. Lo cual lleva a suponer que es ésta “una
renuncia a la supresion de la independencia de otros Estados asi como la admision

de la ficcion de “igualdad juridica” que desconoce la desigualdad factica”'38. Esto

135 Cfr. Idem

136 Sobre esta imposicion a la que se hace referencia, cabe destacar que debe leerse en este contexto, como
una serie de obligaciones y limitaciones externas, meta-volitivas y cuya violacién e incumplimiento pueden
acarrear una intervencion de cardcter coercitivo.

137 Cfr. KRIELE, Martin “Introduccidn a la teoria del Estado”,Op. Cit. P.82

138 Cfr. Idem
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conlleva a que debamos entender que la soberania del derecho internacional es el
desistimiento a ejercitar la soberania. Que puesto por el mismo Kriele en términos
mas contundentes, equivale a decir que la soberania del derecho internacional no
es otra cosa que una no-soberania.’3®® Es a partir de esta nueva construccion que
logra- ahora en el plano o ambito externo- la complicada encomienda de congeniar

soberania y limitacion para describir la potestad estatal.

Lo anterior nos presenta una problematica bastante aguda, pues si no resulta
posible el ejercicio de una potestad supra-estatal que con coercion imponga o vele
por el cumplimiento del Derecho Internacional, ¢cOmo es que se sostiene la paz en
las relaciones internacionales? Y ¢ coémo es que la soberania externa se justifica? A
la primera pregunta, tendriamos que contestar de la mano de Kriele, que mas alla
de un compromiso moral que prima en todo miembro de la comunidad internacional,
el elemento que motiva a los Estados, al cumplimiento de lo pactado o suscrito en

un tratado, es la inteligencia politica. Al respecto dice el autor aleman lo siguiente:

“Las potencias mundiales, pueden permitirse el lujo de no respetar el
derecho internacional. Pero en tal caso se aislan, pierden su
capacidad de celebrar tratados, se los considera como amenazas a la
paz, y lo son de verdad, e inducen a los Estados vecinos a adentrarse
en alianzas militares defensivas o a proceder militarmente contra ellos.
Por tanto, es una cuestion de inteligencia politica reconocer la validez
del derecho internacional” 14° , cuestién sobre la que ahonda
exponiendo:*"Es correcto decir que el reconocimiento del derecho
internacional es una exigencia de la inteligencia politica. El
comerciante que respeta el derecho civil y comercial no lo hace
primordialmente por temor a las sanciones juridicas, sino para
conservar su crédito en el trato comercial. Pero si el derecho tiene
fuerza obligatoria -cualquiera que sea su origen-, esto es lo contrario
de la soberania en el significado originario del concepto.”42

Esta ultima asercion pone en tela de juicio la utilidad o justificacion de la soberania

como elemento pacificador. A lo anterior debe de responderse lo siguiente: En

139 Cfr.Ibid. P.84
140 bid p.83

141 1dem

142 ibid, p. 84.
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cuanto a que la soberania es el alma del Estado y ésta supone un elemento esencial
para la creacion de la ficcion de igualdad interestatal, cumple su cometido en sentido
negativo, ya que si bien los estados no reconocen que a través de su soberania
pueden forzar o coaccionar a otros Estados para lograr el respeto de los estatutos
internacionales; si concuerdan en que ningun Estado puede violentar la libre
autodeterminacion de la que- sus pares en el plano internacional- gozan dentro de
la demarcacion territorial en que ejercen su soberania. Este efecto implicard que los
principios que priman en el ambito internacional como principios de no injerencia,
renuncia incondicional al uso de la fuerza y libre autodeterminacion de los pueblos,
sélo pueden hacerse valer en razon de la soberania interna que cada entidad Estatal

resguarda celosamente.

Dicho esto resulta pertinente ahondar en el importante rol que desempefia en todo
este galimatias potestativo, la proyeccion ficticia de la igualdad en los Estados como
componente pacificador en el &mbito internacional. La igualdad se gesta en el
contexto de una homologacion en la nocion de Estado, la cual no puede en ningun,
momento contener una raiz de corte ideoldgico, ya que lo anterior implicaria
necesariamente la imposibilidad de proveer un concepto universal que se adecule a
todos los regimenes politicos de la Modernidad. En este sentido nos resulta claro
gue otro de los éxitos de la nocion de Estado, radica en su maleabilidad; la cual
puede con una versatilidad inigualable adaptarse a regimenes muy distintos
categorizandoles como entidades analogas y por ende, desde la coherencia ldgica,
dignas de un mismo tratamiento. A fin de cuentas el éxito del Derecho Internacional
radica primordialmente en “que asegura la paz por tener validez universal.”*3 Eso
implica necesariamente que este ha “de ser vaciado de contenidos ideoldgicos.
Incluso el respeto de los derechos humanos, que no deben poner en peligro la
universalidad de la validez del derecho internacional.”** Sobre esto dice Kriele, que
a la par del Derecho Internacional, el concepto de Estado debe ser vaciado de

contenidos. El Estado es pues el culmen de un movimiento que transforma lo politico

143 |dem,
144 1pid, p. 92.
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de ser un saber practico inherente al hombre que se convierte en elemento
fundamental de su perfeccionamiento y desarrollo, a ser mero instrumento poietico,
una técnica para controlar, mantener y acrecentar el poder. Por ende se requiere
que el Estado como contenedor universal de la potestad, sea pura forma que en
ningln momento comprometa la légica de su estructura, en aras de fines distintos
al poder; y que desde la clave de la soberania pudieran incluso comprometer la paz
mundial. Esto debido a que de no reconocer como Estados a dictaduras o
regimenes de facto, pudiera provocarse -por la forma en que opera la soberania-
una ausencia de garantias que importaria una colisidn bélica. Por esta razon el
proceso de homogeneizacion a través de elementos neutros para conformar el
Estado, se convierte en una parte fundamental en las aspiraciones de coexistencia

pacifica dentro de la comunidad internacional.

2.2 El Estado: Mito politico de la Modernidad

“La guerra es el arte de destruir hombres, la politica es el arte de enganarlos.” Jean
le Rond D”Alembert

A guisa de inicio para el tratamiento del fendmeno politico Estatal, nos valdremos
del pensamiento del maestro Antonio Carlos Pereira Menaut; quien en su obra
Politica y Derecho establece las principales caracteristicas del Estado, a la par que
ofrece una importante razén por lo que la concepcion politica moderna opera en

clave estatal.
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Dice Pereira Menaut sobre el Estado:

b)

d)

f)

“Lo que hace que un Estado sea tal y no otra comunidad politica,
aguello cuya desaparicion haria que un Estado dejara de
serlo...puede ser resumido a grandes brochazos como sigue:"4°

“El monopolio: Politico, juridico, de la coaccion legal, monetario, a
veces también econdmico e incluso cultural.”146

“El poder entendido como soberania, “alma” del Estado, absoluta y
con competencia universal. El poder se ejerce de una forma
directa...Es legibus absolutus en todo Estado, aunque sea un Estado
constitucional con division de poderes, pues aunque el ejecutivo no
tenga poder absoluto lo tiene el estado como un todo.”4’

‘La maxima concentracién racional de poder se produce en un
territorio determinado...lo que acarrea el concepto de frontera.
Afladamos la centralizacién: Sélo hay un centro del que procede todo
y en el que todo converge.”148

“‘Un alto grado de institucionalizacion, despersonalizacion vy
abstraccion... (lo cual se traduce en que) cuando un Estado funciona
bien, por absoluto que sea considerado en conjunto, nadie puede
gobernar a base de caprichos puros y desnudos, lo cual tiene aspectos
muy positivos.”4°

“El derecho entendido de una manera estatista: 1) como algo que el
poder puede crear o derogar libremente; 2) como ordenamiento
juridico positivo y 3) entendido como derecho de cédigos.”*>°

“La administracion publica concebida como conjunto de funcionarios
jerarquizados al estilo militar.”*5!

145 PEREIRA MENAUT Antonio Carlos, “Politica y Derecho”, Abeledo Perrot, Santiago de Chile, 2010, p. 206

146 1dem
147 Idem
148 1Idem

149 1dem Lo que se encuentra entre paréntesis fue una adicién nuestra al texto original. Asimismo cabe hacer
mencion que a nuestro parecer la institucionalizacion como fendmeno fundamental que inhibe la

arbitrariedad no es una cuestion privativa del Estado sino que en concordancia con lo que se analizé
previamente con base en el pensamiento de Cruz Prados, esto es un elemento esencial de la Polis, epitome
de la asociacion politica humana.

150 1dem
151 1dem
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g) “La coaccion, por lo general institucionalizada y socialmente aceptada
pero siempre en régimen de monopolio...La coaccion la soberania y
el monismo tienden per se a una “légica de la enemistad” y de la
exclusibn; no a una logica del consenso, la integracion, la
acomodacion o la cooperacion.”t>?

Asimismo sefala Pereira Menaut, como otros elementos del Estado, aunque los

categoriza como menos visibles prima facie!®3los siguientes:

a) “Las marcas de la soberania o iura maiestatis, que hoy
llamariamos el conjunto de las competencias propias de un Estado
Soberano.”>4

b) “La absorcion de funciones sociales (no
exclusivamente % politicas: educacién, cultura en general;
absorcion también de la auctoritas), desapoderando a la sociedad
civil.”156

c) “Reclamar de los subditos una lealtad total no compartida.”*>’
d) “La cultura politica estatista.”%®

e) “La politica estatista, mostrandose el Estado capaz de producir
obligaciones incluso morales.”%°

Una vez establecido lo que el Estado es, el maestro Pereira Menaut, concluye de
manera sumamente aguda que la razén subyacente de la adscripcion reduccionista
de lo politico a este modelo que va desde el ambito tedrico conceptual hasta su

factica aplicacion y pervivencia, radica en que: “El Estado es la maxima

152 jdem

153 Cfr. Ibid p. 207

154 Idem

155 Hemos sustituido la palabra necesariamente por exclusivamente.

156 PEREIRA MENAUT Antonio Carlos, “Politica y Derecho” Op. Cit. P. 207
157 Idem

18 jdem

19 jdem
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concentracion racional de poder que ha conocido la humanidad.”'®Siendo esto ast;
es también el Estado “[...] la forma politica mas logica, articulada y facil de retener
que ha conocido la humanidad, es muy dificil de desalojar de nuestras mentes
aungue nuestra vida real sea cada vez mas postestatal, aunque vivamos de una
forma cada vez mas distinta de lo que profesamos.” 16! Esta situaciéon puede
achacéarsele en parte al decreto triunfal del positivismo cientifico como eje
epistemologico univoco de explicacion del mundo. Es el Estado a todas luces un
fendbmeno que tiene una cuadratura racional altamente asimilable y comprensible,
que sin lugar a duda lo hace el modelo idoneo para la construccién de lo politico en
la modernidad. Pero esa postestatalidad en la que opera ahora el mundo y a la que
hace referencia Pereira Menaut, no puede de manera alguna ser ignorada. El mito
del Estado y sus simbolos mitifcantes nos conducen, claro esta, a esa realidad un
tanto discordante, ya que uno de sus grandes triunfos es el proyectar como infalible
un constructo mental que pudiera operar en la realidad- aunque de hecho ya no lo
haga- pero en cuanto a conveniente para la justificacion en la concentracion de
poder, se actla entonces como si de hecho lo hiciera. Para la consecucion de esta
labor resulta necesario una formulacion explicativa que sustente la preservacion de
modelos obsoletos. Esta formulacion se efectuara desde la construccion mitica y

simbdlica.

La palabra simbolo que proviene del latin simbolum, significa la accion de arrojar
dos elementos juntos. Tal y como lo expresa Anniela Jaffé “es un objeto del mundo
conocido, sugiriendo algo que es desconocido; es lo conocido expresando la vida y

el sentido de lo inexpresable™6?

160 jdem

161 Idem

162 JAFFE Anniela, “El simbolismo en las artes visuales” en JUNG Carl, “El hombre y sus simbolos” Ed. Luis de
Caralt, Barcelona 62 edicién, 1997, p. 270
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Asimismo, para Ernst Cassierer:

“El hombre ha descubierto un nuevo modo de expresion: la expresion
simbdlica. Este es el comun denominador de todas sus actividades
culturales: del mito y la poesia, del lenguaje, del arte, la religion y la
ciencia...El simbolismo linguistico conduce a una objetivacion de las
impresiones sensoriales; el simbolismo mitico conduce, a una
objetivacion de los sentimientos.”:63

El Estado buscard antes que nada y a toda costa, lograr una objetivacion de los
sentimientos humanos. Esto implica que la entelequia estatal, se valdra del
sentimentalismo colectivo de las masas y lo encauzara en aras del mantenimiento
del poder por parte de las élites. Esto a la par que a la poblacién en general se le
transmite de una forma u otra el sentimiento de certidumbre sobre la naturaleza de

la Gnica organizacion politica.

Dicho suceso es posible de digerir si comprendemos que a fin de cuentas el mito es
la explicacion fenomenoldgica que prescinde del conocimiento causalista y
empirico. %4 “El mito no surge solamente de procesos intelectuales; brota de
profundas emociones humanas.” —Pero- “[...]No puede describirse al mito como una
simple emocién, porque constituye la expresion de una emocion|...] es una emocion
convertida en imagen.”%® La carga emotiva de la nueva técnica politica posee una
estructura divisada para sumir al hombre en una espiral de reafirmacion mecénica
de los mitos; es la creacion de un dogmatismo gue se cifie de manera siniestra en
la existencia del hombre, conduciéndole irreparablemente a la aceptacion de la
causa que da sustento a la potestad, misma que es creada, propuesta y lanzada de
formas muy diversas, por este sistema racional de concentracion potestativa que es

el Estado Moderno. Pues tal y como es descrito por Cassirer:

‘“Hemos aprendido que el hombre moderno, a pesar de su
inquietud...no ha superado realmente la condicidon de la vida salvaje.

163 CASSIRER Ernst “El mito del Estado” Fondo de Cultura Econdmica, México, 1947 p.58
164 Cfr. Ibid p.50
165 |bid p.55
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Cuando se le somete a las mismas fuerzas, pueden regresar a un
estado de completa aquiesencia. No interroga ya su circunstancia; la
acepta como algo que se da por descontado.”166

Y si bien, “siempre se ha descrito el mito como resultado de una
actividad inconsciente y como un producto libre de la imaginacion.
Pero aqui nos encontramos con un mito elaborado de acuerdo con un
plan. Los nuevos mitos politicos...son cosas artificiales, fabricadas por
artifices muy expertos y habilidosos. Le ha tocado al siglo XX, nuestra
gran época técnica, desarrollar una nueva técnica del mito.”*6”

Esta nueva técnica del Mito es un elemento instrumental que en clave maquiavélica
permite la concentracion y aumento del poder. La cuestibn mas perversa de esta
técnica politica, radica en que si bien en sus origenes el mito era un recurso para la
comprensién del mundo, cuando se carecia de una metodologia que permitiera dar
una explicacion de caracter mas racional. Es ahora que se utiliza en contrario
sentido, como elemento que vela la realidad, para crear asi una nueva dinamica

existencial. Esto lo sustentamos con base en la siguiente idea:

“Los mitos politicos modernos procedieron de un modo muy distinto
(a los antiguos). No empezaron imponiendo o prohibiendo ciertos
actos. Emprendieron la tarea de cambiar a los hombres, para poder
asi regular y determinar sus actos. Los mitos politicos hicieron lo
mismo que la serpiente que trata de paralizar a sus victimas antes de
atacarlas. Los hombres fueron cayendo, victimas de los mitos, sin
ofrecer resistencia seria.”68

Este fraude politico “paraliza a sus victimas” ya que tiene como finalidad la
elaboracién de maquinaciones complejas —disfrazadas de simples aprehensiones
intelectuales- que no sélo inducen sino enamoran del error. Sobre el politico expone

Cassirer:

“El politico moderno ha tenido que aunar en si mismo dos funciones
completamente distintas y hasta incompatibles. Tiene que actuar a la
vez como homo magus y como homo faber. Es el sacerdote de una
religion nueva, enteramente irracional y misteriosa. Pero cuando tiene

166 Ibid p.338
167 Ibid p.333
168 Ibid p.339
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que defender y propagar esta religion, procede muy
metddicamente.”69

Este hombre magico elborara constructos de cambio y transformacion lejanos de

una palpable realizacion y sin embargo tendra que proferir sobre estos proyectos o

propuestas de variacion; elementos para la conviccidon de las masas. Pues “si bien

el hombre moderno ya no cree en la magia natural, no ha abandonado en modo

alguno la creencia en una especie de “magia social”.1’°’Ahi donde “Si la razén nos

falla, queda siempre una dultima ratio, queda el poder de lo milagroso y

misterioso.” 1’ Los politicos toman todas las funciones sociales, que en las

sociedades primitivas, correspondian al mago. Tienen un poder absoluto capaz de

remediar todo mal social.”"2

“El homo magus es, al mismo tiempo, el homo divinans. Revela el
designio de los dioses y predice el futuro. El adivino tiene un lugar
definido y representa un papel indispensable en la vida social primitiva.
Inclusive en las fases muy adelantadas de la cultura politica, conserva
todavia la posesion de sus viejos derechos y privilegios. En Roma por
ejemplo, no se tomaba nunca una decision politica, no se iniciaba una
empresa ni se daba una batalla sin el consejo de los augures y
aruspices.”t"**Nosotros hemos producido un método de adivinacion
mucho més refinado y elaborado, un método que pretende ser
cientifico y filoséfico. Pero si nuestros métodos han cambiado, la cosa
misma no ha desaparecido en lo absoluto. Los politicos modernos
saben muy bien, que a las grandes masas las mueve mucho mas
facilmente la fuerza de la imaginacion que la pura fuerza fisica. Y de
este saber han usado ampliamente. El politico se convierte en una
especie de adivino. La profecia es un elemento esencial de la nueva
técnica de mando. Se hacen las promesas mas improbables y hasta
las imposibles]...]"1"4

Es en el sentido previamente expuesto, que podemos percibir que otro elemento

fundamental del éxito en la perpetracién mitica del Estado, radica en el versatil uso

169 1pid p.333
170 1pid p.332
171 Ibid p.330
172 Cfr. Ibid p.341

173 Idem

174 Ibid p.342
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gue ha logrado obtener el politico respecto de la palabra; sobre esto dice Cassirer:
“[...] En la historia de la civilizacion, la palabra cumple dos funciones completamente
distintas...podemos llamar a esas funciones como empleo semantico y empleo
magico de la palabra...en las sociedad primitivas la palabra magica, tiene una
influencia predominante y abrumadora. Esta no describe las cosas o las relaciones
de las cosas; trata de producir efectos y de cambiar el curso de la naturaleza.”'’®
Por ende debemos entender que la palabra o el simbolo linguistico no
necesariamente debe tener una base profunda en la realidad. Su faceta mas
fascinante sera ese cariz magico que es capaz de transformar la realidad sin
necesidad de largos periodos de construccién o transicion. “Si estudiamos nuestros
mitos politicos modernos y el empleo que de ellos se ha hecho, encontraremos para
gran sorpresa nuestra que no solo han transmutado los valores, sino también han
operado una transformacion del lenguaje. La palaba mégica tiene la precedencia
sobre la palabra semantica.”*’® Toda la mitologia politica moderna radica en la
capacidad que tienen los operadores politicos de insuflar una fuerte carga emotiva
y simbdlica a palabras magicas que evocan virtualidades existenciales ajenas a la
realidad, pero que poseen una fuerza de aceptacion y de cohesion en la poblacion
que les convierten, en parte fundamental de la conformacién de una nueva identidad
colectiva. Para esto no se necesita, y hasta llega a estorbar el significado o sentido
semantico de la palabra. Esto, toda vez que se requiere de un nuevo simbolismo
gue en la abstraccidon y en el misticismo que rinde tributo al poder, sea capaz de ir
mas alla de la mera facticidad. Eso si, siempre encuadrado en un panorama de

aparente racionalidad.
Para lograr el cometido de tan compleja funcion dice Cassirer:

“Se han acufado palabras nuevas, y aun las viejas se emplean con
un sentido nuevo; han sufrido un cambio profundo de significacién.
Este cambio de significado depende de que aquellas palabras que
antes se usaban en un sentido descriptivo, l6gico o semantico, se
emplean ahora como palabras magicas, destinadas a producir ciertos
efectos y a estimular determinadas emociones...Lo que las

175 Ibid p.334
176 Ibid p.335
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caracteriza no es tanto su contenido y su significacion objetiva, cuanto

la atmdsfera emotiva que las rodea y las envuelve.”’”
Aun asi la consolidacion del mito no se logra por una refundacion semantica de
forma exclusiva. Su pervivencia requerira de un arraigo que pueda ser mas profundo
y dote de estabilidad a este proceso de interaccion politica tan discordante. Como

dice Cassirer:

“El habil empleo de la palabra magica no lo es todo. Para que la
palabra pueda producir su efecto consumado hay que completarla con
la introduccidon de nuevos ritos...Cada accion politica tiene su ritual
particular.”’®“El efecto de estos nuevos ritos es manifiesto. Nada
puede adormecer mejor nuestras fuerzas activas, nuestra capacidad
de juicio y de discernimiento critico, ni quitarnos nuestro sentido de la
personalidad y de la responsabilidad individual, como la persistente,
uniforme y mondétona ejecucion de los mismos ritos.”179

De este dogmatismo que ya habldbamos se da un retroceso que concatena al
hombre a la actividad ritual desprovista de reflexion, pues éstos (los ritos) “[...] son
manifestaciones motrices de la vida psiquica. Lo que se manifiesta en ellos son
tendencias, apetitos, afanes y deseos; no simples “representaciones” o “ideas”. 180
“El rito es un elemento mucho mas profundo y mucho mas perdurable que el mito
en la vida religiosa del hombre. “Mientras que los credos cambian, dice el sabio
francés E. Doutté, el rito persiste [...]"18' y éste sera una parte fundamental en la
completa construccién de una nueva existencia arquetipica, que buscara prescindir
de una realidad que estorba y debe ignorarse. Lo que se requiere es imprimir al mito
de una accién habitual que le respalde, para que al hacerse palpable esta virtualidad
politica, pueda suplantar a la realidad. Cuestidon necesaria si se busca perpetrar el
mito. Pensemos pues en la libertad que se gesta en el seno de la dinamica politica
moderna. Nuestra libertad supone supuestamente, una capacidad de realizar
cualquier accién que sea querida o deseada, pero los ritos politicos nos sumen poco

a poco en dinamicas sociales que deben realizarse si se quiere dotar de significado

77 Idem p.335
1781pid, 1947 p.336
179 1bid p.337

180 1dem

181 Idem
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la conducta humana. Esta situacidon previamente analizada a la luz del pensamiento
de Arendt, vuelve a cobrar relevancia en la estructura del rito. EI hombre que
renuncia a la accidén y se sume en la conducta queda privado de manera indefectible
de gozar de su plena humanidad en un ambito de actuacion que le permita
sobresalir.*®? Este mito de la libertad moderna como pura autodeterminacion, lleva
en el seno del Estado a una esclavitud fundada en la subsuncion de la accion al rito.
Cuestion gue constata E. Sidney Hartland en su libro Primitive Law: “El salvaje...
dice, se parece muy poco a esa criatura libre y suelta que produce la imaginacion
de Rousseau. Por el contrario, lo atosigan por todos lados las costumbres de su

pueblo; esta atado a las cadenas de una tradicién inmemorial.”183

Siguiendo la idea que en el parrafo precedente se exponia, habra que decir sobre
el Estado Moderno, que es una construccibn que sigue estos prismas de
concatenacion en una apariencia de libertad. Parte del mito radica en concebirnos
como seres libres que interactuan en un estadio evolutivo que no tiene por qué
humillar su mirada a las primitivas formas asociativas, de un pasado plenamente
superado. En este sentido se nos presenta una “absoluta” libertad, que en
apariencia implica un triunfo y un progreso, sobre aquellas formas de actuacién
humana -que en sede Moderna- limitarian de manera profunda el obrar humano. Lo
cierto es que esta libertad sélo es tal en el seno de la intimidad. La actuacion del
hombre entendida como absoluta autodeterminacién en el obrar, sélo es real en un
ambito existencial minimo y que por su misma esencia y dimension no permite
participacion ajena. Esta pseudo-conquista, lejos de ser un fenémeno liberador tal
y como jactanciosamente se ha postrado en la psique humana. En verdad es el
culmen de un proceso de empobrecimiento existencial que ha sufrido la humanidad.
El mito del Estado que proveé de una libertad factica, es a todas luces una parte
fundamental del éxito de su subsistencia. Se ve esta figura politica como el
depositario de la libertad publica, mientras que a cambio entrega al hombre un
libérrimo obrar en una diminuta seccidn de su privacidad, que dicho sea de paso

siempre ha detentado. En referencia a lo anterior Cassirer explica lo siguiente: “En

182 ARENDT Hannah “La Condicién Humana”, Op. Cit p.73
183 CASSIRER Ernst “El mito del Estado” Op. Cit. p.337

81



cuanto a la libertad politica, todo el mundo sabe que ésta es una de las expresiones
de que mas se ha usado y abusado. Todos los partidos politicos nos han asegurado
que ellos son los verdaderos representantes y guardianes de la libertad. Pero
siempre han definido el término a su manera propia, y lo han empleado para sus

intereses particulares.”'84

Siguiendo el pensamiento Kanteano debemos afirmar que: “[...] libertad equivale a
autonomia. No significa “indeterminismo”, sino mas bien una clase especial de
determinacién.”'8® Esta clase especial de determinacién que partia de una labor
constructora del espiritu humano, en cuanto a entidad que buscaba su perfeccion
en la accion creadora y viva; implica hecesariamente una profunda compenetracion
con los demas para configurar una nueva realidad existencial, que permita al
hombre dotar de un alto sentido su existencia. Para esto el hombre libre, serd aquél
gue actia en concordancia con las leyes del cosmos y las leyes humanas, pues de
esa forma es que lograra librarse de las privaciones que supone la vida en la
inmanencia, librarse del miedo a la violencia y desatarse de las limitaciones que

supone el resguardo individualista.

En esta tesitura “Kant nos previene siempre en contra de un error
fundamental. La libertad ética, declara, no es un hecho sino un
postulado. No es gegeben, sino aufgegeben, no es un don de que se
halle dotada la naturaleza humana; es mas bien una labor y la mas
ardua labor que el hombre puede proponerse. No es un datum, sino
una exigencia; un imperativo ético. Cumplir esta exigencia es cosa
dura en tiempos de crisis social grave y peligrosa, cuando parece
inminente la ruptura de toda la vida publica...Para poder poseerla
tenemos que crearla. Si el hombre siguiera simplemente sus instintos
naturales, no se afanaria por la libertad; mas bien elegiria la
dependencia. Evidentemente, es mucho mas facil depender de otros
gue pensar, juzgar y decidirse por si mismo. Esto explica el hecho de
que la libertad, asi en la vida individual como en la politica, se
considere a menudo mucho mas como una carga que como un
privilegio.”186

184 1hid p.340
185 Idem
186 1dem
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Asi pues al respecto nos corresponde decir, que la libertad como tal es una
conquista que nace de la capacidad que tiene el hombre para la consecucion de la
autorrealizacién. Y ésta sélo se consigue a medida que es capaz éste, de
autoafirmar su voluntad de vivir con otros para compartir los bienes mayores, es
decir los colectivos. Esto supone un cumulo de constantes esfuerzos para ver por
aquellas metas de dificil consecucioén, mismas que apelan al apetito irascible, lo cual
supone un dominio del instinto, para ordenar la voluntad y asi preferir lo arduo a lo
inmediato. El mito de la sociedad estatal, nos sume por el contrario en una dinamica
del utilitarismo a ultranza, del individualismo feroz y de renuncia a la plena

humanidad como clave de supervivencia en la inmanencia.

Asimismo esta transformacion mitica de la nueva libertad ha producido a su vez otra
mitificacion més visible y por ende de mayor arraigo. Nos referimos a esa tradicion
democratica que ha adquirido tintes sacros. Estos le proveen de un funcionamiento
terso, en cuanto a que toda accién en clave de protesta, es vista como herejia. Ya
que todo el mito del Estado supone un dogmatismo en la admisién de este modelo
politico de tintes mesianicos. El Estado es pues entelequia cratol6gica
incuestionable que se funda en sofismas de simulada racionalidad. Una entelequia
gue ha encontrado en el modelo democratico el ingrediente ritual que le permite
perpetrar su existencia. Todos los ritos realizados en el seno de una sociedad
politica que se supone defensora de libertades, que propugna igualdad, que supone
participacion y decision ,es en Ultima instancia una forma en que muchas veces las
élites controlan al resto a partir de la canalizacion de toda situacion al voluntarismo
del Estado, como univoco eje rector de lo politico. Siendo el rito democratico de una
nueva religion el elemento legitimador de la accion volitiva y potestativa que se
centra en el simbolo de participaciéon y adhesién que representa la ley y su
codificacion. La democracia ha dejado de ser forma de gobierno para convertirse en
un valor que debe perseguirse en si mismo; en cuanto a que se considera la razon
de ser de lo politico. Este mito conlleva una instrumentalizacion absoluta al hacer
de la forma de organizacion o en general de elementos formales, el sustento
esencial de la colectiva adhesion a la organizacién y no propiamente valores del

ethos colectivo que debieran primar por encima de la estructura formal. Se habla de
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valores democraticos y estos valores son el universo de lo politico. Dichos principios
que en si son buenos y deseables, se pierden o difuminan de manera lamentable al
asociarse de manera inmediata pero accesoria con la forma de gobierno y no con
su factica existencia en el ambito comunitario. Es decir; que cuando el Estado se
autodenomina democratico, por dicho hecho se le reconocen “por arte de magia”
una serie de valores y principios que no necesariamente se concretan en la vida de
la comunidad. Estos valores en abstracto fungen como recursos de una retérica
plasmada en leyes de corte semantico que no necesariamente forman parte del flujo
vital de la comunidad politica, y su finalidad primaria radica en la funcion
preservadora de poder, que en clave de legitimacién otorgan al Estado y a su
accion. Si esos valores abstarctos se concretan o no como fruto de la dinamica
estatal resulta irrelevante al no ser dicha concresion factica el elemento esencial de
su existencia. Dichos valores tienen por crear la percepcion de necesidad del
Estado. En otras palabras, son mito de mision politica que s6lo puede ser asumido,
perpetrado y alcanzado por el Estado, volviendo a dicho sujeto, indispensable y
deseable dentro de la moderna politica. Asi pues, cabe afirma que la fuerza ultima
de toda esta construccion radica en la aversion a la evidencia, que de manera

constitutiva o inherente posee el mito.

Sin embargo no por la fuerza que el mito posee debe abandonarse la voluntad de
extirparlo de nuestra dindmica comunitaria. Lo anterior se afirma toda vez que taly
como dice Cassirer: “Un mito, es en cierto modo, invulnerable. Es impermeable a
los argumentos racionales; no puede refutarse mediante silogismos. Pero la filosofia
puede prestarnos otro servicio importante. Puede hacernos comprender al
adversario...Conocerlo significa no sélo conocer sus defectos y debilidades:

significa conocer sus fuerzas”®’,

CAPITULO IIl El problema de la legitimacion en el Estado Moderno: De la
legitimacion en clave teocratica a la legitimacién en clave legal

187)bid p.351
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En este capitulo se abordaran una serie de recursos legitimadores que justifican la
subsistencia del mito. En otras palabras, analizaremos las distintas teorias e
instrumentos que han permitido crear y perpetrar la ilusion de una estructura politica
gue aparentemente no encuentra sustento en las exigencias de la realidad. Este
capitulo implicara el estudio de la evolucion del elemento legitimador en la vida del
Estado y como fue que se convirtié el derecho en el instrumento legitimador por
antonomasia de la potestad estatal.

En este orden de ideas, se concluird que el Estado ha recurrido al derecho como
medio de legitimacién que aparenta estar fundado en la razén, pero que sin
embargo se ha tornado en un reducido medio de canalizacion de la potestad
soberana, siendo en la actualidad mas un fendbmeno volitivo que racional. Las
consecuencias de esta cosmovision juridica y la mitificacion del derecho en la

modernidad se abordaran en uun apartado subsiguiente.

3.1 Legitimidad y Derecho.

La legitimidad no es algo sensorialmente perceptible, sino una cualidad atribuible a
quien ejerce la potestad en una comunidad politica. La legitimadad, en su acepcién
racional, es un objetivo reconocimiento en cuanto podemos, desde la inteligencia,
comprender el nexo causal que faculta a un sujeto al ejercicio de la accion
potestativa y a la creacién de relaciones de supra-subordinacion con entes que
comparten la misma esencia y que desde una visidbn metafisica se pueden reputar
como iguales. La legitimidad como elemento fundamental en la ordenacion racional
del poder es el nacleo que permite la subsistencia de las relaciones de mandato y

obediencia.

El ejercicio soberano del poder ha dejado de tener un cimiento causal que faculte
su subsistencia desde una Optica racional, ya que habiendo surgido en el contexto
histérico de las Guerras Religiosas del Siglo XVI, como solucién coyuntural para
dotar de observancia los edictos de tolerancia- otrora letra muerta- y por ende

conseguir la paz; era el nexo causal que facultaba el ejercicio de esta novedosa y
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completa potestad al rey, con la finalidad de que existiese una fuerza que
constrifiera a facciones de creencias religiosas diversas a aceptar una coexistencia
desprovista de violencia. Con el transcurso del tiempo y el éxito que esta potestad
tuvo en la instauracion de una convivencia pacifica, se cre6 un ligamen falaz que
unié a la soberania y la paz siendo la primera el presupuesto existencial de la
segunda. Por tal motivo cuando la soberania deja de ser el presupuesto de la vida
en la armonia y se convierte en elemento catalizador de la violencia, derivado de la
actualizacion del riesgo latente que constituye su omnipotencia, pierde entonces su
razon de ser, pues lejos de ser un elemento fundamental en la consecucion del
desarrollo pacifico de la comunidad politica, se convierte en la causa eficiente de la
discordia por los abusos a los que se presta. La carencia de legitimidad que se hace
presente importaria un abandono de esta formula politica de naturaleza cratoldgica,
completa y omniabarcante, pero en lugar de abandonarse ésta; por su atractiva y
simple configuracion, se busca dotarle de otra fuente de legitimacion, razén por la
cual se transfiere al pueblo que es representado por la totalidad de érganos que
conforman el Estado. Es entonces que se requerira un habitaculo infalible en que
perviva la voluntad de la poblacion y se dote de estabilidad y razon de existir a la
soberania. Este habitaculo seré la ley, ya que la ley es creada por los representantes
del pueblo y por ende es resultado indirecto de su voluntad pues es el fruto del
ejercicio de la soberania de la poblacién. La ley es entonces un mecanismo idéneo
de manifestacion volitiva de la colectividad que establece a su vez los parametros

de actuacion de aquellos que detentan el poder.

Aunque esta vision resulta a todoas luces autorreferencial, en el sentido de que el
gobernante crea la ley en ejercicio de su deber representativo respecto de las
prerrogativas de la poblacién, y es a su vez la ley quien delimita su actuar, es que
ésta pasa a ser no fuente pero si simbolo de legitimidad por antonomasia de la
accion estatal. Ya que la ley pasara a representar el elemento imparcial en la
justicia, pues en la modernidad se presume imbuida de objetividad e incardinada en
un sistema de pesos y contrapesos que delimitan de manera racional las

manifestaciones de poder en pro de la libertad individual. La ley representa la
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seguridad del ciudadano en contra de la arbitrariedad y su carcasa formada de
abstraccion y generalidad significaran la conquista de la igualdad, eje motriz de la

vida democréatica.

Deciamos que el comprender la Ley como fenbmeno volitivo, es decir Ley en clave
moderna nos lleva necesariamente a concebirla no como ordenacion de la razén
sino como mero simbolo de legitimacidén cratoldégica. En este sentido es que el
simbolo de legitimacion del Estado se traspola a esta nueva forma de orden
impuesto bafiado de un misticismo mitico. La ley representa la voluntad invisible de
la realidad del mito politico que es el Estado, encargandose de dar apariencia de
elemento representativo del pueblo y por ende vélido a la accién que a través suyo
ejerce el Estado. En este sentido resulta fundamental comprender la razén de ser
del cambio de simbolo o sede legitimadora en que opera la realidad estatal. Asi
pues es necesario analizar como es que se llega a la Ley como elemento justificativo

del actuar politico.

3.2 Legitimacién teocrética

La teocracia, en concordancia con Bobbio y Matteucci:

“Indica el ordenamiento politico en el que el poder es ejercido por Dios,
o sea, de hecho, por hombres considerados directamente en relacion
con Dios. El término parece haber sido acufiado por el historiador judio
Flavio Josefo, segun el cual Moisés <instituyd la teocracia como
gobierno, restableciendo en Dios el poder y la fuerza>, dando origen
de este modo a la mas bella y la mas justa de las constituciones, es
decir a la que le atribuye a Dios el gobierno de todo|...]"188

Al respecto Rey Cantor, nos indica que deben distinguirse dos tipos de regimenes
teocraticos, el régimen teocratico sobrenatural y aquél que se denomina

providencial.

188 REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas Cldsicas de la Formacion del Estado”, Op.Cit. p.29
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3.2.1 Lateocracia sobrenatural

La teocracia sobrenatural es aquella en que “el poder politico no emerge de la
naturaleza, sino que se deriva de lo sobrenatural, es decir, que tiene su fuente en
Dios. En efecto, segun esta teoria, el poder politico se forma directamente en la

voluntad divina y de ella proviene el Estado'®?; tiene su fundamento en la Biblia.” 1°°

“En una teocracia todo gobierno es Dios; El es el legislador absoluto, el Gnico y
supremo”. Garcia Trapiello sostiene que “en Israel nunca se atribuyd a gobernante
alguno el llamado técnicamente <poder legislativo> (...)", porque la ley es entendida
como previa a la autoridad politica y por encima de ella. 1% Esta cita nos parece que
engloba la cimiente legitimadora de la teocracia; es Dios y solo él quien ejercera la
potestad, y no existe un legislador pues es Dios quien desde la eternidad ha
decretado y establecido el orden de las cosas. Al hombre sélo le correspondera la
labor de interpretar la ley dada por Dios y adecuarla al plano de su existencia. Las
cuestiones politicas propias de los hombres deben ser concordantes con lo que Dios

desde su infinita sabiduria les ha mandado.

Un claro ejemplo de este tipo de gobierno lo podemos percibir en el pasaje biblico
que se relata en el libro del éxodo y que trata sobre la liberacion y salida del pueblo
hebreo del cautiverio egipcio. Sobre todo puede comprenderse a cabalidad en aquél
emblematico pasaje que hace alusion a la teofania de Moisés en la zarza ardiente,

el cual a continuacion se relata:

“‘Moisés era pastor del rebafio de Jetré su suegro, sacerdote de
Madian. Una vez llevé las ovejas mas alla del desierto; y lleg6 hasta
Horeb, la montafia de Dios. EIl angel de Yahveh se le apareci6 en
forma de llama de fuego, en medio de una zarza. Vio que la zarza
estaba ardiendo, pero que la zarza no se consumia. Dijo, pues,

189 Cabe hacer una importante aclaracidn: Si bien Rey Cantor se refiere a Estado, nosotros deberemos leerle
en lo que hace a las citas extraidas de su obra como régimen politico. Esta aclaracion se hace o la consideramos
valida Unicamente en lo que a la exposicion de la teoria de legitimacion teocratica se refiere.

190 jpid p.33

191 Jibid p.57
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Moisés: "Voy a acercarme para ver este extrafio caso: por qué no se
consume la zarza."

“Cuando vio Yahveh que Moisés se acercaba para mirar, le llamé de
en medio de la zarza, diciendo: "jMoisés, Moisés!" El respondio:
"Heme aqui." Le dijo: "No te acerques aqui; quita las sandalias de tus
pies, porque el lugar en que estas es tierra sagrada." Y afiadio: "Yo
soy el Dios de tu padre, el Dios de Abraham, el Dios de Isaac y el Dios
de Jacob." Moisés se cubrid el rostro, porque temia ver a Dios. Dijo
Yahveh: "Bien vista tengo la afliccion de mi pueblo en Egipto, y he
escuchado su clamor en presencia de sus opresores; pues ya conozco
sus sufrimientos. He bajado para librarle de la mano de los egipcios y
para subirle de esta tierra a una tierra buena y espaciosa; a una tierra
que mana leche y miel, al pais de los cananeos, de los hititas, de los
amorreos, de los perizitas, de los jivitas y de los jebuseos. Asi pues,
el clamor de los israelitas ha llegado hasta mi y he visto ademas la
opresion con que los egipcios los oprimen. Ahora, pues, ve; yo te
envio a Faradn, para que saques a mi pueblo, los israelitas, de
Egipto." Dijo Moisés a Dios: ¢ Quién soy yo para ir a Faraén y sacar de
Egipto a los israelitas?" Respondi6: "Yo estaré contigo y esta sera
para ti la sefial de que yo te envio: Cuando hayas sacado al pueblo de
Egipto daréis culto a Dios en este monte." Contestd Moisés a Dios: "Si
voy a los israelitas y les digo: "El Dios de los padres de ustedes me
ha enviado a vosotros"; cuando me pregunten: "¢Cuél es su
nombre?", ¢ qué les responderé?” Dijo Dios a Moisés: "Yo soy el que
soy." Y afiadié: "Asi diras a los israelitas: "Yo soy" me ha enviado a
vosotros." Siguid Dios diciendo a Moisés: "Asi diras a los israelitas:
Yahveh, el Dios de vuestros padres, el Dios de Abraham, el Dios de
Isaac y el Dios de Jacob, me ha enviado a vosotros. Este es mi
nombre para siempre, por él seré invocado de generacién en
generacion." "Ve, y reune a los ancianos de Israel, y diles: "Yahveh,
el Dios de vuestros padres, el Dios de Abraham, de Isaac y de Jacob,
se me aparecio y me dijo: Yo os he visitado y he visto lo que os han
hecho en Egipto. Y he decidido sacaros de la tribulacion de Egipto al
pais de los cananeos, los hititas, los amorreos, perizitas, jivitas y
jebuseos, a una tierra que mana leche y miel." Ellos escucharan tu
voz, y tu iras con los ancianos de Israel donde el rey de Egipto; y le
diréis: "Yahveh, el Dios de los hebreos, se nos ha aparecido. Permite,
pues, que vayamos camino de tres dias al desierto, para ofrecer
sacrificios a Yahveh, nuestro Dios." Ya sé que el rey de Egipto no os
dejara ir sino forzado por mano poderosa. Pero yo extenderé mi mano
y heriré a Egipto con toda suerte de prodigios que obraré en medio de
ellos y después os dejara salir." 192

192 Exodo 3:1-20
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Del anterior relato podemos ver como Moisés es interpelado por Dios quien se hace
presente en la forma de una zarza ardiente. Dios en esa manifestacion le comunica
a Moisés que es lo que debe hacer. Es decir, Dios hace de Moisés el embajador de
su voluntad y lo mas interesante del pasaje, para los efectos del presente trabajo,
podemos encontrarlo cuando Moisés en el versiculo once replica a Dios diciéndole:
¢quién soy yo para ir a Faradn? En pocas palabras ¢qué potestad guardo yo para
doblegar la voluntad del rey egipcio? La respuesta del Sefior es extraordinaria y
esplendorosa "Yo estaré contigo y esta sera para ti la sefial de que yo te envio”. En
este sentido entendemos aquello que Dios responde a Moisés como un Yo Soy la
potestad. Incluso en una pelicula infantil en que se retrata esta maravillosa escena,
Dios le dice a Moisés “Toma este baculo que a través de él yo obraré mis milagros”.
Esto reafirma la calidad de Dios como fuente y ejecutor de la potestad, de la cual
los hombres somos meros vehiculos en la instauracion del buen orden que Dios
establece. El Sefior les participa del mismo, es decir, revela a los hombres sus
designios, con la finalidad de que éstos sean ddciles al poder de Dios, pues es esa

la Unica forma de alcanzar la plenitud en la verdad.

3.2.2 La teocracia providencial

Providencia significa: “creencia de que todas las cosas estan en ultima instancia,
ordenadas y gobernadas por Dios con un propdsito determinado”.13Esta teoria
“‘ensefia que el poder viene de Dios, pero que bajo su invisible direccion los hombres
designan los gobernantes”. “El poder politico en ultima instancia, segun Santo
Tomas, se explica por el querer digno, de la Providencia Divina’'%Esto, como bien
lo muestra Rey Cantor, significa que “el poder politico proviene de Dios por medio
del pueblo.” 1% Las implicaciones que importa el anterior enunciado son relevantes
ya que con esto se abandona aquella legitimacién incontestable, en que era Dios

fuente del poder y ejecutor del mismo. Resulta claro que esta teoria aln reconocera

193 REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacién del Estado” Op.Cit. p.70
194 1bid p.71
195 1bid. p. 72
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en Dios la fuente de donde brota la potestad; pero seran ahora los hombres -
elegidos indirectamente por Dios- quienes en Ultima instancia ejecuten esa potestad

gue por la divinidad les ha sido delegada.

El tratamiento y consolidacion de esta cosmovision cratoldgica descansa en el
ideario escolastico'®® del buey mudo siciliano Santo Tomas de Aquino. Es en esta
tesitura, que Rey Cantor, elaborard un excelso analisis del pensamiento tomista,
valiéndose de las obras La Summa Teoldgica y De Regimine Principium. Con la
finalidad de exponer la elaborada y aguda percepcion que sobre el poder tiene el
aquinate. 197 En este sentido nos avocaremos a continuacion a realizar una
transcripcion sintética del estudio hecho por el maestro colombiano, la cual a

nuestro juicio recoge a cabalidad la esencia de la teocracia providencial.

El presupuesto de partida es el siguiente: “Donde no hay un gobernante, el pueblo
disipa”. Esto es razonable, puesto que no es lo mismo el fin propio y el fin comun.

Segun el fin propio, todos difieren; segun el bien comun, se unifican...”.1%8

“El aquinita sostiene lo siguiente: en primer lugar, el hombre es un
animal politico y social, de lo cual se deriva que por naturaleza el
hombre vive asociado con sus semejantes; en segundo lugar, el
hombre se dirige a un fin, con el objeto de alcanzar el bien comun; en
tercer lugar, donde no hay un gobernante, el pueblo se disipa, por lo
tanto se requiere de un gobernante, es decir, de un rey y el rey es
quién ordena a un fin: el bien coman. Como se observa, el filésofo de
la politica plantea el problema y lo resuelve por medio de
silogismos."*%°

“‘Es, pues, claro que todo poder viene de Dios como primer
gobernante. Esto se puede mostrar de tres maneras, como lo dice el

196 Escoldsticos se les denomina: A aquellos “tedlogos que buscaban dar fundamentos racionales a los
dogmas cristianos y que lo hacian mediante un método consistente en considerar para cada cuestion
opiniones de las autoridades y en hacerlas conciliar por la razén.*®® Pude decirse que la escoldstica
constituyd un esfuerzo para conciliar sobre todo las ensefianzas de la partistica con la filosofia griega”. Ibid.
P.88

197 Cfr. Ibid. p. 88.

198 1bid p. 91.

19 1pid. p. 92.
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fildsofo: en cuanto ser, en cuanto motor y en cuanto fin”.2°0“Por razén
del ser, porque todo ser se ha de reducir a un ser primero, como al
principio de todo ser, como todo lo caliente se reduce a lo célido del
fuego. (...) por la misma razon por la que todo ser depende de un ser
primero, también todo gobierno, se funda sobre el ser...”.?01

“La segunda forma de demostrar que el poder procede de la voluntad
divina, argumenta el Doctor Angélico que se prueba a partir del
movimiento: “No solo por razén del ser, sino también por razon del
movimiento, se prueba que todo dominio viene de Dios. Y en primer
lugar hemos de tomar el argumento del filosofo: <Todo lo que se
mueve, tanto en el motor como en lo movido, no puede proceder al
infinito; luego es necesario llegar a un primer moviente inmutable, que
es Dios, 0 sea la causa primera>. (...) Si pues los reyes y otros
gobernantes tanto tienen que mover, no podran realizarlo sino por
influencia y virtud del primer moviente, que es Dios...”.2%?

“La formacién divina del poder se prueba, en tercer lugar, con
fundamento en la finalidad; Santo Tomas sostiene: “También puede
mostrarse lo anterior a partir del fin. Pues si es propio de un ser
inteligente obrar por el fin que se encuentra en cada una de sus
acciones, entonces una criatura, mientras mas obra por inteligencia,
tanto mas actuara por un fin. Y como Dios es la suma inteligencia y el
acto puro de conocer, mas que nadie obrara por un fin. Por ello en
toda accion de la criatura es necesario que atiendan al fin del intelecto
divino, que por eso se llama prudencia divina, por la cual el Sefior
dispone de todas las cosas ordenandolas a su fin; asi lo dice Boecio
en su Consolacion de la filosofia y también en el Libro de la Sabiduria:
<La divina sabiduria dispone todo a partir de un fin y hacia un fin, y
hacia él dispone toda las cosas suavemente>. De aqui se concluye
gue todas las cosas en tanto mas participan de la accién divina en
cuanto se ordenan a un fin mas elevado. Y de este tipo es el gobierno
de cualquier comunidad o pueblo sea por un gobierno real o de otro
tipo, pues como tal gobierno pretende un fin nobilisimo”.2%%“Para
finalizar con este argumento, el doctor Angélico concluye “Por todo
esto es muy claro que el gobierno viene de Dios con relacion al fin,
sea remoto, que es él mismo, sea préximo, que es el obrar conforme
a la verdad”.?%4

“La sintesis de lo expuesto seria la siguiente:

2001pid. p
201 jdem.
202/pid p.

. 93.

94.

2031pid. pp. 95-96.

24pid. p

. 96.
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La existencia del Estado nace de la misma naturaleza social, racional
y libre del hombre. Esta naturaleza humana exige una autoridad o
gestor encargado de procurar el bien comun, y reclama a la vez que
los hombres esclarecidos y destacados por su virtud y su saber se
pongan a la cabeza y al servicio de sus semejantes dirigiéndolos (...).
De este modo, el Estado constituye un producto de la naturaleza, no
en sentido de algo causado por ella sino de algo que hacen los
hombres en virtud de los hondos y consubstanciales impulsos de su
ser, y puesto que todo lo que es natural procede de Dios, el Estado
es, en definitiva, obra divina”.2%

En este sentido Rey Cantor culmina un gran analisis cuando incluye
en su obra la formulacion de esta teoria de la formacion teocrética del
poder con el famoso polisilogismo, que Marcel Prelot presenta de la
siguiente forma:

“Premisa mayor: la sociedad es una existencia de la naturaleza del
hombre, ser moral, razonable, religioso, social;

“‘Premisa menor: para vivir en sociedad se necesita una autoridad
superior que ordene a cada miembro con vistas al bien comun;

“Conclusién: asi, pues, la autoridad es una exigencia de la naturaleza,
porque el fin no se puede alcanzar sin el medio;

“Premisa mayor: pero las exigencias de la naturaleza proceden de
Dios, que es su autor;

“Premisa menor: la autoridad es una exigencia de la naturaleza;

“Conclusion: luego, la autoridad procede de Dios”.2%

Este polisilogismo es explicado como sigue: “El pensamiento tomista
tiene como fundamento la Carta de San Pablo a los romanos, segun
la cual “no hay poder que no venga de Dios” (omnis potestas a Deo),
pero Santo Tomas vincula al pueblo en la formacion del poder, como
se dijo anteriormente, la lectura seria la siguiente: Omnis potestas a
Deo per populum.297

En otras palabras, “el principio constitutivo del Estado, su causa
formalis, es la autoridad; gracias a ella recibe una estructura y es
capaz de actuar. Distinta de esta causa formal y, sin embargo, en
intima conexion con ella, presentase la causa final del Estado, es

205 1dem.
206 pid p

p. 100-101.

207jhid, p. 101.
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decir, su fin, a saber: el bien comun. Este fin determina las directrices
y la amplitud que corresponden a la causa formal, esto es la
autoridad”.208

3.3 El contractualismo absolutista de Thomas Hobbes

“El Leviatan es un mito, la transposicion de una argumentacion abstracta del mundo

de la imaginacion”?%® Oakeshott

El presupuesto del marco conceptual hobbesiano radica en el descubrimiento que
hace el potente autor britanico “de la geometria leyendo a Euclides, con lo que
concibe un sistema de un rigor total, cerrado en todas sus partes, que lo explicaba
todo partiendo del movimiento: el mundo psicolégico, el mundo moral y el mundo
politico, asi como el mundo fisico. El eje racionalista y materialista del pensamiento
de Hobbes no pasaba por Platon y Aristételes, sino por Demdcrito, Epicuro y los
sofistas, enemigos de Sdécrates. Las revelaciones aportadas sobre el mundo de la
naturaleza por Galileo y Harvey, sus contemporaneos, habian dejado en él profunda
huella. Dos siglos antes de Comte, nuestro autor es un positivista, un profundo

tedrico del conocimiento cientifico.”210

Sobre el Leviatan, afirma Chevallier que es la sintesis del hobbismo. Esto ya que lo
considera “el fruto de la curiosa combinacion de un potente y riguroso espiritu
fanaticamente mecanicista, con la obsesion de un corazon lleno de temor, avido,
para si mismo como para su pais de paz.”?!! De lo anterior debemos destacar el
profundo panico a la guerra a los abusos y demas frutos que cosecha la accion
violenta que reinaba en Hobbes, un amante de la paz, quien incluso llega a decretar:
“El temor y yo somos hermanos gemelos”?'?. Situacién que dejard una marca

indeleble en su enfoque politico y en general en toda su cosmovision.

208 |dem

209 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Magquiavelo a nuestros dias”, Op. Cit. p.50
210 1bjd. pp. 52y 53

21 1bid p.53

212 1bjd p.52
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Hobbes es un pesimista antropoldgico y sobre el hombre afirma: “El hombre es
esencialmente egoista y apasionado y de por si disociador.”?13 Pues para él, el
hombre es una entidad cuyo actuar puede entenderse si se analiza desde la
perspectiva del egoismo que bafiara toda su existencia. El hombre es pues un ser
dotado de voluntad, que a la luz de Hobbes es entendida como el acto de querer o
ultimo apetito de la deliberacion?!4. Es decir el “Ultimo apetito o Ultima aversion, que
ponen fin al debate y conduce inmediatamente a obrar o no obrar.”?'> Asi pues por
felicidad debe decirse que “existe cuando nuestros deseos se realizan con un éxito
constante... (siendo) el poder esa condicién sine qua non de la felicidad. Riquezas
ciencia, honor, no son sino formas del poder.”?1® Sobre ese egoismo innato del ser
humano puede afirmarse que la fuente de donde brota es su insaciable sed de poder

la cual sélo terminara con la muerte de la persona.?!’

Es ese el punto de partida sobre el que construye Hobbes su teoria de lo politico.
Un hombre que se encuentra en una perenne lucha por empoderarse para la
consecuciéon de su felicidad. La problematica que este esquema presenta en un
inicio es que se reconoce que todos los hombres son iguales por naturaleza:
“iguales en capacidad e iguales en egoismo.”?'8 Lo que evidentemente desata una
pugna entre seres egoistas que no son capaces de conciliar pretensiones
contrapuestas pues esa capacidad igual, “da a cada uno esperanza igual de
alcanzar sus fines, que impulsa a cada uno a esforzarse por destruir o subyugar al
otro.”?'® El hombre tiene seglin Hobbes un derecho omnimodo a poseerlo todo que
no significa sino ese “querer unisono de muchos hombres a alcanzar una misma
cosa que no puede dividirse ni disfrutarse en comun.”??° Situacién que impone en el

escenario del estado de naturaleza, un ambiente marcado por la “competencia,

213 REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacion del Estado” Op.Cit. p. 167

214 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias” Op. Cit. p.54
25 Idem

216 Idem: lo que se encuentra entre paréntesis fue agregado por nosotros.

27 Cfr. Idem

218 REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacion del Estado” Op.Cit. p. 167

219 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias”, Op. Cit. p.55
220 REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacion del Estado” Op. Cit. p. 168
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desconfianza reciproca, avidez de gloria o de reputacion, (que) tiene por resultado
la guerra perpetua de “todos contra todos.”??! Mayores consecuencias presenta
toda esta vision antropoldgica de Hobbes, pues como “la naturaleza del hombre
radica en ser un lobo para el hombre (homo homini lupus) no pueden existir la
industria, el cultivo de la tierra, la construccion confortable, ni computo del tiempo
tampoco artes ni letras ni sociedad solo el miedo continuo y el peligro de sufrir una
muerte violenta. La existencia del hombre es una existencia solitaria, pobre,
desagradable, brutal y corta.”?*?> “En semejante guerra nada es injusto ni puede
serlo. Porque ahi donde no hay poder comudn, no hay ley; ahi donde no hay ley no

hay injusticias. La fuerza y la astucia son, en guerra, las dos virtudes cardinales.”??3

Encontrandose el hombre en un estado tan desfavorecedor para la consecucion de
Su supervivencia es que requiere de un modelo de convivencia distinto, al cual sin
duda debera migrar. La Unica problematica, para poder efectuar ese necesario
transito de estadio vital, es una sumamente aguda, que radica en la aparentemente
insuperable dificultad que importa la igualdad radical. Esa que en Hobbes debe
leerse como el derecho de todo hombre a procurarse todo aquello que la voluntad
apetece, lo cual queda encuadrado en el marco de la absoluta libertad que la
persona posee, y que implicard una “ausencia de impedimentos externos al
movimiento”??4, El problema crece en complejidad cuando se suma el que ésta
igualdad y libertad son elevadas por él a rango de derecho natural.?>®> Ahondando

en esta cuestién que es el derecho natural en clave hobbesiana, debemos realizar

221 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias”, Op. Cit. p.55
222 REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacion del Estado” Op. Cit. p. 171

223 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias”, Op. Cit. p.55
Al respecto de esta cita debemos mencionar que en Rey Cantor Ernesto Op. Cit. p.171, el autor Colombiano
sustituye astucia por fraude como una de las dos virtudes cardinales del hombre en estado de naturaleza. No
sabemos si eso sea en razon de la traduccidn de la fuente, o por un intento de clarificar a lo que por astucia
en ese contexto debe entenderse. Nos parece adecuada la sustitucion aclaracién o traduccién del término
toda vez que implica que la razén del hombre tenia como principal finalidad elaborar maquinaciones o
artificios que le permitieran aventajar a sus competidores y enemigos en la adquisicién de los bienes deseados
y en la busqueda de preservar la propia existencia.

224 REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacion del Estado” Op. Cit. p. 172

225 Cfr. Idem
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una serie de necesarias aserciones y precisiones para comprender como construye

Hobbes la solucion a la probleméatica que anteriormente fue presentada.

Debemos comenzar por indicar que Hobbes tiene un cimiente iusnaturalista, que
encaja perfectamente con ese pensamiento marcado por un racionalismo
geomeétrico como nucleo explicativo de la fenomenologia césmica. Por ende
buscara a través de esta metodologia cognoscitiva desentrafiar la razén de ser de
ciertos sucesos antropologicos, que le lleven a comprender el por qué la asociacion
del hombre se encuentra henchida de violencia. Dicha dilucidacion se requiere para
encontrar una posibilidad de proponer una solucién a la resolucién de conflictos por
via de la fuerza y el sometimiento. Planteamiento que resulta por demas coherente

con esa aversion y temor que esta dinamica de agresion le provocaba.

En este orden de ideas y abordando el primer punto de esta disyuntiva desde una
sede iusnaturalista, Hobbes establece que por Ley de la naturaleza debe
comprenderse: “el precepto o regla general encontrado por la razén por la cual se
le prohibe al hombre hacer aquello que sea destructivo para su vida.” 2%¢
Aparentemente esto pudiera solucionar el problema que se plantea si se comprende
el anterior mandato referenciado al otro, pero hay que recordar que el egoismo es
el estimulo primordial del actuar, por lo que aquello no puede sino referirse a la vida
del individuo y no de todo el género humano. Dicho lo anterior hay que también
mencionar que otra problematica que presenta la ley de la naturaleza, radica en la
ausencia de coercibilidad y eso impone necesariamente una dinamica de mutua
desconfianza y recelo que me lleva a percibir a toda persona como un potencial
enemigo del cual debo resguardarme, pues éste opera bajo el principio de
supervivencia que le puede llevar a vulnerar mis posesiones, mi integridad y hasta
mi vida en caso de que para la consecucion de su proposito asi resulte
conveniente.??’ Es bajo esta luz que el primer precepto de la referida ley de la

naturaleza decreta lo siguiente: “Es un presupuesto general de la razén, que todo

226 |dem
227 Cfr. Idem
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hombre debiera esforzarse por la paz, en la medida que espere obtenerla y que
cuando no pueda obtenerla pueda entonces buscar y usar toda la ayuda y ventajas
de la guerra. Y mientras persista ese derecho natural de todo hombre a toda cosa
no puede haber seguridad y naturalmente se tiende al caos bélico para
asegurarlo.”??® Ante tal dictamen el obstaculo se acrecienta pues si bien la paz
parece ser con toda claridad el método para la consecucion de la supervivencia,
pero en un ambiente pletdrico de seres propulsados por el egoismo inherente que
les lleva a buscar el poder para alcanzar la felicidad, parece de imposible
instauracion una coexistencia pacifica, mas ahi donde no es factible limitar ni reglar
el alcance de pretensiones humanas inconciliables. Aparentemente se topa ante
este escenario con pared y es claro que en el estado descrito resulta por demas
inasequible la vida pacifica por lo que el hombre debe entonces volcarse a la

iracunda alternativa.

Este primer precepto de la naturaleza pareceria ser el fin de ese éxodo que requiere
emprender el hombre, para verse librado libere de ese cadtico destino que lo sume
en una concatenacion de brutales confrontaciones, que solo engendran una
existencia vacua temerosa y violenta cuyo fin sélo puede alcanzarse con una muerte
de la misma naturaleza. Pero ante esto Hobbes dice que no es ese primer precepto,
el Unico que compone la ley de la naturaleza, pues el segundo mandara los
siguiente: “Que un hombre esté dispuesto, cuando otros también lo estén tanto
como él a renunciar a su derecho a toda cosa en pro de la paz y defensa propia que
considere necesaria y se contente con tanta libertad contra otros hombres como
consentiria a otros hombres contra él mismo.??°” Asi pues Hobbes tiende- por medio
de este precepto de la naturaleza- el puente que conducira a la humanidad a este
nuevo estadio de pacifica convivencia a través de la transferencia de su libertad. No
se omite sefalar que este momento de transicion asociativa humana tiene una
pincelada tacita de legitimacion soberana. Ya que resulta claro que la inminente

creacion de Leviatan se dard como respuesta a la guerra de todos contra todos y

228 Idem
229 1bjd pp. 173y 174
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se le percibira como Unica fuente de paz, por lo que sera su funcion pacificadora el
nexo causal que le permita detentar la potestad y constrefiir la libertad absoluta que
el hombre tenia en el estado de naturaleza de forma justificada. Pues éste, para
escapar de la ruinosa pendiente que supone la salvaje y belicosa existencia que
llevaba, encomienda la paz a esta superestructura empoderada para imponerla. En
este orden de ideas debemos destacar varios elementos y momentos que agudizan
el genio hobbesiano y dotan a Leviatan de una coherencia cuasi irresistible — para
algunos cientificos positivistas- como el asiento legitimador de la soberania y del
Estado absoluto, toda vez que se erige como Unica via para lograr la paz entre los

hombres.

Lo anterior encuentra fundamento en la finalidad del estado segin Hobbes:

La causa final, fin o designio de los hombres (que naturalmente aman
la libertad y el dominio sobre los demas) al introducir esta restriccion
sobre si mismos (en la que los vemos vivir formando Estados) es el
cuidado de su propia conservacion y, por afiadidura, el logro de una
vida més armonica; es decir, el deseo de abandonar esa miserable
condicion de guerra que, tal como hemos manifestado, es
consecuencia necesaria de las pasiones naturales de los hombres,
cuando no existe poder visible que los tenga a raya y los sujete, por
temor al castigo, a la realizacion de sus pactos y a la observancia de
las leyes de naturaleza.?3¢

La creacién de Leviatan parte de la premisa que “nada se rompe con mayor facilidad
que la palabra de los hombres”.?3! Por ende se requerird que en un primer momento
los hombres pacten una delimitacién de la libertad en lo que ésta se refiere al
derecho omnimodo que en el previo estado primaba y le permitia perseguir todo
aquello que la voluntad desea.?®? En segundo lugar se establece la manera propicia

en que operara la delimitacién, misma que consistird en la transferencia®® de la

230 HOBBES Thomas, El Leviatan, Ed. SKLA, Bogota 1982, p. 144

1 REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacién del Estado” Op. Cit. p.174

B2 Cfr. Idem

3 Es importante la distincidn que se hace entre los conceptos de transferencia y renuncia de la libertad
expuestos por Rey Cantor. Pues la renuncia de la libertad al consistir en el abandono del derecho para ser este
mismo reclamado por un sujeto indeterminado- ya que en este escenario es irrelevante el sujeto en quien
caiga el beneficio- en nada nos permitiria resolver las pugnas de poder en que se encuentra el hombre en
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libertad en favor de un nuevo sujeto politico que fungird como tercero beneficiado
del contrato. Este sujeto politico llamado Leviatan sera el macro -antropos que
velara por el cumplimiento del contrato, valiéndose de la fuerza para que los
hombres que no respeten la irrevocable transferencia que de su libertad hacen a
este sujeto, sean castigados por la inobservancia del contrato social y por encarnar
el peligro de involucion en un estado de violencia. El Leviatan tiene un poder de
caracter absoluto, toda vez que no es parte del pacto en el sentido que no es sujeto
de derechos y obligaciones, no se encuentra vinculado por el pacto sino favorecido
por este ya que el contrato social vislumbrado por Hobbes, sera el de una
estipulacién en favor de tercero, siendo que Leviatan sélo es el receptaculo de la
potestad, pero en ningln momento es este la fuente primigenia de creacién de
obligaciones. Esta faceta claramente representa un trazo de legitimacion racional

sobre la categorizacion absoluta del poder que detenta Leviatan.

Es Leviatan- desde la 6ptica del pensador inglés- la opera prima de la humanidad.
Es éste la mayor obra de arte que ha logrado el hombre, pues como lo establece
Hobbes “La naturaleza es arte con el cual Dios ha hecho y gobierna el mundo.”23
En este orden de ideas, el arte del hombre “buscara imitar la obra més racional y
excelente que existe en la naturaleza; que es el hombre mismo.”?%> Pero este
hombre artificial gozara de una fuerza y estatura mayor a la del hombre natural,
pues su creacion tiene como finalidad defenderlo y protegerle.?*Sus elementos?3’

tal y como lo recoge Rey Cantor son los siguientes:

El alma.- Es la soberania que da fuerza y movimiento al cuerpo entero.
Las articulaciones: Son los magistrados y funcionarios de judicatura.

Los nervios.- La recompensa y el castigo.

estado de naturaleza. Mas bien resultaria sumamente factible que las mismas se vieran recrudecidas. Por eso
es fundamental que se hable de una transferencia del poder, toda vez que ésta implica que el beneficio
recaera en una o mas personas determinadas. Cfr. Idem

4 Ibid p. 167

35 Idem

6 Cfr. Idem

7 Ibid pp. 167 y 168
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La fuerza.- Se traduce en opulencia y riqueza de sus miembros asi
como la solus populi (seguridad del pueblo).

La memoria.- Son sus consejeros gracias a los cuales le es sugerido
cuanto requiere saber.

Su razon y voluntad: Son las leyes y la equidad.

Su salud estriba en la concordia, la sedicion representa la enfermedad
y es su muerte la guerra civil.

En este sentido podemos recordar la aclaracion que haciamos en apartados
anteriores sobre la aceptacion de una teoria politica que se sustente en una vision
del hombre tan estrecha. Es claro que Hobbes es firme creyente que la asociacion
humana es producto de una necesidad mas que de una busqueda perfectiva del
hombre en la fundacién de un nuevo espacio vital. Y aunque resulta innegable su
genialidad y admirable su adaptacion de las categorias politicas platénicas a su
modelo estatal, no podemos dejar de observar en Hobbes ese espectro
maquiavélico que concibe lo politco como una actividad inminentemente
instrumental, que ademas en este caso radica exclusivamente en la preservacion

del patrimonio nativo del hombre.

Al respecto afirma Hobbes que es el soberano el juez de lo que es necesario para
la paz...

Como el fin de esta institucion es la paz y la defensa de todos, y como
quien tiene derecho al fin lo tiene también a los medios, corresponde
de derecho a cualquier hombre o asamblea que tiene la soberania, ser
juez, a un mismo tiempo, de los medios de paz y de defensa, y juzgar
también acerca de los obstaculos e impedimentos que se opone a los
mismos, asi como hacer cualquier cosa que considere necesaria, ya
sea por anticipado, para conservar la paz y la seguridad, evitando la
discordia en el propio pais y la hostilidad del extranjero, ya cuando la
paz y la seguridad se han perdido, para la recuperacién de la
misma.238

238 Op. Cit. Hobbes Thomas, “El Leviatan” p.153
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Es mas, con base en el fragmento anterior podriamos incluso afirmar que el
entramado politico hobbesiano se centra en la preservacion de la primera posesion
humana, que es la vida misma, y que es ésta la fuente primigenia de su legitimacion.
Por ende atiende el Leviatan a la satisfaccion del instinto primario por excelencia,
gue no es otro que el de supervivencia. Siendo sobre esta apoyatura que descansa
la legitimacion mitica de una superestructura cuasi mesianica que salva al hombre
de su destruccion, pero que es producto de su razon. Es por esto, que leviatan es
un artificio automata que proviene del arte humano para seguir el trazo perfecto de
lo divino. Es con esto que Hobbes da un espaldarazo a este nuevo orden cratolégico
de la modernidad; aunque resulta por demas curioso que un sujeto admirador de la
precision que provee la geometria euclidea, cientifico riguroso y positivista, se haya
decantado para explicar su cosmovision y enfoque de lo politico, por medio de un
mito que funge de eje legitimador de esa absoluta potestad que describe. Y aunque
no puede negarse que esta estructura mitica es de compleja elaboracién y con
aparente fundamento de razén, no deja de manera alguna de poseer esa estructura
fantastica y acientifica que converge en la mitologia como fuente del conocimiento

primitivo humano.
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3.4 El Contractualismo Democratico de Locke y Rousseau

Estas teorias, a diferencia de la acufiada por Thomas Hobbes, son teorias que si
bien siguen el hilo explicativo sobre el origen y legitimacion del Estado con base en
el tripode conceptual de Estado de Naturaleza-Pacto- Estado; son teorias que se
esgrimen en contraposicion o como atagque al absolutismo monarquico que se venia

presentando en Francia e Inglaterra.

3.4.1 El contractualismo de Locke:

Sefala Chevallier el objetivo del pensador britdnico al momento de redactar sus
tratados sobre el gobierno civil:

“La sed antiabsolutista de Locke, entrafia la voluntad intelectual de
demoler, de una vez y para siempre, la doctrina del derecho divino,
detestable invencion de los Estuardo y sus satélites, pérfida obra
maestra de cierta teologia a la vez catdlica y anglicana, que cubre con
el manto divino los peores excesos de la autoridad...so pretexto de
gue los soberanos sacan de Dios inmediatamente su autoridad y de
gue solo Dios tiene derecho a pedirles cuenta de su conducta. Esta
doctrina del derecho divino era un verdadero veneno de la politica.
iEra urgente encontrarle un antidoto un contraveneno!”23°

A finales del Siglo XVII Locke, se percata de la crisis de legitimidad que se vive. Una
legitimidad que es fundamental lograr, para el sustento de un gobierno estable. Ya
no basta con la legitimacion de origen que tenian los monarcas; ahora tal y como
ya habiamos mencionado en previos apartados, Locke propugnard una doble
dimension en lo que hace a la legitimacion. Pugnando por la “convalidacién del titulo
mediante el consenso del pueblo.”?*° Este que s6lo podra ser conseguido, mediante

la garantia y conservacion de los derechos naturales de que goza el pueblo inglés.

239 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias” Op. Cit. p.90
240 Cfr. REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacion del Estado” Op. Cit. p. 194
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Es decir, busca Locke que la legitimacion de origen sea Unicamente el punto
explicativo a las interrogantes ¢por qué de entre tantos hombres, a ese se le
denomina como rey? y ¢por qué tiene el poder? Dejando que la fortaleza y
conservacion del mismo radique en que el monarca a través de sus acciones
responda al cuestionamiento sobre el ¢por qué es bueno para la comunidad el
respeto a su poder? Rompiéndose asi con la autorreferencialidad que guardaba el
sustento monista de la legitimidad originaria.

Para Locke, la explicacion sobre la esencia del poder politico no puede darse si
antes no se realiza un estudio sobre la forma y alcances que éste tenia en sus
inicios. Para lograr desentrafiar dicha cuestion, ser4 fundamental el analizar el
estado primigenio de la condicion humana, es decir, el estado de naturaleza. Este
estado de naturaleza, es un estado que se constituird como escudo que repele los
abusos del poder en el estado social o estado de sociedad. Ya que se encuentra el
estado de naturaleza, descrito por Locke, ordenado bajo el imperio de la razén.?*!
La razon guiara al hombre en su perfecta libertad y absoluta igualdad, a comprender
gue no debe nadie perjudicar a otro hombre en su vida, salud, libertad, ni en sus
bienes. Situacion muy distinta al cadtico conciliabulo que describe Hobbes. Este —
el de Locke- es un “estado de igualdad, dentro del cual toda autoridad y jurisdiccién
son reciprocos, en el que nadie tiene mas que otro, porque lo mas indiscutible, es
gue seres de la misma especie e igual rango, nacidos para compartir sin distincion
todas las ventajas de la naturaleza y para aprovecharse de las mismas facultades,

sean también iguales entre ellos, sin humillacién ni sometimiento.”?42

El hombre vive en un estado de libertad natural, que implica en pocas palabras, no
encontrarse sometido a ninguna ley méas alla de las que estan impresas en la

naturaleza. La libertad para Locke, radica en poder hacer todo aquello que la ley

241 Cfr. CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias”, Op. Cit.
p.92

242 | OCKE John, en Op. Cit. REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacién del Estado”
p.196
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natural no proscribe.?*3 Asi pues se denota nuevamente en contraposiciéon a los
antiguos y escolasticos, la evolucién en la concepcién que de la libertad tendran los
modernos. Para Locke, es aquél &mbito de accion que se tiene fuera de las
proscripciones de la naturaleza misma. Para los antiguos y los escolasticos, la
libertad implica la adecuacion de la accion a la prescripcion natural. Cuestion que
hace de la persona, en cuanto a que mira nitidamente las delimitaciones que
establece la naturaleza a su accionar, un ser plenamente racional y humano; por

ende libre.

Locke va a ver en la propiedad un derecho fundamental del hombre. Esta propiedad
sera a él asequible, a medida que se obtenga como fruto del trabajo. Para Locke el
trabajo, producto de la energia, intelecto y fuerza humana, imprimen en los
productos susceptibles de apropiacion una marca personal para que sean distintivos
y relacionados, con aquél hombre que los extrajo del estado comuin que
guardaban.?**Por eso La tierra, establece el fundamento y limite de la propiedad
privada, y en consecuencia afirma, que perteneceran al hombre en propiedad
“tantas yugadas de tierra, como el hombre pueda labrar, sembrar y cultivar y cuyos

frutos puede consumir para su mantenimiento [...]"%4°

El establecimiento de la propiedad como un derecho fundamental a la persona, que
se encuentra sustentado en la labor como causa eficiente de su posesion, implica
una importante diferencia frente al estado de naturaleza hobbesiano. Ese derecho
omnimodo a poseer todo no existe en Locke. Por ende las pretensiones
contrapuestas que generan ese estado permanente, de guerra de todos contra

todos, no tiene en Locke fundamento racional®#®. Y no lo tiene, ya que si el hombre

243 Cfr. ABELLAN Angel Manuel, “De la idea de libertad moderna a la idea liberal burguesa y los derechos
fundamentales” , en varios autores, “Estudios de Teoria del Estado y derecho constitucional en honor de
Pablo Lucas Verdu”, Madrid, UCM-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, t I, p. 76

244 Cfr. CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias”, Op. Cit.
p.93

25 Idem

248 L ocke reconocera que se puede generar un estado de guerra por parte de los hombres. Pero no es un
estado de guerra permanente y absoluto “de todos contra todos” que se sustenta en un innato egoismo
humano. El estado de guerra que se presenta en Locke, tiene como base, no la propension de las personas a
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esta sujeto a las leyes naturales y las mismas decretan, que la propiedad es derecho
fundamental del hombre en estado de naturaleza y no un logro, invencion o
consecuencia de la suscripcion del contrato o pacto social; entonces cabe afirmar
que el titulo de propiedad para Locke se dara en forma de trabajo. No se es
propietario por el hecho de estar en posesion de una cosa; ya que debe existir una
razén subyacente que de sustento a la calidad de propietario, que guarda un
determinado sujeto en relacion con un objeto. Esa razon sera la calidad de suyo que
imprime el legitimo propietario, por haberla extraido de su estadio comun, a través
de su intelecto y esfuerzo. Entonces la violencia como medio de obtencion de bienes
y satisfactores resulta inaceptable por los designios de la naturaleza y por ende
punible y objeto de justa retribucion, en aras de conseguir la restitucion del bien, o
si no, causa para una justa compensacion. Esta accion punitiva, compensativa o

restitutiva puede ser ejercitada ya por parte del sujeto afectado o incluso por otros.

Lo que aparentemente pudiera generar un estado de guerra por la arbitrariedad, es
resuelto por Locke, en cuanto afirma que

“El derecho natural de castigar, excluye en su ejercicio todos los
furores de un corazon irritado y vindicativo, autorizando solamente,
penas proporcionales a la falta, que no tienden sino a reparar el dafio
que ha sido causado y a impedir que ocurra otro semejante en el
porvenir.”?47

El lugar preponderante que da Locke a la propiedad en la existencia humana, es
un importante cimiento del poder politico burgués.?*®Ademas de ser una clara

manifestacion del fenémeno de la liberacion del trabajo. Ahora, el eminente lugar

violentar la propiedad y derechos ajenos para satisfacer sus necesidades. Sino que su sustento es
eminentemente racional y se genera a partir de la observancia cabal de la ley natural. Esta radica en que para
Locke, todo hombre tiene por prescripcidn natural, el deber y facultad para implementar los mandatos de la
ley natural. Dicha facultad ejecutiva, creara una evidente tensidon entre el perpetrador y el ejecutor.
Generandose asi un estado de guerra entre hombres. Pues en el estado de naturaleza, donde prima la absoluta
libertad, son los mismos hombres quienes deben de insuflar la coercibilidad, velando por la observancia. No
cabe afirmar pues que el “estado de guerra” es de todos contra todos, sino que es un estado generado por
una facultad racional, que solo se presenta en relaciones concretas, donde existe una violacion de las naturales
prerrogativas que el hombre posee, por parte de otro.

247 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias” Op. Cit. p.92
248 Cfr. REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacién del Estado” Op. Cit. p.205
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ocupado por la labor en aras de la satisfaccion de la necesidad, como uno de los
fines de la humanidad, se ve claro. Si bien Locke pone un limite a la apropiacion y
habla sobre la justa distribucion de la propiedad, en cuanto a que el hombre solo

debe apropiarse de aquello que necesita.

La variacion en la concepcién de necesidad, es lo que impedira precisamente que
dicha nocion sea pardmetro de delimitacion en la realidad. Seran asi, la
relativizacion de dicho concepto con la apoyatura del marco teérico de Locke, lo que
servird de sustento intelectual para que los intereses privados pasen a ser- en

cuanto a prerrogativas naturales- intereses publicos que muevan a la sociedad.

Para Locke :“Los hombres estaban bien en el estado de naturaleza,
pero se encontraban no obstante, expuestos a ciertos inconvenientes
que, sobre todo, corrian peligro de agravarse; y si prefirieron el estado
de sociedad fue para estar mejor. “Pues cada uno, en el estado de
naturaleza, es juez de su propia causa; cada uno igual al otro, es, en
cierto modo, rey; y puede verse tentado a observar poco exactamente
la equidad, a ser parcial en provecho propio y en el de sus amigos, por
interés, amor propio, debilidad; puede sentirse tentado a castigar por
pasion y venganza.”?4

Es asi que vemos en Locke, como el paso del estado de naturaleza al estado civil,
se verificara producto de la “tentacion del abuso del poder”. Esta tentaciéon la
resuelve éste, con que el individuo ceda su natural derecho a la aplicacion de la ley
natural - por medio del convenio- a la comunidad politica, aceptando [...] “todos los
componentes de esa sociedad el deber de acatar la resolucién de la mayoria y
dejarse dirigir por ella [...]"?%° El individuo que tenia dos clases de poder en el estado

de naturaleza los cede al gobierno civil.

249 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias” Op. Cit. p.93
250 LOCKE John, en REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacidn del Estado” Op. Cit.
p.211
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Locke entiende el poder politico como:

El derecho de dictar leyes bajo pena de muerte, y en consecuencia,
de dictar otras bajo penas menos graves, a fin de regular y preservar
la propiedad y emplear la fuerza de la comunidad en la ejecucion de
dichas leyes y en la defensa del Estado frente a injurias extranjeras. Y
todo ello con la Unica intencién de lograr el bien publico.?>!

Esos poderes de hacer todo lo que juzgue conveniente para su auto conservacion
y la del resto de los hombres, asi como para castigar los crimenes contra las leyes
de la naturaleza, quedaran regulados y administrados por las leyes de la sociedad.
Para que lo anterior pueda concretarse es, desde la 6ptica de Locke, indispensable
la reduccion de la libertad que en el estado de naturaleza se tenia.?®? Pues se

entenderd la libertad civil como

“La disposicion que de una norma fija tiene todo hombre, para adaptar
a ella su vida, que dicha norma sea compartida por todos los que
forman parte de esa sociedad y que haya sido promulgada por la
autoridad legislativa que en ella rige.”?>3

Estos poderes heredados por la sociedad, seran el ejecutivo, que asegura la
aplicacion de las leyes positivas y el legislativo que regulara los medios de
conservacion de los miembros de la sociedad. Estos poderes deberan estar en
diferentes manos, puesto que “la tentacion de abusar del poder se apoderaria de

aquellos en cuyas manos se reunieran los dos poderes”.?>*

251 | OCKE John, “Segundo tratado sobre el Gobierno Civil: Un ensayo acerca del verdadero origen, alcance y
fin del gobierno civil”, Ed. Tecnos, p. 9

252 Cfr. CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias”, Op. Cit.
p.95

253 LOCKE John, en REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas de la formacion del Estado” Op. Cit.
p.201

254 CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias” Op. Cit. p.96
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Resulta curioso que en primer término se establezca que el hombre que vivia bien
en el estado de naturaleza paralelamente vea como Unico camino, para asegurar
sus posesiones y erradicar la tentacion de violentar las leyes de la naturaleza la
cesion de sus derechos naturales. En segundo término no deja de llamar
poderosamente la atencion que se perciba, el consenso mayoritario como dique que
detiene invariablemente las marejadas de la irracionalidad humana. Asimismo
vemos en Locke como la ley se constituira como método infalible contra la
arbitrariedad y el abuso. Lo anterior se funda en la idea de que existe un estado de
guerra que puede generarse cuando se ejerce la fuerza desprovista de derecho. En
esta tesitura justifica Locke la cesion de los derechos naturales a un estado, visto
como una entidad terrenal superior, que velara por la proteccion del ciudadano
erradicando la violencia.?®® En otras palabras, la razén que da Locke para el
abandono del estado de naturaleza, es para generar la existencia de una

organizacion que logre poner fin al estado de guerra por medio de la ley.

Aqui tenemos la clara diferencia entre el estado de naturaleza y el
estado de guerra; y a pesar de que algunos lo han confundido, se
diferencian mucho el uno del otro. Pues el primero es un estado de
paz, buena voluntad, asistencia mutua y conservacién, mientras que
el segundo es un estado de enemistad, malicia, violencia y mutua
destruccion. Propiamente hablando, el estado de naturaleza es aquél
en el que los hombres viven juntos conforme a la razén, sin un poder
terrenal, comdn y superior a todos, con autoridad para juzgarlos a
todos. Pero la fuerza, o una intencion declarada de utilizar la fuerza
sobre la persona de otro individuo alli donde no hay un poder superior
y comun al que recurrir para encontrar en €l alivio, es el estado de
guerra; y es la falta de oportunidad de apelar lo que le da al hombre el
derecho de hacer la guerra a un agresor, incluso aunque éste viva en
una sociedad y sea un conciudadano. Por eso a un ladrén, al cual yo
no puedo dafar sino recurriendo a la ley cuando ya me ha robado todo
lo que tengo, puedo sin embargo, matarlo, aunque sélo quiera
robarme mi caballo o mi gaban; porque la ley, que fue hecha para mi
proteccion, me permite, cuando ella no puede intervenir en la defensa
de mi vida en el momento en que esta es amenazada por la fuerza,
vida que, una vez que se pierde, ya no puede recuperarse, me permite
digo, defenderme a mi mismo; y me da también el derecho de hacer

255 Cfr. LOCKE John “Segundo tratado sobre el Gobierno Civil: Un ensayo acerca del verdadero origen, alcance
y fin del gobierno civil” Op. Cit. p. 24-25.
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la guerra y la libertad de matar al agresor. Porque el agresor no me
concede tiempo de apelar a nuestro juez comun ni para esperar la
decision de la ley en aquellos casos en los que, ante pérdida tan
irreparable, no puede haber remedio para el dafio causado. La falta
de un juez comun que posea autoridad pone a todos los hombres en
un estado de naturaleza; la fuerza que se ejerce sin derecho y que
atenta contra la persona de un individuo produce un estado de guerra,
tanto en los lugares donde hay un juez comun como en los que no los

hay [...]

Para evitar este estado de guerra- en el que solo cabe apelar al Cielo
y que puede resultar y que puede resultar de la menor disputa cuando
no hay una autoridad que decida entre las partes en litigio- es por lo
que, con gran razon, los hombres se ponen a si mismos en un estado
de sociedad y abandonan el estado de naturaleza.?>®

Sin embargo, esta ley de la que habla Locke con tanta vehemencia, no sera una
ley que libera sino que limita y constrifie la actuacidén de los hombres; quienes por
la natural tendencia a la proteccion de sus propiedades, la ceden gustosos para asi
vivir en la seguridad que provee el saberse arropado por un érgano ejecutor de la

legislacion.

En cuarto lugar, cabe hacer mencion que al parecer Locke nunca imaginé que
lograria sustentar, con su teoria contractualista una legitimacién de origen, al
parecer incontestable. Asi como con su teoria de la division de poderes y la fuerza
de la voluntad mayoritaria, una legitimacién de ejercicio irrefutable. En dicha
legitimacién la aparente representacion y participacion politica del ciudadano
fungirian como elemento justificante de esas arbitrariedades de las que tanto
denostaba. Nunca imagind que su exaltacion legislativa, haria de ésta el idoneo
elemento para la transmision incontestable de la voluntad soberana. Esa ley que en
apariencia genera un importante obstaculo al abuso del poder y que era
fundamento de la unién de hombres para erradicar las tentaciones, se convertiria

en el subalterno de los poderosos, lograndose asi la divinizacion de lo mundano.

256 |bid, p. 24-27
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3.4.2 El contractualismo de Jean Jacques Rousseau,

Tratar el pensamiento de Jean Jacques Rousseau, es tratar el tema de la igualdad
o desigualdad de los hombres asi como la injerencia de dicha nocién en la evolucién
del concepto de libertad. Sobre su metodologia cabe aclarar que a diferencia de los
filbsofos y pensadores, hijos del racionalismo ilustrado; puede percibirse en
Rousseau una primacia del sentimiento y de la voluntad sobre la racionalidad. Es
un punto central en su filosofia que le distanciara de los demés intelectuales de la
época, llevando incluso a especialistas en el estudio de su pensamiento, a afirmar
que para él: “no hay sana razon en un corazon corrompido y que la propia conciencia
debe servir de principio o regla a la razén, que sin esta guia corre el riesgo de

perderse en errores y mas errores y de engendrar sofismas”?®’.

Rousseau, con miras a explicar los efectos de la desigualdad social, como causales
de una merma en la libertad del hombre, se valdra de la estructura contractualista.
Primero para echar mano de la nocion hipotética de estado de naturaleza -que le
permitira explicar la regresion que afirma respecto de la condicion humana- y en un
segundo plano para manejar la nocién de contrato o pacto social, que le permitira
proponer una solucion a tan aciaga desmejora. Con tal objeto expone la existencia
de una doble desigualdad: Una inevitable de corte natural o fisico, que radicara en
las diferencias de las aptitudes intelectuales y de caracter fisioldgico. Mientras la
segunda desigualdad se presentara en los privilegios que tienen unos sobre otros,
producto de construcciones politicas, que las generan y consolidan. Pero que en

tanto artificial, puede erradicarse.?>®

257 DERATHE Robert en TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del
renacimiento a Kant”, Op. Cit p.345

258 Cfr. TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”,
Op. Cit. p.345
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Va a valerse, entonces de la libertad para conducir su hilo explicativo; y en la misma
visualizara una multiplicidad de dimensiones sobre la referida nocion. Parte pues el
ginebrino en su “Discurso sobre el origen y fundamento de la desigualdad de los
hombres” y en su obra el “Contrato Social” de una concepcion de libertad
incardinada en el estado de naturaleza. En dicho estadio, especifica que la
cualidad que distingue al hombre de los animales, es que el hombre es un agente
libre. El entiende esta condicion como la facultad de no estar gobernado por los
designios del instinto. En tanto que el hombre es libre, no se cumpliran en él -de
manera fatal- los impulsos organicos que experimenta, Sino que se encuentra
dotado de la capacidad para elegir una cosa o bien rechazarla. Siendo esta facultad
aquello que le permite aspirar a la consecucion de su individual perfeccion; y que
por ende como especie, también se tiende a la conquista de la plenitud. Situacion

gue no se presenta en la naturaleza de ninguna otra especie.?%9

Para Rousseau el estado de naturaleza, es una condicion en que el hombre tiene

limitadas necesidades y por ende pocas pasiones ya que:

“Todavia no habia tomado de la sociedad la razén suficiente para
odiarse y enviciarse y menos aun para vivir en lucha permanente unos
con otros, que es el estado descrito por Hobbes. El hombre fuerte y
bravo solo trata de satisfacer sus necesidades fisicas y los Unicos
bienes que conoce dentro del universo son la comida, una hembra y
el descanso; los Unicos males que teme son el dolor y el hambre.”26°

El hombre para Rousseau, no es por naturaleza un ser social, ni plenamente
racional, sélo se guia por un par de principios que rigen su existencia en el referido
estado; dichos principios son el de subsistencia que comprende la reproduccion y
el segundo es el de piedad. Principio que consiste en la “repulsa natural del ser

humano ante el sufrimiento de un semejante”.?5!

259 Cfr. ABELLAN Angel Manuel, “De la idea de libertad moderna a la idea liberal burguesa y los derechos
fundamentales” Op. Cit. p. 82

20 jdem

261 Ipid p. 83
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Es, por tanto, perfectamente cierto que la piedad es un sentimiento
natural que, moderando en cada individuo de su amor a si mismo,
concurre a la mutua conservacion de la especie. Ella nos impulsa sin
previa reflexion al socorro de aquellos a quienes vemos sufrir; ella
substituye en el estado natural a las leyes, a las costumbres y a la
virtud, con la ventaja de que nadie se siente tentado de desobedecer
su dulce voz; ella disuadira a un salvaje fuerte de quitar a una débil
criatura 0 a un viejo achacoso el alimento que han adquirido
penosamente, si espera hallar el suyo en otra parte; ella inspira a
todos los hombres, en lugar de la sublime maxima de justicia razonada
Portate con los demas como quieres que se porten contigo, esta otra
de bondad natural, acaso menos perfecta, pero mucho més util que la
anterior: Haz tu bien con el menor dafo posible para otro. En una
palabra: es en este sentimiento natural, mas bien que en los sutiles
argumentos, donde hay que buscar la causa de la repugnancia que
todo hombre siente a obrar mal, aun independientemente de los
preceptos de la educacion. Aunque Socrates y los espiritus de su
tiempo puedan adquirir la virtud por medio del razonamiento, hace
tiempo que habria desaparecido el género humano si su conservacion
hubiese dependido de quienes lo componen.26?

Para Rousseau no existen pues, ninguna clase de leyes y derechos en el estado de
naturaleza, situacion que como vemos, nNO genera necesariamente un caoético
escenario, ya que partiendo de un optimismo antropolégico- que podria adjetivarse
con el caracter de radical- se referird al hombre como un buen salvaje. Para el buen
salvaje, que se encuentra desprovisto de una imperante racionalidad, sus pasiones
le reducen a la supervivencia y por ende no tiene ni desarrolla necesidades, pues

Nno conoce Yy en principio no le interesa conocer.

Parece a primera vista que en este estado, no teniendo los hombres
entre si ninguna clase de relacién moral ni de deberes conocidos, no
podrian ser ni buenos ni malos, ni tenian vicios ni virtudes, a menos
gue, tomando estas palabras en un sentido fisico, se llamen vicios del
individuo las cualidades que pueden perjudicar su propia
conservacion, y virtudes, las que a ella puedan contribuir; en este

262 ROUSSEAU Jean Jacques, “Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres” Calpe, Madrid,
1923.P. 26
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caso, habria que considerar como mas virtuoso a quien menos
resistiera los meros impulsos de la naturaleza.?®

Sin embargo, la perfectibilidad de la que esta dotada su naturaleza, conlleva un
principio progresista, que necesariamente le conducird en la busqueda por
satisfacer sus primarias pasiones, a descubrir -si se quiere de manera fortuita-
meétodos mas eficientes para lograrlo. Asi, en estos descubrimientos fortuitos se iran
generando de forma inconsciente nuevos conocimientos y nuevas apetencias. En
esta relectura de Rousseau, Engels afirmard, que en esa natural perfectibilidad, que
separa a los hombres de los demas animales, “se encuentra la idoneidad para un
desarrollo ulterior, siendo ésta la causa de la desigualdad.”?®*Asi pues, en esta

escalinata de desarrollo creciente, posiciona Rousseau al primer hombre:

El primer hombre a quien, cercando un terreno, se lo ocurrié decir esto
es mio y hallé gentes bastante simples para creerle fue el verdadero
fundador de la sociedad civil. jCuantos crimenes, guerras, asesinatos;
cuantas miserias y horrores habria evitado al género humano aquel
gue hubiese gritado a sus semejantes, arrancando las estacas de la
cerca o cubriendo el foso: «jGuardaos de escuchar a este impostor;
estais perdidos si olvidais que los frutos son de todos y la tierra de
nadie!» Pero parece que ya entonces las cosas habian llegado al
punto de no poder seguir mas como estaban, pues la idea de
propiedad, dependiendo de muchas, otras ideas anteriores que sélo
pudieron nacer sucesivamente, no se formé de un golpe en el espiritu
humano; fueron necesarios ciertos progresos, adquirir ciertos
conocimientos y cierta industria, transmitirlos y aumentarlos de época
en época, antes de llegar a ese ultimo limite del estado natural.
Tomemos, pues, las cosas desde mas lejos y procuremaos reunir en su
solo punto de vista y en su orden mas natural esa lenta sucesion de
acontecimientos y conocimientos.?%°

263 |bid p. 23

264 A |3 aseveracion de Engels cabe hacer una pertinente precisién. Si bien consideramos que la perfectibilidad
puede ser el elemento que mueve al progreso y por ende que convierte al hombre en un ser mas complejo,
que requerira de mayores insumos para su desarrollo. Nos parece que esta causalidad, debe considerarse
remota al surgimiento de la desigualdad- no por eso errénea- en cuanto a cimiento, de acuerdo con
Rousseau, de la fundacién de la propiedad privada. Misma a la que si cabe reconocer como directa causalidad
del surgimiento de la desigualdad. Cfr. ENGELS Federico, en REY CANTOR Ernesto, “Teorias Politicas cldsicas
de la formacion del Estado” Op. Cit. p.241

265 ROUSSEAU Jean Jacques, “Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres” Op. Cit. p. 29
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Es en esta apasionada diatriba lanzada por Rousseau, contra el hipotético creador
de la propiedad privada, que podemos encontrar — en el ascendente desarrollo de
las pasiones y creciente complejidad del hombre- el trazo de la pendiente que
conduce a la desigualdad politica. Dicha situacion nos permite afirmar que “el buen
salvaje” se torna en egoista criminal y asesino —por ende malo- en los albores de la

sociedad.

Esta sociabilidad del hombre necesariamente importa una relevante pérdida en lo
que a su libertad respecta. El buen salvaje, se concientiza del deterioro que su
capacidad de eleccion ha sufrido en el transito que va del estado de naturaleza al
de la sociedad. Un estadio que bien puede categorizarse, como intermedio entre la
conformacién del estado de naturaleza y el estado civil. Por ende se valdra del
contrato para recobrar la libertad que ha sido conmutada por la pasion de la
posesion, la cual provocard una profunda desigualdad. En el referido paso, se ve
uno de los mas importantes rasgos de originalidad en la teoria de Rousseau. Este
consiste en la creacion de una nueva naturaleza, nocidn que por nadie antes que
él, habia sido entretenida y por tanto - segun afirma el reputado politélogo Bertrand
Jouvenel- debe considerarse como inédita.?¢ Esta re-naturalizacién en el seno del
estado civil, se logrard a partir de que por el contrato social, el hombre ceda su
libertad al soberano. Un soberano que a diferencia de Hobbes no podra determinar
el destino del pueblo sin el consentimiento de éste, ya que el soberano de Rousseau
es el pueblo mismo, en cuanto a cuerpo politico que busca el interés general. Asi,
se percibira en el fildsofo ginebrino la refundacién natural de su condicion originaria.
Pues el hombre pasara del simplismo tan plano que suponia la bondad irracional
del buen salvaje, a ser una entidad compleja en la que convergen dos voluntades
jerarquizadas. Este maderamen ideoldgico sobre el que se sostiene la nocion de
soberania en Rousseau, implica una especie de esquizofrenia, que disocia la
personalidad. Lo anterior se explica ya que concurren en la misma persona una

voluntad particular y una voluntad general.67

265 Cfr. CHEVALLIER Jean-Jacques, “Los grandes textos politicos desde Maquiavelo a nuestros dias”, Op. Cit.
p.147
267 Cfr. Ibid p.149
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La Voluntad general es un concepto matriz en la teoria de Rousseau. Esta no puede
entenderse como una sumatoria de voluntades particulares. Ya que no es una
cuestion cuantitativa, la que diferencia a esta voluntad general de la particular, es
una diferencia de indole cualitativa. En cuanto a que la voluntad general se
encuentra permeada de moralidad. Esa que creay se libera en la sujecion voluntaria

de los actos generales...la ley. 268

El soberano, es el pueblo mismo que forma parte de un cuerpo politico y que
persigue un interés general. Pero quienes lo conforman a consecuencia del
contrato, son a su vez poseedores de una doble dimensién que se traduce en su
ser paralelamente un hombre social y un hombre individual. “Como hombre
individual, se ve tentado a perseguir, conforme al instinto natural egoista, su interés
particular. Pero el hombre social que hay en él, el ciudadano, busca y quiere el
interés general: busqueda completamente moral, realizada en el silencio de las
pasiones.”?%9 Asi es que Rousseau afirmara que la soberania tiene como funcién la
materializacion de la voluntad general. Esta no seré de sencilla consecucion, debido
a que en muchas ocasiones las partes que conforman e informan al cuerpo se dejan
absorber por sus individuales pasiones. Lo anterior es resuelto por el franco-
helvético, con el recurso de la infalibilidad de la voluntad general. Esta en principio
no requiere de la unanimidad para serlo, requiere que la mayoria asi lo decrete. Lo
anterior abre de par en par, la puerta a la interrogante ¢,sobre si el sometimiento a
la razén de la mayoria no es limitante de la libertad? Habilmente replica él con una
negativa rotunda. Pues en tanto que nadie puede ser injusto consigo mismo,
tampoco el cuerpo politico puede imponerse a si mismo la injusticia como camino.
Esto seria, a los o0jos de Rousseau, un escenario absurdo y por demas disparatado.
Ademas, si la voluntad de uno es contraria a la de la mayoria, es porque éste que
discrepa, o bien, tiene una mis concepcion de la realidad, o porgue se encuentra

guiado por su dimension individual, que invariablemente restringe su parte social.

268 Cfr. Idem
269 Ibid p.150
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Entonces debe el discrepante comprender, que no es por medio de un elemento
coactivo que se le obligara a realizar acciones en detrimento de su voluntad, sino
que en cuanto a miembro del cuerpo politico- la totalidad que manda sobre las
partes- le “forzara” a vivir su civil libertad. En este aspecto ahonda el suizo
explicando, que en tanto que la finalidad del cuerpo politico es garantizar y potenciar
esta nueva libertad, que producto de su soberania ha conseguido, entonces debe
ser claro que aquél que desea aquello que la mayoria percibe, como camino
contrario al de la libertad, se le debe, en tanto a miembro del cuerpo, apartarle de
las disconveniencias que el transito por la senda anhelada provoca. Que a fin de
cuentas sera el arribo a un destino, que la persona no queria, pues libre no le haria.
Asi el sometimiento libre en la creacion del estado civil a la soberania, resulta un
mecanismo infalible contra las erratas racionales del individualismo pasional. El
estado civil soberano me lleva por el camino de la rectitud y me dota de libertad.?’°Es

decir- en palabras de Rousseau- que el discrepante es forzado a ser libre.

El problema de la infalibilidad de la voluntad general, sera resuelto por Rousseau,
por medio de la exaltacion que hara de aquél a quien denomina como el legislador.
Este, podria compararse con el demiurgo platonico o con cualquier profeta. El
legislador es un tipo que se encuentra en profunda relacion con el cosmos, es un
ser gque lo entiende y tiene capacidad de encaminar la accion humana al orden
universal, por medio de la ley. Entendemos la figura del legislador en Rousseau, ya
que éste aborrecia los privilegios y las injusticias que se producian a partir de las
normativas particulares. Entonces dota de la tarea de fungir como conciencia de la
voluntad general, a este ser omnisciente que conoce en pocas palabras la verdad,
ya que no es sino un heraldo del orden proclamado por Dios. Si bien el legislador
no puede decidir e imponer la ley, ya que ésta debe ser aprobada por la generalidad,
éste tendréa la capacidad de abrir los ojos de la muchedumbre a los designios de la
naturaleza, por medio de la comprension de la cultura y las costumbres. El

legislador, hombre sabio, graba su ley en los corazones de los ciudadanos.?’1Y esta

270 Cfr. Ibid p.153- 154
271 Cfr. Ibid p.160

117



ley, elegida por el cuerpo, sera el instrumento que al regir la vida en el estado de
sociedad civil, termine con los problemas y la desigualdad a que conducen los

privilegios y leyes particulares.

Aunqgue su doctrina pudiera aparentar un absoluto espiritu democratico, Rousseau
distinguird los momentos en que la practica democratica tiene prevalencia y aquellos
en los que la misma debe ser desechada, por ser una forma de gobierno que resulta
inoperante y utdpica. Si bien la voluntad general debe tomarse con el consenso de
todos, ésta no puede considerarse el gobierno en si; sino que mas bien es el
resultante de la manifestacion soberana del pueblo que decide el rumbo que desea
sequir, para la preservacion y consecucion de la libertad. Esta distincion entre los
poderes legislativo y ejecutivo resulta por demas esclarecedora, sobre todo cuando
el ginebrino afirma que son mejores como formas de gobierno la aristocracia electiva
o la monarquia. Lo anterior se funda en que estos 6rganos, no son siN0 mMeros
ejecutores de la voluntad general, es decir de la ley. Ninguna disposicion
trascendental pueden tomar que afecte a todo el cuerpo y por ende la eficiencia es
el punto fundamental en la forma de gobierno, con lo cual la democracia- para la
ejecucion- queda rotundamente descartada. Que solo este el gobierno facultado a
obrar en aras de la voluntad general, no implica que Rousseau, no viera una posible
deformacion en la canalizacion del poder. Lo cierto es que el franco- helvético,
reconoce que el poder tiende a generar un animo expansivo en aquellos que lo
detentan, es un “vicio esencial del gobierno”. Por lo tanto el cuerpo soberano debera
implementar mecanismos “normales” como las asambleas o “excepcionales” como

la censura y dictadura, para mantener el equilibrio en el poder.?7?

Por ultimo, cabe sefialar que lo mas relevante para el funcionamiento 6ptimo del
estado de sociedad civil, sera para Rousseau, la fundacion o surgimiento de una
auténtica religion civil. Esta que se encargara de compenetrar el espiritu de cuerpo
y de sobreponer con fuerza a través de un arraigado y fervoroso sentimiento

patriotico, los intereses sociales sobre los individuales. No sera un acto meramente

272 Cfr. Ibid p.167-169
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racional o instrumental, sino una creacion que tienda a crear una fe civil y tolerante,

con un contenido dogmatico asequible y sumamente bien definido. Dice Rousseau:

“Los dogmas de la religion civil deben de ser simples, en pequeno
ndmero, enunciados con precision, sin explicaciones ni comentarios.
La existencia de la Divinidad poderosa, inteligente, bienhechora,
previsora y providente; la vida futura, la felicidad de los justos, el
castigo de los malvados, la santidad del contrato social y de las leyes;
he ahi los dogmas positivos. En cuanto a los dogmas negativos, los
limito a uno solo: la intolerancia; ella entra en los cultos que hemos
excluido.”?"3

Con base en lo anterior es que consideramos clara la influencia de Rousseau en la
actual composicion de nuestra sociedad democratica. Es €l precisamente, quien
sienta las bases para que se produzca la ideologizacion de la democracia. Con
Rousseau, esa inoperante forma de gobierno, se transforma en un sacro dogma,
gue en su irrefutabilidad encuentra el sustento mismo de su legitimidad. La voluntad
general, donde prima la absoluta participacion que es guiada por el legislador, se
escinde de la forma de gobierno, que serd vista, como ya se hizo alusion
previamente, Unicamente como el brazo ejecutor de ésta. Llegando a ser, este
fendmeno reinterpretado por los estadistas, como la infalibilidad de la democracia.
El cimiente democréatico que forma la voluntad general, ese que es fuente de
soberania, al concebirsele como infalible no puede ponerse en entredicho. Es con
esto que en la modernidad, se ha logrado el cometido de la instauracion de esa
religion civil, para él tan necesaria. Pero la religibn que se ha creado, lejos de ser
una que logre recobrar el ligamen con el cosmos en la unién de fe y razén; se ha
convertido en una suerte de ocultismo mitificante, en el que se toman los elementos
misteriosos de toda religion y se ignoran por completo las exigencias de la razon.
Se fabrica una fe ciega sostenida por el mito, que serd el guardacantén que
conduce el nostalgico anhelo de la vida clasica a su destino moderno. La
democracia misma, como religion sera a todo tolerante menos a la auténtica
libertad.

273 Ibid p.160
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Lo que de la mano de Rousseau se crea, es un conjunto sistémico de mitos que
parten de errGneas premisas. Pero estas premisas al ser aceptadas de manera
dogmatica adquieren la fuerza que en la realidad no encontraban. Asi pues se va
generando una intensa cohesion cargada de una aparente coherencia intachable.
Se entiende la democracia como el culmen de la politica y ésta a su vez es
productora de la ley, que encarna el triunfo de la imparcialidad y que es el elemento
generador de la igualdad. Entonces en este supuesto imperio de la razén sobre la
pasion cuyo apice es la ley, nada existe que pueda agitarle en su solvencia. Lo
curioso es que la justificacion y sostén del imperio, descansa no en la intrinseca
racionalidad de los postulados que lo han creado. Sino que se sostiene en el
arraigado sentimiento democrético que ha enardecido los corazones del ciudadano.
Pero la democracia que en realidad se gesta, ocurre en el seno del estado y dicha
democracia no implica una participacion en la creacion de la voluntad general. Ser
parte hoy dia del proceso democratico para nada es crear directamente la ley, bajo
la direccion infalible del sabio legislador. La democracia se reduce precisamente a
esa labor mal llamada representativa, de la que Rousseau era tan critico. Asi pues
es que en el estado moderno puede sin duda apreciarse esta religion civil que le
mantiene pero que desdefia la razon de su creacion, la preservacion de la auténtica
libertad, suplantada por esta libertad que atiende a los intereses individuales lejos

de mirar a esa dimension social de la que tanto hablaba Rousseau.

Ante el rotundo fracaso de cristalizar el ideal humanista en el gobierno principesco,
donde se tenia como promesa mesianica el surgimiento de aquél heroico
protagonista que encarnaria el vir virtutis. Se encaminé el pensamiento politico a
encontrar no un hombre capaz de dirigir de manera benéfica al pueblo, pues desde
la perspectiva de los posrevolucionarios, dicho esquema habia fracasado. Esta
percepcion del poder como agente de corrupcién, que propulsa la accion, debia ser
contenida y encauzada, de manera que no pudiera generar corrupcién pero si
promover el bienestar. Es similar esto a ciertos tipo de energéticos o combustibles,

gue si no son manejados con cuidado tienden a provocar los mayores estropicios.
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Por ende es fundamental comprender que su naturaleza volatil puede bien provocar
el movimiento o sumir en la irreparable quietud de utilizarse con desacierto. El
contenedor del poder, no deberia ser una persona, pues las pasiones de ésta se
convierten en detonantes de su elemento demoledor. El poder debia ser
despersonalizado y mecanizado. La ley sera el armazon maquinal donde el poder
podra verterse para que propulse la rectitud de la direccion a través de la razén. El
anico problema que fue pasado por alto, es la ausencia de perspectiva que conlleva
el entender a la ley, como un artificio automata. La realidad es que la ley no
funcionara por si misma, debe ser creada, entendida y ejecutada, por los mismos
sujetos pasionales que sucumben ante los encantos del poder. Cuando el estado
crea el mito de la despersonalizacion del poder, lo Unico que en verdad realiza es

una monopolizacién del mismo, por medio de la Ley.

3.5 Leibniz y el positivismo juridico: Laley como simbolo de legitimacion de
la accion estatal y las bases para la conformacion de un monopolio juridico.

Debemos comenzar por encuadrar a Gottfried Wilhelm Leibniz en su contexto, el
cual se encuentra infundido de un profundo racionalismo. En este sentido dice

Martinez Tapia:

“La filosofia racionalista que domina el pensamiento moderno desde
el Renacimiento, esta caracterizada por una confianza ciega y
absoluta en la capacidad de la raz6n humana para juzgar y resolver
todos los problemas, del tipo que sean, que puedan presentarsele a
un hombre. Este supuesto gnoseoldgico del racionalismo se completa
con el supuesto antropologico- la necesidad cartesiana de certeza en
todos los ambitos- y el supuesto metodologico- el modelo de
racionalidad deductiva de la ciencia moderna directamente inspirada
en la geometria euclidea: el ideal de la ciencia es, en efecto, el de un
sistema deductivo en el que las proporciones se deducen a partir de
unos principios y conceptos primeros: las ideas claras y distintas, los
atomos de evidencia cartesianos, el método del analisis y la sintesis.
El racionalista terminara de este modo, por suponer la unidad y
racionalidad de la propia estructura de lo real- y de todos los saberes
y ciencias- y la posibilidad de alcanzar dicha racionalidad, mediante el
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oportuno procedimiento metodolégico, yendo, por decirlo asi, <mas
alla de los fenébmenos>."274

Siendo que el racionalismo llevard necesariamente a Leibniz a buscar una
matematizacion de la realidad que dimana de su cabal adscripcion al método
geométrico deductivo, siempre considero factible, el lograr desentrafar la verdad y
asi tener una objetiva certeza, con base en la utilizacion de modelos
epistemoldgicos formales, cuestion que desde su perspectiva, claramente puede
adecuarse al campo de lo juridico. El derecho, en cuanto a conocimiento humano,
no representa desde su Optica una ciencia o disciplina que no sea susceptible de
que se le apliqguen los mismos principios, que permiten en otras areas del saber la
obtencion de un pleno entendimiento que siempre y cuando se consiga por via de
racionalidad se hallara desprovisto de contradicciones y lagunas.?’> Respecto de la
referida metodologia debemos sefialar que resulta claro, como Leibniz en un primer
momento se topa con la disyuntiva entre dos aproximaciones distintas en lo que al
método refiere. En primer lugar podria él adentrarse en aquél procedimiento
aprioristico de corte Kantiano, utilizado primordialmente por el iusnaturalista
Christian Wolff. Las implicaciones de replicar la metodologia de Wolff, importaria
dar la espalda al derecho vigente para abocarse en la empresa, que le llevase a la
configuracion de un “nuevo” derecho; que opere desde la racionalidad que importa
la radical abstraccién. La otra opcion que se presenta al entender de Leibniz, y por
la cual se decanta, radica en tomar como punto de partida el derecho vigente, pero
sin comprometer esa légica matematica que dirige su escrutinio de lo juridico. En
este sentido, buscaré el oriundo de Leipzig, inducir por via de racionalizacion, esa
validez universal de los abstractos sistemas iusnaturalistas de los siglos XVIl 'y XVIII,
con la finalidad de dar un sentido pleno, ordenado y sistémico a un derecho vigente
cuya coherencia pone él en entredicho. Apuntando como principal causa de esto la

multiplicidad de fuentes, redactores y autoridades que en muchas ocasiones

27% Martinez Tapia, Ramon, “Leibniz y la ciencia juridica”, Universidad de Murcia, Anales de derecho, nim.
14, 1996, p.152
275 Cfr. Ibid p.p 152 y 155
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conducen a la contradiccién o a la indefinicion.?’® Siendo precisamente este “afan
racionalizador que le convirti6 en un claro precedente del movimiento

codificador.”?77

La razén de que se haya decantado, el también filosofo y matemético, por abordar
lo juridico en sede vigente, tiene que ver con su cosmovision social. Para él, el
derecho tiene una raigambre de corte politico que debe respetarse. Y como
disciplina profundamente cercana a las cuestiones del poder y del gobierno, resulta
para €l necesario que por medio del derecho se encuentren soluciones a los
problemas coyunturales, los cuales cree Leibniz se pueden llegarse a provocar por
una falta de anexién de lo juridico, a una metodologia solvente que importe una
seguridad total, derivado de una “perfecta legislacion”. Una que se pronuncie sobre
cualquier acaecimiento que pudiera llegar a presentarse en la dinAmica social.?’®
Ya que para Leibniz; “No es posible renunciar a encontrar una solucion racional ni
puede admitirse el que, en caso de duda, se utilicen procedimientos que no

impliquen la racionalidad.”"®

En su obra denominada De casibus perplexis, Leibniz, hace frente a aquella
problematica que advierte en el derecho romano y que se ha mencionado en
parrafos anteriores. Un derecho, el romano, en que percibe un embrollo inoperante,
para el nuevo estadio en que se encuentra la humanidad. No es que desconozca
Leibniz la relevancia y grandeza de las aportaciones hechas por esos clasicos
juristas. Lo que desdefia, es la falta de certeza y claridad, viendo por ende un vacio
irremediable que le hacen inaplicable a la luz de la certeza, de la que al derecho se
quiere dotar. Por ende desarrolla el pensador aleman, un método para la resoluciéon
de casos complejos. El cual le permitira a partir de una serie de principios formales-

de sencilla aplicaciébn- dar a todos estos casos tildados de “complejos” por los

278 Cfr. Ibid p. 156
277 Idem

278Cfr. Idem

279 Idem
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mismos juristas romanos, una légica resolucion.?® Sobre el referido trabajo, con el

gue obtiene el grado de Doctor en Derecho, refiere Martinez Tapia lo siguiente:

“En esta obra de juventud apenas estudiada y aun no traducida al
espafol puede apreciarse con claridad el logicismo y el optimismo del
racionalismo leibniziano. Como sugiere T. Ascarelli es posible que en
esta obra se encuentren en germen, a pesar de su brevedad y
concision, lo mas esencial de la dogmatica juridica: la obsesién por la
certeza, la conviccion de que todo problema puede ser resuelto por el
razonamiento légico, el postulado del legislador racional y una
legislacion perfecta con toda la gama de funciones que el mismo
desempefia, la posibilidad de que el intérprete pueda llegar a
concretar hermenéuticamente esa legislacion a través de
procedimientos légicos- formales.”?8?

La Nova Metodus discendae docendaeque jurisprudentiae fue una obra que sirvio
como prototipo procedimental, para la adecuada produccion de lo juridico. Esta
consistira en una novedosa comprension del derecho, consistente en concebirlo
como una rigida organizacion de principios, que permitiran al jurista la posibilidad
de extraer leyes que tengan el caracter de “infalibles”. Es decir, la creacion de una
legislacién que no admite manera alguna de rehuir a la regla general y por tanto, se
instauraria a cabalidad una disciplina de corte sistémico y perfecto, carente de

espacios interprtativos de caracter subjetivo. 282

En escritos posteriores tales como su Ratio corporis iuris reconcinnandi, Leibniz
buscara aplicar los fundamentos metodolégicos logrados en sus trabajos previos,
con la finalidad de elaborar un derecho operante y principialista que cumpla a
cabalidad con su deseo de erigir un derecho en que a partir de una serie de
principios universales, pueda darse resolucion a cualquier problema o
planteamiento juridico que pudiera presentarse. Para la consecucién de tan
compleja labor, partirh de un estudio profundo del derecho justinianeo. En dicha
obra juridica, hallara Leibniz un derecho que a su entender, solo puede tildarse de:

superfluo, obscuro, incoherente, lejano, contradictorio, incierto, arbitrario y por lo

280 Cfr. Ibid p.158
281 1bid pp.159; 160
282 Cfr. Ibid. p.160
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tanto, profunamente confuso. Todo lo anterior tiene un vicio comudn la falta de
cohesion racional que subyace en el caos, que percibe el jurista aleméan en la
configuracion jurigena romana. Derivada ésta del exceso de fuentes, las multiples
glosas discordantes, el arraigo costumbrista y la mezcla indiscriminada de unas
materias con otras. Aun en tan desfavorable enredo, encuentra Leibniz, una
cimiente de grandeza en el derecho romano, al cual considera evocativo del derecho
natural. Por ende en esta obra desentrafia la universalidad racional que importa el
derecho justinianeo, para generar ese compendio de principios naturales, que
posean un sustento racional, como forma de responder las problematicas que se

presentan al derecho.?®?

Otro trabajo, que es poco conocido es su opuculo sobre la interpretacion, el
fundamento, la aplicacion y sistematizacion de las leyes. Esta obra de su juventud,
toma como fuente de interpretacién de la legislacion el espiritu con que fue ésta
escrita en un primer momento. Esto quiere decir que se centra en la intencién que
el legislador tenia al momento de redactar un determinado precepto, para que el
intérprete se encuentre en condiciones objetivas de descifrar su auténtico
significado. Asimismo reconoce que el derecho tiene una faceta practica que debe
de conducir al jurista a la resolucién de problemas y conflictos reales que puedan
presentarsele. En este sentido dice Leibniz que es necesario la existencia de una
interpretacion extensiva en clave logica respecto de sucesos analogos que permitan
al intérprete de las normas expresas encontrar soluciones respecto de las cuales el
juez no se haya pronunciado, por la complejidad de elaborar un producto
omniabarcante en el pronunciamento de la ley en todo lo que respecta a las
relaciones humanas. Por ende la decisién judicial debera estructurarse a modo de
silogismo para que sea la légica de lo juridico aquello que impere de manera

incontestable en la resolucion de los conflictos.?84

“Finalmente ofrece Leibniz unas breves ideas sobre <formacion del
sistema de Leyes>, en las que puede vislumbrarse la concepcion del
Derecho como un ordenamiento pleno, coherente y absolutamente

23 Cfr |bid p. 163y 164
284 Cfr. Ibid pp. 166y 168
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racional. Las leyes son como las piedras con las que construimos un
edificio: <deben estar cortadas de forma que ajusten entre si con
precision y solidez y sin que pueda quedar en ellas vacio alguno; en
la coordinacion de las leyes se requiere que,por una parte, no haya
contradiccion entre ellas, y que por otra parte, no dejen lugar a dudas
sobre ningun asunto.>” 285 Siendo la “jerarquia, coordinacion,
coherencia y plenitud rasgos del sistema juridico. Leibniz reconoce
que tal sistematizacion de leyes nunca se ha hecho, porque se tiene
la falsa idea de que los asuntos a regular mediante las leyes son
ilimitados y que abarcarlos todos esta por encima de nuestras fuerzas.
Sin embargo eso seria asi si nos propusiéramos enumerar todos los
casos. La solucién ha de venir de leyes universales pues <quien
conoce lo universal puede clasificar con facilidad un niumero ilimitado
de casos particulares sin que se le pueda escapar absolutamente
ninguno.>"286

Leibniz se avoco a partir de 1678 en la redaccion del Cédigo civil imperial. Es
precisamente en esta obra donde se evidencia con mayor claridad su racionalismo
codificador. Asimismo pone de manifiesto las enormes ventajas que representa el
derecho escrito en materia de seguridad juridica lo cual deja de manifiesto en la
siguiente frase: “ahora hemos decidido promulgar leyes en las que cada cual pueda
apreciar facilmente cual es su deber en todos los asuntos y no pueda quejarse de
tener errores por ignorancia.”?®’Exponiendo de manera paralela las desventajas del
derecho no escrito y — lo que llama poderosamente la atencion- lo indeseable que
resulta la existencia de un pluralismo juridico en el &mbito local. Pues al parecer del
pensador aleman éste conlleva la tacita aceptacion de una realidad juridica cadtica,
pues “genera decisiones juridicas distintas y contradictorias, hasta el punto de que
<si se delibera diez veces sobre una misma causa, a veces de pueden esperar hasta

diez sentencias distintas.”288

En concordancia con lo estipulado en el parrafo precedente y siendo coherente con

Su posicion racionalista, del derecho consuetudinario dira Leibniz; que es un

25 Idem
28 |dem
27 Ibid p.170
288 Idem
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derecho plagado de incertidumbre en cuanto a que la costumbre es una fuente
irracional al dejar muchas cosas carentes de regulacion lo que produce a su vez
una multiplicidad decisoria de las problematicas juridicas.?®® En el mismo sentido
critica férreamente la doctrina. De esta sefiala que derivado de la enorme
complejidad y diversidad que la conforman “Sin una amplisima biblioteca nadie
puede ser experto en leyes y no se pedira la opinién de asesores aun vivos sino,
preferentemente, la de aquellos que ya han muerto, cuyo numero es ilimitado y
cuyas respuestas son con frecuencia ambiguas y mas frecuentemente

contradictorias.”29

Ante el riesgo de caer en la arbitrariedad de la irracionalidad que no hacen sino
sumir al derecho en un estadio de cadtica obsolesencia, propondra el aleman la

siguiente solucion:

“La solucién que Leibniz ofrece ante este panorama es un Derecho
autoritario y racional plasmado en un Cdédigo, con todos los rasgos y
caracteres de éste: <Una autoridad superior deberia acabar con la
fuente del mal, cosa que, segun la opinion de personas sensatas,
expuesta desde hace ya mucho tiempo, no pueden lograrse mejor
gue por medio de la redaccion de un nuevo Codigo. Pero en ello no
solamente hay que unir la claridad a la brevedad para que luego no se
den mas controversias que las que se supriman sino que también, y
esto es mas dificil, hay que conseguir que sea suficiente con las leyes
y que estas cumplan con su mision y no sea necesario acudir a las
sentencias de los jurisconsultos para suplirlas>. A tal fin <se ha
trabajado para que las palabras se utilicen de tal modo que las
dificultades hasta ahora observadas se resuelvan>. Leibniz continuara
consagrandose a la codificacion, primero para Austria con el Cédigo
leopoldino y posteriormente con una reforma procesal para la Rusia
de Pedro el Grande. Aunque el apogeo del movimiento codificador es
mas tardio, la codificacién y las ideas que implicaban encontraron
favorable acogida en los monarcas ilustrados porque constituyen la
realizacion de politica del principio de la omnipotencia del legislador y
la exigencia de un solo Derecho sencillo y unitario.”?%?

289 Cfr. Ibid p. 171
290 1dem
21 jdem
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Para Grossi, este fendbmeno de la legislacion Moderna como método de canalizacion
del poder que justifica la accion del principe, al erigirse como fenémeno purificador
de la voluntad estatal. Es una perversion de la lex y el Diké cuyo cimiento era la
inherente racionalidad. Este paso de la lex a la loy que supone una importante
variacion de una ordenacion racional que opera en términos veritativos en
concordancia con la realidad; para convertirse en la voluntad del Estado en forma
de mandato general, es una situacion que supone el abandono del canal genético
del derecho, el cual era ordenamiento que brotaba de las costumbres y de las
necesidades de la poblacion como elemento regulador de las relaciones
interpersonales; asi como de aquél canal sistematico que ordena esa costumbre
requerida para la subsistencia de la justicia, por doctos juristas, notarios, jueces e
incluso comerciantes que viven la juridicidad en la cotidianeidad. Lo anterior implica
que la ley pasa de ser un habitaculo de razén y orden para convertirse en simbolo

de justificacion para el Estado?®2.

En este sentido podemos expresar como “una genialidad” que el Mito politico de la
modernidad se valga de una representacion que evoca razon, para disfrazar el
capricho volitivo que encuadra su prescripcion. Fenémeno de aln mayor agudeza,
cuando queda instaurado en el seno de una democracia que ademas de la otrora
relacion de racionalidad que suponia la legislacion en la antigliedad, le dota de una
conexioén directa con la ciudadania, en cuanto a que se presenta a ésta como fruto
de la participacion politica de la colectividad en la vida democratica de la comunidad.
Y mas fuerza adquiere, cuando con el positivismo cientifico, el derecho requiere
para convertirse en una disciplina moderna, el verse colmado de objetividad en
clave cientifica, razén para lo cual debe de evolucionar a un conocimiento de
estructura formal abandonando el complejo mundo de los pardmetros éticos, del
bien y del mal. Asi se justifica, mas alla de la unidad y eficiencia potestativa que
supone la ley, que con un cariz cientifico queden desterradas del ambito de lo
juridico otras fuentes, para pasar de un pluralismo a un monismo juridico, que

permitira al derecho ir a la par de los demas ambitos del conocimiento.

292 Cfr. GROSSI Paolo, “Mitologia Juridica de la Modernidad”, TROTTA, Madrid, 2003.
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Asimismo, la Ley como Unica fuente de lo juridico permite al Estado ser el sujeto
que decide que es lo justo y que es lo injusto; su actuar materializado en legislacion
tendra a priori un cimiente legitimador poderosisimo, en cuanto a que la ley se
relaciona como una de las fuentes de donde brota el conocimiento de lo justo e
injusto. Siendo ahora que ello que debe considerarse como justo 0 injusto no
necesariamente obedece al orden de las cosas, de la naturaleza o de la realidad
sino a las aspiraciones que en el cédigo plasme la entelequia estatal. En este
sentido es que refiere Grossi, como se da un claro paso de una lex que proviene de
a legendo; cuestién que implicaba una lectura de la realidad que es la esencia de
su contenido racional, a una loy que se funda en a ligando, entendida como mera

voluntad del principe que constrifie al obrar.?%3

Por ende encontré el Estado, en este contexto, el maximo simbolo de justificacion
en su actuar, a través del secuestro de la justicia que ahora decreta en clave legal,
gue toda accion o pretension Estatal son por su revestimiento formal justas para
toda la comunidad. La apoyatura que concede el racionalismo entendido éste como
objetividad y depurada técnica metodolégica permiten concluir que la Ley sera
infaliblemente racional, no por su contenido sino por el modo de crearse y operar
gue permiten delimitar de manera clara y precisa una solucién a todos los problemas
gue puedan presentarse en la realidad. Las soluciones son decretos que hara el
Estado y el sentido de éstas no es importante o relevante para una postura
positivista. Lo importante es que estas existan y por ende puedan conocerse, a partir
de una metodologia logica, cuasi-matematica. Es decir corresponde al Estado o al
principe en su momento, decretar la solucion a todo problema; y su juridicidad no
estara determinada por su veracidad en concordancia con la realidad que regula,
ya que estas son cuestiones meta-cientificas que en nada importan relevancia
alguna para el conocimiento cierto. Lo importante sera que sigan los procedimientos
cientificos que determinan su contenido coercitivo y por ende obligatorio, lo cual se

reducira a que tengan forma legal.

293 |dem
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CAPITULO IV: El Derecho estatal como mito juridico de la Modernidad

“El Drama del mundo moderno consistira en la absorcion de todo el derecho por la

ley, en su identificacién con la ley, aunque sea mala o inicua?°*

En este capitulo analizaremos las consecuencias que ha tenido el asumir el derecho
como un instrumento producido por y para el estado. Asimismo, analizaremos
paralelamente como ademas de los cambios politicos, los cambios epistemolégicos
han causado transformaciones sumamente profundas y relevantes en la estructura

juridica.

En esta tesitura, concluiremos que el derecho reducido a la ley es un mito que
legitima otro mito y que como un castillo de naipes es fragil ante los vendavales de
la realidad. Por ende la visidon estatlista, positivista y reduccionista de lo juridico
resulta una construccion mitica que carece de elementos para responder ante las

exigencias de la contemporaneidad.

4.1 El Estado moderno, fuente eficiente del derecho:

Para los efectos del presente recurriremos a la percepcion critica que Paolo Grossi

proporciona del estado:

“Sujeto politico molesto, al ser un titiritero que desea ser el Unico en
poder manejar los hilos de lo social. Su peculiar dimension, la
soberania, acentla su soledad y lo caracteriza como una monada que
encuentra en si misma la razoén de su propia existencia, de su propia
independencia, de su propia capacidad y legitimacion; para poder
dominar la sociedad operante en su ambito territorial, siendo ademas
el creador y productor de lo juridico, es decir es un estado legislador,
por ser consciente de la relevancia politica de lo juridico y por
consiguiente controlador y monopolizador del derecho.”?%

294 INNERARITY Daniel, “Dialéctica de la Modernidad”, ” RIALP, Madrid, 1990. p.36
295 GROSSI Paolo, “Derecho, Sociedad y Estado”, Op. Cit. p.p. 20y 21
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Al ser el estado una entelequia practicante de la iurisfagia, es decir que se nutre,
fortalece y subsiste alimentandose del derecho, no queda al individuo que conforma
la poblaciéon del estado, mas que aceptar y seguir el orden juridico digerido y
moldeado por el estado. El depredador del derecho, realiza una funcion sui generis,
pues podriamos decir que su modus operandi nutricionalmente hablando, se
asemeja a aquél de las plantas al realizar la fotosintesis. Pues €l mismo, produce el
derecho del que después se alimenta, pero que a diferencia de éstas, también
aniquila furtivamente a través de la fuerza de coercién, a cualquier otro ente que

pretenda una produccion juridica fuera de su esfera de actuacion.

Todavia mas atemorizante resulta aquello cuando la tesis de la interpretacion
autoritativa de la que habla Raz se agrega a la ecuacion. Raz establece que “como
el Derecho deriva de una construccion deliberada, su interpretacion debe reflejar las
intenciones del que lo hizo?%®” Esto implicaria necesariamente que las funciones
interpretativas de lo juridico deben reflejar las intenciones del autor dltimo, es decir,

las intenciones del Estado Moderno.

Ante esta situacion y como acertadamente apunta Grossi: “La vieja superposicion e
integracion de fuentes — leyes, costumbres, opiniones doctrinales, sentencias,
practica- cede el paso a la Unica fuente identificada con la voluntad del Principe
[...]"%°7 Siendo asi, que el derecho ha dejado de ser razén en la prudencia para
convertirse en voluntad para la conveniencia. Ha pasado a ser un conocimiento

tornadizo que se reduce al conjunto de normas dictadas por la voz de la mayoria.

Pues escudandose tras el velo de una evolucion que le confiere una dogmatica
esencia democratica?®, no hay muchos que se atrevan a denostar el desatinado
control de la democracia cuando la acepcion de esta palabra ha pasado de ser
neutra para convertirse, no en positiva, sino en sagrada. “Cada vez resulta mas

evidente, que las decisiones politicas son adoptadas por una élite que solo de

2% RAZ Joseph, “Intention in interpretation” en R.P.George, The Autonomy of law, Oxford, Oxford University
Press, 2001, pp. 163-164

297 GROSSI Paolo, “Mitologia Juridica de la Modernidad”, Op. Cit. p.23

298 Cfr. Ibid P.34
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manera superficial representa o corresponde a los intereses publicos” como lo
reconocen luhmann o Edelman “cuando define la democracia como un sistema de
gratificaciones simbodlicas mantenido gracias a la apariencia de un soporte

popular.”?°

El derecho, otrora saber inmutable al vendaval de la opinién multitudinaria, que era
regido por la autoridad del jurista, ha mutado a resabio tecnificado de aquella
experiencia prudencial, por hallarse atrapado entre la Escila cientificista y el Caribdis
del poder estatal. Pues en la ambicion por perpetrar la exactitud, objetividad y
coherencia de postulados que integren un sistema, no ha lugar a otra fuente que no

sea aquella en cuya base pueda erigirse la “ciencia del derecho”3.

La ley es el Unico habitaculo en el que esta multiplicidad de exigencias modernas
pueden encontrar cabida, a la vez que cumplen con la finalidad de proveer al Estado
con un mecanismo idéneo para la canalizacién del poder que él mismo detenta. Es
asi que la ley se desvirtia en un mecanismo de control perfecto ya que es a su vez
elemento que justifica los actos del Estado en la actualidad. Siendo asi que “[...] el
derecho ha visto escondido detras de esa pesadilla paroximal que es el orden
publico, como le eran sustancialmente arrebatadas su naturaleza y funcion
originarias, para ser relegado a desempefiar la funcién de aparato ortopédico del

poder politico”.301

Asi, podemos decir que el derecho moderno se ve agotado en la ley, cuyas fuentes
ancestrales no son sino simulaciones de diversidad que desembocan
necesariamente en la ley como univoco manantial del que brota el derecho, o lo que
es lo mismo, la manifestacion de la voluntad del Estado. En la voluntad del Estado

descansa todo el entramado normativo que con base en ficciones teorias y

299 INNERARITY Daniel “Dialéctica de la modernidad” Op. Cit. p.178

300 cfr. VIGO Rodolfo Luis, “De la Ley al Derecho” Editorial Porrda, 22 ed. México D.F., 2005, p.11 Como con
anterioridad se habia sefalado; el Dr. Vigo, no niega la importancia de un saber cientifico del derecho ni sus
ventajas. Pero al constituirse como un saber que excluye a otros, por considerarles incapaces de tratar de
manera adecuada la realidad juridica que nos interpela; es que si se identifica como la causa eficiente en la
perdida de “integralidad” del derecho. Lo anterior al desdefiar el saber iusfiloséfico y iurisprudente.

301 Cfr. GROSSI Paolo “La primera leccién del Derecho” Marcial Pons, Madrid, 2006, p.37
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argumentaciones, nos lleva a creer que no es la ley sino una manifestacion popular

de la normatividad que todo el pueblo ha acordado.

El Estado Moderno se ha dado a la tarea de homogenizar conductas, ahi, donde
existen una diversidad de culturas y necesidades, por lo que el derecho se
transforma en un instrumento que sirve para fabricar una realidad artificiosa y
antojadiza, que agrade y convenga a aquellos que detentan el poder. Cuando
debiera ser el derecho un ordenamiento proveniente de las entrafias del pueblo, tal
y como lo afirma Grossi; quien refiriéendose al iuspublicista italiano Santi Romano,
propone para llevar a cabo dicha tarea la coexistencia armonica de una pluralidad
de ordenamientos juridicos3%? que “significaria necesariamente admitir realidades
juridicas sorprendidas™ que conformarian “una compleja red de relaciones que
conviven dentro de un mismo territorio; y que conviviendo, se limitan entre ellas o
bien que pueden llegar a convivir armonicamente, gracias a que cada una de ellas

representa un ambito concreto de lo juridico”%.

Necesario resulta ver mas allad del presente, dejando del lado el dogmatismo
positivista y adquiriendo asi una visidn historica que en palabras de Grossi
‘consuela porque [...] desmitifica el presente, induce a un analisis critico liberando
los fermentos modernos de la inmovilidad de lo vigente y estimulando el camino
para la construccion del futuro™0, solo asi adquiriremos una perspectiva completa
respecto de un panorama integral que no puede quedar reducido y condensado a

los pasados doscientos afios.
4.2 Los perniciosos efectos de un reduccionismo cientificista
El reduccionismo inusitado que ha sufrido el arte del derecho en la época moderna

y posmoderna le han convertido en una disciplina de corte privativamente

cientifico3%®, que si bien tiene en la “seguridad” una de sus mayores conquistas, ésta

302 GROSSI Paolo, “Derecho, Sociedad y Estado”, Op. Cit. p .28

303 |dem.

304 |bid p.29

305 GROSSI Paolo, “Mitologia Juridica de la Modernidad”, Op. Cit p.23

306 Cfr. VIGO Rodolfo Luis, De la Ley al Derecho, Editorial Porrda, 22 ed. México D.F., 2005, p.10
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no puede ignorarse que ha venido acompafiada de “sacrificios”, “costos de
oportunidad” o “dafios colaterales” que sin duda han mermado el universo del ars
iuris, cuando menos desde el punto de vista de sus fuentes y su correlativa

produccion.

El derecho no brota mas de una multiplicidad de ambitos que se adecuan a una
realidad pre-jurigena y que le reviste de saberes o principios connaturales. La
realidad que exigia una disciplina acorde con su complejidad y que paralelamente
delimitaba su campo de accion, no es mas el parametro basilar sobre el que
descansa el derecho. El derecho hoy dia, gira sobre el eje de un “sistema” que se

”

jacta de gozar de “completitud”, “coherencia” y “exactitud en la objetividad.”3%7

El sistema positivo, fue en parte, producto del desesperado intento que hicieran los
estudiosos del derecho, por aferrarse a una categoria que no les relegara del campo
del Unico conocimiento valorado- aquel conocimiento certero e incontrovertible-
producto de la rigurosa corroboracion que no admite error. Asi, el derecho se
encontré con un dilema por deméas complejo: Prevalecer como un arte de
discernimiento respecto de lo justo y lo injusto en el caso concreto; aceptando con
ello las implicaciones que lo anterior conllevaba, tal y como ser objeto de
desacreditaciones y mofas; o bien, el de reinventarse para cumplir con pardmetros
y exigencias que no eran propiamente una necesidad de adecuacion con una
realidad que se transformaba; sino que provenian de la transformacién ideolégica
que se presentaba intolerante y discriminatoria, hacia cualquier produccion de
conocimiento ajena a la obtenida, con base en el método impuesto. Es debido a
esto que se afirma: “la Modernidad ya no puede ni quiere tomar sus criterios de
orientacion de modelos de otras épocas, tiene que extraer normatividad de si

misma”308

Cabe agregar, que resulta imposible ignorar el cambio paradigmatico que supuso la
Modernidad con la entrada en escena del positivismo cientificista, €se que conquisto

todos los dmbitos del saber. Un paradigma, que como el flautista de Hamelin,

307 Cfr. GROSSI Paolo, “Europa y el derecho” Editorial Critica, Barcelona, 2007, p.75
308 HABERMAS Jiirgen, “El discurso filosdfico de la modernidad” Op. Cit p.18
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‘encantd” a las mentes mas potentes de su época, con la dulce melodia de la
racionalizacién del mundo. Siendo asi, que muchas de las mentes mas privilegiadas
trazaron con sus aportaciones, el estrecho tunel que conduce — cuando menos a la
civilizacion occidental- a una cueva, por la que se cuela un pequefio pero potente
haz de luz, que ilumina toda la estancia. Fascinados por la luminosidad que prima
en dicho sitio, se asento la humanidad en aquel estadio epistemologico. Cegado por
sus logros y ensoberbecido por el progreso utilitarista, el hombre moderno no

alcanzg a divisar que dicha locacion no era la causa eficiente de la refulgencia.
Al respecto dice Innerarity:

“[...] cuando la ciencia positiva, deja de ser una posibilidad de
conocimiento entre muchas y se constituye como el paradigma del
conocimiento humano en general, el resultado es una civilizacion
hipotética, una cultura del paréntesis, en la que se excluye todo el
sector de la realidad que no se presta a una disposicion técnica, lo que
era una metodologia se convierte en una “ideologia del como si.”3%°

Asi pues, vivimos en un estado de aparente completitud; en la que el método
cientifico es llave maestra, capaz de abrir todo cerrojo tras el cual se encuentra el
conocimiento. En dicha tesitura, aparentemente llegdé a pensarse que era cuestion
de tiempo para que el hombre, con base en esta nueva ideologia positivista lograse
desentrafiar los misterios mas profundos del universo. La realidad es otra, el hombre
fue esquivado por saberes necesarios, que en su contacto con la realidad le
interpelaron cuestionandole y se vio indefenso para conocerle; pues no contaba
con las herramientas adecuadas o era reacio a utilizarles. No se niega las grandes
aportaciones, descubrimientos y desarrollo que la metodologia cientifica ha
supuesto para el hombre, pero al convertirse en fuente privativa de conocimiento,
encuentra en su insuficiencia su mas grande derrota, aunque tampoco es su error
capital el haberle propuesto como “método verdadero” en esta nueva vertiente del
monoteismo epistémico. Ahi donde la ciencia funge como la entidad superior que
demuestra lo obsoleto del Dios creador, el mas grande error es la obstinacion y

necedad, que se suscita cuando el cientifico en un ejercicio de introspeccion,

309 INNERARITY Daniel, “Dialéctica de la Modernidad”, Op. Cit. p.83
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reconoce su falta de elementos “para explicarlo todo” y en lugar de adoptar una
actitud humilde, se empecina ahora en moldear la realidad para que cuadre con el
método. Siguiendo la linea de Innerarity, podemos ver que: “en realidad las cosas
son de otra manera; se trata de una cuestion de método (como si los métodos no
prefiguraran el ambito de su aplicacion) asi ... una simulacién controlada se
convierte en una ficcion que cobra existencia autdonoma.3%” Claro resulta este
postulado, que nos transmite como la simple eleccion de un método, acota el campo
sobre el que va a trabajarse y predispone el resultado a obtenerse por medio de su
empleo. No solo eso, sino que los artificios van configurdandose como elementos
que adquieren un natural existir y que encuentran su génesis en la ciencia, misma
que les provee de fuerza suficiente, para erigirse como un componente inherente
del campo existencial, que lejos de desentonar con éste le da sentido y lo

complementa.
Vivimos en una era donde en palabras del mismo Innerarity:

“la ciencia opera a través de modelos de simulacién. Un experimento
consiste en reconstruir en un marco determinado unas condiciones
como si se tratara de un comportamiento real. Experimentar es
simular, someter a modelos, acotar para después extrapolar,
contrastar hipotesis. La ciencia limita siempre la realidad y pone entre
paréntesis lo que no es pertinente para el objeto de investigacién.”31!

En esta realidad del paréntesis en que nos compenetramos, es que estamos mas
que acostumbrados a moldear el entorno para satisfaccion de nuestra linea de
pensamiento, nos encontramos en la edad en que no se requiere una adecuacion
del intelecto, con una realidad que preexiste al sujeto, sino que el sujeto mismo
puede —siempre y cuando siga “El Método” — adecuar la realidad a su pensamiento,
para llevar a cabo un acoplamiento simulado de una virtual existencia. Una
existencia que no va mas alla de la materializacion subjetiva respaldada por el rigor
objetivo de un procedimiento. Es una formula, la cientifica, que aprioristicamente

cercena con una arbitraria eleccién, aguellos aspectos del entorno que le estorban

310 |bid p.84
311 |bid p.83
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o simplemente no interesan; para posteriormente con una objetividad clinica, darse
al analisis de la fenomenologia subjetiva y arbitrariamente elegida. Es decir, que el

conocimiento cientifico no es enteramente objetivo como se vanagloria de serlo.

Innegable resulta que los cambios paradigmaticos en la cosmovisién del hombre,
han puesto en marcha numerosos procesos de adaptacion en el campo del saber a
esta nueva percepcion de la realidad. La Modernidad blande con violencia la espada
de la exactitud cuantificable, cortando de tajo toda raiz gnoseolégica que pretenda
hacer frente o proponerse como opcién valida para desentrafiar los fundamentos de
la realidad. Pues al final, todo aquél saber que se ha obtenido fuera del
“‘método”(cientifico) , no puede considerarse como tal y se encuentra destinado a

caer, en el abismo de la desacreditacion que supone la falta de apego o rigor.

En este orden de ideas, nos adherimos a la percepcién de Vigo respecto del
cientificismo juridico, como un reduccionismo epistémico, que ha tenido resultados
por demas execrables en aras de la exactitud y la objetividad®!?. El apunte anterior
nos permite caer en cuenta de lo lesivo que puede resultar para la cultura juridica el
volcarse, ciegamente y de manera obtusa, en busca de realizar la proeza que
exitosamente, de ese paso que convierta al derecho en un saber privativamente
cientifico;. Un saber que habiendo erradicado del bastimento del saber juridico todo
aguél conocimiento que no se obtenga con base en un proceso estrictamente
cientifico, ha creado, y cobmodamente nos ha instalado, en un estadio del derecho
que desprecia y aborrece la sabiduria y erudicion que se obtienen a través de la

experiencia y que implican una aguda praxis de la prudencia.

Este despotismo cientificista mas que transformar al derecho en un campo del saber
de aplicacion infalible, ha caido en un atroz y disoluto circulo que trabaja en vias
de proveer una estabilidad de indole sistémica. Si nos enfocamos en otros campos
del saber cientifico, podremos observar que las leyes y teoremas utilizados en éstos
tienen un soporte factico o de lo contrario se les desecha. Por ejemplo, tanto los

experimentos de la fisica cémo los de la quimica, si no producen los resultados

312 Cfr. VIGO Rodolfo Luis, “De la Ley al Derecho”. Op. Cit p. 10
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experimentales que fundamenten las hipétesis planteadas, se tachan de fallidas o
de incompletas. De encontrarse en el segundo de los casos, se requiere un repaso
en que se analice cada fase del experimento para identificar que debe agregarse o
suprimirse y asi llegar al resultado que se plantea en la hipotesis. En ocasiones en
estos campos del saber se han realizado grandes descubrimientos que provocan
un replanteamiento integral de todo el acervo del conocimiento, que lejos de
considerarse como problematicos, generan un punto de partida para explicar y
entender fendmenos hasta entonces incomprensibles. En cambio, la ciencia del
derecho, cuyo objetivo o campo de estudio debiera radicar en el analisis de lo justo
o lo injusto, para asi plantear soluciones y constituir instituciones que fomenten una
y erradiquen la otra, lejos de desechar aquellos preceptos que fomentan o provocan
injusticias, los justifican aludiendo al proceso légico cientifico del cual se dedujo su
necesidad y por ende su creacion. O lo que es peor aun, es que de producir esos
efectos indeseados en la dinamica social, se les resta importancia pues se da
prevalencia a la estructura sistematica de la ciencia del derecho sobre su razon de

ser...Lajusticia.

Haciendo una analogia que ilustra el sinsentido al que se hizo referencia en el
parrafo anterior, podriamos afirmar que si un edificio se derrumbase y en los
escombros del mismo se hallara evidencia incontrovertible que dicho derrumbe fue
causado por negligencia arquitecténica, concluyendo asi que el arquitecto no
analiz6 de manera escrupulosa todos los aspectos que se requieren para edificar
una sélida estructura, diriamos sin lugar a duda que debido a que éste ignoro
principios basicos de la arquitectura, el edificio se derrumbd. Exigiriamos a la par,
que en la reconstruccion del mismo se reconsiderasen los principios y célculos para
estructurar de esta manera una planeacion distinta a la anterior, con la finalidad de
gue no se repita la tragedia. A diferencia de esto, en el plano de lo juridico, cuando
el conocimiento cientifico no es suficiente para que se sirva la justicia y el santuario
del derecho se desmorona, lejos de reconocer ésta realidad, negligentemente nos
empecinamos en reconstruirle de la misma manera, con los mismos materiales, las
mismas herramientas y esbozando el mismo planteamiento. Es decir, nos limitamos

a remachar con mayor atingencia aquellos puntos donde falsed la estructura,
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otorgando una solucion provisional que no sera sino el preludio de un futuro

derrumbe.

Este sin sentido, se presenta en el ambito juridico ya que reconocer al derecho como
un saber que va mas alla de lo cientifico, es algo que se tilda de despreciable y por
ende se descarta. Esto, toda vez que dicha admision resulta inconcebible subjetiva
y poco seria a los ojos de quienes se encuentran presos de la cosmovision

unidimensional del cientificismo juridico.

Por tal motivo, sufre el derecho una minimizacion en cuanto a su alcance, pues ha
sido encarcelado en la celda de la ciencia, ahi donde solo cabe transitar por la
estrecha brecha del univoco método, que en aras de la conquista de la absoluta
objetividad coherencia y completitud no es posible ni deseable abandonar. Aunado
a lo anterior, es que resulta adecuado preguntarse: ¢si son la objetividad,
completitud y coherencia total, elementos Unicos que deben componer un saber,

cuya finalidad es desentrafiar lo justo e injusto del caso concreto?

La respuesta es negativa. Pues si bien los elementos de objetividad coherencia y
completitud, que supuestamente componen el entramado del derecho, resultan a
simple vista deseables, no son sino otra simulacién. Una ficcibn mas, que lejos de
potenciar la fuerza y alcance del derecho le limitan. Le constrifien desde su ambito
de produccién y por ende también merman su desarrollo. Lo anterior, ya que en la
ley, fuente donde se agota lo juridico en la Modernidad, hacer frente a una realidad
compleja que opera bajo el principio del raudo dinamismo, no ha sido posible y solo
ha evidenciado en los sistema juridico-legalistas la falta de coherencia, completitud
y objetividad, aunado a la insuficiencia de convertirse en una solucién valida, para

los problemas que la contemporaneidad presenta a la ciencia del derecho.33

A manera de conclusion, cabe agregar lo que Nino, tajantemente establece: “Un
saber juridico reducido a describir o reconstruir, sistematicamente o formalmente al

derecho, resulta poco relevante y significativo™'4. Cuestiéon que no implica marginar

313 Cfr. GROSSI Paolo, “Mitologia Juridica de la Modernidad”, Op.Cit. p.92
314 VIGO Rodolfo Luis, “De la Ley al Derecho” Op. Cit. P.10
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el caracter cientifico del derecho “sino reivindicar a los otros saberes juridicos, en
particular al iusfilosofico y al iurisprudente como modos de alcanzar la integralidad
del saber juridico con sus conexiones y correcciones. Pues el reductivismo
cientificista, le sustrae a la razon los fundamentos y los fines del derecho como la
resolucién concreta de problemas juridicos”. 3 Pues como acertadamente apunta
Dworkin “las cortes son las capitales del imperio de la ley y los jueces sus principes,
pero no son sus oraculos ni profetas. Recae en los filésofos, si estan dispuestos, el
discernir las ambiciones de la ley, pues la forma mas pura de la ley se encuentra

dentro y mas alla de la ley que tenemos”.3%6
4.3 luspositivismo y la ficcion de la conquista legalista

Para Pedro Serna, de la mano del pensamiento de Bobbio:

“El positivismo juridico es basicamente tres cosas. En primer lugar una
aproximacion epistemolégica no valorativa al estudio del Derecho, un
modo de afrontarlo que distingue entre el Derecho que es y el que
debiera ser...

En segundo lugar, el positivismo es la Teoria del Derecho
que...comprende basicamente seis afirmaciones o tesis... a) la tesis
coactiva...segun la cual el Derecho queda definido en funcion de la
vigencia social y, por tanto, en ultimo extremo de la coaccién, y
consiste de modo preciso en un orden coactivo vinculado al poder
social, concretamente al Estado en la Modernidad...b) La teoria
imperativa de la norma juridica, segun la cual las normas que
componen el ordenamiento juridico tienen la estructura de
mandatos...c) La tesis legalista que afirma que la ley, como paradigma
de las normas juridicas, esto es, la norma general y abstracta,
constituye la fuente exclusiva de calificacion juridica...d) La tesis de la
plenitud del ordenamiento afirma que el orden configurado...puede
resolver y resuelve todos los problemas juridicos que de hecho se
presenten, no tanto porque sea en si mismo plenamente
racional...cuanto porque, siendo la realidad juridica algo
exclusivamente creado por las normas, éstas determinan lo que queda
dentro y fuera del Derecho...e) La tesis de la coherencia del
ordenamiento juridico, segun la cual tampoco son posibles las

315 |bid p.11

316 Trad. Libre : The courts are the capitals of law’s empire, and judges are its princes, but not its seers and
prophets. It falls to philosophers, if they are willing, to work out law’s ambitions for itself, the purer form of
law within and beyond the law we have. En DWORKIN Ronald “Law’s Empire”, Belknap Harvard, 1986,
Massachusetts, p.407
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antinomias, las normas contradictorias entre si...el modelo
presupuesto por esta tesis esta formado exclusivamente por reglas
tipo todo/nada, o reglas de forma disyuntiva, esto es, reglas dotadas
de la estructura légica, mas o menos cerrada que vincula un supuesto
de hecho a una consecuencia juridica....f) Tesis de la aplicacion
mecanicista (o logicista) de las normas EIl orden juridico configurado
segun el modelo que se viene exponiendo es aplicado por el juez
mediante un silogismo de subsuncién, que reduce al minimo su
aportacion estrictamente personal...

En tercer lugar, el positivismo juridico es también una ideologia sobre

el Derecho que se asienta sobre la “creencia en ciertos valores vy,

sobre la base de esta creencia, confiere al Derecho que es, por el solo

hecho de existir, un valor positivo, prescindiendo de toda

consideracion acerca de la correspondencia con el Derecho ideal.”3!’
Este tercer punto que versa sobre la acepcion positiva de lo juridico sin mediar
reflexion sobre el contenido de las normas de derecho, supone la adopcién de una
postura formalista que carece de los elementos para la realizacion de una tarea
explicativa sobre el derecho. En otras palabras, se asume que el derecho por el
hecho de ser tal es bueno y se invalida la critica sobre los predicados juridicos. Es
decir, el contenido de las normas de derecho no es materia de estudio ni reflexion,

pues en sede positivista se presuponen su conveniencia y validez.

El mismo Hans Kelsen en una diatriba lanzada respecto del pensamiento de San
Agustin, afirma de manera categérica: “Un orden juridico puede ser juzgado como
injusto segun determinada pauta de justicia. Pero el hecho de que el contenido de
un orden coactivo eficaz sea juzgado como injusto, no constituye en todo caso

fundamento para no aceptar ese orden coactivo como un orden juridico.”38

El primer sintoma de esta patologia juridica reside en “el monismo decimondnico
positivista que escinde y confronta el iusnaturalismo y el iuspositivismo, solo
reconociendo la existencia del segundo”3!?, Este fendmeno tan arraigado, conlleva

a concebir el derecho desde un absolutismo ideoldgico que provoca nefariamente

317 SERNA Pedro, “Filosofia del Derecho y paradigmas epistemoldgicos. De la crisis del positivismo juridico a
las teorias de la argumentacion y sus problemas,” Porrda, México, 2006. p. 16-21.

318 KELSEN Hans, “Teoria Pura del Derecho”, Porrua, México, 1991, p.62

319 GROSSI Paolo, “La primera leccién del derecho” Op. Cit. p.74
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una escision por demas perniciosa, que nos conduce erroneamente a percibir el
derecho de manera incompleta. Hemos dicho que debe considerarse que tanto la
parte positiva como la parte natural resultan esenciales en la conformacion de lo
que el derecho es, y al ignorar esto, partimos del error desde el presupuesto mas
basico e importante, pues tenemos un derecho cojo o deforme por el que no
podemos llegar mas que a conclusiones falaces que engendran una produccion

juridica irremediablemente cadtica.

Parte de la problematica es precisamente que el positivismo juridico, como bien lo
expresa Francesco D Agostino, “designa una actitud, un approach al estudio y la
elaboracion cientifica del derecho, que ha asumido en la cultura juridica de la época
moderna, diversas conformaciones algunas de ellas muy distintas entre si.”3%°
D"Agostino sefiala precisamente que la multiplicidad de formas que ha aoptado el
positivismo es parte de la dificultad de su tratamiento y de su superacién como unico

eje rector de la actividad juridica.

Aln asi, adoptar una postura positivista es aventurarse en palabras de John Finnis
“en una empresa intelectual incoherente que se incapacita a si misma, para llevar a
cabo la tarea explicativa que se propone. En consecuencia ofrece a quienes lo
estudian pretendidas e invalidas derivaciones del deber a partir del ser.” 32 Tratar
de establecer que la ley ha sido el buen puerto al que naturalmente se encaminaba
el derecho desde tiempos ancestrales, es una afirmacion desafortunada, que como
sosteniamos en lineas anteriores, procede méas bien de esa comprensible
seduccidn cientificista de la que fueron victimas los juristas modernos. No se niega
la importante aportacion que supuso la codificacidbn, como tampoco se niega la
genialidad e innovacion de pensadores de la talla de Kelsen. Lo que se afirma, es
que su hipotesis ha sido errénea y la realidad le ha desbordado, ya que existen
boquetes insubsanables en sus teorias que en la confrontacién con el devenir social
se ven indefensas y faltas de soluciones. Tildamos de ficcién al legalismo, no porque

se considere que la ley es una ideoldgica creacion desde su surgimiento que nada

320 p"AGOSTINO Francesco, “Filosofia del Derecho,” Temis, Bogotd, 2007. P. 95
321 FINNIS John, “incoherencia del positivismo Juridico” en “Humanismo Juridico ensayos escogidos”,
Coordinador, Guillermo Antonio Tenorio Cueto, Editorial Porria, México D.F.,2006, p.1
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tiene que ver con la realidad, sino que como dice Finnis, no resulta coherente pensar
que a partir de los mandatos prescripciones y proscripciones que en los cédigos se
plasman; y que no son sino artificios creados por algunos, para regir la convivencia
social, pueda llegar a evocarse mandatos para que la realidad se adecue a lo que
las palabras impresas en ellos describen. No siendo las leyes textos que buscan
que la justicia se perpetle en las interacciones humanas, sino que se convierten en

decretos aspiracionales.

Asi como la ciencia es celosa de otras formas por las que pudiera obtenerse el
conocimiento, de igual manera es celosa la ley ante las demas fuentes de las que
brota el derecho. Las otras fuentes han visto relegadas su participacion en el
universo juridico para dar paso a aquella que logre proveer de “seguridad”, es decir
certeza el campo de actuacion jurigeno. En sede positivista no ha lugar a
preguntarse por el contenido de la ley, no ha lugar a cuestionar las consecuencias
derivadas de su cumplimiento, solo cabe en este universo iuspositivista cumplir con
la palabra establecida y regirse por el imperio de la ley de manera irreflexiva.
Citdbamos al principio de este apartado a Innerarity, quien confiere el adjetivo de
“‘dramatico” a este fendbmeno, y no es para menos. Encontrarnos en un momento
en que la ley no encuentra en la diversidad de los caracteres culturales y humanos
flexibilidad para que florezca la justicia en la equidad, no es mas que el nefario
resultado de haber extirpado el caracter ético que debiera revestirle. En palabras de
Jankelevitch esta sociedad se ha visto abandonada en “el momento del imperativo
categorico, que ha dado lugar a una ética minima e intermitente de la solidaridad,
compatible con la primacia del ego”.3?? El individualismo exacerbado y el relativismo
que pulula en la actualidad, no son sino el preambulo de una idiosincrasia de
minimos donde la intermitente bondad en el actuar, no es sino un signo de empatia
socialmente aceptado para acomodar el sentimiento de insuficiencia en la virtud. Es
asi que esta ética de minimos ha permeado en el andamiaje juridico con efectos
muy cuestionables, y “la ley se convierte asi, en pura forma, en acto sin contenido,

es decir -para explicarnos mejor-, un acto cuyo caracter legal no depende nunca de

322 | IPOVETSKI Gilles, El cepusculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos democrdticos,
Anagrama, Barcelona, 1998 p. 10
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su contenido concreto, sino siempre y solo de su procedencia del Unico sujeto
soberano™?3, donde “términos como maldad, bien comun, responsabilidad, indican

una tensiéon que contrasta con la horizontalidad del discurso cientificista”324

La justicia objeto del arte del derecho, no es mas que un romantico resabio que no
encuentra cabida en un derecho desprovisto de ética. Y un derecho que no busca
primordialmente la justicia y cuyo contenido ético se encuentra reducido a la minima
expresion, no es sino una simulacion de derecho, una técnica ficticia que emula
saberes del pasado con la finalidad de dotar de sentido a la eficiencia y control que
al poder interesan. Esa “simulacion, no se trata de una imitacion, ni de reiteracién u
ocultamiento, sino de una suplantacién de lo real por los signos de lo real”¥?, es asi
que el derecho y la ley no son mas que mera suplantacién de un signo maltrecho
que representa una realidad que desconoce. Esta nueva ley es la que no debiera
tener hoy dia cabida, esa ley que es sindGnimo de derecho, y que resulta contraria
a aquella“[...] célebre definicion de lex del aquinate: ordenacién de la razon dirigida

al bien comun, proclamada por aquél que tiene el gobierno de una comunidad”3?6

Por dicha razdn suscribimos lo postulado por Ruth Higgins al referir que "La ley es
valiosa en cuanto a que es instrumento; y es buena solo porque puede ser buena,
para las personas que tienen un valor en si. Esta carece de un valor intrinseco que
otros bienes y no fines en si poseen”.*?’ Esto toda vez que entendamos al derecho
como un régimen prudencial que orienta racionalmente la accioén al bienestar social,
un régimen integro que brota de manera espontanea de diversos procesos légico-
racionales, como resultado de un andlisis critico de la dindmica social. Pero al limitar
el valor de las demas fuentes como la costumbre y la verdadera jurisprudencia,
provocamos un reduccionismo juridico que ha engendrado una involucion o

estancamiento, en el progreso de un derecho integral. Ya que como apunta Grossi

323 INNERARITY Daniel, “Dialéctica de la Modernidad”, Op Cit. p.33

324 |bid p.175

325 |bid p.72

326 |bid p.28

327 Trad Libre: "Law is instrumentally valuable ; it is good only because it can be good for people who posess
final value. It lacks the intrinsic value that other goods not ends in themselves may posess. En HIGGINS Ruth
C.A. “The Moral Limits of Law”, Ed. Oxford, 2004, New York p.53
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“Legislador, Ley y legalidad, pertenecen al restringido grupo de idolos — venerados

y no discutidos- que dominan soberanos en la mitologia del secularismo moderno
[...]’328

El legalismo no s6lo ha provocado un estancamiento en la evolucion del derecho,
sino que le ha generado al hombre una dependencia funesta a la ley, por medio de
la cual ha limitado de manera calamitosa la concepcion social de lo que el derecho
es, circunscribiendo su a&mbito de actuacion a las instrucciones prorrumpidas por

medio de esta fuente. Pues como bien apunta santo Tomas:

“Del mismo modo que de las acciones que se hacen exteriormente por
el arte; una cierta idea, que se llama la regla del arte preexiste en la
mente del artista, asi también, de la accién justa, que la razén
determina, preexiste en la mente cierta razén, a modo de determinada
regla de prudencia. Y esto, si se formula por escrito, se denomina ley;
pues la ley es, segun Isidoro, una constitucion escrita. Por lo cual, la
ley no es el derecho mismo, propiamente hablando, sino cierta razon
del derecho.”3?°

Pero la ley se ha vuelto el derecho mismo, marcada por un pensamiento impreso
de soberbia, que ha causado que se busque regular en su totalidad la actividad
humana, lo cual constituye una empresa por demdas absurda y como puede
constatarse, muy poco practica. Esta falta de practicidad se debe primordialmente
a que la creacion de leyes en México es por demas excesiva y no ha logrado mas
que llevar a quienes existen en este ordenamiento juridico a un aturdimiento
normativo. Aturdimiento que conlleva a un nocivo efecto de desconocimiento y por
ende a un inexorable incumplimiento, cuya raiz es la misma ignorancia del precepto
violado. Esa violacion generada por la ignorancia, pudiera invariablemente
justificarse con aquél principio que establece que “la ignorancia de la ley no exime
de su cumplimiento”. Suponiendo que la asercion anterior fuera a nuestros ojos una
razon valida para refutar la critica sobre la excesiva produccién de leyes, y que por
lo tanto considerasemos la ignorancia, en cuanto a la existencia del mandato, como

una cuestion atribuible completamente al desinterés o apatia civica del sujeto a

328 GROSSI Paolo, “Derecho, Sociedad y Estado, Op. Cit. p. 67
32911, llae, .57, a.1
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quien va dirigida. Entonces habria que hacer hincapié en otro aspecto que provoca
este mismo efecto de ignorancia, y que en ésta ocasion nos resulta en principio
insuperable; pero que de serlo, las razones por las que no ha podido superarse
serian imputables al Estado mismo que produce las normas. Este segundo
obstaculo es la complejidad del léxico tan técnico y rocambolesco utilizado en la
redaccion de las leyes, que hace inasequible su comprension para la mayor parte
de la poblacion de un pais, en el que la mayoria de los habitantes no cuentan con
la formacion suficiente para entenderle. En este mismo tenor nos atreveriamos a
decir que ni siquiera aquellas personas con un nivel de educacion superior, cuya
materia de estudio no sea el Derecho podrian desentrafiar satisfactoriamente el
sentido de la normatividad, ya que éste estad plagado de tecnicismos juridicos,
ademas de que supone un conocimiento previo de la naturaleza y funcionamiento
de las instituciones juridicas que en los cédigos se regulan. ¢Como es que se
pretende entonces, que una poblacidon que no esta familiarizada con la regulacion
la cumpla?; y ¢como es que podemos hablar de seguridad juridica, cuando gran
parte de la poblacion no posee las bases para conocer el derecho que rige en su
pais? La respuesta es obvia, resulta inviable, especialmente si se considera el
derecho como una accion, que debe de ejercerse con conviccién, en miras del
bienestar comunitario o a sabiendas de las repercusiones que se generan al incurrir

en una violacion.

Si con estos obstaculos no fuera suficiente; hay que decir también, que el fenémeno
codificador que rige nuestro sistema juridico, en muchas ocasiones carece de una
depurada técnica juridica, que impide ya no exclusivamente a los nedfitos del
derecho, sino a los abogados y juristas, un estudio eficiente y una comprensién
adecuada del material que éstos contienen. Pues solo se genera confusién entre
tantos reenvios, contradicciones, regulaciones secundarias, y la multiplicidad de
interpretaciones que ademas, carecen, en nuestra opinion de investigacion y
regulacion que les sustenten, con miras a crear una teoria interpretativa solida que
proporcione las bases, para desentrafiar de manera objetiva y acertada el espiritu

de la ley.
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Analizando otro embrollo del legalismo, podemos afirmar que los legisladores o
quienes los asesoran y que se encargan de la produccion normativa, no poseen con
frecuencia, los conocimientos elementales ni una motivacion adecuada, para crear
leyes utiles, justasy coherentes. Asimismo y como se dijo con anterioridad, pueden
identificarse por la indole de los discursos y razonamientos esgrimidos dentro de los
debates y cabildeos del proceso de creacion normativa, una serie de motivos
ulteriores, donde verdaderamente radica el interés para la aprobacion de una u
otra ley, siendo éstos, los intereses politicos y econémicos, que con una frecuencia
pasmosa tienden a anteponerse a las necesidades de la nacién.3° Es asi que se
fragmentan los esfuerzos, entorpeciendo el dialogo y mermando la eficiencia del
proceso legislativo, pues son las aspiraciones partidistas las que muchas veces se
plasman en los cédigos, como una fiel constancia de la demagogia que trasciende
del plano politico al juridico. Y si las leyes que se producen, van infundidas con
ideologias marcadamente partidistas, constituyéndose en expresiones de poder
para la conservacion del poder, la perversion de la finalidad del derecho es clara,

pues éste se transforma en un mero mecanismo de control y perpetuacion estatal.

Otra problematica de génesis legalista, es que debido a la exclusiva preocupacion
por impedir la arbitrariedad se ha tomado por estandarte del sistema, a la seguridad
juridica, lo cual resulta por deméas coherente, si comprendemos que la palabra
Estado —exclusivo productor de lo juridico- proviene como bien lo apunta Alvaro
d’Ors de la palabra latina status que significa seguridad y estabilidad.®3! Por ende
es claro, desde su misma raiz etimoldgica, que el Estado busque por todos los
medios proveer al ciudadano de estabilidad, orden paz y seguridad; valiéndose de

su poder para conseguirle, mismo que se canaliza a través del derecho.

Lo negativo que al respecto puede apuntarse es que en lugar de ser la seguridad,
uno de los valores juridicos que potencien la justicia a partir de la previsibilidad, se
ha constituido en un desplante de la soberbia misma del poder legislativo. Que

incluso la ha llegado a anteponer a la justicia misma pues ademas de buscar prever

330Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo, “El Derecho Ductil: Ley, Decretos Justicia”, TROTTA, Madrid, 1999. p.37
331 4’ORS Alvaro “Nueva introduccion al estudio del derecho” Civitas, Madrid, 1999, p.144
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y regular cuanta conducta existe, ha provocado un sin nimero de extralimitaciones,
centradas en un afincado formalismo que parece salvaguardar el sentido de la
norma con una coraza impenetrable. Esta, es conformada por disposiciones que
respaldan la existencia misma de preceptos infundados. Constituyéndose de esta
manera un régimen de produccién normativa cuya legitimidad se funda en la
observancia procedimental de su creacion; misma que se alza, ante la mirada
sometida de los ciudadanos, como un espejismo de transparencia que falsamente
salvaguarda el pilar democratico sobre el que se sostiene nuestro espiritu

independiente.
Sobre este punto Rodolfo Luis Vigo sefala:

“Esta claro que la autoridad se encuentra en nuestras sociedades
contempordneas con una fuerte crisis de legitimidad y es
precisamente el apotegma “dura lex sed lex” el que puede calmar el
reclamo ciudadano por respuestas adecuadas a sus problemas. La
actual conciencia juridica de la humanidad resiste mandatos que
intenten justificarse por la sola invocacion de la autoridad que los emite
o por explicaciones meramente formales, y reclama explicaciones
sustanciales. Pareciera acentuarse que la sociedad confia mas en la
justicia que en la seguridad juridica.”®*? Y contintia diciendo que “no
es que se haya renunciado a la previsibilidad, pues ella es un buen
antidoto contra la arbitrariedad. De lo que se trata es que una
seguridad juridica que supere el umbral de la injusticia extrema, deja
de ser un valor y de sostenerse como algo existente juridicamente.
Una vez mas: el derecho Nazi proveia de seguridad juridica, pero su
injusticia lo invalidaba raigalmente”. 333

Continuando con la sintomética de nuestro analisis, ésta nos dicta de la mano de
Finnis, la necesidad de un juriscentrismo axiol6gico que pueda vocear la reinante
necesidad de insuflar valores en nuestro derecho.®3* La importancia de hacer esto
radica en dotar a nuestra dindmica social de un rumbo trascendente, que reconozca
desde el punto de partida de las fuentes del derecho la necesidad de juzgar desde
la virtud, y por lo tanto, de legislar a partir de ésta. Con base en lo anterior no se

332 VVigo Rodolfo Luis, “De la Ley al Derecho, Editorial Porria”, Op. Cit. p.p. 14y 15.
333 |dem

334 Cfr [FINNIS John, “Ley Natural y Derechos Naturales”, ”, Abeledo Perrot, Argentina, 2000 p.p 248y
249
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propone fundamentalmente una legislacidon con un caracter de predominancia
aspiracional, pues esto supondria en primer punto una desmedida arrogancia
juridico-legalista, y en segundo lugar evidenciaria un clarisimo desconocimiento de

los limites del derecho a través de la ley.

Catastrofico resultaria tratar de moldear la realidad a través del derecho, pues a fin
de cuentas, una parte importante del derecho es la de reconocerle como una
herramienta que debe fungir como espejo de la realidad. Pero si por realidad
entendemos exclusivamente los actos y sucesos que se exteriorizan desprovistos
de un estudio causal, y considerasemos a éstos como la Unica referencia para
regular, legislar o juzgar, es entonces que caeriamos rendidos ante la anarquia que
provoca la ignorancia. Asi pues debemos considerar a la realidad desde la
esencialidad de los elementos que la conforman. Y lo que es esencial al ser humano
se desprende de las exigencias ontologicas impresas en su naturaleza. No es
acertado modificar la realidad a través de la ley, pero atestiguando como este
fenomeno ha marcado el rumbo de nuestra nacion, resulta no sélo acertado sino
necesario retomar desde la axiologia juridica la libertad en la armonia que provoca
la justicia. Esta reivindicacion no depende de una teleologia meta juridica sino
esencialmente juridica, ya que el inculcar valores en nuestro sistema y replantear el
“deber ser” no de los actos, ni de la realidad, sino del derecho mismo, es que nos
encontraremos con una regulaciéon que irremediablemente serad justa 3% ,
convergiendo asi el ser con lo que debe de ser, en un mismo y Unico plano. Esta
propuesta implica en otras palabras, la realizacion de una especie de impronta
aprioristica, en toda la actividad juridica, del imperativo categérico Kantiano
“conducete de acuerdo con aquella maxima que tu desearias se convirtiera en ley
general’33, Lo anterior basta complementarlo con la distincion que hace Alexy,
quien senala “que los derechos individuales tienen o bien el caracter de derechos
de optimizacion, o el caracter de mandatos definitivos. En la medida en que los

derechos tienen el caracter de mandatos de optimizacion, no se trata en ellos de

335 Cfr. GROSSI Paolo “La primera leccién del Derecho” Op. Cit p.74
336 KANT Immanuel en KELSEN Hans, “¢Qué es la justicia?, Fontamara, 82 ed. México DF. p.59
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derechos definitivos sino prima facie”*3’que en concordancia con lo que establece
Toller, no se encuentran en conflicto sino que son armonizables “con el orden
publico, la moral publica y los derechos de terceros”, es decir no son limitables sino

delimitables.338

337 ALEXY Robert “El concepto y validez del derecho” Editorial Gedisa, 22 ed. Barcelona, 1994 p. 185
338 Cfr. TOLLER Fernando M. “Resolucidn de los conflictos entre derechos fundamentales” en “Interpretacion
Constitucional” Tomo Il Coordinador FERRER MAC —GREGOR Eduardo, Ed. Porrda, México DF, 2005 p. 1284
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SEGUNDA PARTE

PROPUESTAS DE SOLUCION

En esta segunda parte propondremos dos soluciones primordiales a las

problematicas que se estudiaron en los anteriores apartados.

La primera solucion que se propone es una reivindicacion de la auténtica politica a
través del redescubrimiento de la naturaleza humana. Arguimos que el ser humano
como ser politico requiere desenvolverse en el ambito de la esfera publica para
obtener un desarrollo existencial acorde con sus exigencias ontolégicas. Por lo
mismo consideramos que el modelo cultural y politico que se desarrolla en la hélade
es un estadio propicio para el 6ptimo desarrollo del ser humano. Atras debe dejar el
hombre las vacuas pretensiones de dominacién que lo han sumido en la vanalidad

de la inmanencia para velar asi por la consecucion de la trascendencia.

La segunda solucion, radica en actuar en consecuencia dentro de esa realidad
politica que se propone, e insuflar dichos valores y principios en el ambito juridico.
Es decir, se propone una reconstruccion juridica en la que se viva el derecho como
un camino para el ejercicio de la virtud de la justicia. Para la consecucion de tal
objetivo sera necesario echar una mirada nitida a la realidad que nos interpela,
reivindicar la sabiduria o inteligencia practica como pilar del derecho y retornar el
saber iusfilosoéfico y iurisprudencial al lado del saber iuriscientifico, para asi poseer
un derecho auténtico y capaz de armonizar las complejas interacciones que se dan

en el seno de la comunidad politica.
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CAPITULO V: La pugna del Zoon por la reivindicacion del Politikon:

La estela de la indiferencia se erige majestuosa en el horizonte del ideal de progreso
constante y permanente del paisaje moderno. En un lienzo que solo admite la
proliferacion de trazos geométricamente adecuados, no es ya el hombre centro de
la obra, sino un mero piston dentro del maremagnum de motores yuxtapuestos, que
se movilizan con el objeto de satisfacer el voraz apetito de necesidades
innecesarias, éstas que emergen centrifugadas del eje rector que se denomina la

demanda.

Reverbera en el manantial del pensamiento contemporaneo, el eco de un agonico
suspiro clasico que se hunde abrumado por éste. Entre cortados sollozos el “Zoon
Politikon” aristotélico es sumergido en las aguas del utilitarismo, por la misma mano
Invisible que con rigurosa eficiencia somete a su yugo tecndcrata las otrora
relaciones interpersonales. La mutacion maquinada y auto infligida de la naturaleza
humana, aceitada con el hedonismo y carburada por el individualismo egocéntrico,
lejos de reivindicarle y exaltar al sujeto, le relegan a objeto de una realidad creada
con un principio simplista, que subyace en la monotonia e intrascendencia de un

pesimismo fatalista.

iColosales! los cuerpos maritimos estatales oscilan en su incesante e hipnético
flujo, formando un habitat omnicomprensivo, donde las boyas humanas confluyen
en su impuesto bagaje, que con base en golpeteos de sal, se encauzan hacia donde
el hidraulico impulso les dirige. Es ahi, donde solo algunos y solo pocos de estos
cuerpos flotantes, han encontrado la forma de encender el mecanismo de

navegacion que les propulse en libre direccion.

Pero en mar abierto y en tierra firme, pierde sentido su presencia, quedando
destartalados por su inadecuada y marina naturaleza; o bien, por encontrarse a
merced de marejadas mucho mas violentas e intempestivas, que solo evocan

pensamientos de nostalgica seguridad en el cautiverio determinista.
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Cuan lamentable y desconsolador resulta encontrarnos con que el petardo de la
libertad obtenida nos abruma al grado de explotarnos en las manos,
transformandose un bello espectaculo pirotécnico en colorida tragedia que denota

en su inadecuado uso falta de sapiencia.

Es asi, que situados en el umbral del imposible retorno, se afiora la instruccion
irrebatible y unidireccional en la antesala del juicio final, momento sublime donde se
rinden las cuentas del obrar. Llegado éste, se oye magnificada una grave y eminente
vOoz que destroza un silencio expectante y tenso, inquiriendo en sentido tal que hace
al indagado tropezar en desconcierto: ¢, Por qué no ser fuente de luz, que libere del
infausto sopor de la inercia?, ¢ Por qué la huida en desbandada, se ha transformado
en medio para proferir protestas?, ¢por qué la reinante y corrosiva indiferencia ante

la congoja ajena?

Es en este escenario; en que la representacion de los hijos de la Modernidad y su
vida se desarrolla. Un espacio complejo dentro de una realidad cuyo elemento
distintivo radica en el raudo dinamismo, es aqui en pleno siglo XXI donde
comenzamos a resentir los efectos de transigir con el espiritu... es aqui, en el hoy

y ahora, donde ha de procurarse una accion en aras de su reivindicacion.

5.1 Justificacion de nuestra propuesta de solucién:

Nuestra propuesta de solucién consiste en la reinstauracion de la politicidad como
esencia de la humanidad. Es decir, proponemos una readaptacién antropoldgica y
social que tenga como base y fundamento la auténtica politicidad. Esta propuesta
obedece a que consideramos que sélo a través de la politica puede el hombre
alcanzar su 6ptimo desarrollo y conseguir una auténtica evolucion existencial. Para
la consecucion de tal empresa, se propone reivindicar los valores que primaban en

el mundo clasico, ya que eran éstos fuente de desarrollo de la condicibn humana.

Este punto de retorno a una era modélica, que se plantea como solucion para la
reivindicacion politica, consiste en presentar el tratamiento de la estructura politica

formulada por los helénicos como solucién a la problematica actual. Esto no debe
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entenderse como un desplante de arbitrariedad, ya que no se pretende llevar a cabo
un analisis en clave privativamente pretérita, que busque ser el eje explicativo o
mero elemento causal de la realidad que hoy impera como efecto. Mas bien, se
propone éste como el eje rector o fundamento, de un acercamiento a la comprension
de la condicion politica inherente a la humanidad. No debiendo entonces, tildarle
de mero antecedente o resabio historico que ha sido transitado y superado por los

hombres.

La cultura como un ideal inherente a la humanidad, o principio formativo de ésta
encuentra sustento, desde la perspectiva de Werner Jaeger, en la cosmovision que
le fue heredada a la civilizacion occidental por parte de los helénicos. Lo que implica
que somos, desde la perspectiva del referido autor, pueblos “helenocéntricos.”33°
Asimismo, adquiere mayor fuerza justificativa nuestra propuesta, si comprendemos,
tal y como sugiere el propio Jaeger, que la cultura occidental no debe estudiarse
desde una perspectiva eminentemente temporal en sentido lineal, sino que debe
asumirse como un Arjé: “Origen o fuente espiritual al cual en todo grado de
desarrollo hay que volver para hallar una orientacion. Este es el motivo por el cual

en nuestra historia, volvemos constantemente a Grecia.”3%°

Asi pues, siguiendo el pensamiento de Jaeger, podemos afirmar que nuestra
historia comienza en Grecia. Es por esta razdén que nuestra vision histérica no se

limitara a la perspectiva de Herodoto3*, sino sera una vision:

“Que se funda en una unién espiritual viva y activa de la comunidad
de un destino ya la del propio pueblo o la de un grupo de pueblos
estrechamente unidos. Solo en esta clase de historia se da una intima
inteligencia y un contacto creador entre unos y otros. Sélo en ella
existe una comunidad de ideales y formas sociales y espirituales que
se desarrollan y crecen independientes de las multiples interrupciones
y variaciones.”34?

339 Cfr. WERNER Jaeger, “La Paideia: Los ideales de la cultura griega” Fondo de Cultura Econémico, México
D.F., 2001, p. 4

340 Idem

341 Herodoto entiende la historia como una exploracién de mundos extrafios, singulares y misteriosos (que
comprenden los sucesos que en estos acaecen) WERNER Jaeger, “La Paideia: Los ideales de la cultura
griega” p. 5

342 WERNER Jaeger, “La Paideia: Los ideales de la cultura griega” Op. Cit. p.5
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Con lo establecido en el parrafo anterior, nosotros adoptaremos esta percepcion
gue de historia tenian los helénicos y que va desde el inicio de la cultura —que ellos
fundan- hasta el profundo afianzamiento de los principios que rigen esa comunidad
radical. Estos principios a los que se hace referencia, pueden resumirse en una
union marcada por la altisima voluntad en la cual descansa su destino; que no es

otro que la formacién de un alto tipo de hombre.343

5.1.1 La naturaleza politica del ser humano

Resulta por demés esclarecedor desde una vision tomista, el concepto de persona
ideado por Boecio, a la cual se define como una sustancia individual de naturaleza
racional. Decimos que nos resulta esclarecedor ya que, desde las precisiones de
corte hilemorfista hechas por Santo Tomas, podemos entender al hombre como un
tertium quid, un ser compuesto de cuerpo y alma3#, y es en el ser racional en que
descansa la distincién y eminencia de esta sustancia individual; al ser la racionalidad
aguello que precisamente permite actualizar las potencias, a la par que es la fuente

de la que brota la eminencia de la persona con respecto a los demas vivientes.

Producto de la evolucion del pensamiento y la experiencia que se desprende del
bagaje histérico y cultural de diversos pueblos, ha ido permeando gradualmente en
el universo juridico una tendencia humanista, cuando menos en una dimensién
tedrica. La fuente de dicha cuestion brota de la capacidad de abstraccion formal,
considerada por el ilustre aquinate como una propiedad del intelecto, que ha
permitido al hombre desentrafiar su esencia. Asi, es posible caer en cuenta, desde
una panoramica intelectual entendida la inteligencia “como esa claridad del espiritu,
gue consiste en ver la evidencia, en captar la verdad de los primeros principios, que
no necesitan demostracion sino que fundamentan toda demostracion”3*® que con la
verdad intuida gracias a ésta, logra el hombre discernir por medio de la razén

aguellos bienes que tienden a perfeccionarle; en la forma de habitos operativos

343 Cfr. Idem
344 VERNAUX Roger, “Filosofia del Hombre”, Editorial Herder, 92 ed. Barcelona, 1985, p.225
345 |bid p.213
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buenos que abonan a su desarrollo. Es por eso que podemos afirmar que el ser
humano, tiende a su perfeccionamiento, mismo al que solo puede accederse por
medio de la repeticidbn de actos buenos en si, y que disponen a un sujeto a obrar

bien.346

Como lo hemos dicho en lineas anteriores la definicion de persona del romano
Boecio nos parece fundamental, pero cabe hacer una importante aclaracion
respecto de los alcances del inherente racionalismo humano. Esta aclaracion radica
en la limitada comprension que desde una perspectiva moderna llegamos a tener,
cuando desprovistos de reflexion, cercenamos su alcance al analizarle desde la

literalidad que conduce a la arbitrariedad.

Para no caer en el infausto surco que la falta de analisis provoca, debemos
comprender que esa naturaleza racional implica un abanico de caracteristicas
identitarias, que necesariamente conforman el presupuesto basico que nos permite
entender a cabalidad la dimension racional de la persona. La racionalidad humana
en cuanto a que es potencia cognitiva, presentara a la voluntad un bien que por
esta sera querido3#’. Siguiendo esta linea de pensamiento, la persona, una entidad
eficaz por el autodominio que le provee el ser causa eficiente de su accionar34,
buscara una trascendencia qué solo puede darse a medida que la persona participa
de lo comun. Ya que, la trascendencia en sus dos vertientes, objetiva y subjetiva,
perfeccionaran a la persona a medida que su actuar tenga una repercusion positiva

en su entorno y en las demas personas3#.

De lo anterior se desprende que si entendemos por ser humano un ente que
naturalmente aspira a la perfeccién, debemos coincidir en que ésta solo podra
lograrse, a medida que se persiga el bien de mayor eminencia, ese que por su alta
jerarquia — en concordancia con el aquinate- deberd gozar de maxima

comunicabilidad.®*° Por lo anterior nos resulta acertado concluir que la naturaleza

346 |bidp.212

347 cfr. ADAME GODDARD Jorge, Filosofia Social Para Juristas, Editorial Mc Graw Hill, México, D.F, 1998, p.67
348 Cfr. Ibid p.85

349 Cfr. Ibid p.89

3501-llae. .1, a.4
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racional de esa sustancia individual, consistira en presentar el mayor de los bienes
para asi obtener la mejor existencia; surgiendo asi una natural conexion con el otro
en cuanto a que ambos se dirigen al desarrollo a través de la accion. Desarrollo

que para darse, debe surgir de la accion que se califica como trascendente.

Asi, partimos desde la perspectiva aristotélica, reafirmando que el hombre en cuanto
a ente, dirigira su accidon necesariamente a la busqueda de la plenitud de su
esencia®®! que radicara en la obtencién del bien deseado. Hilando el pensamiento
del estagirita con lo referido en parrafos anteriores, podemos predicar que la
persona en cuanto a racional es necesariamente politica y que lejos de presentarse
como contradictoria al compararle con aquella de Boecio, el Zoon Politikon, no es
sino el énfasis que hace Aristoteles en que la dimension racional del hombre se
presenta en forma de apetito social, éste que sera el mayor de los bienes por el cual

el hombre arribaréa a su plena humanidad.

Si bien la concepcidon antropoldgica de Aristételes, puede tildarse de optimista, dicha
cuestibn no debera entenderse como un pronunciamiento que sostenga la
autosuficiencia humana, sino que en concordancia con lo que su maestro Platén
habia establecido 352, Aristoteles acepta que es el hombre un cumulo de
necesidades 3%3. A ésta aseveracion, cabe realizar una sutil pero importante
distincion en cuanto al alcance de esta liminar condicion. Para Platon la causa de la
sociabilidad humana brotara de la insuficiencia individual; que se vera mitigada o
erradicada en la asociacion. El estagirita en cambio, percibira la necesidad si como
una carencia satisfecha en la asociacion, pero no le concebira como la fuente
primigenia del apetito social de la persona, cuando menos no en su dimension

materialista.

351 TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado”, Vol. 1, ALIANZA, 42. Ed.

1998, Madrid. P.159

352 Cfr. Ibid P.146.

353Establece Alfredo Cruz Prados en la pagina 16 de su obra Filosofia Politica: “que la necesidad que el
hombre tiene de la sociedad no debe interpretarse como una consecuencia de la imperfeccién o
deficiencia del ser humano, sino al contrario, como una expresion de su perfeccién y dignidad
ontoldgicas. Pues como dice Santo Tomdas: Cuanto mas perfecto es un ser, tiene una aspiracién mas
universal que tiende a lo comun.”
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Significativo resulta ahondar en esta distincion, pues si nos adherimos a la teoria
platonica, estariamos afirmando- implicitamente- que el Zoon Politikon y su
racionalidad emanan de la necesidad. Este grave incomprension, adquiere mayor
relevancia a la luz del pensamiento de Hannah Arendt; cuando la judeo-germana
nos esclarece, como la revolucion producida a partir de la liberacion del trabajo ha
supuesto una serie de nefarios efectos, que lejos de satisfacer las necesidades
humanas, truncan la empresa en pos de la excelencia. El aborto de tan apetecible
cualidad, se da al apoderarse la persona de la eficiencia en la labor, ésta que se
encaminara a recubrir el cuerpo a la par del abandono del espiritu. Dicha situacion
no provoca sino la induccién del hombre en un estado de conformismo por la
consecucion del confort. Pasando inadvertido que se estara recubriendo de
vanalidad su existencia, al no tener otra finalidad mas alld de la mera

supervivencia.3%*

Habiendo hecho tan crucial distincion, podemos afirmar que el Zoon Politikon debe
leerse como aquél ser que es politico por naturaleza y no por una necesidad
exdgena derivada de su fisiologica indigencia. Asi pues ensanchamos la zanja que
divide lo util de lo eminente. Es por esto que nos decantamos por un entendimiento
de lo politico, no desde su limitada y burda acepcion poiética que nos lleva a
concebirle como una asociacién, cuyo resultado no encuentra analogia mas
ilustrativa que aquella sinfonia nocturna de los asentamientos rurales, interpretada
por la orquesta de “virtuosos” insectos ortopteros, de la familia grylloidea. La
dimensién politica del hombre debe entenderse como un aspecto inherente al
mismo; como principio propulsor de la autenticidad de su ser en cuanto a expresion
practica de su sociabilidad, ésta que se satisface en la comdn unién de esfuerzos
para desarrollar aquellos aspectos potenciales de la persona y materializarles —es
decir actualizarles- en aras de un mutuo beneficio que reverbere en el desarrollo
individual y que a su vez se comunique a la colectividad. La colectividad siguiendo
ese modelo, operara en miras de la consecucion de la trascendencia, la cual se

obtendra en la participacion de la construccion del bien comuan en la polis.

354 Cfr. ARENDT Hanna, “La Condicién Humana” Op. Cit p.58
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Por eso, podemos afirmar, que la vigencia de los postulados helénicos permite decir
en la actualidad, que la dimensién politica del hombre, implica sentar las bases del
desarrollo de la existencia eminente e inmiscuirse en el entramado asentado, para
que se genere asi un proceso retroalimentativo en que el hombre abona a una polis
gue cimienta las condiciones de su desarrollo, y a su vez éste, en cooperacion con
sus pares, reconfigure, actualice y transforme la plataforma sobre la que se
desarrolla pues “[...] es la accién de configurar la polis... una autoconfiguracion que
determina el modo de ser operativo del hombre”3>®, ya que a fin de cuentas, “[...]

decidir la polis, es decidir sobre nosotros mismos”3°°,

La diferencia que en lineas anteriores se establece, adquiere aun mayor nitidez a
través de la definicion que de polis proporciona Alfredo Cruz Prados. Cruz Prados
afirma que: “la polis es un ethos, un contexto o &mbito vital en virtud del cual cobran
existencia, o cobran una nueva forma de existencia, las diversas realidades
practicas — actividades, organizaciones, comunidades- que estan integradas en
ella.”®7 Es por eso, que en este ethos que es la polis, el hombre como un ser que
tiende a la asociacion, encontrard en este natural artificio 3%, de indole

arquitectéonico®®®, una nueva dimensién que le permitird un desarrollo Gnico.

Deciamos en lineas anteriores, que el Zoon Politikon es un ser que en la polis
encuentra la actualizacion de sus potencias, idea que solo puede sustentarse a
medida que se entiende physis como thelos.3%° Es él, una entidad vital que solo
podra desarrollarse si y sélo si; su actuar se hace en, para y por la polis. De lo

anterior se concluye la imposibilidad de entender por polis el

355 CRUZ PRADOS, Alfredo, “Filosofia Politica”, EUNSA, Pamplona, 2009. P.24

36 Idem

357 Ibid P.35

358 Ccuando se utiliza este oximoron se hace referencia a una parte esencial de la explicacién que Cruz Prados
hara del término polis, ya que en cuanto a que es creacion humana puede considerarse, en contraposicion
de quienes entienden lo natural “como aquello que no ha sido tocado por el hombre”, como un artificio. Pero
si se considera la naturaleza, desde una dptica teleoldgica en la que “la naturaleza de un ser no se agota en
su principio intrinseco de generacion y operacion, sino que ésta comprende la plenitud de dicha generacion.
Entonces ha lugar en describir la polis como un artificio, en cuanto creacién humana, pero a su vez natural al
hombre, en cuanto a que cumple la satisfaccion de una eminente exigencia ontoldgica, radicada en el apetito
social del mismo, la cual solo puede desarrollarse y llegar a la plenitud si se encuentra inserta en la Polis.

39 Cfr. Idem

360 Cfr. Ibid p.25
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macroantropos %6 platénico, pues esto no consistiria mas que en realizar una
proyeccién inductiva de la constitucion psiquica y espiritual del individuo al entorno

colectivo.

En este orden de ideas, es que resulta impensable compaginar dicha nocién con el
modelo teleoldgico aristotélico, ya que éste solo podra entenderse, a medida que
se comprenda que la organizacion colectiva, no vendra a ser una analdgica
configuracion que parte del individuo. Pues careceria de sentido replicar un modelo
magnificado, para hallar en el mismo, un nuevo entorno que permitiera actualizar
potencias que en el plano individual son solo posibilidad. Para Aristoteles, la polis
es un nuevo plano existencial, que no es proyecciéon del individuo en cuanto a su
configuracion, sino una creacién natural que el mismo realiza en conjuncién con
otros, para gestar asi esa nueva orbita existencial, de la que ya se hablaba y donde

pueda éste alcanzar la plenitud de su humanidad.36?

Lo anterior toda vez que si en la adaptacion o reproduccion de un modelo, resulta
poco asequible que el mismo guarde toda fidelidad con aquello que se reproduce —
si se considera partiendo de un optimismo antropologico que el ser humano es
perfecto en sus limitaciones - resultara entonces; una empresa absurda que la
reproduccion - que no es en este caso sin0 una mutacién cuantitativa en la
asociacion - genere en éste orden, que es el individuo, un orden superior provisto
de una esencia distinta, cuando de hecho se compone por una multiplicidad de
ordenes individuales, que a su vez inspiran el orden superior. Por ende un orden
mas complejo se esta fraguando y en éste se buscaria que brote una nueva realidad
existencial. De lo anterior es factible concluir, que no es la polis un mero artificio
producto de la voluntad humana e inspirada en la individualidad, misma que
traspolada al &mbito macro genera una entidad en que encuentra respuesta el

clamor indigente del individuo.

La polis es por antonomasia una nueva realidad existencial, que no proviene de la

mera unién de elementos: individuos, familias y comunidades. Sino que es anterior

361 TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado”, Vol. 1, Op. Cit. P.145
362 Cfr. CRUZ PRADOS, Alfredo, “Filosofia Politica” Op. Cit. P 16y 18
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a estas realidades desde un punto de vista natural, al ser necesario el considerar la
polis como finalidad de éstas. Es pues, su caracter arquitectonico, aquello que le
confiere preexistencia natural, que no cronolégica, sobre dichas realidades y por
ende les ordena en aras de la perfeccion.3®® En palabras de Aristételes podemos
afirmar que “por naturaleza, pues, la ciudad es anterior a la casa y a cada uno de

nosotros, porque el todo es necesariamente anterior a la parte.”364

Es a la luz de los argumentos hasta aqui vertidos, que nos atrevemos a descartar
que la fuente de la politicidad humana es un despliegue artificial e instrumental. Un
despliegue producto de la amplificaciébn de las cualidades Onticas del hombre
aislado; que eclosionard como efecto contingente y accidental de una asociacion.
Cuyo propésito se limitaria a mitigar las naturales carencias y necesidades, que el

hombre presenta en la reclusion de su individualidad.

Vale la pena establecer que no es el descarte de la anterior idea un desplante
arbitrario, sino que se da, debido a que esta linea de pensamiento, en palabras de
Cruz Prados, “repliega al hombre a su empobrecimiento existencial”¢> motivado por
un tejido argumentativo erroneo, que percibe la politicidad humana como una
cuestiéon marginal al hombre. Al respecto se arguye que la politicidad no puede ser
natural a la persona, pues dicha manifestacion de la dimension politica estara sujeta
a su voluntad. Esta perspectiva de que todo acto u obra procedente de la voluntad
y el intelecto debe tildarse de no-natural, ha dimanado en una involucién en cuanto
a la identificacion y alcance de las caracteristicas inherentes al género humano. Ya
que al partir de un presupuesto tedrico como lo es el de “estado de naturaleza” no
puede mas que caerse en la decadencia del instinto desprovisto de estimativa. Una
decadencia enraizada en la percepcion de este “estado originario” como pétrea

premisa que imbuida de un pesimismo antropolégico, concluye lo siguiente: Por lo

363 Cfr. Ibid P. 35-38
364 La Politica |, 1252 B
365 Cfr. CRUZ PRADOS, Alfredo, “Filosofia Politica” Op. Cit. P. 33
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tanto, la civilizacion es un artificio humano, “un mal necesario para erradicar la

guerra de todos contra todos”.366

Inadecuado resulta a todas luces el dotar de preeminencia al “estado de naturaleza”
como fuente de inhibicién de un conjunto de caracteristicas identitarias salvajes,
que surgen del andlisis de lo pre-politico. Estas que buscan erigirse en
manifestacion incontestable al realizar una caracterizacion del hombre en la
pasividad y al margen de su racionalidad. Percibir la civilizacibn como elemento
artificial que combate el natural apetito de destruccién de la persona, es un comun
error de quienes no ahondan en los alcances naturales que tiene la racionalidad. La
tendencia del hombre hacia lo politico es una tendencia de corte natural, a medida
que se entiende a éste como una entidad eficaz a partir de su obrar. Por lo que su
propension hacia lo politico y el acceso a su “bios politikos”, seran la unica forma de
actualizar las potencias que haran del hombre un verdadero ser humano. Lo anterior
a medida que se entienda que el desarrollo del hombre solo puede darse ahi, donde
lo comun es compartido entre iguales; ahi donde la persona y sus acciones
verdaderamente resuenan; ahi donde el “prosopon” logra desplegar todos los
aspectos existenciales que le permiten la construccion de un espacio - un habitat-
donde realmente pueda ser humano en el desarrollo que se consigue en la praxis

comun.

El servicio y el valor; seran ese elemento fundamental que en la Hélade definira la

praxis comun; pues tal y como lo decreta Jaeger:

“El ser del hombre se hallaba esencialmente vinculado a las
caracteristicas del hombre considerado como un ser politico. Sintoma
de la intima conexion entre la vida espiritual creadora y la comunidad,
es el hecho de que los hombres mas significativos de Grecia se
consideraron siempre a su servicio.”3¢’

Ser verdaderamente hombre era constituirse en un ser politico que sera una
entidad existencial que se forja al calor de la soberbia. La soberbia en este contexto

sera entendida como magnanimidad que desde la perspectiva del estagirita es “la

366 Cfr. jibid P. 25
367 WERNER Jaeger, “La Paideia: Los ideales de la cultura griega” Op. Cit p. 38
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virtud que las presupone todas y no es, en algin modo sino su mas alto
ornamento”.3%E| cual sélo puede comprenderse “si se reconoce que el filésofo ha
asignado un lugar a la soberbia de la antigua ética aristocréatica en su analisis de la
conciencia moral...(pero) la soberbia no es en si misma un valor moral. Es incluso
ridicula si no se encuentra encuadrada por la plenitud de la areté, aquella unidad
suprema de todas las excelencias.”3®° Resulta entonces que la soberbia helénica es
la sublimacion de la areté, la cual debe poseer quien tiende a aquello que Aristoteles
y Platén llaman la Kalokagathia (el alto tipo de hombre).37° Al igual que la soberbia
en sentido moderno ésta implica un alto estima de si mismo y un inconmensurable
amor propio. Pero esta estima y amor deben leerse en clave helénica en el sentido
que aquél “yo” que las experimenta “no es el sujeto fisico sino el mas alto ideal del
hombre que es capaz de forjar nuestro espiritu y que todo noble aspira a realizar en
si mismo. Solo el méas alto amor a este yo en el cual se halla implicita la méas alta
areté es capaz de apropiarse de la belleza y apropiarsela significa no perder ocasion

alguna de conquistar el premio de la mas alta areté.”"?

Para Aristételes esa belleza no es aquél modelo que se plantea el humanismo del
SXVIII “a la libre formacion ética y el enriquecimiento espiritual de la propia
personalidad. Pues sus palabras ante todo muestran que ésta se encuentra
referenciada a las acciones del mas alto heroismo moral. Ya que “quien se estima
a si mismo debe ser infatigable en la defensa de sus amigos, sacrificarse en honor
de su patria, abandonar gustoso dinero, bienes y honores para apropiarse la
belleza.”"? Lo que busca el verdadero hombre, el hombre politico, es el honor de la
heroicidad y esto se traduce en que éste “preferira vivir brevemente en el mas alto
goce que una larga existencia en indolente reposo: preferira vivir un afio sélo por un
fin noble, que una larga vida por nada: preferira cumplir una sola accion grande y

magnifica, a una serie de pequeiieces insignificantes”"3,

368 Ibid p. 61
369 Idem
370 Ibid p.62
1 Ibid p.63
372 Idem
373 Ibid p.64
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El gran problema que se enfrenta hoy dia, es que esta praxis que propulsaré el
perfeccionamiento del hombre- individuo- al hallarse éste inescindiblemente
fusionado con el devenir benéfico de la polis; ha sido evaporada al disociar de su
racional naturaleza la dimensién politica que en el inhiere. El hombre ha perdido
una parte fundamental de su “ser hombre” ya que en la instrumentalizacién de lo
politico la praxis ha mutado a mera poiesis, gestandose asi un artificio de orden y
control ain méas aberrante que la ilustrada guillotina. Pues si bien la guillotina
marcaba el fin de la existencia del ejecutado, el horror de la decapitacion en nada
se compara con la mutilacion del espiritu y la expiracion de la trascendencia. El
sentido de la vida humana queda aniquilado al transformarse el hombre en libérrimo
individuo 34 que en palabras de Cruz Prados “no hace sino replegarle a su
individualidad al voluntariamente desligarse de lo comun.”®’®> Cuestiéon que no es
sino reflejo de la prevalencia que tiene la soberbia moderna en que el hombre se
estima a si mismo en sentido fisico y lo sume en un individualismo que le arrebata
su esencia. Esta situacion ha conducido a la humanidad a ser indistinta a cualquier
forma de vida cuyo transito por este mundo es finito. Es una indiferencia sostenida
por la inmanencia de la existencia misma, que no sera otra que la
autoreferencialidad incardinada en la prolongacién de la fisica presencia. Derivado
de este paradigmatico cambio, pasa la politica a ser un elemento exdégeno a la
persona, siendo Unicamente posible el percibirle y estudiarle desde el prisma del

monismo cratolégico, con todo lo que esto conlleva.

Titulamos a éste apartado como “Naturaleza politica del hombre: Cambio de
paradigma antropolégico o mitificacion antropolégica”, pues si bien el hombre no ha
dejado de ser lo que su naturaleza dicta- es decir un ser naturalmente politico y
social- en la Modernidad ha permeado un cambio de vision antropoldgica que
caricaturiza a la persona, convirtiéndola en mero bosquejo de lo que alguna vez fue

en el seno de su constitutiva politicidad. La artificial segregaciéon de su politicidad

374 cuando se dice libérrimo, debe dotarse dicha expresidn de una connotacién sarcastica y peyorativa del

término. Lo anterior derivado a que debe leerse el concepto de libertad aqui empleado en un sentido
moderno: como esa capacidad que tiene la persona de desprenderse de lo comun Cfr. CRUZ PRADOS,
Alfredo, “Filosofia Politica” Op. Cit. P. 33

375 Idem
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que con cantos de “retorno a lo natural” resuena como himno de la Modernidad, no
es sino caracterizacion de una identidad en estado pasivo, que busca separar al

hombre de la accién.376

Es en este sentido que debemos buscar el retorno del auténtico hombre, éste que
encuentra en su ontoldgica eficacia y practica grandeza, su ser causa eficiente de
las acciones que realiza; y a través de su accionar encuentra la liberacion de las
ataduras de la temporalidad. Importa un cambio de vision bastante significativo el
percibirle desde una Optica mezquina, instrumental y limitante, pero que por mas
adjetivos despectivos que le describan, no deja de constituirse en el panorama que
construye la Modernidad. ElI cambio de paradigma es sugerente en dos aspectos
para los efectos del presente trabajo: 1.- como exhorto de una reivindicacién
arquetipica y 2.- Como raiz explicativa de los horridos efectos, que su

implementacion y reinado, han provocado en la dimension humana.

5.2 La polis y la esfera publica como ethos de la plenitud humana

Ya eshozadbamos en el apartado anterior; el indispensable rol que juega la polis en
la humanidad de la persona. La polis es el natural artificio con el que el hombre
guarda una simbidtica relacion y que le dota de su humanidad, al ser ésta
depositaria de su legado a la par que es cimiento y fuerza proyectora y difusora de

su autenticidad, de su verdadero ser.377
En este sentido el estagirita afirma:

Mas la compafiia que se compone de muchos barrios es la ciudad, la
cual, hablando sumariamente, es para si perfecta y bastantemente
suficiente, y se juntoé por fin del vivir con mayor comodidad. Por esto,
toda ciudad es compaiiia natural, pues lo son los elementos de que se
compone. De aqui se colige claramente que la ciudad es una de las
cosas mas naturales, y que el hombre, por su naturaleza, es animal

378 Ibid p. 34

377 Cuando establecemos que es parte “de su verdadero ser” es necesario remontamos a lo escrito en el
apartado 1.1, en donde estableciamos que desde la perspectiva de Aristoteles debe entenderse el término
“naturaleza” desde una 6ptica teleolégica. Derivado de lo anterior es que podemos afirmar que la verdadera
expresion del ser persona; se dard en la perfeccion que se consigue al actualizar sus potencias. Mismas que
solo pueden adquirir una dimension factica, si se encamina la accidn a la participacién de lo comun.
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politico o civil, y que el que no vive en la ciudad, esto es, errante y sin

ley, o es mal hombre o es mas que hombre.3’8
La accion en la polis, es una accidbn que estard rodeada de una serie de
presupuestos, consecuencias y coyunturas que necesariamente incidiran en su
existencia o inexistencia, asi como en la calidad y constancia con que ésta pueda

llevarse a cabo.

La vida de la polis debiera entenderse inserta en la esfera publica de actuacion de
la persona. La esfera publica sera ese espacio o &mbito de accién humana, donde
solamente tendra significancia la trascendencia, que se adquiere a partir de la
participacion en lo comun. 3”°Hannah Arendt en su obra “La Condicién Humana”, se
abocard a la realizacion de un claro andlisis socio-antropoldgico, un andlisis que
conlleva una comprensién mucho méas profunda de los alcances que tiene el ser
“‘humano” y el contraste que implican las nefarias transformaciones involutivas, que
erréneas concepciones ideoldgicas, en diversos campos del saber y del actuar

humano han importado.

La constitucion del bios politikos aristotélico, dice Arendt, es a partir de la lexis y de
la praxis. “Es a partir de la accion y del discurso que surgira la esfera de los asuntos

humanos de la que todo lo meramente necesario o Util queda excluido.”38°

La accion o praxis esta compuesta, segun se recoge en la retérica aristotélica de
tres elementos fundamentales que son: Phronesis, Areté y Eunoia. La Phronesis,
segun explica el fildsofo, es la misma razén practica en cuanto a que contextualiza
al hombre en el momento de su obrar. El hombre que poseé la phronesis, es un ser
capaz de ver mas alla de la mera realizacion del acto, pudiendo comprender a
cabalidad las consecuencias de la accion a realizar. La phronesis permite al hombre
percibir la conveniencia o disconveniencia de la accion. Asi pues se constituye en
un pilar del actuar humano, en cuanto importa la cabal posesiéon de la

circunspeccion. Es un rasgo que nace de la experiencia y es la claridad que supone

378 La Politica I, 1252B
379 Cfr. ARENDT Hanna, “La Condicién Humana”, Op. Cit p.39
380 1dem
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el goce de la sabiduria. La Areté, por su parte, es la virtud. El habito operativo bueno,
que en el ambito de la accion se refiere a que todo acto humano; debe estar
inspirado en la busqueda de la propia excelencia, a partir del perfeccionamiento
ajeno. Por su parte, la Eunoia, es la evocacion de la buena voluntad que importa la
armonia en el actuar. Es esa rectitud de intencion que debe mover al hombre en su

accion.38!

La Lexis o discurso, poseé de igual manera un tripode conceptual. Este se conforma
por el Ethos, el Logos y el Pathos. Esto implica en lo que refiere al Ethos, que mi
discurso debe de estar en concordancia o contextualizado con base en los prismas
éticos y valores sociales que se suponen dignos de aprehension por la comunidad
de hombres. El Ethos es el contenido que dota al discurso de solvencia persuasiva,
ya gque es elemento configurador del orden césmico que se propone y mueve a la
accion consecuente en la verdad. Ahi donde no hay Ethos, no puede existir Lexis;
esto toda vez que un discurso desprovisto de un soporte ético que motive al buen
obrar, no sera sino mera demagogia. Por su parte el Logos, es la coherencia en la
estructura argumentativa. Es la misma razon l6gica que ordena el pensamiento y lo
hace susceptible de comprension. Por ultimo el Pathos, se refiere a la pasion, es el
elemento formal que da cohesion y eficacia a la transmisién del mensaje. El Pathos,
importa vehemencia y entusiasmo. Es el elemento histriénico, que provee de
atencién y permite que el emisor consiga llevar a buen puerto su mensaje. El
Pathos, es al igual que Ethos y Logos, un elemento fundamental del discurso o Lexis
en cuanto a que un discurso desprovisto de pasion puede no atraer la atencién del
receptor al no despertar en él credibilidad o atencion. El Pathos es la accién

placentera que experimenta el emisor, al estar hablando de la verdad.38?

Asi pues, la accidn y el discurso seran, en el hecho politico helénico, ese “Axis
Mundi” es decir, ese centro de fundacion del mundo, ya que en su articulacién se
encuentra la fuerza edificante de la existencia politica. En esta tesitura, la esfera

publica sera “una forma de vida en la que el discurso y solo éste tendra sentido.”383

381 Cfr La Retorica, 11.3.1379b
382 Cfr. Ibid, 1.2.1356a
383 ARENDT Hanna, “La Condicién Humana”, Op. Cit p.41
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La anterior aseveracion cobra gran relevancia, a partir de que se lea éste como el
elemento dinamico de la vida en comun. Ahi donde la primacia del discurso
engendra un nuevo ambito de interaccion y asociacion, un verdadero “habitat”, ya
gue un espacio que en principio no es humano, pasara a serlo, como dice Cruz

Prados, derivado de la prevalencia de la racionalidad en el obrar.

El discurso imbricara todo el galimatias de razones superpuestas y voluntades
contrastantes, para fraguar un mundo donde se impondra el logos sobre la fuerza.
Asi, queda desterrada de la vida en la excelsitud, la violencia como forma de lograr
afianzar la voluntad. No resultaba natural a la psique helénica el percibir, la politica
en los términos de Weber; quien define al Estado como: “El dominio de los hombres
sobre los hombres basado en los medios de la legitima violencia”; y quien citando a
Trotsky remata afirmando: “Todo Estado, esta basado en violencia” cuestion que
comparte al sentenciar “Todo esto es desde luego cierto”. 384 Este es un
razonamiento que lleva a Arendt a decir que: “equiparar el poder politico con la
organizacion de la violencia, solo tendra sentido si uno acepta la idea marxista del

Estado, como instrumento de opresion de la clase dominante”.38°

Pero en la esfera de lo publico no existen “clases dominantes”, lo que existira sera
una participacion de lo comdn entre aquellos que son libres y por ende iguales.
Derivado de lo anterior, la opresién y la imposicion no formaban parte del tablado
gue sostiene la vida politica en la antigiedad. Ya que “ser politico significaba que
todo se decia por medio de palabras y persuasion [...] obligar a las personas por
medio de la violencia, mandar en vez de persuadir, eran formas pre-politicas para
tratar con la gente cuya existencia estaba al margen de la polis [...]".38 Es por tanto,
que la vida humana, la vida del ser politico se distingue tan claramente con la de los
demas vivientes de la tierra. El ser humano es un ente que encontrara su mayor
perfeccionamiento, no a medida que someta a otros por medio de la fuerza fisica,
sino a medida que haga participe a la mayor cantidad de personas de los frutos de

su inteligencia. El bien de mayor eminencia, aquél de mayor comunicabilidad y

384 ARENDT Hannah, “Sobre la Violencia”, Alianza Editorial, 2005, p. 49
38 Idem
386 ARENDT Hannah “La Condicién Humana”, Op. Cit. p.40
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participacion3®’, provendra de un agudo andlisis de la realidad, que solo resultara
asequible por medio de un profundo proceso mental. EI hombre enaltecido, no sera
aquél que se valdra de la potestad y el temor para hacer su voluntad; ya que no es
el hombre mas grande aquél cuya voluntad es impuesta a otros a través de la

violencia.

El hombre mas perfecto es ese que muestra a sus semejantes los designios de la
razon y los hace participes de la misma. El discurso, manifestacion de la razon, sera
el propulsor de la accion -praxis- a medida que presente discernimientos limpidos
gue permitan a otros compartir y por ende muevan al obrar. La dinamica en la esfera
de lo publico se dara de la mano que se articulen lexis y praxis como movimientos

concomitantes, expresion de lo humano en el albor del bien coman.

En este sentido y encontrandonos en un escenario donde la virtud sera la finalidad
del actuar humano; la tendencia del discurso radicard en la creacion de
instituciones, normas, parametros y directrices, que encaminen a la asociacion
humana a la participacion de la eudaimonia colectiva, ésta a través de la accioén que

realizard el discurso. Por eso dice JesUs Ballesteros al hablar de Gandhi

“Se trata en efecto de sustituir la voluntad de disuasion, por la voluntad
de persuasion, a través del testimonio humano que elimine
integramente la violencia...una tan decidida posicion contra la
violencia solo es posible desde unas bases filos6ficas semejantes a
las de Gandhi, en que impere el autodominio y la voluntad de servicio
a los demas, en la presencia de Dios.”38

Para participar de la vida publica, de la existencia superior, es necesario tener

libertad. Esta que solo podra fraguarse en la esfera privada y que sélo podra

387 Cfr. I-llae, 9.1, a.4

388 BALLESTEROS, Jesus, “Postmodernidad decadencia o Resistencia”, TECNOS, Madrid, 1989 p.115
Sobre esta cita cabe hacer una importante acotacion, toda vez que pudiera parecer a primera vista, que
la referencia que hace Ballesteros a la deidad implica necesariamente el encontrarnos frente a una cita
anacrodnica en lo que a este apartado respecta y por ende inutilizable. Lo cierto es que para los griegos,
sus dioses representan el orden, primer motor inmovil, o un demiurgo que ordenari la vida. Este es el
sentido que en este contexto se da a esta cita. Pues el orden universal y los mandatos de la razén que de
éste se desprenden, gozan de perennidad independientemente de nuestra concepcion teoldgica o
religiosa. Haciendo esta cita, desde nuestra perspectiva, pertinente a los asuntos que en esta seccion del
trabajo son tratados.
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manifestarse en la accion radicada en la esfera publica, pues: “El rasgo distintivo de
la esfera doméstica, era que en dicha esfera, los hombres vivian juntos llevados por
sus necesidades y exigencias. Esa fuerza que les unia era la propia vida.”3° “La
esfera de la polis, por el contrario, era la de la libertad, y existia una relacién entre
estas dos esferas, ya que resultaba l6gico que el dominio de las necesidades en la
familia, fuera la condicién para la libertad de la polis.” Libertad que “[...] se localiza
exclusivamente en la esfera politica, pues la necesidad es de manera fundamental
un fendbmeno pre-politico, caracteristico de la organizaciéon doméstica privada, lugar
donde la fuerza y la violencia, se justifican porque son los Unicos medios para

dominar la necesidad”3?,

Al respecto de la necesidad habiamos hablado en el apartado anterior. Siguiendo el
pensamiento platonico, deciamos que no era correcto concebirle como la fuente de
la sociabilidad natural del hombre. Asimismo y en concordancia con lo establecido
por Hannah Arendt, es claro que la necesidad de supervivencia es un fenbmeno
pre-politico, en cuanto a que los animales también lo poseen, e incluso viven unidos
para satisfacerla. La diferencia entre la dimensién social del hombre y el gregarismo
de algunas especies animales, se clarificara a medida que quede entendido, que la
asociacibn humana no tiene como finalidad primordial, la satisfaccion de
necesidades vitales sino el buscar constituir un espacio, que permita el desarrollo
en la libertad. La violencia es eminentemente pre-politica ya que solo obedece a un
instinto de supervivencia en el que la fuerza, constituye el elemento fundamental
para hacerse de los recursos y ganar la obediencia. Quien se encuentra en un
estadio de intimidacién y preocupacién, no puede refutarse como un ser libre, y por
ende no puede encaminar su existencia a cuestiones que van mas alla de la
preservacion de la vida. La actividad politica, uno de los sellos distintivos del hombre
al constituirse como auge de su racionalidad, no podra de forma alguna estar atada

a procesos vitales. Estos procesos si bien seran esenciales para que se dé la vida

389 ARENDT Hannah “La Condicién Humana”, Op Cit p.43
39 Idem
391 Idem
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en lo politico 3%, resultan esenciales s6lo a medida que se entiendan como
presupuestos para su realizacion y no como parte de su campo de desarrollo. Lo
politico es aquello que va més alla de lo meramente fisiolégico, y solo aquél que
satisfizo sus basicas necesidades y es propietario, podra entrar en el campo de lo

publico, como un ser que se encuentra dotado de libertad. 3°3

En concordancia con lo anterior es necesario reparar, en que incluso la idea de
“gobierno” entendida hoy dia, como aquella relacién de supra subordinacién, se
consideraba un fendmeno pre-politico, cuyo lugar se asentaba en la esfera de lo
privado.3% “La polis se diferenciaba de la familia en que aquella solo conocia
iguales, mientras que la segunda era el centro de la mas estricta desigualdad. Ser
libre significaba no estar sometido a la necesidad de la vida ni bajo el mando de
alguien y no mandar sobre nadie, es decir, ni gobernar ni ser gobernado.”®% Esta
idea resulta sustancial, para comprender la transformacion que ha sufrido la esfera
de lo publico. Pues en la Modernidad consideramos que es la esfera publica el
espacio en el que se gestan las mas claras relaciones de supra subordinacién. Pues
el Estado Moderno- entelequia omnicomprensiva- se ha hecho con lo publico, para
imprimir en esta esfera un sentido de relacidn e interaccion humana primordialmente
directiva. La participacion del ciudadano en la res publica, se ha desvirtuado en
gobierno de la cosa publica; es decir; en el gobierno y control de los hombres que
en ésta actlan. Quedando asi instrumentalizada la accién politica humana de
configurar la polis. Todo esto, debido a que en la actualidad se participa de la cosa
publica como un extrafio a ésta, donde lo comun no existe; ya que la misma no es
propia sino otorgada en gestion. Hoy el politico no es mas que un sujeto, en el que
el Estado: amo, sefior y duefio de lo publico ha delegado una fraccion de su poder,
para mandar y dirigir en su nhombre y para su gloria y subsistencia a otros hombres.

Y una vez, que caduca la concesion fragmentaria de la potestad, éste debe devolver

392 1bid p.48 Al respecto Arendt afirma que la vida doméstica existe en beneficio de la gran vida de la Polis.
393 Cfr. Ibid p.44

394 Cfr. Idem

395 Idem

172



el abanico de prerrogativas, que el legitimo duefio ha puesto en sus manos, pues

el Unico que tiene el titulo de actuacion en la vida publica es el Estado.

En pleno contraste con lo que la Modernidad establece, cabra hacer una reflexion,
sobre como lo publico y lo comun es propio de quienes lo comparten, y sera asi,
solo a medida que se entienda a la sociabilidad humana enlazada a la nocién de
bien comun. La participacion en el perfeccionamiento de la polis, del que habla Cruz
Prados, se dara en la transformacion de ese espacio inhOspito en una demarcacion
territorial en el que se imprime un viso identitario. Ello toda vez que se establezcan
una serie de parametros, directrices, normas y reglas que inunden el mero suelo
bruto, donde se lleva a cabo el asentamiento humano, para transfigurar el mismo
en un habitat.3% E| habitat no sera tal, en tanto que el hombre no manifieste un
arraigo al otrora suelo bruto, en cuyo proceso de conversion pasa de ser un espacio
nimio a tener una significancia profunda para aquellos que en él moran. Asi pues “la
condicion espacial del hombre se perfecciona cuando el espacio pasa de ser una
realidad puramente fisica y se transforma en una realidad humana”®’ . Humanizar
el espacio en el que se reside ird de la mano con la contemplacion que se tiene de
dicho sitio como un elemento propio. Ya que si se le concibe como un elemento
ajeno, cuyo ultimo propietario y configurador es el impersonal detentador del poder;
el Estado, solo se conseguira que el asentamiento no sea producto de una decision
en la libertad, sino una licencia proveniente del poder que el Estado detenta. Al no
considerar propio el espacio, no puede entonces considerarse que la edificacion del
mismo tendra ese efecto retroalimentativo, que implicara el crecimiento de éste, a
la par que potencia el del hombre como agente de la accion configuradora. Y es asi
que el territorio pasa a ser una mera consecuencia accidental de las leyes fisicas a
las que estamos sujetos, y la Unica importancia- que no menor- radicara en la
demarcacion de las fronteras que delimitan el ambito espacial del poder que ejerce

el Estado.

3% Cfr. CRUZ PRADOS, Alfredo, “Filosofia Politica” Op. Cit P. 43
397 Idem
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El territorio lejos de entenderse como un elemento que acota los alcances de la
jurisdiccion estatal, debe percibirse como “un ambito espacial que informa la vida
humana que se despliega dentro de él... y que posee significacion practica; ya que
su orden y configuracién comunica algo acerca de aquello en lo que consiste vivir y
actuar en ese marco.”*? El caracter de habitat se adquirird, a medida que el territorio
se hace propio entre iguales. A estos iguales, correspondera establecer el carisma
que emanara de la demarcacién en que se asientan. Este carisma solo quedara
impreso en la medida que se insuflen parametros y normas de conducta, en aras de
la construccion de un paisaje institucional. Uno que permita poner en practica los
valores, que regirdn la participacion de lo comdn. En este sentido, el habitat es
centro de unificacion de la diversidad, donde todo vinculo més all4 del espacial
(sangre, raza, lengua o religién) pasa a quedar supeditado a la fuerza impuesta por
el armazon ético que dirige lo diverso. Dicha direccidon que se constata con el mando
que proporciona el mismo habitat, no es otro que el vinculo que emerge de las
normas, instituciones y aspiraciones que solo se gestan en la natural tendencia del
hombre a compartir lo comin.3® Por lo esgrimido en estas lineas es que
consideramos puede afirmarse: Que la plenitud humana depende de la construccién
del ethos espacial, cuya fuerza edificante radicara en la esfera de lo publico del

espacio que envuelve el ethos.

5.3 El Diké como expresion auténtica del ethos politico

5.3.1 Justificacién para analizar el derecho en sede helénica: Los motivos
para percibir el derecho como un elemento fundamental para el desarrollo
del hombre en la polis:

3% |dem
399 Cfr, |bid P. 44
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De la mano del pensamiento de Juan Cianciardo justificamos la importancia del
derecho en la era Clasica, asi como la relevancia de analizar el fendmeno jurigeno

dentro la cultura helénica en los siguientes términos.

El pensamiento clasico tiene una linea argumentativa fecunda, cuyo
tratamiento aqui s6lo bosquejare, que parte de una idea de Aristoételes:
el hombre es el Unico ser vivo politico. Esto puede ser interpretado del
siguiente modo: el ser humano soélo se realiza en la polis, en la ciudad;
sélo alli puede obtener los medios necesarios para alcanzar los fines
a los que tiende. La polis es autarquica (a diferencia de la familia, y de
otras entidades intermedias) porque tiene la capacidad de generar
esos medios. También por esto ultimo es una forma de coexistencia
bésica. En el seno de la polis los hombres coexisten unos con otros y
se generan relaciones sociales que reclaman coordinacion y criterios
que permitan la resolucion de los conflictos que se susciten. Este rol
no puede ser afrontado de modo completo por la moral, por varias
razones: primero, porque hay quienes no estan dispuestos a cumplir
con las normas morales; segundo, porque la moral es inconclusa e
indeterminada. La superacién de estas deficiencias exige una
autoridad que guie a la polis hacia la autarquia (hacia el bien comun),
y el Derecho, que castiga determinadas inmoralidades (no todas), y
concluye y determina en aquellos puntos relevantes para el bien
comun en los que la moral no lo hace.

Al menos como hipotesis, pareceria posible la imposicion violenta de
la moral a quienes no estan dispuestos a obedecerla, la resoluciéon
violenta de los problemas de coordinacién y de los conflictos, y el
establecimiento por via violenta de aquellos aspectos que la moral no
concluye ni determina. Sin embargo, la propia moral prescribe el
reconocimiento de la igualdad del otro. El hombre reconoce al hombre
como un fin en si mismo que reclama respeto y proscribe toda
instrumentalizacion o mediatizacién. Por eso es que la imposicién de
la moral, la resolucion violenta de los problemas de coordinacion y de
los conflictos, y la conclusion y determinacidon de sus aspectos
inconclusos e indeterminados debe hacerse de modo tal que no se
afecte esa exigencia radical de respeto, sin violencia. El
constitucionalismo contemporaneo ha acufiado la idea de
razonabilidad para calificar aquellas normas que, por cumplir con lo
dicho, pueden ser consideradas juridicas. Que una solucion sea
razonable significa que pueden darse a su favor razones atractivas;
dicho de otro modo, que se trata de una solucidon susceptible de
suscitar un consenso racional. Existen buenos argumentos para
suponer que la mejor manera de dar con esas razones consiste en
buscarlas a través del didlogo democréatico. La deliberacion
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democratica asegura un minimo de respeto nada desdefiable: en
principio todo hombre es reconocido como un interlocutor valido.

La necesidad de generar normas razonables que castiguen algunas
inmoralidades (las que afectan gravemente el bien comuan), coordinen
conductas y resuelvan los conflictos sociales, y concluyan y
determinen lo que las normas morales dejan inconcluso e
indeterminado justifica la necesidad de un gobierno, y de que ese
gobierno sea democratico. El gobierno y la democracia son
exigencias, dicho de otro modo, del bien comun. La politica y la moral
(por inconclusa e indeterminada) exigen una forma de coexistencia (el
Derecho) que reclama un gobierno. Y el gobierno debe ser
democrético porque solo la democracia permite dar aquellas normas
que, al tratar al otro como otro, son razones para actuar dotadas de
autoridad (aunque lo logra en grados diversos, e incluso puede no
lograrlo, porque su realizacidbn no es nunca perfecta). No es que la
democracia sea un sucedaneo de un discurso moral. Es, en realidad,
una exigencia del discurso moral, que sera siempre, en especial en lo
referente a las relaciones con los otros, inconcluso e indeterminado.4%

5.3.2 El Diké y su desarrollo dentro del ethos politico helénico

En contraposicion a la concepcion de la ley, como mero fendmeno de manifestacion
volitiva por parte de quien detenta el poder en la sociedad politica, en el seno del
hecho politico helénico aquello que asegura la participacion del hombre en la esfera
de lo publico era la ley. La mera potestad o el mero despliegue de fuerza es

percibido Unicamente como uno de los peores rasgos de la humanidad.

400 CJANCIARDO Juan, “La paradoja de la irrelevancia moral del gobierno y del Derecho. Una aproximacién
desde el pensamiento de Carlos Nino,” Revista Dikaion de la Universidad de la Sabana, 2010.
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En este sentido Aristoteles dice:

La injusticia mas insoportable es la que posee armas, y el hombre esta
naturalmente provisto de armas al servicio de la sensatez y de la
virtud, pero puede utilizarlas para las cosas mas opuestas. Por eso,
sin virtud, es el ser mas impio y feroz y el peor en su lascivia y
voracidad. La justicia, en cambio, es un valor civico, pues la justicia es
el orden de la comunidad civil y la virtud de la justicia es el
discernimiento de lo justo.*%!

Es decir, no es la justicia un fendmeno que limita la actuacion del hombre sino lo
que le otorga su plena libertad. Es la ley producto del derecho, aquello que dota de
orden la interaccién entre libres e iguales y les conduce a la virtud. Es la ley el fruto
maximo de la persuasion, es decir de la accién y el discurso. Ya que “al pretender
descubrir el fundamento de la elevada posicion del hombre tal como los griegos la
concebian, vieron en la ley y la justicia el centro de la cultura humana y la clave para

dar cuenta del lugar del hombre en el cosmos”.4%?

El derecho que se gestaba en el hecho politico helénico, sera un derecho que si
bien sufrird en alguna época una involucion formalista que le har4 asemejarse al
instrumento potestativo en que se ha transformado en la Modernidad. En general,
el derecho, en casi todas las etapas de la hélade, sera visto y tratado como un
conjunto de parametros y directrices que trataran de emular el orden cdsmico.
Orden que sera traspolado al plano de las relaciones humanas como el sello garante
de la civilizacion. Esto toda vez que la ciudadania veia como el mas grande de los
ideales, la isonomia, que era entendida como capacidad de interaccion en la esfera
publica derivada de la igualdad que conferia el reconocerse a unos y a otros como

sujetos de derecho; siendo la polis misma el fundamento de la igualdad al ser

40113 Politica |, 1253a
402 JAEGER Werner, “Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos” Interpretations
of modern legal philosophies. Essays in honor of Roscoe Pound, Oxford University Press, 1947, p.19
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auténtico refugio de la libertad individual. Asimismo advierte Jaeger que el traducir
la palabra griega polis por el t¢érmino moderno “Estado” no es del todo acertado pues
las consecuencias que el anacronismo conceptual genera no permite explicar a
cabalidad la relacion del ciudadano con el derecho ni el desenvolvimiento de las
relaciones interpersonales en el marco comunitario. 4% Lo anterior, debido a que “La
ley en que descansaba no era un simple decreto, sino el nomos, que originariamente
significaba el conjunto de lo que todos respetaban como costumbre viviente acerca
de lo que es justo o injusto.” %4 De la misma forma, la simbiética relacién entre la
polis y el hombre queda también de manifiesto en el ambito juridico, tal y como lo
establece Platén en la Republica: “De modo que el hombre justo no diferira de la
ciudad justa en lo que se refiere a la idea de justicia sino que sera semejante a

ella”405

Asi pues, para el adecuado andlisis de la cosmovision juridico- helénica, habra que
sumirnos en el estudio que del Diké hace Jaeger, el cual radica en una profunda
investigacion sobre los origenes de la filosofia del derecho y los griegos. Parte
Jaeger de la literatura homérica enalteciendo en un primer momento, la capacidad
alegorica de Homero, quien por medio del escudo que portaba Aquiles retrata en
clave simbdlica el estado de las cosas en el mundo. Al respecto dice el autor aleman:

“En el escudo de armas de Aquiles, decorado con escenas gque
representan la actividad humana con una plenitud realmente filoséfica,
brindaba la polis el marco que abarcaba la vida griega en todos los
pormenores. He aqui ante nosotros a la ciudad en la paz y en la
guerra.”% “En la ciudad que goza de paz vemos reproducida, en el
centro del cuadro, la solemnidad de un pleito judicial. Los ancianos de
la ciudad, sentados sobre pulidas piedras en la plaza, actian como
jueces en una causa de homicidio. No podriamos encontrar expresion
mas elocuente de la concepcion homérica de la sociedad humana
fundada en la justicia.”%7

403 Cfr. Ibid p.31

40% 1dem

405 Republica IV, 435b.

406 JAEGER Werner, “Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos” Op.cit. p.19
407 1bjd p.20
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Es claro para Homero, que la paz no es una ausencia de conflictos ni la desaparicion
de pretensiones contrapuestas en las relaciones humanas. Lo que implica la paz
en el seno de la cultura griega, es el abandono del recurso a la violencia como
meétodo de solucion de conflictos. Por ende la ley y el derecho deben percibirse
como los componentes de mayor relevancia en la consecucion de la paz. A este

respecto analiza a cabalidad Jaeger la influencia de Hesiodo en el concepto de Diké:

“La justicia recibe su lugar definitivo y dominante en el orden divino de
las cosas. Pero Hesiodo la refiere también a la naturaleza del hombre.
En su jerarquia de los seres, el hombre es superior a las demas
criaturas, pues si Zeus ordend que los peces y los pajaros se devoren
entre si, en estado permanente de guerra, dio al hombre el derecho
Diké, como bien supremo de la vida. La justicia no es en modo alguno
una simple institucion humana; es también el instrumento adecuado
para la realizacion de la voluntad de Zeus en la tierra. Fue esta
profunda conviccion de que la justicia es el fundamento de la sociedad
humana y del orden divino del universo que hizo de Hesiodo el
portavoz del mundo post homérico.”4%®

“Es notorio que en la literatura de la época el concepto homérico del
derecho, themis (regulacién), cede gradualmente el paso a la palabra
predilecta de Hesiodo, Diké, una concepcion racional que implicaba
igualdad (Diké solia definirse como “lo igual”) y obligacion mutua. Al
propio tiempo, el procedimiento de administracion de la justicia se
racionalizaba: la “costumbre” de las ciudades, el nomos, fue codificado
por los sabios legisladores designados por el pueblo, y de ahi vino que
nomos sirviera para designar la forma escrita que a la costumbre se
diera, surgiendo de esta manera el nuevo concepto de ley”.4%°

En esta cita puede percibirse de manera clara, que la ley es una parte del derecho.
La ley es un habitdculo de la racionalizacion que recoge las costumbres de la
civilizacion para emular y establecer el orden dado en la vida de lo humano. La ley
pues, no es percibida como un mandato que se produce en virtud de meras
relaciones potestativas sino que es reflejo de la persuasion del alto tipo de hombre.

Ya que como bien lo establece Platén: “No vale la pena...dar ordenanzas a hombres

4% 1dem
499 Idem
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sanos y honrados: ellos mismos hallaran facilmente la mayor parte de aquello que

habria que ponerse por ley.410”

Esta transicion que se da de themis a Diké implica que la regulacién dejara de ser
un elemento sucedaneo al orden, para convertirse en materializacion de la justicia.
Esto, a partir de una sujecién que de la naturaleza tiene la comunidad, que actla en
relacion a la justicia, formando la ley como contenido de orientacién en el obrar,
siempre bajo el Diké como eje rector de lo juridico y por ende, como el principio
garante de la vida auténticamente humana. Asi pues, esta docilidad que el pueblo

adquiere frente a la Diké y a su producto que es la ley suponen lo siguiente:

“Que el codigo ético de aquellos siglos vio afiadirse al canon de las
virtudes civicas una virtud nueva, la dikaiosyne, que designaba la
cualidad moral de un hombre que es “justo” y en este sentido, posee
“‘justicia... Esta nueva virtud, caracteristica de la época de las grandes
codificaciones y de los grandes legisladores de Grecia, iba
convirtiéendose ahora en la pauta suprema de la humana
perfeccion.”t

Es por dicha razén que puede afirmarse que el hombre en Grecia, siempre en
busqueda de un 6ptimo desarrollo encontrard en la ley, algo mas que mera razén o
fuente de ser del orden en la civilizacion. Ya que se ve a ésta como el elemento
pedagogico que permite formar al ciudadano para el goce de la dikaiosyne. No es
la ley pues un conjunto de mandatos que buscan erigirse como configuradores de
la conducta humana. Es la ley el elemento que permite al hombre conseguir su
maximo desarrollo en cuanto le hace justo y por ende virtuoso. La ley libera al
hombre con su innata racionalidad, de la viciosa esclavitud y de la violencia que le
encadena a una existencia en la iniquidad. Por eso es que la ley es abrazada,
guerida, defendida y no temida, sino deseada. En concordancia con lo anterior, es
a traveés de la perspectiva de Solon que es posible entender como en Grecia prima

-en esta etapa- una percepcion racionalista que conduce al ciudadano a una

410 RepUblica IV, 425e.
411 JAEGER Werner, “Alabanza de la ley. Los origenes de la filosofia del derecho y los griegos” Op. Cit.P. 23
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adhesion voluntaria de la ley en cuanto a que esta representa el buen obrar del

individuo en pro de la comunidad.

“La concepcion solonica de la justicia distaba mucho de una mera
obediencia formal a la ley. Antes bien, quiso el reformador restablecer
una plena armonia entre la ley escrita y lo que a su razoén se le
presentaba como el orden natural y l6gico de las cosas, que él llamo
anomia.”*1? “Solén, ve el brazo vindicativo de la justicia en todas las
variedades del mal social que azotan una comunidad: inquietud
politica, lucha de partidos, tumultos, conjuras, derramamiento de
sangre, guerra civil. En cambio, las recompensas con que favorece a
la ciudad justa son la concordia, la paz, la prosperidad, el buen orden,
etcétera.”3 “Su justicia informa el organismo politico desde dentro: es
un principio inherente al propio orden social. Como la vida fisica del
cuerpo, la vida social reacciona con trastornos y dolencias graves
cuando se viola su armonia. Hay en la concepciéon solénica de la
justicia la nueva conciencia de una conexion necesaria de causa y
efecto entre fenbmenos sociales, que corresponde a la causalidad en
los fendmenos césmicos, que en tiempos de Sol6n descubrieron los
filésofos jonicos de la naturaleza. La justicia, en la acepcion de Solén
es la salud de la comunidad.”#14

Asi pues, destaca Jaeger, antes de pasar al estudio de los filosofos de la naturaleza,
que la transicién que sufre el concepto griego de la justicia en la época que va de la
percepcion homérica a la sol6nica, si bien no deja de ser una transformacion
importante, vale la pena destacar que en todas esas fases de transicién en las que
se vio inmerso el referido concepto, siempre conservo un nexo que mantuvo unidas
a la justicia y el derecho con la naturaleza de la realidad. 4> Cuestién que implica o

puede sintetisarse en el siguiente enunciado:

“Al dar este paso y extender el imperio de la Diké al conjunto de la
realidad, pusieron claramente de manifiesto la indole del pensamiento
juridico griego, haciendo ver que se fundaba en la conexion de la
justicia y el ser. La autoridad de la justicia parecia depender de esta
referencia al ser...El hecho es que los griegos hicieron derivar siempre

412 1bjd pp.24, 25
3 1hid p.24

4% 1dem

415 Cfr. Ibid p.25
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los principios de la vida humana de los principios del cosmos,
eternamente validos.”#'6

En lo que respecta a los filésofos de la naturaleza de la escuela de Mileto, destaca
el pensador aleman, que ellos van a buscar adentrarse en la physis o génesis, es
decir en la naturaleza misma de las cosas, buscando desentrafar el funcionamiento
del universo, abriendo asi de manera dramatica el objeto de estudio de la filosofia.
Es asi que puede afirmarse que estos filosofos no quedaran sujetos o limitados
como pensadores anteriores, a la mera realidad de la vida humana y sus
sociedades, por ende a partir del establecimiento de un causalismo que se
encuentra sometido a reglas buscaran la consecucién del objetivo por ellos
planteado.?'” Si bien es cierto que el objeto de estudio sufrird una importante
expansion, también hay que sefialar que no existe un desprendimiento absoluto de
los conocimientos previos los cuales se encontraban enraizados en las realidades
humanas. Por dicho motivo se valdran del concepto mas relevante de la realidad
humana que primaba en su época y que no era otro sino el concepto de Diké. Este
lo traspolaran del ambito de las relaciones humanas y comunitarias en que se
gestaba, al &mbito macro es decir al aspecto general, cuestion que implicara el
constituirle como clave interpretativa del universo mismo y gestor de un causalismo
racionalista que genere un mayor entendimiento del cosmos. #*2 Bajo esta linea de
pensamiento es que podemos conciliar el que en Anaximandro por Diké debera
entenderse el orden eterno que rige todo el universo. Ya que él entiende que el
universo es un orden dado y que ese “cosmos” se rige por una serie de “nomoi” que
se constituyen en las reglas, parametros y directrices que no solo se reducen al
orden de lo humano sino de la totalidad del universo. #*° Dice Jaeger que: “Lo que
ellos tenian en su mente no era solo la estricta regularidad de la casacion que
llamamos ley natural, aunque a menudo se apliqgue a su hazafa intelectual estos

términos modernos, sino que también descubrian en la vida del universo una norma

416 Ibid p.26,27
47 Cfr.ldem

418 Cfr.ldem
45Cfr. Ibid p. 26
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suprema a la que estimaban se hallaba sometido.”#?° En este sentido es que
podemos entender cabalmente que los helénicos se decantaran por otorgar a la
justicia o Diké un lugar preponderante en su cosmovision. Esto ya que al ser el Diké
la mas alta forma de gobierno y direccibn que debe encausar las realidades
humanas, no existiendo algun aspecto que eluda su pronunciamiento y presencia
para dotar aquellas de sentido; nos permite entonces abrazar desde la coherencia
esta nueva faceta del Diké presentada por Anaximandro.#?! Un Diké “que da sentido
y orden al universo, redimiéndole del caos... Un mundo asi “justificado” podia ser

designado con otro término procedente del ambito del orden social: cosmos.”4??

Siguiendo con el andlisis de ésta corriente filosofica; nos dice Jaeger que para
Heraclito la ley es “[...] la expresidn mas alta del imperio de la razén en la vida
humana, como se deduce de otro de sus aforismos: “El pueblo luche por su ley
como por sus muros”. 423 En este sentido a lo que Heraclito se encuentra haciendo
referencia, es que la ley es incluso mas importante que los muros de piedra que
ofrecen a la comunidad un resguardo de los ataques fisicos que algin enemigo
pudiera proferir sobre la comunidad humana asentada dentro de éstos. La ley es el
resguardo espiritual que asegura la valia de la vida que dentro de ellos se desarrolla
y por ende es el sustento mismo de la estructura comunitaria, es el soplo vivo que
permite la dindmica auténticamente humana en el seno de la polis.*?* Siendo asi
que “a través de esta funcion comunitaria (de proteccion y respeto a la ley) participa
el individuo de la razén, en el orden social como en el césmico. La razén es lo que
a todos los hombres es comun: que ésta es, segun Heraclito, la naturaleza de la
razon, “aun cuando muchos parecen obrar como si cada cual tuviera una razon

privada.”?°

420 1dem

421 Cfr. Idem

422 Idem

423 Ipjid p.29

424 Cfr. Idem

425 Ibid p.30 Lo que se encuentra entre paréntesis es una adicién que nosotros realizamos para maximizar la
comprension del fragmento citado
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En este orden de ideas es relevante recalcar que el derrumbe de una civilizacion
para este tipo de pensadores no radicaba de manera privativa en fenbmenos
exodgenos de indole bélico. Mas importante era la preservacion de la armonia
interna, el orden y equilibrio que debera de conservarse en todas las relaciones que
supone la composicion del tejido comunitario. Para pensadores como Heraclito es
la subsistencia del ethos que informa sobre la significancia de la vida que se gesta
en una comunidad politica el elemento digno de ser protegido. Este ethos, solo debe
ser abrazado y salvaguardado por la fortificacion de la razén que supone la ley.
Misma que se convierte en la funcidn comunitaria por excelencia; a medida que es
evocativa de la accion conducida por la eminencia en la comprension del cosmos.
Ideologia que queda retratada a cabalidad cuando en la época de las guerras con

Persia el poeta Simoénides escribia:

“‘la polis ensefa al hombre”, tenia presente que la ciudad, en cuanto
orden legal, es el molde de la virtud de todo verdadero ciudadano.
Observo Montesquieu gque la democracia antigua descansaba en la
virtud. La “virtud civica” fue, de hecho, el problema de los problemas
para los antiguos atenienses del periodo clasico y la definicion que de
este concepto suele darse es “estar educado en el espiritu de las
leyes.”426

Después de analizar la cosmovision juridica de los fildsofos de la naturaleza, Jaeger
estudiara la relevancia de la figura de Platon. EI maestro aleméan, nos presenta a
Platdbn como un hito que no solo preservara sino abonara, con la agudeza de su
pensamiento filosoéfico, elementos que reafirmaran la idea de una ley intima y
profundamente ligada al Diké. La gran labor de Platon en un primer momento, radica

en la férrea oposicion a la tradicion juridica que en su época primaba*?’. Esta nueva

428 Ipid p.31

427 Werner Jaeger retrata a grandes rasgos la cosmovisién platénica del derecho, misma que se halla
recogida en el didlogo de su juventud denominado Protagoras. El Didlogo contiene un interesante debate,
en el que a partir del mito prometeico los participes del referido didlogo intercambian ideas sobre su
concepcién de civilizacién, cultura y el sentido de la humanidad. En este sentido expone Jaeger lo
siguiente: “El famoso sofista, que dio su nombre al didlogo, cuenta en él a un auditorio ateniense un mito
encantador acerca de los origenes de la humana cultura. En sus rasgos principales, su historia concuerda
con Sofocles, hasta el punto de que es dificil pensar que no hubo entre ambos eslabén alguno de union.
Protagoras, en el didlogo platénico, atribuye los comienzos de la civilizacién a la obra del titan
Prometeo...Como figura mitica, Prometeo pertenecia al estado de cosas que precedi6 al actual orden
olimpico del mundo. Lo mismo cabe decir de su hermano Epimeteo, a quien los dioses olimpicos
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tradicion es una que se separa de aquella que se centraba en el reconocimiento
racional del cosmos, como modelo digno de ser representado en lo que respecta a
los asuntos humanos. La nueva tradicién dara mayor peso a otros elementos que
gozan de influencia en lo juridico, tales como la voluntad el poder y la fuerza. Sobre
Platon advierte Jaeger, que el maestro de Aristoteles escribe en una “época en que
la polis habia rebasado el cénit de su recorrido historico y su poder declinaba. Y
paralelamente al colapso del imperio atico en la guerra del Peloponeso, se habia
desarrollado una crisis interna de la autoridad moral del Estado y el derecho, que
hacia dificil emprender la urgente tarea de su reconstruccién espiritual.”*?®En este
contexto la decadencia que percibia Platdbn a un nivel social lo relacionaba
intimamente con la deformacién de la posicion y constitucion misma que sufria la
ley. Si bien existia un discurso demagogo asentado mas en la tradicion que en la
conviccion, en el que sofistas poetas y politicos ensalzaban la trascendencia y
relevancia de la ley y los principios de justica; lo cierto es que esto solo obedecia a
un discurso hueco que carecia de factica aplicacion. La ley se formaliz6 y su validez
se fue difuminando. Asi pasé de ser un producto de la razén a resultado de la
convencion de diversos grupos de poder. Por ende pasé de ser el pilar de la
civilizacion, a un elemento accidental de la politica el cual cambiaba y se modificaba
con la misma frecuencia con la que los grupos de poder dejaban los cargos y éstos

eran tomados por otras facciones politicas. Es asi que podemos constatar un

asignaron la tarea de configurar la naturaleza de los animales y del hombre y proveerles de la manera
mas adecuada para su supervivencia. Mas, terminado que hubo su labor, resulto que habia dedicado a los
animales la mayor parte de los dones de que disponia, por lo que el hombre carecia de muchas de sus
fuerzas naturales. Entonces vino Prometeo en su auxilio; robé el fuego de la fragua de Hefaistos en el
Olimpo y se lo dio al hombre para ayudarle a crear la civilizacidn, al objeto de compensar la insuficiencia
de sus dotes naturales... Pero la civilizacién que el hombre prometeico podia producir, sometiendo a su
sefiorio las fuerzas elementales de la naturaleza, era una civilizacién meramente técnica. De ahi que
degenerara en violencia y destrucciones, y la humanidad parecié a punto de perecer miserablemente por
obra de sus propios inventos. El ingenio humano era incapaz de hallar una via que le permitiera salir de
esta situacion; pero Zeus, deseoso de preservar al hombre para una misiéon mas alta, le envié un don que
le salvaria de la autodestruccion: el don de la ley y la justicia. Y no lo imprimid en el espiritu de algunos
individuos, como ocurriera con el talento para los inventos técnicos, sino en el corazén de todo ser
humano. La humanidad debe las bendiciones de la vida en comunidad, la paz, el orden y la seguridad
Unica y exclusivamente a este don de Zeus, no a los especialistas e inventores, cuyas habilidades
admiramos sobre todo. En tltimo término, sus hazafas se volveran siempre como armas contra su propio
creador si no se subordinan al principio supremo de la justicia y a un uso recto para el bien comun de
todos.” Ibid p.34

428 Ibid pp.35y 36
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profundo cambio en la constitucidon de lo juridico el cual no obedecia a un

descubrimiento del orden de las cosas sino a los acuerdos de las cambiantes e

inestables mayorias. #*° Situacién que en concordancia con el maestro germano

implica lo siguiente:

“El cambio de actitud ante la ley era también producto de una
diferencia en la concepcion de la relacién entre la ley y la naturaleza
de la realidad. El periodo anterior se inclinaba a pensar que el intento
mismo de erigir un orden legal en este mundo implicaba la creencia
de que la naturaleza del universo y el orden legal son compatibles, y
gue la realidad misma ha de interpretarse como un orden racional que
constituye su existencia. Esta conviccion habia inspirado la fe en la ley
y la justicia, expresada por todos los antiguos poetas y fil6sofos de
Grecia. La tendencia general, en tiempos de Platon, era de sentido
opuesto. El antiguo aspecto geométrico del “cosmos” daba paso a la
moderna visién biol6gica de una “lucha por la vida”. ¥ En este
contexto, es que “la ley trataba de limitar esta “guerra de todos contra
todos” en el Estado, reduciéndola a una rivalidad ordenada...(que)
comenz6 ahora a presentarse bajo una luz equivoca. No era mas que
la expresion del interés de los mas fuertes, que de toda evidencia
imponian su voluntad a los débiles.”**Concluyendo Jaeger que en
aguella época, “la ley parece asi convertirse en una simple funcion del
poder.”#32 “Los sofistas destacaban el calor social del derecho de
preferencia a su armonia objetiva con la naturaleza del ser. En
general, eran escépticos en cuanto a la posibilidad de conocer las
leyes del cosmos (en el sentido de los presocraticos). Por otra parte,
la necesidad de un orden legal para que la vida humana pueda
subsistir era obvia, y se convirti6 en experiencia comun,
principalmente en los afios de la guerra del Peloponeso, que produjo
un total desquiciamiento en la sociedad griega. En consecuencia, la
ley era ensalzada por aquella generacién como el fundamento Unico
de la “seguridad” y el “crédito” (en todos los sentidos que la palabra
tiene), en la vida pubica como en la vida privada. Asi, por ejemplo, el
llamado Anénimo de Yambico, un sofista que escribid a fines de la
guerra del Peloponeso, fundaba su apologia de la ley, altamente
modernisima, no en una teoria antigua o0 moderna de la naturaleza de
la realidad, sino Unica y exclusivamente en su utilidad practica.”33 “El
filbsofo que planted el problema de la justicia y el derecho en todas

429 Cfr. Idem
430 bid p. 36

431 |Idem
432 |Idem

433 pid p. 38
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sus dimensiones y volvié a considerarlo en conexidn con el conjunto
del problema de la naturaleza de la realidad como tal, fue Platon.”3*

Para Platén tanto la comunidad politica como los individuos, solo podran
considerarse como “justos” en cuanto participen de su auténtico ser. EI hombre sera
justo a medida que actualice las potencialidades de la naturaleza que en el inhiere.
435 En una época reconocida como una era de creciente subjetivismo es que a la luz
del pensamiento platénico se busca retornar al génesis de la justicia que se
encontraba radicada en la naturaleza misma de las cosas. Por ende Platén ve a la
justicia como la naturaleza misma de las cosas y se separa del pensamiento sofista
gue buscara reducirla a una mera convencion social que se encuentra dotada de
coercibilidad. Ya que para Platén la naturaleza consiste en “la perfecta armonia de
los varios elementos del alma humana individual’43¢ y sélo cuando el hombre
consigue dicha armonia se encuentra en un estadio de practica cabal de la justicia
y lo justo. Es en este contexto en el que podemos apreciar con mayor nitidez, la
riqueza que encierran las ideas del maestro del filésofo. Pues éste realiza una
transferencia de la justicia que radicaba en una esfera extrema de las relaciones
sociales para devolverla asi al mundo interior del alma, desde aquellos principios de
sociabilidad e individual que le permitan convertir la justicia en una ley innata para
el espiritu humano.*¥” Misma que “[...] cuando haya sido alcanzada por cada
individuo, la justicia asi entendida hard superflua toda ley escrita. S6lo puede
alcanzarse por la educacion, dando a la naturaleza del hombre su forma propia. De

hecho, el Platon de la Republica no resulta ser un legislador, sino un educador.”#38

Hay un cambio que debe percibirse como sutil entre el Platon de la Republica y el
de las Leyes, pero que en nada contradice, merma o transforma su percepcion del

Diké. Sobre esta etapa en la vida del eminente fildsofo recoge Jaeger lo siguiente:

434 Idem

435 Cfr Ibid p. 38,39
436 Ibid p. 39

437 Cfr. Idem

438 Idem
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“En Las Leyes descarto Platon llanamente el gobierno absoluto de uno
solo en cualquier circunstancia, por los peligros que ello implica para
el Estado. Platon se nos presenta, pues, en su ultima gran obra, Las
Leyes, como el legislador fildsofo que regula la vida en sus mas
minimos detalles mediante leyes escritas.”*3° “Este paso, desde una
educacion ideal a una legislacién practica, no significa que Platén
hubiera abandonado su anterior posicion. En la Republica dijo
expresamente que la educacion iba a sustituir a una legislacion
detallada, mientras que en Las Leyes hizo de la legislacion el
instrumento de la educacion de los ciudadanos.”4° El “no pensé en
abandonar su alta opinidon acerca del poder de la simple educacion,
pero escribio Las Leyes en un esfuerzo consciente para impregnarlas
con la idea de la educacion, al objeto de que pudieran cumplir en
realidad la tarea que el Estado ateniense, habia asignado a la ley en
tiempos de Pericles: ser la educadora del pueblo.”#4!

“Platén, naturalmente, consideraba sus Leyes como derecho positivo
de la polis, para la cual las escribio. Pero es evidente que las queria
hacer coincidir con la norma ideal de la verdadera justicia, tal como la
concebia filos6ficamente. En otras palabras: eran las suyas las
primeras leyes escritas con la mirada puesta en la renovacion de una
gran tradicion juridica, segun las exigencias de la filosofia juridica. Sus
consideraciones generales sobre la naturaleza de la ley verdadera son
parte integrante del libro primero de su cddigo, donde desplegd los
mayores esfuerzos para hacer derivar la autoridad de la ley de una
fuente que le diera suprema validez. Esta fuente es la “recta razon”
(orthos logos), y el legislador es el sabio que pone esta razén por
escrito. El consentimiento del pueblo convierte esta palabra escrita en
ley. La ley es, por tanto, pensamiento razonado (logismés) que se ha
conferido en dogma poleos, es decir, que ha sido sancionado por la
ciudad.”*? “Las polis toman este logos de los dioses o de alguien que
sabe de estas cosas (las cosas divinas en el sentido platdnico, por ser
Dios la medida de todas las cosas). Este es el legislador; y al convertir
su logos en ley, la comunidad se hace capaz de funcionar y cooperar
consigo misma y con otros Estados. El principio divino de Platon ha
de entenderse, naturalmente, en el sentido griego, no en el cristiano.
No se revela de manera sobrenatural por la boca de unos profetas,
sino de manera natural por la razén humana, que constituye “lo divino”
en el hombre. Si comprendemos esta naturaleza de la ley,
comprenderemos también porque la ley es esencialmente paideia: La
paideia, en ultimo analisis, es el imperio del logos sobre la pathé en el

439 Idem

40 1bid p.41,42
41 1pid p. 42

442 |Idem
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alma humana. Asi es como Platon describe el logos, que es la fuente
de sus leyes.”*3

Para culminar el presente apartado consideramos sumamente valioso hacer una
breve reflexién sobre la anterior cita. La educacion o principio formativo que se erige
como el motor de una gran civilizacion, no solo se refiere a una educacion que se
orienta a desentrafiar el funcionamiento de las cosas, o referenciada a una especie
de “progreso” tecnocratico; sino una formacién humana que ve en la verdad del
orden del cosmos, un factor determinante para comprender a cabalidad la finalidad
dltima de la naturaleza humana. En este orden de ideas, debemos decir que el
derecho que emana de la razén en la verdad, es asimismo un factor pedagdgico
central, que dirige al hombre rumbo a la actualizacion de las potencias que en el
inhieren. Ya que a través de éste la persona reconoce su perfeccion en la
delimitacion de sus capacidades y pretensiones. Cuestion que le permie participar

en plenitud de un ecosistema regido por el orden.

5.4 La areté como clave de reivindicacién del Zoon Politikon:

En general, concluimos que es necesario retornar a un estadio politico donde el
hombre tienda a la trascendencia a través de su compenetracion en la vida
institucional de la polis. Esto s6lo podra lograrlo si comprende que el bien coman es
la Unica fuente de desarrollo existencial y que su consecucién Unicamente puede
lograrse a partir del desarrollo virtuoso de la personalidad. Asimismo, consideramos
necesario una readaptacioén cultural, politica, ética y juridica que vinculen al hombre
con los demas para que pueda alcanzar los bienes de mayor eminencia a partir de

la participacion institucional.

Lograr la transformacioén integral que se requiere para refundar la esfera politica no
sera nada sencillo y requerirdA muchos compromisos. EI paso que debe darse
consiste en erradicar aquellas corrientes del pensamiento politico que buscan

justificar sus postulados desde un analisis del individuo, y no a partir del ethos

443 1bid p.43
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espacial que prima como cariz de una demarcacion territorial determinada, donde

el ambiente debiera ser analizado a partir de la comunion en la institucion.

Resulta claro, como en dichas corrientes se ha dejado del lado la idea de bien
comun y se ha mutado a un estadio en el que el bien es relativo y por ende
incomunicable. Esta individualizacion entendida como desconocimiento de lo
comun nos impide-o ha hecho que deje de importar- la realizacion de un claro
distingo entre el bien y el mal, entre lo correcto y lo incorrecto, pues se centra sélo
en criterios de utilidad, es decir, el analisis que de las acciones politicas se hace se
formula en términos de util e inutil. Asi, el “quiebre entre la ética publica y la ética
privada conduce inevitablemente a configuraciones burocraticas y tecnocraticas, en

las que la gente comun y corriente, el ciudadano de la calle, queda marginado.”#**

En el prisma del mundo clasico se consideraba que la accion del hombre poseia
una doble repercusion, ya que los actos humanos tenian consecuencias para el
individuo en cuanto estos eran método de configuracién de la polis. Recordemos
que la polis, al ser considerada como un elemento connatural al hombre por ser
expresion de su naturaleza misma, no puede percibirse como accidental o
instrumental al desarrollo humano. Si se retoma la perspectiva teleoldgica de la
naturaleza que primaba en el mundo helénico, se concluira que la esfera politica es
un ambito existencial necesario para el 6ptimo desarrollo humano. Con base en
esto, se afirma que la virtud o areté debe ser el elemento vehiculizante, através del
cual, y en armonia con una recta razon, que mire atenta la realidad, nos permita

advertir el bien y gozar de éste a través de la accidon consecuente.

Paralelamente, se requiere erradicar esa Optica comodina y relativizada,
suplantandola por una cuya apoyatura esté arraigada en la verdad. Ya que la
verdad no se pandea ante el deseo inmediato y dota a la colectividad de una
perspectiva politica que no se estructura bajo los parametros de la eficiencia y la
productividad. Es asi, que se abandonara la politica de la inestabilidad que legitima

los medios de los que se valen los poderosos para instaurar su voluntad. Se

444 LLANO Alejandro, “Humanismo civico” Editorial Ariel, Barcelona, 1999 p.24
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abandonara de igual forma esa falsa politica, que con adjetivos como “ciudadana”
induce a la persona a afirmar; que mientras se actlie cefiido a una ética particular,
la accion realizada sera congruente con su naturaleza, sin importar si ésta se opone
a la realidad que nos interpela. Estas corrientes politicas no son sino una flagrante
maquinacion cratologica, que induce dolosamente o mantiene en el error con la

mera finalidad de conservar el control.

Parte de esa problematica radica en que el saber se ha vuelto tornadizo en los
brazos de un creciente relativismo. Este que se abre paso para instaurarse en el
centro de “las sociedades posmoralistas."*® En atencion a este dilema que se nos
presenta, es necesaria una superacion de la estructura “neoindividualista,”4¢ que
permita configurar una conciencia politica que gire sobre los ejes de la inteligencia
y la prudencia. Sélo asi se construira una politicidad de lleno comprometida con la

bldsqueda de la verdad, para orientar nuestro obrar en direccion al bien coman.

Si bien estas ideas se plantean con miras a lograr un replanteamiento politico,
considerado por nosotros necesario, para lograr su adecuada operatividad en el
plano factico, es necesario idear una manera practica en la que los valores puedan
permear la realidad. No podemos obviar que tan sucinta contrariedad, si bien resulta
de elemental resolucion, priman en el ambiente otras, que suponen igual apremio y
exigen una paralela atencion. La contrariedad de la que hablamos es aquella que
resulta en la perniciosa escision, de “lo ético” en el ambito de la esfera publica de

actuacion que conforma la comunidad humana.

Milton Friedman, entre otros, arguye que:

“En la nocion liberal de bienestar general no ingresan de ninguna
manera las cuestiones "éticas", que son las que tienen que ver con la
nocion de bien, lo bueno en si, ya sea que se entienda como el bien
inmanente a la sociedad misma, o el bien trascendente. En sus

445 LIPOVETSKI Gilles, “El cepusculo del deber. La ética indolora de los nuevos tiempos democrdticos”Op. Cit,
p.13
446 1bid p.10
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palabras, esto Ultimo constituye el reino de la filosofia, que queda
circunscripta a la esfera de la intimidad. ™4’

De la mano de la critica que realiza Martinez Cinca, consideramos inadecuada y
desafortunada dicha proposicion, ya que adoptar la postura de Friedman seria
atestar el “coup de grace” a cualquier animo de recobrar la relevancia politica y el
sentido de lo politico que tanto se requiere. No desechamos su postura en una
manifestacion de visceralidad irreflexiva, por el temor de que su aceptacion
implicaria el derrumbe inevitable de casi todo lo que en lineas anteriores se ha
escrito. Lo desechamos porque consideramos infausta y “contra natura” la
aseveracion, pues de existir una politica que se opone a la ética, no seria ésta
“politica” sino un sistema de dominacion. Es en esta tesitura que nos damos a la
tarea de reafirmar que lo politico tiene una condicion eminentemente ética, por lo
gue para su expresion y subsistencia tiene y de hecho esta en inescindible estado

con ella.

Asi pues, afirmamos que el saber practico y cientifico de lo politico no se configura
en el sentido maquiavélico de su acepcion, como aquella técnica que persigue
primordialmente el acceso, mantenimiento, control y crecimiento del poder; no es la
politica mera pericia para encausar el egoismo y pasiones humanas que son la
constante de los hechos humanos.**® Pues de aceptarse esto, “al desarraigar la
ética de las practicas vitales la moral se convierte en un conjunto de normas
abstractas, justificadas de modo puramente procedimental, mientras que las
elecciones personales quedan relegadas — en el mejor de los casos- al ambito

privado.”4°

#47MARTINEZ CINCA Carlos Diego, “Aspectos filoséficos del neoliberalismo actual. Milton Friedman y la
Escuela de Chicago* Serie Cuadernos 15 (2003). Seccién Humanistica. Facultad de Ciencias Econémicas de
la Universidad Nacional de Cuyo. Mendoza

448 Cfr. TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”,
Vol. 2, Op Cit. P.15

49 LLANO Alejandro, “Humanismo civico”, Op. Cit p.24
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Es por esas razones, que el saber practico y cientifico de lo politico debe estar
enraizado en una firme fundacién ética, que podemos entender, como el sentido
connatural al hombre de identificar el bien y propagarle en su comunidad. Siendo
precisamente el bien coman, que el “doctor angélico” define como vida virtuosa
de la multitud**°, lo que desterrara la inmanencia mundana de un poder sin sentido,
dotandole de la trascendencia que implica instaurar el reino de la coexistencia
virtuosa para una feliz posteridad. En este mismo sentido, Cruz Prados afirmara
que “La accion politica, en cuanto accion que da forma concreta a la vida social es
accion moral, en la medida en que es autoconfiguracion operativa del propio

agente.”5!

Por eso, no ha lugar a afirmar que la politica es una mera técnica, pues si bien no
desconocemos el aspecto técnico que conforma la misma, en el sentido de
requerirse para su plena operatividad, tampoco podemos dejar de lado que el
desarrollo de virtudes intelectuales y sus elementos técnicos si bien son medios
deseables, no resultan esenciales a la misma, como si lo son los fundamentos
teleoldgicos que proporciona la virtud moral. En otras palabras, sin un pardmetro
definido, que dibuje el horizonte al que se dirige la buena vida, no estaremos sino
configurando metodologias de canalizacién eficaz de la voluntad, que puede o no
estar orientada a la verdad; cimentando un ambito que no permitira la buena vida
sino la existencia bajo el yugo caprichoso de la potestad. Si la politica fuera
exclusivamente poiesis, es decir una técnica de neutralidad ética, hablar de politica
seria un sin sentido, pues el hombre no seria sino un sujeto que buscaria su
autoconfiguracién en dmbitos pre-politicos y menos perfectos. Por ende la inversiéon
de tiempo recursos y esfuerzo en aras de la autorrealizacion y la trascendencia se
desvirtia en sacrificio sin razén, cuando la mejor clase de existencia se encuentra

en ambitos intimos o privados.*%2

450 Cfr. TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado”, Vol. 1,0p. Cit P.375
451 CRUZ PRADOS, Alfredo, “Filosofia Politica”, Op. Cit P.74
452 Cfr. |bid P. 75
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En este orden de ideas, concluimos que el hombre siendo un animal politico que
tiende a su perfeccionamiento, desarrollara en palabras de santo Tomas, habitos
operativos buenos -virtudes- que necesariamente seran politicas, éste es el
caracter politico de la perfeccién ética y moral. Es decir, que el hombre solamente
podra llegar a actualizar sus potencias, ahi donde su accion se orienta al bien
comn, cuestiéon que supone una imprescindible politicidad de toda accién moral.*%3
A fin de cuentas suscribimos que “la ética se desarrolla en el contexto de la politica
porque aquello de lo que habla la ética — el caracter o ethos personal del hombre

bueno y feliz- es algo que solo se da en la polis y conforme a la polis.*>*

Ahora, una vez resuelta ésta problematica, es necesario volcar nuevamente nuestra
atencion a la tarea de instaurar los valores, previamente mencionados, en el &mbito
factico. Para estar en condiciones de conseguir esto, recurrimos al pensamiento de
Cruz Prados, quien afirma: “los bienes, valores e ideales, no los vivimos en abstracto
y, por asi decirlo, quimicamente puros. Los vivimos segun formas institucionales
que, al mismo tiempo rebajan su pureza y los aproximan a nuestra accién.”#> Por
eso consideramos, que la Unica forma para lograr instaurar los valores en la
realidad, sera a traves de la configuracion Institucional. Las instituciones que son
“la encarnacion de un bien social” son el unico camino para la reivindicaciéon de la
verdadera politicidad. 4% Asi pues, es la praxis institucionalizadora e
institucionalizada, la que permitira la practica de valores e ideales que se consideren
deseables a los ojos de una comunidad, y las Unicas vias para configurar un espacio

donde pueda lograrse una mejor vida, es decir una vida bafiada de sentido.

Para lograr la instauracién institucional, es necesario hacer profundas reflexiones y
nitidos analisis sobre el rumbo al que quiere dirigirse. La labor de insuflar valores es

una labor muy compleja, ya que desde el analogado expuesto en lineas anteriores,

453 Cfr, |bid P. 78
4% | dem

435 Ibid P. 39

436 |pid P. 38
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se debe procurar que esa rebaja de pureza no conduzca a que se atomice el valor
o el ideal de manera tal, que éste se diluya en pretensiones secundarias o de menor
categoria; una cuestion que sin duda ha ocurrido en el reino del pragmatismo post
moderno. En este, resulta mas sencillo operar las instituciones que encarnan
valores sociales unicamente a modo de fachada legitimadora de la accion
encaminada al beneficio econémico y al control del poder. Operar a diferencia de
configurar y articular- las otrora encarnacién de valores sociales- es lo que ha
provocado la pérdida de significado politico en el actuar humano. Las instituciones,
antes andamiajes del perfeccionamiento humano, se han tornado en instrumentos
que persiguen fines privados, vilipendiando la publicidad. Asimismo, con la
edificacion del mito del Estado esta situacion dimana en la creacién de un mundo
desprovisto de sentido, o con éste bastante trastocado, conduciendo al ser humano
al auge de lo social.

Mismo que‘[...] coincidié histéricamente con la transformacion del

interés privado por la propiedad privada en un interés publico. La

sociedad cuando entr6 por vez primera en la esfera publica, adopté el

disfraz de una organizacién de propietarios que, en lugar de exigir el

acceso a la esfera publica debido a su riqueza, pidi6é proteccion para

acumular mas riqueza. En palabras de Bodin, el gobierno pertenecia

a los reyes y la propiedad a los subditos. La Commonwealth, como se

ha sefialado recientemente, existié en gran manera para la common

wealth, riqueza comun”.*%7
La sociedad, no es sino “la forma en que la mutua dependencia en beneficio de la
vida y nada mas adquiere publico significado, donde las actividades relacionadas
con la pura supervivencia se permiten aparecer en publico.”*® La esfera de lo sociall
“sustituye la accion por la conducta y ésta por la burocracia”.*>° El conductismo que
no es sino mera técnica de homogeneizacion del comportamiento humano, se rige
como fendmeno de interaccion econdmica y productiva; que por alejarse del ethos
de trascendencia ahora lleva a la humanidad a su extincion.“%° Ahi donde la

interaccién se da sélo para la produccion; el hombre y su politicidad quedan

47 ARENDT Hannah “La Condicién Humana”, Op. Cit p.73
458 |bid p.57

459 |bid p.55

460 Cfr. Ibid p.56
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erradicadas para dar pie al reino de la excelencia laboral; Unico &mbito donde el

hombre ha alcanzado ésta (la excelencia).

La esfera de lo social habré engullido de manera sadica la esfera publica y privada,
creando esta esfera hibrida donde lo privado adquiere publico significado y donde
la inmortalidad y los espacios donde el hombre podia ser visto y escuchado quedan
sepultados bajo la inercia de la cotidiana labor. Es en este escenario donde le es
arrancada al hombre su naturaleza politica, un espacio donde la técnica dicta que

éste se avoque al negocio y desderie el ocio. Antes, se comprendia que:

“la publicidad de la esfera publica es lo que puede absorber y hacer
brillar a través de los siglos cualquier cosa que los hombres quieran
salvar de la natural ruina del tiempo. Durante muchas épocas
anteriores a la nuestra, los hombres entraban a la esfera publica
porque deseaban que algo suyo o algo que tenian en comun con los
demas fuera mas permanente que su vida terrena.”#6!

Es justamente en el espacio de lo social, que conforma el panorama de civilizacion
actual, donde consideramos se requiere una profunda correccion y readaptacion del
rumbo del humano deambular, si es que los valores institucionales han de
practicarse y no simularse. El término de readaptacion social es aquel con que se
designa al procedimiento reformador implementado por la autoridad y en nombre de
toda la sociedad. Este, tiene por finalidad la reinsercion de aquellos sujetos que por
la realizacibn de conductas, consideradas despreciables se les califica de
inadecuados, al haberse conducido con un salvajismo inaceptable que atenta contra
el orden en que fluye la dinamica social. La organizada colectividad se vanagloria
de regirse por la “civilidad” que denota su progresista evolucion historica, y que le
instala en un estadio en que la violencia y la fuerza sin sustento han sido desterradas

de la convivencia humana para dar paso al régimen de la razén.

Ahora, cabe preguntarnos sila razon rectora que desde el pulpito de la supremacia
decreta, ¢ es una recta razén que hace justicia a la realidad de la condicién humana,

0 bien es mera configuracion que justifica un “modus existendi” comodino e

41 Ibid p.64
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inoperante en vias de implosion? Las preguntas y la carga negativa que se les
imprime no buscan expresar un esquizofrénico pesimismo, sino advertir posibles

soluciones que ya han sido propuestas, mas no implementadas.

Para estar en posibilidad de atender un fendmeno que resulta palpable y haciendo
una rapida prognosis, de consecuencias execrables, debemos antes que nada
inclinarnos por contestar que la razon que rige hoy dia la accion del hombre no es
una que favorezca su desarrollo en los términos que en apartados anteriores se
establecieron, sino una razon de configuracién material. Ya que la razon econdémica
sera aquella que movilice, regule y establezca objetivos, parametros y directrices de
la existencia del hombre, en el entendido que no es éste sino mano de obra
productora de elementos de confort. Es asi, que en la era del liberalismo,
paradéjicamente, la persona se halla a si misma convertida en una carcasa vacia,
que apresada por enormes grilletes numismaticos va caminando apesadumbrada

a una asociacioén para la eficiencia.

Mas atroz resulta lo anterior, si consideramos que al hombre no le ha sido posible
caer en cuenta que dichos grilletes no conforman parte de su anatomia y que el que
se encuentre el hierro plegado a la carne, desde que la memoria le permite recordar,
no es su remocién sin6bnimo de un Obice infranqueable mas alld de sus
posibilidades. Lo que sucede es que incluso aquellos pocos que logran advertir tan
aberrante imposicién no estiman en el mejor de sus intereses el librarse del
cautiverio. En cambio, van complacientes y sumisos entonando las estrofas de
himnos tecndcratas y engrosando gustosos las filas del materialismo a ultranza. Ha
habido pues en palabras de Touraine:

“[...] una sustitucion...de una concepcion organica de la sociedad por una
vision individualista cuyos elementos principales son la idea de contrato, el
reemplazo del hombre politico segun Aristoteles, por el Homo Oeconomicus y
por el utilitarismo y su busqueda de la felicidad para el mayor nimero”462,

462 TOURAINE Alain “¢Qué es la democracia?”, Fondo de Cultura Econémica, 22 Ed. 2006 p. 17
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No buscamos adoptar una actitud pertinaz e ignorante respecto de los mdultiples
sucesos histéricos que han fraguado la actualidad, ni tampoco insinuamos
exhortaciones etéreas de una vida utdpica, que ignora los aspectos positivos de la
contemporaneidad. De hecho, guardando coherencia con lo que hemos expuesto
en anteriores apartados, recurrimos una vez mas a las esclarecedoras palabras de
santo Tomas, quien se pronuncia en el sentido de que “un minimum de bienestar
econdmico es la condicién previa de una vida virtuosa.”*¢ Por eso, no es que nos
cologuemos en un estado de alerta manifestando una pugna sin cuartel en contra
de los bienes materiales, el confort y el placer. Lo Unico en que invitamos a la
reflexion es en el sentido de que las cosas y el placer son para el hombre, no el
hombre para el placer y las cosas.

Hecho el anterior paréntesis creemos que debe tenderse a recobrar a todas luces y
con todas las implicaciones que dicha labor requiere, la preeminencia del ser
humano radicada en su dignidad, la cual en palabras de Kant consiste en “ser
aguella propiedad merced a la cual, un ser excluido de cualquier célculo por ser el
mismo medida del célculo™64, es por esto que la inconmensurabilidad innata que
caracteriza al ser humano le impide quedar desamparado ante los vendavales
materialistas que buscan batirle y agitarle en la instrumentalizacién de la basqueda
de sus fines. Asi pues, pensamos que no sera con base en racontos dirigidos al
génesis de la existencia de cada individuo que caera el velo que imposibilita la
percepcién de un horizonte libre de las ataduras del materialismo, sino que seréa por
medio de su readaptacién trascendente que debera atender a sofocar el salvajismo

econdémico en el que vive.

Hablamos también de readaptacién social, en el sentido en que el hombre debe
forzosamente caer en la cuenta de que su interaccion con los demas no es producto
del impulso que generan la oferta y la demanda, sino que su busqueda del otro

descansa en la satisfaccion espiritual de sus necesidades politicas, para encontrar

463 Cfr. TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado”, Vol. 1 Op. Cit. P.376
464 SPAEMANN Robert, “Etica: cuestiones fundamentales”, t.org, Moralische Grundebergriffe, trad. J
Yanguas, Eunsa, Pamplona, 2001, p.104
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la plenitud y felicidad que solo generan el compartir vida con otro y asi regocijarse,
haciéndole feliz por medio de la virtud. No son necesidades vacuas, inmanentes y
particulares, sino trascendentes, comunicables y por ende espirituales. Son
necesidades que dotan de un sentido que va mas alla de la carne nuestro paso por
el mundo. Son necesidades, que de encontrar una natural y propia satisfaccion
provocaran que queden grabadas en la perpetuidad las rapsodias de nuestro vivir.
Rapsodias cuyo relato evocara el sonoro y colérico canto de aquél que desafio el
olvido en la historia, el canto del pélida Aquiles, cuyo andar por esta tierra todavia

resuena a modo de nitido eco en el anfiteatro de la eternidad.

En este sentido, es que debe buscar el hombre reivindicar su politicidad a través de
la accién en la institucién. Resulta indispensable que la publicidad de la esfera
publica sea mas que un centro de operacion en la eficiencia. Debe recobrarse la
fuerza transformadora de la accion que permita dotar de significado la asociacion
humana. El Zoon Politikon que aletargado ronda como un fantasma anacrénico en
la sociedad, puede incluso en su disminucion, ser el artifice de la politica
reivindicacion. Pues ahi donde la ausencia y la decadencia evocan afioranzas de
pasadas gloria marcadas por su preeminencia, es que la particula seminal de lo
politico quedaréa incrustada y eclosionara, a medida que el hombre guie su actuar

propulsado por un saber rememorante.

La pugna del Zoon por la reivindicaciéon del Politikon, es la lucha que debe
emprender la raza humana para hacer de lado la indiferencia existencial que prima
en la inmanencia de la eficiencia. Solo asi, podra pasar el hombre a un estado en
que rija el ser que en el hoy y ahora busca a través de su accion dejar una huella
indeleble en su paso por el mundo. Una huella que sera el legado que permita
abonar al perfeccionamiento y progreso de la humanidad, siendo individualmente lo

mas perfecto que pueda llegarse a ser en el marco de la vida institucional.

Es por eso que afirmamos la necesidad de una transformacion institucional que

levante el animo de una sociedad en criogénico e indiferente letargo; para asi
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reinstaurar ese natural protagonismo politico por medio del intelecto y que le

permitira al hombre recobrar la dimension integral de su ser como un Zoon Politikon.
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CAPITULO VI: Vivir el Derecho el virtuosismo olvidado

6.1 Larespuesta auna problematica formalista: El Bien Comun como fin del
Derecho.

Pareciera que hoy el derecho no es sino el conjunto de normas juridicas formuladas
por quienes se encuentran facultados por la normatividad misma para realizarlas, y
orientadas primordialmente a la satisfaccion de intereses politicos y econémicos
que velen por la subsistencia de la entelequia estatal; asi como la interpretacion
sistematica circunscripta a la legalidad, que realizan los sujetos a quienes la norma
faculta para llevar a cabo dicha actividad. Procurando en la medida de lo posible

gue sean benéficas para aquellos sujetos a quienes van dirigidas.

Es verdad que resultaria casi imposible toparnos con alguna persona, que en el
plano ideolégico, cientifico y doctrinal concordara con que por derecho debiera
entenderse la definicion propuesta en el anterior parrafo. Sin embargo, si se realiza
un somero analisis de las instituciones juridicas que conforman hoy dia el universo
del derecho en nuestro pais, nos encontraremos con que esencialmente la
definiciobn descrita anteriormente, lejos de conformar un apunte de tintes
sarcasticos, resulta atinada en mas de un aspecto. Y es que las fuentes del derecho
y por ende el derecho mismo, han ido perdiendo esa legitimidad social de antafio.
Anteriormente, su objetivo primordial descansaba en la regulacion de actividades
tendientes a potenciar la justicia, y no el servir como parte integrante de un ciclo de
subsistencia del Estado en si. La anterior aseveracion puede encontrar soporte en

las palabras de Hart, quien establece:

“hay una idea, la de justicia, que parece unir los campos del derecho
y la moral: y es al mismo tiempo una virtud especialmente adecuada
al derecho y la mas juridica de las virtudes. Hablamos de justicia de
acuerdo con el derecho y también de la justicia o injusticia de las
normas de derecho”6°

465 HART H.L.A.,”El concepto de Derecho”, Abeldo-Perrot, 22 ed. Buenos Aires, 1968, p.9.
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Derivado de lo anterior podemos identificar que parte del problema, que en la
actualidad prima, ademas de ese casi nulo apetito por orientar la accion hacia el
orden y equilibrio que potencien el bien comun, es ese vehiculo por virtud del cual
se busca el conocimiento de lo justo y lo injusto. Como consecuencia de esa
situacion, la irradiacion de acciones justas por medio de la produccion de
parametros de conducta y su consecuente reproduccion factica, que permitan a los
miembros de la sociedad una coexistencia pacifica y armonica, fundada en esa
razon que quiere el mayor de los bienes se ha perdido. En concordancia con el
anterior apunte, nosotros consideramos como una de las definiciones mas
acertadas de lo que por derecho debe entenderse, aquella acuiiada por Preciado
Hernadndez quien establece que: “derecho es la ordenacion positiva y justa de la

accion al bien comun”468,

Concordamos con dicha definicion, pues es ese presupuesto de actividad que
conlleva a una materializacién palpable en el entendimiento de lo que el derecho
es, lo que representa el primer rasgo que nos convence de la idoneidad de dicha
nocién. Resultdndonos también elemental, la declaracion implicita de que existe
una unién inescindible en el ambito juridico, del derecho positivo y del derecho
natural; mismos que conforman asi un orden Unico que debe orientarse al bien
comun. Para complementar esta explicaciéon haremos referencia a un extracto de
la obra de Von Ihering quien valiéndose de una exquisita analogia, apunta y clarifica

de una manera mucho mas concreta y agradable el anterior enunciado:

“El derecho no es mero pensamiento, sino fuerza viviente. Por eso
lleva la justicia en una mano la balanza con lo que pesa el derecho y
en la otra la espada con la que lo mantiene. La espada sin la balanza
es la violencia bruta, la balanza sin la espada es la impotencia del
derecho. Ambas van juntas, y un estado juridico perfecto impera solo
ahi donde la fuerza con que la justicia mantiene la espada, equivale a
la pericia con que maneja la balanza”.#¢”

466 pRECIADO HERNANDEZ Rafael, “Lecciones de Filosofia del Derecho”, Editorial Porrtia, 122 ed. México
D.F., 2008, p.260.
467 \VON IHERING Rudolf ,”La Lucha por el derecho”, Editorial Cajica, 162 ed. Puebla, 1957, p.45
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Lejos de vilificar el derecho al concebirle como instrumento de control, debe ser
éste, ese equilibrio que prime en la exteriorizacién de la razén. Por eso al decir que
se ha perdido la legitimidad del espectro normativo, no pensamos que estemos
siendo extremistas sino realistas, ya que un derecho desprovisto de sus elementos
fundamentales, y con una finalidad artificial y caprichosa es un derecho contra

natura y por lo tanto una aberracién.*68

Por ende, para lograr recomponer el campo juridico, y que vuelva éste a ser un
método de consecucion del bien comun, dejando de lado la infausta relacién que
hoy dia guarda con el poder y el control, se requiere antes reformular nuestra

cosmovision ética y antropolégica de lo juridico.

6.1.2 La responsabilidad como via para una auténtica reivindicacién ética en
el ambito juridico.

En este capitulo se propone retomar los postulados de la ética de la responsabilidad
como eje rector de la normativa juridica y abandonar el postulado hobbesiano del
voluntarismo potestativo-legalista. Esta situacion solo podra presentarse mediante
una reversion del utilitarismo normativo, para lo cual se requiere un cambio
sustancial en la antropologia juridica. Es decir, el hombre y en concreto la escencia
humana, deben ser los ejes rectores de lo juridico si el derecho que ha de producirse

aspira a regir desde la autoridad de la justicia y no desde la potestad de la coercién.

El utilitarismo normativo a grandes rasgos se funda en la visibn hobbesiana de
justicia que establece que “justo e injusto se basa unicamente en las diferencias
normativas de las leyes positivas, esto aparece sélo en la medida que exista un
poder legislador coactivo™° Al respecto, Martin Rhoenheimer sefiala que en este
paradigma“las acciones son justas o injustas en cuanto coinciden con la norma

legal.”#’% Dicha vision ética fundada en una normativa plastica, que depende en

468 -llae, q. 96, a.4
469 RHOENHEIMER Martin, “La Perspectiva de la Moral,” Ediciones RIALP, Madrid, 2000, p.338
470 1dem.
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mayor medida de la voluntad que de un analisis objetivo de la realidad, provoca que
la sociedad carezca de una orientacion racional que orbite sobre los elementos

veritativos a los que el analisis de la accion humana debe estar sujeto.

Asi pues, enfrentase el hombre a un conglomerado de enigmas sobre como
reinstaurar la armonia y la paz en un tejido social, que aparenta estar
irremediablemente deshilachado y maltrecho méas alla de toda reparacion. La
respuesta como la realidad a la que se atiende es por deméas compleja pues en el
reinado del aqui y el ahora, el ethos y la praxis dejan su lugar a la conducta y a la
poiesis. La vida en la plenitud como aspiracion maxima del hombre es suplantada
por la plenitud de la supervivencia. En este escenario, asoma un gran dilema ético
y moral sobre la deformacién que ha sufrido el hombre por la involucién en su

asociacion.

Para abordar el tema que nos atafile debemos realizar una serie de precisiones
previas que justifiquen su tratamiento. Consideramos que resulta esencial percibir
la ética como un elemento primario en la reinstauracion de una auténtica
participacion politica para el hombre, que a su vez tenga una incidencia positiva en
la produccion de lo juridico. Pues como bien apunta Alejandro Llano “La situacion
politica de los paises de nuestro entorno, exige ante todo un tratamiento cultural y
ético, abierto a la verdad de los hombres y mujeres en accion, es decir, a la verdad

practica.”’*

Dicho esto y con base a lo que se expuso en apartados anteriores, hemos caido en
cuenta del relevantisimo rol que desempefa la ética en el entramado de la vida

politica y en el nucleo del saber politico.

Partiremos de la base del pensamiento de Adela Cortina, quien plasma en el lienzo
de la actualidad una realizacion clara y representativa del panorama ético que prima

en la contemporaneidad, sorprendiendo para su andlisis, el flujo de numerosos

471 LLANO Alejandro, “Humanismo civico”, Op. Cit. p.24
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hechos historicos que devienen en corrientes del pensamiento ético, cuya

relevancia es dada por la adherencia de diversas civilizaciones a sus principios.

En un primer momento, Adela Cortina manifiesta su alivio por el cambio progresivo
que se ha suscitado, al verse superada la “ética analitica del lenguaje”, que aunque
reconoce no es carente de ventajas, en su opinion, misma a la que nos sumamos,
“la realidad de lo moral en el mundo humano, no deja de representar para la filosofia
una provocacion que no se satisface investigando el significado del término “bueno”
o desentrafiando las peculiaridades de la argumentacién moral.”#’? Es en este
sentido, que el paso de una “ética descriptiva” a una de indole “normativo” implica
una necesaria transformacion estructural, que representa una aproximacion mas
comprometida y por lo tanto mas compleja, y cuyos resultados ademas generaran

repercusiones de mayor envergadura desde el punto de vista de su aplicabilidad.*"3

El problema con este paso que se ha dado, es que en muchas ocasiones la ética
que en sentido normativo pretende elaborarse, no es sino mera simulacion.
Cuestion que nos situa en “una época de ética normativa pero poco normativa” pues
lejos de realizarse un analisis critico de las cuestiones, éticas y moralmente
relevantes, los fildsofos morales, se limitan a realizar bosquejos descriptivos del
entramado ético en una determinada sociedad, radicando su aportacion en la
realizacion de tan acritica labor. Siendo asi, que “la ética se resigna a ser buho de
Minerva y simplemente conceptualiza lo que ya hay, lo que el publico ya esta

preparado para oir.”"4

En otras palabras y con base en el pensamiento de Francesco D"Agostino, es claro
que el multiculturalismo puede conducir a un relativismo ético si la fuente del
conocimiento ético se reduce a la identificacion de valores y parametros
culturales.#’® Dicha concepcién ética nos conduciria a la conclusién de que el

hombre no es capaz de pronunciarse en términos veritativos sobre el bien y el mal

472 CORTINA Adela, “Etica minima. Introduccidn a la filosofia prdctica”, Tecnos, Madrid, 2000, p.43
473 Cfr. Idem

474 |bid p.44

475 Cfr. D’ Agostino Francesco, Filosofia del Derecho, Op Cit. p. 243
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y a aceptar que el bien y el mal son percepciones coyunturales. Esto significaria que
la conformacion de nuestro prisma ético serd variable, pues dependera en su
totalidad de los usos, costumbres y valores que una determinada comunidad politica

propugne en cierta momento.

Asi pues Adela Cortina advierte, que lejos de estarse en presencia de una constante
produccion ideolégica que desemboque en nuevas corrientes éticas, nos
encontramos frente a la era de los “neos”, época novedosa en que las tendencias
divergentes adoptan “actitudes similares en puntos cruciales”, situacion sumamente
llamativa y merecedora de analisis, por lo que a través de la elaboracién de un
sucinto esquema en que se dilucidaran las similitudes de las mas importantes

corrientes, se buscara perfilar la “atmésfera ética” que en la actualidad prima.47®

Respecto del utilitarismo, se advierte que es una antiquisima doctrina, para la cual,
lo moral es sinénimo de felicidad individual. En esta tesitura seran los actos morales
aquellos cuya realizacion aproxime al hombre a un estado de felicidad. Debe
sefalarse que la concepcion de felicidad que esta doctrina proclama, es una
felicidad de corte netamente sensorial, por lo que la felicidad no sera sino la
consecucion del mayor placer por el mayor tiempo posible. Esta filosofia,
eminentemente hedonista, ha tenido un impacto tremendo y una difusiéon continua
en la historia humana. Dicha prominencia y popularidad, se debe en gran medida a
gue resulta menos laborioso tender a la satisfaccién que a la perfeccion, ademas de
la inmediatez del gozo producido por la acciéon que se encauza a la complacencia,
sobre el gozo retardado que produce el cumplimiento de un deber arduo. Es asi,
gue ahi donde la accion obedece lisa y llanamente al requerimiento de la pretension
gue se gesta y opera en la conciencia contingente que la tarea moral consistira en

presentar formas o métodos encaminados a “maximizar la satisfaccion.”’”

Asi pues la moral del hedonismo social sera aquella que estimule los actos proclives
a “lograr la mayor felicidad, del mayor numero” concurriendo con el devenir del sentir

social. Resultando entonces imposible ignorar la existencia de sentimientos

476 Cfr. CORTINA Adela, “Etica minima. Introduccién a la filosofia prdctica”op.cit p.45
477 Cfr. Ibid p.49
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altruistas que busquen para los demas un similar grado de satisfaccion y
consecucion de sus aspiraciones individuales. Para lograr en mayor medida el
cometido previamente postulado, se encomendara al “Estado benefactor” vy
omnisciente; la labor de discernir el ambito personal de actuacion, al haber
concertado y configurado un espacio de interaccion complaciente con relacion al
universo de pretensiones individuales existentes. El gran problema que se presenta
en larealidad con esta corriente es el de su conciliacién con la justicia, pues necesita
una accion justa para su configuracién, el encontrarse impregnada por una
prudencia, que amplificada y aplicada en el &mbito social e intersubjetivo, resulta

inoperante a la luz de la adecuada distribucién del placer.4"®

En este orden de ideas, podemos decir que sera el hombre que vive en constante
estado de satisfaccion sera aquél a quien cabe sefalarle como “feliz”. El enunciado
precedente, lo interpretaran algunos en el sentido que sera aquél que vive en un
constante y perpetuo estado de placer el que es feliz. Interpretacion que
consideramos a todas luces equivocada, ya que el hombre volcado en una felicidad
radicada en la experiencia sensorial placentera, no podra predicarse como una
entidad encaminada a la perfeccion. Pues al aceptarse dependiente de los agentes
gue provocan dicha sensacion, estara limitando el sentido de su propia existencia
a su consecucion para su posterior utilizacion. Quien es feliz no se encuentra
esclavizado por el deseo de la fugaz sensacion, sino que vive satisfecho por ser
duefio de si. De esto se desprende nuestra afirmacion, en el sentido que el ser feliz
es aquel que es libre en la virtud, aquél que ejerce un autogobierno que dimana en
praxis. Una praxis que sienta precedente y que al tornarse en costumbre puede

conducir a una sociedad dirigida por la prudencia.

Por otro lado surge otra corriente que se identifica como la ética del marxismo-
leninismo que lejos de obviar el rol que la justicia debe jugar en la configuracion del
andamiaje moral que soporte a la sociedad, considera a ésta como “elemento

angular” del mismo, consistiendo su mayor aportacion en edificar “una provocaciéon

478 Cfr. Ibid p.50
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moral en pro de la justicia y de la construcciéon de la utopia”.%’® Esta corriente
destaca el paso de una moral “gregaria” en la que vivia una sociedad, cuya falta de
organizacion y limitaciones de indole tecnolégico le tenian sumida en una
dependencia casi absoluta a la benevolencia de la naturaleza; a la de “una moral
comunista” en la que la division del trabajo y la capacidad de abordar la realidad
desde una perspectiva “critica y analitica”, hacen emerger el “sentimiento

individualista” que “debe conciliarse con los intereses del todo social”.#%

El problema que esta corriente enfrenta, es el de armonizar con sus conjeturas las
nociones de “libertad y acceso a la verdad moral” mismo que buscan resolver a
través de la nocion de conciencia pero cuya concepcion puede variar respecto de
las dos corrientes en que se subdivide la mencionada corriente. Para los
mecanicistas esta se encontrara “determinada por el lugar involuntario que se ocupe
en el proceso productivo*®l” mientras que para los “no mecanicistas”, esta no
radicara privativamente en un elemento material, debiendo de tender a los
dictdmenes de los “expertos” como referencia autoritaria, quienes deberan exponer
cuales son los “intereses objetivos. Esto en tanto no sea posible la decision 6ptima,
que sera aquella a la que lleguen, los “productores libremente asociados”. Otro gran
obstaculo que lo anterior supone, sera el riesgo de caer en un “dogmatismo” cuya
esencial irrefutabilidad, cause un estancamiento en el progreso, pues seran los
tildados como expertos, en quienes recaera la decision de ponderar el grado de
preparacién de los productores, para asi llevar a cabal cumplimiento la profecia de
la reivindicacién en cuanto a la autodeterminacién colectiva del proletariado se

refiere.482

Pasando al andlisis de otra corriente del pensamiento ético, nos sumimos en los
postulados propuestos por le ética dialégica, misma que consiste en lograr un punto
de equilibrio entre el laxo subjetivismo que aqueja a muchas corrientes, lo cual

representa un impedimento para el conocimiento de la verdad, y por otro lado la

479 |bid, p. 51

480 Cfr, Jibd p.51-53
481 Ibid. p.54

482 Cfr. Ibid p.54 y 55
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rigidez de un objetivismo puro que se auto invalida por su inaplicabilidad. Si bien de
Inicio pudiera parecernos una postura sana y coherente, encontraremos que el
escenario operativo propuesto en que descansa su aplicabilidad, corresponde méas

al de una cinta de fantasia o ciencia ficcion.*83

Dicen los adeptos a esta corriente que la responsabilidad de los actos solo podra
ser achacada a los participes de una decision intersubjetiva y que éste método sera
el Unico procedimiento moralmente correcto para alcanzarla y asi librarse del
dogmatismo que supone el atender irreflexivamente a la opinion experta.
Unicamente a través del didlogo entre las partes afectadas se lograra un consenso
vinculante que produzca la aceptacion de las consecuencias de una decision.*8
Este estado ideal de dialogo supone una disponibilidad y capacidad de prevision
agudisima ya que implicard un anterior y correcto analisis consecuencial de las
acciones realizadas, para identificar a los posibles afectados y posteriormente
entablar con ellos una conversacién en miras de lograr un consenso. Este proceso
de toma de decisiones éticamente correctas, resulta inoperante, ya que si el
consenso no es logrado no podria atenderse a la verdad, ni podria actuarse
éticamente, ya que se iria en contra del presupuesto basico de la accién ética que

es lograr el consenso y actuar en consecuencia.*8®

Por ultimo se analiza la ética de la liberacion, misma que estriba en “justificar y
apoyar moralmente, a quienes al luchar por los oprimidos son acusados de
inmorales por la moral vigente en su pais. Esta ética revolucionaria, radica en
atender a que en un orden futuro por edificarse y una vez que el régimen tirano sea
disuelto y el poder temporal reivindicado, los actos que se realizan para lograr dicha
labor, no solo no serdn condenados sino elogiados, ya que en aras de la justicia y
la paz se considera que se ha obrado en contra de la opresion para devolver a la
sociedad una serie de prerrogativas y derechos que el déspota habia usurpado o

483 Cfr. Ibid p.55
483 Cfr. Idem
485 Cfr. Ibid p.57
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violado.*8® Este contexto ético es aquél que equivale a argumentar que el fin legitima

todos los medios.

Esta ética minima que menciona Adela Cortina es sin duda producto de una
sociedad en donde el utilitarismo ha subvertido la realidad. El relativismo ético, que
posee un alto grado de maleabilidad, resulta sumamente atractivo debido a la
facilidad de su implementacion. Asi pues, la problematica radica primordialmente en

valorar mas la conveniencia técnica que la rectitud en la accion.

La propuesta que se hace en busca de la consecucion de un panorama ético mas
pristino es el de la adopcion de una ética de la responsabilidad tal y como la propone
Robert Spaemann. Pues como bien sefiala este autor, la tnica forma de amalgamar
de forma arménica el &mbito ético, politico y juridico es rescatando el concepto de
responsabilidad como elemento esencial de la accibn humana. 8’ Nuestra
propuesta radica en entender la responsabilidad como elemento fundacional del
orden ético, lo cual permitird desterrar el relativismo y la opacidad que priman en las
sociedades modernas. Al respecto dice Spaemann: “El concepto de ética de la
responsabilidad tiene la peculiaridad de que convierte un determinado fenbmeno
moral, social y juridico —precisamente el de la responsabilidad- en un modelo en el

que interpretamos en su totalidad la orientacion moral a la accion.”88

Un rasgo primordial de la moderna ética relativista radica en la imposiciéon de
estdndares de conducta individualistas. Dicho individualismo, aunque parezca
contraintuitivo afirmarlo, es un individualismo en el que el hombre, por lo general,
se constituye como medio para la consecucién de un fin y no es ya un fin en si de
la accién que puede catalogarse como buena o éticamente correcta.*®® En otras
palabras, es claro que en las sociedades actuales, el desprendimiento que

experimenta el individuo respecto de lo comun significa necesariamente una

486 Cfr. Idem

487 Cfr. Spaemann Robert, “Limites acerca de la dimension ética del actuar,” EUNSA, Madrid, 2001. p.205
488 | dem.

489 Cfr. Ibid p.207
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retraccion autoreferencial al “yo.” Esa situacion genera que “el otro” se convierte en

mero instrumento.

Al no percibir a los demas como fines en si mismos se cae entonces en una
negacion de la existencia del deber para con otros. A su vez, esta negacion de la
debitud para con el otro engendra una situacion delicada pues produce una especie
de “efecto domind” en el que irremediablemente se colapsan los campos del
desarrollo humano. Es decir, si se niega que el hombre es una entidad llamada al
perfeccionamiento a través de la accion trascendente, la relacion con el otro se
instrumentaliza y por ende el ambito politico, como realidad existencial 6ptima para
el desarrollo humano, cesa de existir. Es en un pervertido escenario politico,
entendido éste como un mero fendmeno potestativo, que el derecho se trastorna y
se erige como un medio de coercion para refrenar el egoismo del “yo.” Asi se
completa el circulo en el que la ética, que por si misma carece ya de contenidos

objetivos, se reduce a la adherencia del “yo” a la norma.

Este escenario, si bien puede resolver el anarquismo en el que caeria la sociedad
individualista de la hegemonia del “yo”, no hace sino crear unidades solitarias cuya
existencia carece de significacién, pues se difumina el factor esencial de la
humanidad, que radica en un aguzado sentido de la otredad. La responsabilidad se
entendera en este contexto como apego a una ley que me permite permanecer
aislado de las pretenciones salvajes y egoistas de los demas, siendo que el derecho
dejara de mirar a la justicia y se volvera un instrumento de “necesaria” represion.
Dicho esquema existencial implica una involucién del genero humano hacia un
estadio de desconexion, mas facilmente identificable con el instinto que conduce a
la asociacion gregaria a algunas especies animales, que con la razén que debiera

conducir al desarrollo, la trascendencia y la perfeccion.

Resulta por lo tanto fundamental el retorno a la realidad. Esa realidad implica el
reconocimiento de la naturaleza misma del hombre, que es un ser en relacion con
los demas. Por ende hemos de comprender que se esta en perpetuo estado de
debitud con el otro, no por conveniencia o a favor de él sino por la eminencia que

existe en la dignidad del “yo” que aspira a la plena existencia. Para esto es necesario
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comprender que el hombre tiene una responsabilidad, que no debe percibirse como
una carga sino como posibilidad de progreso y desarrollo. Es por eso que
Spaemann concluye que “la responsabilidad es siempre responsabilidad por algo y
responsabilidad ante alguien.*®®” El “yo” que entiende responsabilidad sin mirar al
otro, nunca podra ser responsable y asi la eficacia, rasgo esencial del ser humano,
como ente que comprende la relevancia y repercusiones de su actuar, queda extinta
y con ella la posibilidad de progresar. Es por este motivo, que en la primacia del
“yo”, que mediatiza al “otro” no puede generarse una ética de la responsabilidad. La
instauracion de un régimen ético de la responsabilidad en las complejas sociedades
modernas radica precisamente en que el agente de la accion no sea empleado
como un medio “sino que el mismo este informado sobre los fines y posea los

conocimientos necesarios y aptitudes para conseguirlos.”#°?

Otra cuestion sumamente relevante radica en que el derecho entendidio como
lenguaje de represion y dominacion, nunca puede engendrar una auténtica
responsabilidad, pues ahi donde no reconoce el ambito de discrecionalidad del
sujeto de obligaciones, éste quedaria exento de actuar. Sobre este fenébmeno dice

Spaemann lo siguiente:

“‘No cabe hablar de responsabilidad, alli donde se deben seguir
indicaciones de accion exactas, sino alli donde cae dentro de las
competencias de alguien establecer un orden dentro de un
determinado ambito vital complejo o realizar una tarea compleja, alli
donde para el ejercicio de esa tarea tiene que completar con su propio
saber hacer un margen de discrecionalidad, y, finalmente alli donde
esta obligado a rendir cuenta del resultado de sus acciones.”%?

40 1dem.
91 Ibid p.206
492 Ibid. p.206
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Spaemann concluye al estudiar la cosmovision ética del cristianismo en clave de

responsabilidad que:

“La esencia de la ética cristiana no es un codigo de normas legales,

sino la asuncion positiva de la responsabilidad por los bienes que

estaban protegidos por la ley y que ahora se le confian al hombre

positivamente. Esta responsabilidad es sobre todo responsabilidad

positiva de unos por otros.”#%3
La auténtica responsabilidad, va mas alla de la mera prescripcion y proscripcion
gue establece la legislacion y por ende no ha lugar a reducir la ética a la legalidad.
Mas bien, es la legalidad la que debe quedar insuflada de la ética que lleva al
bienestar de la comunidad. En resumidas cuentas, la propuesta que se hace es
precisamente esa, que el hombre se responsabilice activamente por el hombre ya
que dicha relacién engendrara crecimiento y evolucién del “yo” que es con y para el

“otro.”

Profundizando un poco mas en el efecto que la adopcién de una ética de la
responsabilidad tendria en el ambito juridico, nos parece acertado concluir que
dicha adopcion necesariamente implicaria una refundacion de la antropologia

juridica.

Las transformaciones que en el ambito juridico se han sufrido, vienen dadas sin
duda, por el cambio paradigmatico que presenta una serie de problematicas que
necesariamente deben considerarse. El primer dilema radica en la ausencia de una
antropologia juridica sdlida, que lejos de servir como complice de la mitificacion
cratoldgica que es el Estado, permita constatar de forma precisa la razén de ser del
derecho en la vida y desarrollo de la humanidad. Esto se sustenta en que al parecer
las razones que sostienen al derecho en sede Moderna no convencen; toda vez que
Su apoyatura se encuentra fraguada en motivos meta-humanos, o si se considera
la anterior aseveracion extrema, cuando menos se funda en situaciones

accidentales o realidades instrumentales al propio hombre. Esta contrariedad, brota

4%3 [bid p.209
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de una en aprehension de lo humano como un ser netamente inmanente, preso del

siglo y sin un horizonte trascendental al que aspirar.

Jesus Ballesteros vierte luz sobre la problematica liminar que implica este trastorno
en la percepcion de la antropologia juridica. Para Ballesteros, el punto de partida de
una completa antropologia juridica descansa en el entendimiento cabal del hombre.
Este puede lograrse de manera solvente, segin supone el mismo ballesteros, a
medida que se amalgamen el existencialismo de Heidegger con el psicoanalisis
Freudiano. Ballesteros indica que es la Daseinanalytik de Heidegger aquello “que
permite colocar en su sitio elementos del psicoanalisis y superar fallas en conceptos
antropoldgicos basicos.”?* Siendo a partir de esto, que el hombre realmente puede
percibirse con un viso bastante acertado, ya que a fin de cuentas se define la
antropologia como “conocimiento sobre el modo o forma de ser del hombre.”#% El
fin de esta Daseinanalytik sera en resumidas cuentas el descubrimiento de la

ontologia estructural del hombre.4%

En este contexto, lo ontolégico debe leerse como aquello que es esencial, y en el
caso de la ontologia humana, debe entenderse como Mitsein que significa el “ser
con”. Esto refiere, tal y como se ha dicho con antelacién, que el hombre debe
percibirse como una realidad social, que es con los demas. Por su parte, lo ontico,
aguello propio del ente, recoge en si esta sociabilidad e impone una labor de
fursorge, es decir un deber de cuidado debido a las personas. EI constructo
antropoldgico propuesto nos lleva a la conclusion siguiente: El Dasein en cuanto
gue es Mitsein y este supone el flrsorge; imponen un principio de alteridad radical

que se convierte en el urphaenomen, o fénomeno primario, de lo juridico.*®’

494 BALLESTEROS Jesus, “Sobre el sentido del Derecho. Introduccién a la filosofia juridica, Tecnos, Madrid,
2001, p. 122

495 |pid p.121

4% jdem

497 Cfr. Ibid pp. 125-127
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Asimismo, es fundamental tener en cuenta que:

Para tratar de comprender el sentido del derecho en el ambito de la
antropologia filosofica es necesario analizar los razgos que segun
Heidegger definen la existencia auténtica (Eigentlichkeit) o segun
Freud la personalidad madura (el Real-Ich) e indagar en que medida
el derecho contribuye a su edificacion o destruccion.”*%®

Esta, es una postura, que parte de la base que el hombre es una entidad existencial
en clave teleoldgica y el derecho en ningin momento puede o debe percibirse
apartado de ésta. Por el contrario, debe verse al derecho como elemento que
permite la consecucion de los fines a los que por su naturaleza se encuentra llamado
el hombre. Se adopta entonces una postura eminentemente realista, pues a fin de
cuentas, la consecucion de la autenticidad y de la madurez, implican

necesariamente una apertura y aceptacion cabal de la realidad.%°

Para Freud, el hombre debe necesariamente leer los signos de la realidad a partir
de un enfoque racional, esto para dejar de lado el factor instintivo que muchas veces
mueve el obrar. El hombre que logra, en concorancia con Freud, abandonar el
Lustprinzip para dar el paso al Realitatsprinzip, ser4 quien auténticamente ha
alcanzado la madurez a partir de que reconoce en la alteridad que los demas son
fines en si mismos y no medios de satisfaccion de los instintos. Ese tipo de hombre
gue es guiado por los principios de la razon habra conseguido dar el paso necesario
del In der welt sein —es decir estar en el mundo- al in der welt mitsein- que implicara
el estar en el mundo con otros. Bajo esta tesitura, el hombre pasard a ser una

entidad que logre la transicion del Thanatos al eros.5%

498 Ibid p.123
49 Cfr. Idem
500 Cfr, pp.126-128
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En este sentido Ballesteros afirma lo siguiente:

“El contraste con la realidad ontolégica Mitsein, la necesidad que el
hombre siente del hombre, y la ausencia de la auténtica Flrsorge, en
el trato concreto que le ofrece justifican colmadamente la presencia
del derecho en la vida de los hombres. Su formula, como ya dijimos,
viene a ser la del respeto universal del otro, la vieja idea de la
humanitas, que reaparece en Kant. La exigencia de tratar al otro
siempre como fin y nunca sélo como medio.”>°!

Dicha cuestion permite al derecho imponer una rigurosa exclusion de la

discriminacion y la exclusion también de la violencia.>?

Desafortunadamente, se ha ido gestando un desprendimiento entre la teleologia
del ars iuris y la inmanencia de los postulados de orden como maxima que agota en
si lo juridico.5% El arte de deslindar y declarar lo suyo, tiene su raiz en la debitud
como maxima fuerza que impulsa el dar. Los antiguos entendian que en el dar a
cada uno su ius se ejercitaba la accién eminentisima, a partir de la cual la polis

debia configurarse. Ya que como dice santo Tomas:

“Por el hecho de ser animal social, un hombre a otro naturalmente le
debe todo aquello sin lo cual la conservacién de la sociedad seria
imposible. Ahora bien: la convivencia humana no seria posible si los
unos no se fian de los otros como de personas que en su trato mutuo
dicen la verdad. Y, segun esto, la virtud de la verdad tiene en cuenta
de algiin modo la razén de débito™%4 .

Por eso era la justicia el eje rector de la vida politica que bafiaba una asociacion en
miras de la superacion de las limitantes individuales, para gozar asi del esplendor
de la armoniosa asociacion. Como bien dice Platon “Nada es mejor para los demas
hombres y para toda la sociedad que el hecho de que cada uno cumpla asi los

deberes que le corresponden con arreglo a la posicion a la que tiene derecho”>%. El

501 1bid p. 128

502 1dem

503 Cfr. HERVADA Javier, “Historia de la Ciencia del Derecho Natural” EUNSA, 32 ed. Pamplona 1996, p. 74
5041, llae, g.109, a.3

505 SABINE George H. “Historia de la Teoria Politica” , Op. Cit. p. 67
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derecho era pues eje fundamental sobre el que rotaba lo publico ya que sin una
directriz base que coordinara la igualdad y la libertad de quienes en la esfera publica
actuaban, resultaba imposible fraguar una relacion de fuerzas equilibradas. Por eso
la vida en la esfera publica era la de una configuracion del ethos espacial. Un ethos
gue se construia con la accion en la virtud; y la virtud de la justicia regia e imperaba
pues se buscaba dar a cada uno su ius. Es decir, el derecho de participar, de

trascender, de acceder a la buena vida quedando dotado del bios politikos.

Era por la puesta en practica de esa justicia que primaba y erradicaba la violencia,
que podia actuarse en miras de lo comun sin que se impusiera el capricho ni los
intereses privados y por ende el sentido virtuoso del ars iuris se convirtié en
primordial. En atencion a esto se enfocaron las grandes civilizaciones en la ardua
y compleja labor de desentrafiar qué es lo que se debe dar a cada uno, como,
cuanto, cuando y donde. Esto era impulsado al considerarse la virtud de la justicia
como hilo conductor de la vida de hombres libres e iguales en busca de la

trascendencia.

6.2 La reinstauracion de la justicia como elemento primordial de lo juridico:
una consecuencia necesaria de la adopcion de la ética de la responsabilidad.

6.2.1 El problema a resolver: La dafiina vicisitud en la percepcion social de la
justicia

En la actualidad el vocablo justicia antes que utilizarse para hacer alusién, a un
estado de orden y equilibrio que debiera regir las relaciones humanas, es un clamor
desesperado o un triste reproche, que denuncia una realidad cadtica en que la
sociedad se encuentra sumida. Justicia, no es hoy, sino un sinénimo del desolador
letargo de resignacion, que ante la pasividad de los afectados y combinada con el
ensimismamiento cinico de quienes la conciben como un obstaculo del poder y la
fuerza, ha causado un sisma interno de efectos catastroficos, entre la conciencia y
el hombre. Adame Goddard establece que “la conciencia es el estado o situacion

subjetiva en que se encuentra la persona, como resultado de todos los
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conocimientos que tiene con respecto de si, de sus acciones y de su mundo”®%; y
en una realidad infestada de indiferencia, carente de una percepcion acertada de
lo justo, es que el hombre se encuentra en un estado de disolucion entre su ser y
un auténtico entendimiento del término justicia, uno, que le permita iluminar la
conciencia, para tender al bienestar. Pues como acertadamente sefiala Rawls “una
sociedad esta bien ordenada, no solo cuando se disefia para el progreso de sus
miembros sino cuando efectivamente es regulada por la concepcion publica de la

justicia”%7

Debido a esta virulenta invasion de indiferencia, es que en estos tiempos, hablar de
“justicia” requiere de practicas paleontoldgicas, pues se debe recurrir al estudio de
conceptos y realizacion de actos que engendraban un virtuosismo colectivo extinto,
para ser capaces de reconstruir y asi gozar, aunque sea de un eshozo de aquella

comunidad regida por la méxima de dar a cada uno lo que le corresponde.

Mas extrafio resulta, que hoy dia se pronuncie la palabra justicia con un
conocimiento real de su significado y las implicaciones que su utilizacion tiene, pues
entendiendo el lenguaje como ese “signo sensible, auditivo o visual, que contiene el
pensamiento, evidenciando el entendimiento” °°®, consideramos en extremo
preocupante la falta de claridad o conocimiento del concepto, cuestién que
desemboca en un claro ejemplo del psitacismo que prima en el discurso humano y
gue se ha convertido en un vicio social. Basta para atestiguar el fenbmeno anterior,
el escuchar un noticiero, presenciar un debate o leer una opinién, pues sin duda nos
encontraremos con la ambigtedad e impropiedad terminolégica de la que es victima
esta palabra. Y asi, sin un conocimiento del significado resulta aiun mas complicado
comprender su alcance, sentido y necesidad, cuando debe irradiarse a través de la
accion.®® En el mismo tenor, consideramos lamentable las pocas veces que se

escucha a alguien emplear la palabra justicia sin utilizar el prefijo “in”; formando una

506 ADAME GODDARD Jorge, “Filosofia Social Para Juristas”, Op. Cit. p.85

07 Trad. Libre: “now let us say that a society is well-ordered when it is not only designed to advance the
good of its members but when it’s also effectively regulated by a public conception of justice” En RAWLS
John “A theory of justice” Belknap Harvard, 6a Ed 2003, p.4

S0BADAME GODDARD Jorge, “Filosofia Social Para Juristas”, Op. Cit. p.61

509 Cfr. RAWLS John “A theory of justice” Belknap Harvard, 6a Ed 2003, p.5
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palabra, que parece mas bien el inicio de una formula sacramental, para proferir una
protesta. Es pues, que la brillante ausencia de este derruido pilar rector de la
actividad humana, poco a poco nos ha ido sumergiendo en un desconcertante
desprendimiento de la accién consecuente que dicta la synderesis, entendida ésta
como “ese habito del intelecto que contiene los preceptos de la ley natural, los
cuales son los primeros principios de las acciones humanas™® que en nuestro caso

versan sobre lo justo y lo injusto.

Decimos entonces, que el hombre ha exteriorizado por medio de su obrar, una
fallida tendencia atavica, salvaje y desequilibrada, para satisfacer su apetito
concupiscible, derivado esto de una errada concepcion heredada, de la

trascendencia y valor que esta virtud engendra.

En un primer diagndstico de esta degenerativa tendencia, podemos inferir que las
causas de este padecimiento se deben en parte a un pragmatismo casi dogmaético,
que ha provocado la pérdida del verdadero sentido de la justicia, en el abismo de

la ignominia utilitarista. Utilitarismo que en palabras de Nino,

“Es una concepcidn consecuencialista; esto significa que las acciones
e instituciones no tienen valor en si mismas — no hay conductas
buenas o malas que per se estén prohibidas o sean obligatorias...sino
gue su valor o disvalor moral dependen de las consecuencias de tales
acciones para la materializacion de ciertos estados de cosas gque son
intrinsecamente buenos o malos™*!.

Desafortunadamente la exposiciéon cartografica del mundo moderno se compone de
Estados, éstos cuya “alma es el poder entendido como soberania”?!?. Y ahi, donde
el alma es el poder, el derecho no es sino un instrumento que debe buscar lograr la
materializacion de aquello que es intrinsecamente bueno...el poder mismo. Es asi
que en el momento en que la esfera publica que es engullida por la esfera social,
sin mayor finalidad que el de hacer publicos intereses privados, se deja de lado el
relieve unificador en la armonia que desempefiaba la accion justa. La accién en la

justicia es demolida por dejar de ser el horizonte hacia el que mire el derecho. Y

510 FINNIS John, “Ley Natural y Derechos Naturales”, Op.Cit. p.108
511 NINO Carlos S. “Derecho, Moral y Politica” Editorial Gedisa, Argentina, 2007 p. 91
512 pEREIRA MENAUT Antonio Carlos “Politica y Derecho” Op. Cit p.206
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como no existird ya una esfera de publicidad, donde imperan la igualdad y libertad
de los participantes en la construccion y concurrencia en lo comun, sino lo que habré
es un entorno marcado por la violencia de la necesidad, entonces el derecho pasa

a no ser nada mas que un domador de bestias. Pues como dice John Austin:

“La cualidad especifica que hace de un mandato derecho es su
procedencia de un soberano politico, entendiendo como tal, aquél
poder supremo que, de ordinario, es obedecido de hecho en una
sociedad politica”*3
Con base en esta vision, cabe afirmar que el derecho no es sino una situacion de
hecho por medio de la cual se impone la obediencia. En esta tesitura, la
participacion racional de las directrices que se encaminaban a la justicia por
considerarle valor supremo en una asociacion para la construccion de la plenitud
humana, se cambian por el yugo de la fuerza, al concebir al hombre como una
entidad que tiende a alcanzar su realizacion en el hedonismo intimista. Si el hombre
no es mas que un cumulo de pasiones y solo corresponde al derecho ser freno de
esos sujetos “ingratos, volubles, simuladores, esquivos al peligro y avidos de
ganancia, que olvidan antes la muerte del padre que la pérdida del patrimonio”'4
como describe Maquiavelo a los subditos, entonces el derecho se convierte en
medio de control y la justicia se relativiza al no ser ya elemento de humana

perfeccién sino sinénimo de dominio.

El aura negativa impresa en parrafos anteriores, no pretende erigirse como una
sentencia fatalista de caracter inamovible. Sino que mas bien, se busca crear
conciencia respecto de una realidad que estd compuesta por sujetos cuya
concepcioén del bienestar social es de corte netamente inmanente, siendo en parte
por esto, que se ha dado la propagacién de un malestar comun en lo que a la

eficacia del derecho se refiere.

Asi bien, no es acertado hablar de una desapariciéon de la accién justa de forma

absoluta en lo que respecta a las relaciones humanas. Lo que destacamos y

513 AUSTIN John, “Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia” Editora Nacional, México DF S/D P.13
514 TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del Estado del renacimiento a Kant”, Op.
CitP.16
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consideramos como alarmante, es la tendencia decadente y utilitarista de la que se
ha dotado a las relaciones que subsisten en la justicia. Aunque lo anterior pudiera
parecer en principio antindbmico, debemos considerar que la causa por la que
aguellas relaciones subsisten en la justicia, es primordialmente un efecto
secundario de la aplicacion normativa, mas que la razén misma de existir, de estas

reglas o leyes.

Ahora ya no basta, con que el derecho cumpla su objetivo y engendre directrices y
parametros que permitan una convivencia con base en el cumplimiento reciproco
de obligaciones, sino que ademas es necesario que dicha norma que rige esas
relaciones, se adecue a las necesidades y tendencias exclusivamente partidistas y
econOmicas que primen en determinada época. A este fendmeno lo ha llamado

Zagrebelsky la contractualizacion de los contenidos de la ley.

“El acto de creacion de derecho legislativo, como la conclusién de un
proceso politico en el que participan numerosos sujetos sociales
particulares (grupos de presion, sindicatos, partidos). El resultado de
este proceso plural esta marcado por el rasgo de la ocasionalidad.
Cada uno de los actores sociales, cuando cree haber alcanzado
fuerza suficiente para orientar en su propio favor los términos del
acuerdo, busca la aprobacion de nuevas leyes, que sancionan la
nueva relacion de fuerzas. Y esta ocasionalidad es la perfecta
contradiccion de la generalidad y abstraccion de las leyes, ligadas a
una cierta vision racional del derecho impermeable al puro juego de
las relaciones de fuerza. En estas circunstancias, se reduce
notablemente la aspiracion de la ley a convertirse en factor de
ordenacion. Mas bien expresa un desorden al que intenta, a lo sumo,
poner remedio ex post factum”. 1>

Muchos podran argtir que en nuestro pais prevalece la justicia, pues muchas de las
relaciones juridicas que existen llegan a buen término por el mutuo cumplimiento de
las obligaciones contraidas por las partes. En este aspecto, tendremos que diferir
un poco, pues si bien no es correcto ignorar las relaciones donde satisfactoriamente
se cumple lo pactado o se respeta la ley, nos parece que es insuficiente para hablar
de un verdadero apetito por la justica. La anterior aseveracion la fundamos en el

antiguo principio romano que establecia: “Nemo amat quod non cognocit” (nadie

515 ZAGREBELSKY, Gustavo, “El Derecho Diictil: Ley, Decretos Justicia”,0p.Cit. P.37
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ama lo que no conoce). Y asi, al no tener una nocién correcta, que traspolada al
plano factico genere un estado de conciencia en el hombre, tendiente a dar, en
todos los ambitos de las relaciones interpersonales, a cada uno su ius, no podremos
hablar verdaderamente de un habito operativo justo. Maxime si se considera a la
justicia como una constante y perpetda voluntad; y no como una serie de hechos

aislados o una cuestion relativa tal y como lo afirma Hans Kelsen.>16

En el mismo orden de ideas, podemos considerar entendibles las limitaciones
humanas en cuanto a nuestra innata incapacidad para juzgar perennemente de
forma correcta. Pero no resulta entendible que se piense o se actle a sabiendas de
estar cometiendo una trasgresion en contra de esta virtud, justificAndose lo anterior
con razones tales, como la preservacion de un sistema juridico, cuestiones de
practicidad, de conveniencia, por razones de estado, o por formalismos
infundados®’. Esta corriente de pensamiento de tintes maquiavélicos, ha provocado
una deformacibn en la concepcion social que de justicia se tiene,
desencadenandose un desconocimiento del significado real de la accion justa.
Asimismo, se han convertido esos despliegues de justicia, mas en una
consecuencia de la aplicacién sistémica del derecho que en un convencimiento de
los sujetos para actuar voluntariamente en aras de lo justo. Ante esta situacion la
pregunta que nos planteamos es ¢ COmo es que puede quererse, o tenderse a algo
cuyo conocimiento no se posee? Y desde nuestro entendimiento la respuesta sera

gue resulta imposible.

Ahora bien, no todo esta perdido, pues deciamos con anterioridad que el hombre
naturalmente tiende a su autorrealizacion y perfeccionamiento por medio del
ejercicio de las virtudes. Es entonces que la tarea que corresponde a aquellos que
logran diagnosticar este malestar social, consistira en la realizacién de un proceso
hipostatico en el que la verdad y la honorabilidad primen en el seno de la comunidad
como principios rectores. Es por eso que este complicado e invasivo proceso

depende de la formacion que se dé a las nuevas generaciones, siendo un deber

516 Cfr. KELSEN Hans, “¢Qué es la justicia?”, Fontamara, 82 ed. México DF. p.83
517 Cfr. NINO Carlos S. “Derecho, Moral y Politica” Op. Cit p. 91
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civico, el que cada miembro de la comunidad busque por medio de la accion infundir
espontaneamente en nuestros &mbitos de actuacion, principios naturales orientados

al bien comuan, que rijan nuestro comportamiento.

Este proceso es complicado pues requiere que el mismo se vaya gestando desde
la participacion institucional que busque nuevamente apelar a esa dimension de
racional adhesion al derecho, de la que habla Grossi, al establecer que respecto
“del conjunto arménico no solo de mandamientos , sino antes, de principios y reglas
que fundandose en los valores de una civilizacién historica y expresandolos se
confie su indiscutible normatividad a una observancia caracterizada mas por un
fuerte componente de adhesion que de obediencia pasiva” es que podremos vivir

un derecho auténtico conformado por valores heredados.>'®

6.2.2 Propuestas de solucion: La justicia operativa, vivir el derecho el
virtuosismo olvidado.

6.2.2.1 Retomar la férmula de la justicia como el pilar del ars iuris

En este apartado, analizaremos los valores y principios que deben recobrarse y nos
impedirdn caer en ese nefario escoyo que supone el laxo empleo del término
justicia, cuestion que a su vez permitira tener una cabal comprension del mismo.
Por ende, nos hemos de avocar a la tarea de realizar un analisis de la teoria de la
justicia, misma que formula el ilustre catedratico espafiol, Javier Hervada, quien
concluye que la nocién mas adecuada es la “definicion comun de justicia que de
acuerdo con Ulpiano se traduce en: “dar a cada uno lo suyo.”®°Sera entonces, a
partir del desglose que se hara de la referida nocion y el analisis puntual de cada
uno de los elementos que la conforman, que podremos conocer con certeza el
elemento angular del ars iuris. Para la consecucion de la anterior empresa,

tendremos un acercamiento metodoldgico que consistird en la relectura a modo de

518 GROSSI, Paolo, “Derecho, Sociedad y Estado”, Op. Cit P.215
SISHERVADA, Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural, ed. Editorial Minos, S.A. de C.V, México,
2004. p. 31.
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transcripcion sintética que del trabajo de Hervada realiza de manera precisa y

solvente Preciado Brisefo.

Esta labor sintética, tiene por objeto comprender a cabalidad la composicion de lo
justo como destino al que se pretende retornar. Lo anterior nos resulta no solo
atractivo desde una perspectiva académica y doctrinal, sino visto desde el &mbito

practico, necesario.

Partimos de una consideracion del utilitarismo positivista, como un cancer que ha
ido difuminando la creatividad del jurista que deformando la concepcion y alcance
de la justicia conduce a un reduccionismo legalista de indole sistémico, que ha
transformado el derecho en una actividad altamente técnica y cientifica.5?° Siendo
por dicho motivo que se ha provocado un serio distanciamiento entre la naturaleza
teleoldgica de lo justo, que la materia suponia. Por ende consideramos que resulta
elemental retomar los principios basicos de la buena conducta, que otorgan a la
sociedad y no a los versados en la ciencia juridica un rol preponderante en un
retorno al génesis virtuoso del derecho, como una de las principales bases que

engendran el sentido comunitario, necesario para acceder al bienestar social.

Los dos puntos de partida o presupuestos para hablar de justicia, o analizar la
férmula de la justicia, en concordancia con la exposicion de Hervada, son: |) Que
las cosas estan repartidas o atribuidas. 1) Que las cosas estan o pueden estar en
la esfera de poder de otras personas. Esto implica la existencia de dos tipos de

actos o de dos momentos que marcan las relaciones de débito.5?!

El primer momento se presenta con el acto de atribucion, que es la accion creadora
del derecho, es decir la configuracién del titulo juridico. Por titulo debemos entender
aguello en que tiene su génesis u origen el derecho. Es el nexo causal por el que
una persona ejerce dominio sobre un bien. Es decir aquello por lo que una cosa es
suya. En este sentido, pueden existir una pluralidad de acciones o razones por las

gue se crea el derecho, tales y como pueden ser: el pacto, la ley, la prestacion de

520 Cfr. GROSSI Paolo “La primera leccién del Derecho”Op. Cit., p.21
521 Cfr. HERVADA, Javier, Introduccion Critica al Derecho Natural op. cit. p. 48 y 49.
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un servicio e inclusive la naturaleza humana®??, o bien producto de un mero
despliegue de liberalidad. A este primer momento, lo llama Hervada El reparto
primero, el cual tiene una naturaleza eminentemente potestativa, toda vez que es
producto de un acto de liberalidad, buen gobierno o recta administracion, por el cual

se engendra el titulo.5?3

Asi las cosas el segundo momento el cual es el propio de la justicia, consiste en ese
“dar” (tomando en cuenta todas las acepciones del término, que se analizaran en el
siguiente apartado) a cada uno su derecho y al que Hervada denomina como reparto
segundo. El reparto segundo sera en este orden de ideas, la accion consecuente
con el reparto primero y por ende con el titulo que en este se engendra, es decir

implicara la observancia o cumplimiento del reparto primero.524

En este sentido podemos concluir que la justicia no es la fundamentacién por virtud
de la cual se crea el derecho, es decir, que es ésta su fuente natural y primigenia;
toda vez que el derecho como la cosa o como lo debido es producto de un acto de
dominio y no de justicia. Lo propio de la justicia es el reparto segundo ya que la

justicia sigue al derecho, como lo afirma Hervada.

Incardinados en esta percepcion de la justicia y los presupuestos o puntos de partida
gue deben considerarse, es que cabe preguntarse ¢,si puede 0 no hablarse de un
derecho injusto? A lo que habra que responder en sentido negativo, ya que no
puede hablarse en general de un derecho injusto, porque la justicia sigue al derecho.
El argumento que concluye lo contrario es cientificamente insostenible. De lo que
si puede hablarse es de un derecho positivo injusto, pues hay un derecho natural
que tiene su fundamento en las exigencias ontologicas del hombre, que es pre-

existente y por ende, éste debe de estar imbuido en el derecho positivo producto de

522 | 3 naturaleza humana, dice Hervada, es el fundamento de todo derecho. Ya que solo los seres humanos
son susceptibles de considerarse derecho habientes, en razén de su dignidad. Incluso, en ocasiones la
naturaleza humana puede ser fundamento y titulo del derecho. Aunque otros casos, el que se posea la
referida fundamentacion no equivale a la posesién cabal de un titulo que dé lugar a un “dar” por parte de
otro sujeto.

523 Cfr. HERVADA, Javier, Introduccion Critica al Derecho Natural op. cit. p. 48 y 49.

524 Cfr. Idem
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la convencion humana, o de lo contrario sera injusto por ir en contravencion del

primero.52°
Para Grossi:

“En una acepcién elemental, iusnaturalismo significa una civilizacion
juridica que se centra en la nocién de “derecho natural” como
fundamento propio e idea matriz, y que mantiene en su interior, como
rasgo tipico, la dialéctica entre los varios derechos histéricos positivos
producidos por las distintas entidades politicas y un derecho superior
—el derecho natural- que no es producido por esas entidades, sino que
deriva de una realidad superior universal [...]">%6

Ahora, suponiendo falsamente que la coexistencia armoénica de un derecho positivo
gue observe las prescripciones del orden dado por el derecho natural acorde
resultara imposible y que por lo tanto debiéramos adoptar una postura u otra; es
decir, que debiéramos pronunciarnos iuspositivistas o iusnaturalistas, o0 siendo
menos extremistas, tuviéramos que dar prevalencia a una sobre la otra en nuestra
cosmovision jerarquica de lo juridico. Nos topariamos entonces con una interesante
encrucijada de la que cabe hacer mencién. Dar mayor importancia al cumplimiento,
seguimiento y aplicacion de la ley, considerando que la justicia se reduciria
Gnicamente al apego y cumplimiento de la norma que reuna las formalidades
necesarias para su creacion y su consecuente aplicacién, sin importar si la conducta
que mandan o prohiben es positiva para el desarrollo de la comunidad, solo
generaria un derecho libertino, voluble y tornadizo, carente de una motivacion y
justificacion adecuada y necesaria. De la misma manera, prescindir de la formay la
fuerza que provee el derecho positivo para crear un orden ético y moral de las
directrices de conducta con base en la ley natural resulta utépico, pues la carencia
de coercién haria imposible hablar del derecho como potenciador de justicia. Es
entonces que retomando lo establecido por Von lhering, decimos que en tanto no
se logre concebir un orden en que coexistan la eficacia y el contenido ético de las

disposiciones o0 mandatos que rijan a un grupo de hombres, no podremos

525 Cfr. Idem
526 GROSSI Paolo, “Europa y el derecho”, Op. Cit. p.75
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encontrarnos en presencia de un derecho orientado al bien comdn de la
colectividad. Por ende, asumir una u otra postura es un error garrafal, ya que
adoptar una postura positivista implica aceptar “como ya lo habia advertido
Husser...un mismo fundamento que el del relativismo: la aceptacion acritica de un
objetivismo limitado y excluyente.”>?” Y el inclinarnos totalmente en aras del
iusnaturalismo, es limitar a priori el alcance de lo juridico. En este sentido, nosotros

nos sumamos a lo escrito por Santo Toméas de Aquino:

“Las leyes, no obstante, se escriben para la declaracion de ambos
derechos, aunque de diferente manera. Pues la ley escrita contiene el
derecho natural, mas no lo instituye, ya que éste no toma fuerza de la
ley, sino de la naturaleza; pero la escritura de la ley contiene e instituye
el derecho positivo, dandole la fuerza de autoridad. Por eso es
necesario que el juicio se haga segun la ley escrita, pues de otro modo
el juicio se apartaria ya de lo justo natural, ya de lo justo positivo.”>%8

Habiendo determinado los presupuestos o puntos de partida de la férmula de la
justicia y habiendo hecho un andlisis sobre las implicaciones de los referidos

presupuestos, toca ahora entrar en el analisis de los elementos de la citada férmula.

Dar.- “Es la accion u omisidn, por la cual una cosa pasa o permanece en poder
efectivo de aquél a quien le corresponde en virtud de un titulo juridico (contrato, ley,

costumbre, naturaleza, etcétera).” 52°

“Nocién que deduce este ius filosofo de los significados que puede
tener, de manera enunciativa mas no limitativa la expresion dar:
entregar, respetar, devolver, transferir o desalojar, en efecto, cada uno
de estos significados lleva implicita una accion (entregar, restituir,
desalojar), o un omision (respetar el derecho de otro) lo cual supone
un comportamiento humano voluntario a través del cual una persona
realice acciones que tengan como fin el cumplimiento del derecho u
omita todos aquellos comportamientos que se traduzcan en la lesion
al derecho ajeno.”®30

527 LLANO Alejandro, “Humanismo civico”, Op. Cit. p.57

5281I. llae, .60 a.5

529 HERVADA, Javier, Introduccidn Critica al Derecho Natural op. cit. p. 32.

530 pRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccion al Estudio del Derecho, México, ed. Editorial
Porrda, 2011. p.28

227



A cada uno.-

Afirma Hervada “la expresién a cada uno es extremadamente precisa.
La justicia no consiste en dar o repartir cosas a la humanidad, a la
Clase Obrera, a la Nacion o al Pueblo; no se refiere al Derecho de la
Mujer a los de la Raza Negra, a los de los Marginados, o a los del
Nifio. Esta justicia moderna que mira a las abstracciones o los grandes
grupos, a las estructuras o a las clases sociales, poco tiene que ver
con la justicia de la que aqui hablamos, la modesta justicia de los
juristas. No es arte del derecho, sino politica.”®3!. “La justicia da lo suyo
a cada titular de un derecho, a cada hombre, a cada mujer, a cada
nifio, o0 a cada entidad publica o privada. No es virtud de abstracciones
o de grandes grupos, sino virtud de las relaciones sociales singulares
y concretas.53,

De la anterior aseveracion se desprende que no ha lugar a concebir a la justicia
como un elemento de programética politica, que se presenta como herramienta
paraclitica en el seno de un movimiento social. La justica no es una forma de
reivindicacion de pretensiones sociales. Es por dicha razon que desde una Optica
iconica, encontramos que la justicia es representada como una dama de ojos
vendados. Lo cual no se debe- como errbneamente se pudiera llegar a pensar- a
que dicha representacion se encuentre dotada de un aire critico y casi sarcastico.
Que de manera implicita reconoce la supuesta incapacidad, que ésta tiene, para
dar a cada uno su ius. Mas bien jTodo lo contrario! La justicia tiene los ojos
vendados, debido a la imperturbabilidad que debe reinar en ella. Imperturbabilidad
que radica en hacer caso omiso de las particularidades individuales, para guiarse
exclusivamente por el peso de los derechos que se postran en la balanza que

sostiene.

Pues como bien “afirma Hervada, la expresion a cada, uno se funda
en el principio de no discriminacion, mismo principio que deriva de la
eminente dignidad de la persona humana, por virtud de la cual todos
los hombres tienen los mismo derechos y en consecuencia hay que
dar y reconocer a cada persona lo que le corresponde con total

531 HERVADA, Javier Introduccién Critica al Derecho Natural op. cit. p. 36.
32 Idem

228



independencia de su raza, sexo, condicion social y demas
circunstancias que lo diferencian de los demas hombres, es decir, sin
discriminarlo y bajo el criterio de que”®33 “hay que dar a cada uno su
derecho, pero no necesariamente las mismas cosas, si todos no son
titulares de ellas™34

Lo suyo.-

“Equivale —dice Hervada- a “su derecho” y la idea que expresa es la
de dar a cada uno aquella cosa que le corresponde y lo que le
corresponde a cada uno segun este ius filosofo espafiol, pueden ser,
de manera enunciativa y no limitativa: bienes o males, cosas
corporales o incorporeas, puede ser una persona, una actividad
humana, puede ser un animal o conjunto de animales, haciendo
énfasis en que tales cosas deben de ser externas, o sea, todo aquello
qgue estando fuera del sujeto es capaz de ser objeto de relaciones
humanas y que aun cuando no pueda ser percibida por los sentidos,
se manifieste externamente.”>3,

Relaciones de justicia.-

“Lajusticia social, se divide en general o legal y particular, y esta ultima
se subdivide, a su vez en distributiva y conmutativa. La justicia se
divide en general y particular, segun que considere los actos humanos
en relacion con lo que exige la conservacion de la unidad social y el
bien comudn, o en relacién con lo que corresponde a los particulares
entre si o frente a la comunidad... La justicia particular se subdivide en
distributiva y conmutativa, porque el hombre tiene derechos frente a la
sociedad- ésta debe asignar y reconocer a cada uno su participacion
en el bien comun- , y frente a sus semejantes o frente a la misma
sociedad cuando esta se coloca en el mismo plano que los
particulares” 536

Justicia Conmutativa y la medida de lo justo.-

533 pRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccién al Estudio del Derecho, México, ed. Editorial
Porruda, 2011. p.29

534 HERVADA, Javier, Introduccion Critica al Derecho Natural op. cit. p. 39.

535 Cfr. HERVADA, Javier, op.cit. p.p. 39 y 40. En PRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccién al
Estudio del Derecho, México, ed. Editorial Porrua, 2011. p.29

536 pRECIADO HERNANDEZ, Rafael, op.cit. p. 192 En PRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccicn
al Estudio del Derecho, México, ed. Editorial Porrua, 2011. p.31
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“Esta clase de justicia tiene por objeto regir las relaciones juridicas
entre personas que suponen el intercambio de cosas, bienes o
servicios, o sea, “rige las operaciones de cambio — conmutar significa
cambiar-, y en general todas las relaciones en que se comparan
objetos, prescindiendo, por decirlo asi, de las personas, ya que
debiendo considerarlas en el mismo plano, sobre un pie de igualdad,
no hay razén para tomar en cuenta sus diferencias individuales™?’, es
decir, la justicia conmutativa atiende las cosas, bienes o servicios que
son objeto de intercambio y no las condiciones particulares de los
sujetos que intervienen en la relacion juridica, de ahi que la medida de
lo justo, como afirma Javier Hervada se mida en funcion de la
identidad, cualidad, cantidad o valor de las cosas, bienes o servicios
gue son objeto de intercambio, con total independencia de la situacion
econdmica, social, cultural, capacidad o necesidad de las personas®;
y como afirma John Finnis®3? | estas relaciones juridicas pueden ser
muy variadas: i) entre individuos determinados; ii) cuando un individuo
tiene un deber de justicia conmutativa respecto de muchos individuos;
iif) cuando un individuo tiene deberes de justicia conmutativa con
individuos mas o menos indeterminados y; iv) cuando un individuo
tiene deberes de justicia conmutativa respecto de las autoridades.”>*°

Justicia Distributiva y la medida de lo justo.-

“Esta especie de justicia rige relaciones juridicas entre la sociedad y
las personas que la conforman, es decir, se refiere a lo debido por la
colectividad al individuo- dice Hervada->*' y por lo tanto debe de existir
una proporcion entre las cosas, bienes, servicios y cargas que la
colectividad debe de repartir y las personas entre la cuales debe
llevarse a cabo el reparto, a diferencia de lo que acontece en la justicia
conmutativa, ya que la justicia distributiva si toma en consideracion las
circunstancias particulares de cada miembro de la colectividad para
asignar los bienes y las cargas que a cada individuo le
corresponden.”®*?

SS’PRECIADO HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho, ed. Editorial Porrtia, México, 2008.

p. 194.

538Hervada Javier, Introduccion Critica al Derecho Natural, op.cit. p. 53.
S3FINNIS John, Ley Natural y Derechos Naturales, Op.Cit. pp. 211y 212.

540 pRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccion al Estudio del Derecho, México, ed. Editorial

Porruda, 2011. p.31
541 HERVADA, Javier, Introduccion Critica al Derecho Natural op. cit p. 54.
542 pRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccién al Estudio del Derecho, op.cit. p.32

230



“En este orden de ideas, John Finnis®>*3y Javier Hervada®* estiman
gue la medida de lo justo en el reparto de bienes y cargas entre las
personas que conforman la colectividad - familia, Estado, empresa,
etc- se determina a través de cuatro criterios, a cada quien se le debe
de dar o atribuir lo suyo- bienes o cargas- en funcion a su: i) posicién
o funcién; ii) capacidad;iii) aportacion o iv) necesidad.”>*

Justicia Legal v la medida de lo justo.-

El origen de esta especie de justicia, comenta John Finnis “...pueden
rastrearse hasta el famoso comentario del Cardenal Cayetano a la
Suma Teoldgica de Santo Tomas de Aquino: Hay tres especies de
justicia, tal y como hay tres tipos de relaciones en cualquier “todo”: las
relaciones de las partes entre si mismas, las relaciones del todo
respecto de las partes y las relaciones de las partes respecto del todo.
Y de manera semejante hay tres justicias: legal, distributiva y
conmutativa. Porque la justicia legal orienta a las partes hacia el todo;
la distributiva, el todo hacia las partes, y la conmutativa orienta a las
partes entre si”.546

“En este orden de ideas, la justicia legal al igual que la distributiva rige
relaciones entre la sociedad y las personas que la integran, sin
embargo, mientras que en la justicia distributiva los miembros de la
colectividad tienen frente a ésta el derecho participar, valga la
redundancia, de los beneficios del bien comadn, en la justicia legal los
mismos miembros de la colectividad tienen frente a ésta el correlativo
deber de contribuir a la gestién del bien comun.”>4’

>3 FINNIS, John, Ley Natural y Derechos Naturales, Op.Cit pp 203 y 204.
544 HERVADA, Javier, Introduccion Critica al Derecho Natural op. cit. p. 58.
545 PRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccién al Estudio del Derecho, op.cit. p.32

546 FINNIS, John, op.cit. p.213. En PRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccién al Estudio del

Derecho, op.cit. p.33
547 PRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccién al Estudio del Derecho, op.cit. p.33
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La injusticia.-

“...] La injusticia, como sostiene Hervada®*, por regla general tiene
su origen en un hecho violento, en el que una persona actia mediante
el empleo de la fuerza lesionando el derecho de otro o sin recurrir a la
fuerza, obra de manera prepotente o0 irresponsablemente,
transgrediendo y desconociendo el derecho que le asiste a otro, o
simplemente omite la conducta debida causando lesién a otro.”>4°

La equidad.-

Asimismo consideramos que tampoco nos es posible hablar de justicia, si no se
tiende a ésta a la luz de la equidad. La Real Academia de la Lengua Espafiola
define la equidad “como la bondadosa templanza habitual. Considerando a ésta
como aquella propensién a dejarse guiar, o a fallar, por el sentimiento del deber o
de la conciencia, mas que por las prescripciones rigurosas de la justicia o por el

texto terminante de la ley”5%°

“‘Como afirman Hervada y Preciado Hernandez, “la equidad es la
justicia matizada, radica pues en la relacion de justicia”™>! “...desde
luego la equidad no se identifica con la justicia, sino que la supone,
puesto que se refiere a la aplicacion del derecho...”>%?, de ello se
desprende y es posible concluir que la equidad presupone a la justicia
y consiste en la aplicacion del derecho al caso concreto tomando en
consideracion las circunstancias particulares del caso.™>3

“En atencion a lo anterior, resulta evidente que “la equidad juega un
papel importantisimo en la aplicacion del derecho; exige una particular
prudencia en los jueces y encargados en general de interpretar la ley
y de aplicarla”®®* . El mismo Santo Tomas en la Suma Teoldgica
ensefia: “frecuentemente ocurre que una disposicion legal util a

548 HERVADA, Javier, Introduccidn Critica al Derecho Natural op.cit. Ibidem.

549 pPRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccién al Estudio del Derecho, op.cit. p.34

550 Real Academia de la lengua Espafiola Diccionario de la lengua Espafiola, 2010 edicidn electrénica,
Significado de Equidad.

551 HERVADA, Javier, Introduccién Critica al Derecho Natural op.cit. p. 69.

552 pRECIADO HERNANDEZ, Rafael, op.cit. p.198.

553 PRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccién al Estudio del Derecho, op.cit. p.36

554 PRECIADO HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de Filosofia del Derecho op.cit. p. 199.
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observar para el bien publico, como regla general, se convierta en
ciertos casos, en extremadamente perjudicial’>®®, “es claro que en
estos casos interviene el principio de equidad atemperando el rigor de
la ley escrita, restaurando de este modo, el imperio de los fines
esenciales del derecho...” 5%

Sobre ésta podemos decir que constituye un elemento esencial para encontrarnos
en presencia de un verdadero régimen de la justicia, pues de contemplarse al
momento de aplicar las normas de derecho, implica que se ponderaran todos los
elementos y circunstancias que incidieron en el caso que se analiza y no Unicamente
el resultado con un estricto apego a la letra de la ley. Es debido a lo anterior que a
la equidad los antiguos romanos la entendian como una justicia matizada, y es esta
justicia al caso concreto, el aspecto integrante del derecho, que otorga alaley un
dinamismo necesario para pasar asi del plano abstracto e inmutable, por el que se
encuentra limitada, al plano del dinamismo factico que le imprime la interpretacion
prudencial de su aplicacién por medio del analisis al caso concreto. Este andlisis es
realizado por el jurista para que se sirva, no a la ley sino a la justicia. Derivado del
enunciado que acaba de hacerse no proponemos entender la equidad como una
faceta misericordiosa del derecho, sino como una de las piedras angulares en el
arte del derecho. A este arte se le da un soplo vivo por el conocimiento y voluntad
prudencial del jurista, que busca la justicia en el caso concreto. Ya que de acuerdo
a Hervada debemos avocarnos a la tarea de los romanos consistente en el “ius

redeigere in artem”, es decir en la transformacion del derecho en un arte.>’

Con base en todo lo anterior es que pudiera crearse, un derecho consuetudinario
proveniente de una realidad social de indole dinAmica®%®, pero cuyos principios
esenciales se constituirdn como clausulas pétreas, que provendran de las mismas
exigencias ontolégicas del hombre, provocandose asi una fuerza de caracter
centrifugo que permeara gradualmente en todas las esferas de la vida social. Es por

esa razon, que esa tendencia natural del hombre a la justicia resurgira, mas aun si

5551dem

5561bid. En PRECIADO BRISENO Eduardo, Lecciones de Introduccién al Estudio del Derecho, op.cit. p.32
557 HERVADA Javier, “Introduccién Critica al derecho natural” Eunsa, 102 Ed. Pamplona, 2001, p.15
558 Cfr. GROSSI Paolo, “El ordenamiento Juridico Medieval”, Marcial Pons, Madrid, 1995, P.187
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los engranes de la sociedad se mueven por el impulso y proyeccion de “la constante
y perpetua voluntad de dar a cada uno lo que le corresponde”®®, en el caso

concreto.

6.2.2.2 La reinstauracion de la jurisprudencia: un presupuesto esencial para
la eclosion de la justicia.

Parte de nuestra propuesta de solucién en el ambito juridico radica en la
reinstauracion de la actividad jurisprudencial. Consideramos que para que opere la
justicia en los términos que se sefialaban en el apartado anterior, resulta
indispensable que se permita al jurista, y en concreto al juez, la realizacion de una
labor de profunda y critica reflexion sobre los asuntos humanos que competen al
derecho. En este sentido, se propone abandonar la visibn autbmata vy
despersonalizada del juez como un mero técnico aplicador de normas. En paralelo,

se propone reinstaurar la facultad prudencial dentro de la actividad jurisdiccional.

Deciamos en lineas anteriores que la prudencia integra una parte esencial de lo que
el derecho es, por lo tanto nos resulta sumamente importante llevar a cabo un
apunte sobre la crisis que enfrenta la actividad jurisprudencial en la soberania
ideoldgica del estado moderno que gobierna nuestra sociedad; encontrandose

ésta subsumida a la par del apogeo cientificista que rige en nuestro derecho.

559 Definicidn de Justicia de Ulpiano Cfr. TRUYOL Y SERRA, Antonio, “Historia de la filosofia del Derecho y del
Estado”, Op. Cit P.146.
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Para Adame Goddard; la prudencia puede equipararse o guarda una estrecha
relacion con la inteligencia practica; sefialando ademas que es ésta el auriga de las

demas virtudes; ya que sera la prudencia:

“Aquella virtud que dirige a las demas o se constituye como la medida

de éstas, lo precedente se funda, en razén de que se considere a la

prudencia como el juicio de lo bueno en lo concreto o el juicio del bien

posible.”>0
Decimos del derecho que es una disciplina de caracter prudencial y que por ende el
ambito de su adecuada operatividad girara sobre el eje de la prudencia. En este
sentido, afirmamos que la aplicacién del derecho va de la mano con esta virtud
cardinal, generandose de esta manera la iurisprudentia. Desafortunadamente, lo
gue nosotros pensamos que por jurisprudencia debe entenderse, en nuestro
derecho, contraria sustancialmente lo que el anterior apunte implica. La crisis de
autoridad que enfrentan los oOrganos jurisdiccionales brota, segun nuestra
apreciacion, de esa sumision rutinaria y automatica que se tiene, no solo por parte

de los jueces, sino de parte de todos los sujetos de derecho a la ley.

Comentabamos en lineas previas que la exclusividad legalista acotaba de manera
muy significativa el campo del saber juridico, y no sélo esto, sino que provoca un
estancamiento en la evolucion del mismo y una legis-dependencia inadmisible. Esta
sujecidon legislativa se ha trasladado al campo de la actividad jurisdiccional,
obstaculizando de forma infranqueable la labor del juez, misma que consiste en
decir el derecho en el caso concreto. Y decir el derecho en el caso concreto implica
decir el derecho para el “sujeto de carne y hueso a quienes toma en consideracién
el derecho; con toda su carga de historicidad; y la aequitas toma nota de esto;
armoniza criaturas carnales, predica una igualdad que esta cargada de hechos”%1.

Pero desafortunadamente lo que prima en la actualidad es esa “igualdad formal

560 ADAME GODDARD Jorge, “Filosofia Social para juristas” Op. Cit.pp.10,11
561 GROSSI Paolo, “El ordenamiento Juridico Medieval” Op. Cit P.183
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abstracta; igualdad juridica de sujetos desiguales de hecho y que contintan siendo

desiguales a pesar de la burlesca declaracion de principios.”>¢?

Si bien es aparentemente palpable que el juzgador posee la facultad de interpretar
la ley, asi como de establecer criterios que pueden llegar a tener el caracter de
obligatorios, en nuestra opinion esta delimitacién de la actividad jurisprudencial al
analisis de la ley y mas que esto a su exclusiva aplicacion, resulta contraproducente,
porque en un claro intento por erradicar del sistema juridico la arbitrariedad, que
podria encausarse mediante la actividad jurisprudencial, se le ata de manos al juez
y se deja desprotegido al ciudadano ante el arbitrio riguroso del texto. La
consecuencia de esa delimitacion es la circunscripcion de la actividad jurisdiccional
a la técnica. En otras palabras, se provoca que funja el juez como un docto técnico
avezado en la aparente interpretacion normativa que se reduce a aplicacion, pero
limitado en cuanto a su fundamental papel como creador de derecho. Al atar al iuris
prudente de manos se provoca en él un sometimiento infundado, que engendra una

legitima impotencia, al no poder dictar el derecho en el caso concreto.

Esta limitacion de la que se hace mencion, se debe en gran medida a dos factores
fundamentales: 1) La confianza ciega e incuestionable que se tiene en el legislador
anivel estructuraly 2) a un trastorno fobico de la subjetividad en que pudiera incurrir
el juzgador, cuando se aparta de la literalidad de la normatividad; que como esta

palabra indica se ha enclavado irracionalmente en el campo jurigeno.

62 |bid P.183

236



Sobre el primer factor hay que apuntar que esa confianza resulta irrisoria, ya que
desafortunadamente el poder legislativo carece de esa autoridad social de antafio
que respalde su produccion normativa. Suscribimos pues la percepcion que del

legislador tiene Grossi, al pensarle como:

“[...] Un personaje ideal de nuestro escenario juridico, incomodo y
omnipresente casi como el coro de la antigua tragedia griega, a quien
el absolutismo juridico ha avalado por demasiado tiempo, hasta el
inmediato ayer y lo ha dotado — por decir algo- de inmunidad.”>%3
Es debido a esta cuestion, que resulta insuficiente el respaldo positivo que faculta
al legislador para emitir un ordenamiento, pues su observancia no descansa en la
razén y el saber socialmente reconocido en pro de la nacion. Es este falso despojo
de arbitrariedad, en que encuentra sustento ese eco retumbante que denuncia la
deformacion de aquella innata capacidad de decir el derecho, la cual corresponde

naturalmente a los jueces.

El segundo aspecto que se menciond es la fobia a la posible incursion de la
subjetividad; y ésta radica, de acuerdo con Duncan Kennedy, en una creencia

extremista:

“[...] Tan pronto como pasamos de entender la decision judicial como
aplicacién de normas a entenderla como interpretacion, amenazamos
con desestabilizar la estructura conceptual liberal que distingue los
tribunales de las legislaturas, el derecho de la politica, la toma de
decisiones técnica de la toma de decisiones democrética, y el imperio
de la ley de la tirania.”>%*

563 GROSSI Paolo, “Derecho, Sociedad y Estado”, Op. Cit. p. 69
564 KENNEDY Duncan, “Izquierda y derecho. Ensayos de teoria juridica critica”, Siglo XXI, Buenos Aires 2010,
p.125
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En otras palabras, implicitamente estariamos aceptando que el juez crea o pueda
crear derecho y por ende noss encontrarnos en presencia de una “legislacion
judicial” que atenta contra la democracia misma y el imperio de la ley. Al respecto

refiere Kennedy lo siguiente:

“Imperio de la ley significa que el ejercicio de la fuerza o la violencia
sobre los ciudadanos debe estar justificado de dos maneras: primero
por una apelacion a una norma producida a través de un proceso
democrético de toma de decisiones que estd encarnado en la
legislatura o en el proceso constituyente; segundo por una aplicacion
de la norma a los hechos en un proceso que sea independiente del
proceso de decision que la generd. La legislacion judicial es
problematica porque viola el primer requisito.”>°

Esto no es una cuestibn menor para los que sufren de esta “judexfobia” ya que
cuando supuestamente se violentan principios fundamentales de la democracia
como el que para ellos decreta: “Las legislaturas deberian legislar y sélo legislar; los
tribunales deberian emitir fallos y ninguna otra cosa, incluso si de hecho pueden
violar estas restricciones vinculadas a su rol”>¢ se comienza a derrumbar la division
de poderes. Un principio invulnerable e inmutable de la cupula del estado liberal
demdcrata, que legitima su soberania pues previene la actualizacion del riesgo de

la tirania.

El profesor norteamericano, fundador del movimiento iusfilosofico denominado
Critical Legal Studies, se pronuncia agudamente sobre nuestro sistema juridico en

el siguiente sentido:

En “la tradicion continental, la historia oficial es que el rol del juez es
aplicar el Cédigo pertinente a los hechos del caso bajo una presuncion
de ausencia de lagunas. Si el caso no puede ser resuelto a través de
un andlisis semantico o deductivo de los significados de los términos
de una norma validamente promulgada, el juez despliega técnicas
interpretativas basadas en la presuncion de que el Cdodigo es la
resultante coherente de una estructura conceptual particular. El hace
lo mejor que puede pero no contempla la posibilidad de que no haya

565 |bid p.111
566 |bid p.110
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una respuesta correcta. En la version oficial, el juez siempre puede

hacer su trabajo.”%’
Kennedy destaca, en otras palabras, como en nuestra tradicion se busca erigir
murallas adn mas solventes e infranqueables que en el sistema juridico
norteamericano. Nuestras murallas, no permiten a la subjetividad horadar la pureza
sistémica de nuestra tradicion legal. En nuestra vision si el juez no se limita a ser un
mero interprete de la partitura legislativa, aquello puede generar una estridente
disonancia en la armoniosa melodia que ya ha sido creada. Y en el concierto
iuspositivista la improvisacion es sindénimo de aberracion que desacraliza lo digno
de culto. La muralla pues, impide que el derecho sea vilipendiado por la idiosincrasia

y preferencias personales, que convergen en la falible figura del aplicador judicial.

En este contexto es que podemos percibir que la labor jurisprudencial actual, ha
transformado al juez en instrumento mimético de los cddigos, ocasionandose la
produccion o aplicacion de un derecho que raya en lo esclerético, y que por ende
carece de fuerza y credibilidad cuando busca regir una realidad de indole
notoriamente dindmica. Como sustento de éste enunciado recurrimos nuevamente

a las palabras de Adame Goddard:

“Al hablar de derecho como jurisprudencia, se dice que el juicio ha de
producirse a partir de principios y reglas juridicas; y que no basta el
conocimiento de las reglas, o sea el mero conocimiento de la doctrina
juridica, porque la verdad de estas reglas depende de que sean aptas
para conseguir el fin propio del derecho, que es la justicia. Por eso
cuando las reglas juridicas que estan reconocidas en un momento
dado no resultan adecuadas para producir un resultado justo en un
caso concreto, los juristas procuran obtener la solucion justa, pasando
por alto si es necesario, la légica de las reglas”.5%8

Compaginando las ideas precedentes, podremos afirmar que en este momento en
gue la carencia de autoridad, eficacia y conocimiento, por parte del 6rgano

legislativo, se hacen cada vez mas latentes y repudiadas, no se estaria haciendo

una renuncia de nuestra seguridad juridica, sino una concesion parcial de ésta a

567 Ibid p. 124
568 ADAME GODDARD Jorge, “Filosofia Social para juristas” Op. Cit. p.17
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peritos iurisprudentes; restituyéndoseles esa libertad de decir el derecho desde la
equidad. Siendo de ésta manera que se estaria fraguando una libertad que
descansa en el conocimiento sustentado en la prudencia. Pues tal y como lo refiere
Vigo, es légico suponer que:

“Toda ley se ordena al bien comun de los hombres, y de esta finalidad

recibe su poder y condicion de ley, y pierde su fuerza vinculante en la

medida en que de ella se aparta. Por eso advierte el jurisconsulto que

ni las normas de derecho ni el sentido de la equidad permiten extremar

la severidad en la dureza de la interpretacion, convirtiendo en

perjudicial lo que ha sido saludablemente instituido para la utilidad
comun de los hombres.”>®°

El aceptar o reincorporar la facultad prudencial del juzgdor en el espectro juridico,
implicaria un desarrollo juridico deseable, pues este fenomeno reformador tendria
implicaciones sumamente positivas en lo que respecta a la creatividad del jurista. El
juez, con miras a obtener una edificacion doctrinal, académica y practica desde la
resolucion de conflictos y las reflexiones que conllevaron a la toma de una u otra
decision, haria de sus fallos y determinaciones judiciales auténticas fuentes de un
derecho que estaria recobrando ese dinamismo, vigor, credibilidad y caracter
prudencial que tanto requiere. Pues tal y como lo afirma Vigo “El jurisprudente
requiere el dominio del iuris y éste es inexorablemente, dinamico cambiante y

rebelde a la voluntad controladora del codificador.”7°

6.2.2.3 Una necesaria transformacion en el rol del jurista.

Consideramos a la luz de la ética; que la funcién del abogado descansa ni mas ni
menos, que en esa labor de erigirse como un verdadero paraclito de la justicia. Esta
apreciacion lamentablemente, no es una que concuerde con el actuar de gran parte
de las personas que practican el derecho, maxime si se percibe lo anterior como un
mero despliegue de idealismo, que refleja una concepcién juridica poco util,

estorbosa y que solo merma el desenvolvimiento profesional de quienes ejercen la

569 |-|lae, q.96 a.6
570 VIGO Rodolfo Luis “De la ley al Derecho” Op. Cit., p.22
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abogacia. En la actualidad, se considera como buen abogado a aquélla persona,
capaz de defender cualquier postura con base en el conocimiento de la ley. Lo
precedente lejos de ser preocupante a los ojos de quienes ensefan en las aulas el
derecho, se percibe como una evolucion necesaria y aceptable de la labor del
estudioso de la ley; quien al ser contratado por una de las partes, debe de moldear
e interpretar el derecho con base en la postura que el cliente requiere en un
determinado momento, para asi alcanzar el resultado solicitado. En otras palabras,
el objetivo del abogado radica hoy dia en la satisfaccion de las pretensiones del
cliente y ha dejado de importar si éste es producto de la justicia 0 mera simulacion

de ésta, conseguida con base en una soélida argumentacion técnico cientifica.

La propuesta primordial que se realiza en aras de recomponer la abogacia es la de
reconfigurarle desde la docencia. En la actualidad el estudiante de derecho recibe
una intensa formacion, que consiste en irle ahormando, al llamado “perfil del
abogado”, para asi convertirle en un ser que con una seguridad admirable, que
encuentra soporte en el conocimiento de la ley, es capaz de arguir
convincentemente a favor de aquella persona que le proporcione una mayor
cantidad de “elementos” de caracter econémicos. Haciendo asi del abogado, mas
gue un servidor de la justicia un frio y calculador mercenario, que lejos de buscar la
verdad en el caso concreto, relativiza la misma, adecuando a su conveniencia los

hechos y preceptos legales.

Tal y como lo narra en su obra Anthony T. Kronman, en gran medida, se ha
abandonado una visién trascendente de lo juridico y ésta situacion ha quedado de
manifiesto en las aulas. Sin embargo, también cabe sefialar que dicho abandono no
ha sido total y que aun existen algunos catedraticos que ensefian el derecho desde

la prudencia y la rectitud.
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Al respecto Kronman refiere lo siguiente:

Algunos profesores de Derecho motivaran a sus estudiantes a percibir
el Derecho como una disciplina independiente, en la que convergen
exigencias y necesidades propias y no como el mero brazo armado de
otras ciencias relacionadas con las politicas publicas. Claramente
insistirdn en la en la necesidad que tiene el abogado de servir al bien
comuny le recordaran a sus estudiantes que tienen la responsabilidad
de velar por la integridad del sistema juridico. Pero también, dejaran
en claro que la técnica no es suficiente para cumplir con su cometido
y que el desarrollo de la sabiduria es esencial y ésta es un rasgo del
caracter y no solo de la inteligencia y del ingeniol...]

Pero si alguien me preguntara si actualmente existe esperanza en que
este estilo docente volvera a ser el estilo dominante dentro de las
Facultades de Derecho, creo que mi respuesta seria negatival...] Las
corrientes mas influyentes de docencia juridica en la actualidad, con
su fuerte actitud anti-prudencial, provocaran posiblemente que la
tendencia dominante sea precisamente la contraria: Una que tienda a
un estilo aln mas tedrico de la ensefianza que motive o implique una
simplificacion en la cosmovision juridica y que al final diluira la
importancia del caracter para centrarse en el método. Asi el profesor
del Derecho que siga el método pedagogico que propongo, se vera,
en unos afos, aislado de sus colegas. Se sentird como una reliquia
seprada de la actualidad, y si es que opta por ejercitar su libertad de
catedra y continuar por ese camino docente debera hacerlo sin la
esperanza de que sus colegas vuelvan a compartir su anacronica
vision.>"t

Con base en lo anterior, podriamos concluir que resultara imposible reformar desde
la docencia y la pedagogia juridica el rol del abogado. Nosotros no concordamos
con dicha postura, pues si bien la labor resultara compleja no consideramos que
sea del todo inviable. Como bien sefiala Owen Fiss, las Instituciones educativas no
guedan definidas exclusivamente por las personas que la conforman sino que
incluso muchas veces el resultado suele ser el inverso, es decir, en muchos
aspectos, las instituciones son capaces de incidir en las personas. En otras
palabras, las instituciones en si mismas poseen ciertos ideales y estos a su vez

también generan una influencia en las personas que en ellas se desenvuelven.>"?

571 KRONMAN Anthony T., “The lost lawyer: Failing Ideals of the Legal Profession” Belknap Harvard, London,
1993, p. 376
572 BOHMER Martin F. “La ensefianza del Derecho y el ejercicio de la abogacia” Gedisa, p.29
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Si bien resulta innegable el cambio de paradigma educativo que acertadamente
sefiala Kronman, no concordamos con que el docente tildado de anacroénico y
relegado a la soledad de los valores clasicos de la vida juridica, se encuentre
desprovisto de elementos para reconducir a la institucion. Si bien es cierto que
algunos colegas no podran ser persuadidos de abandonar la vision instrumentalista
del derecho, esto no implica que la institucion no pueda rememorar y retomar sus
valores fundacionales y asi recomponer el camino. Si un pufiado de docentes
influyentes son capaces de demostrar las fortalezas, conveniencias y bondades de
la sabiduria practica como pilar de lo juridico, nos parece que dicha accion pudiera
ser el 6ptimo catalizador de una institucional regeneracion. Es decir, si la influencia
cualitativa de la sabiduria practica es capaz de imponerse a la influencia cuantitativa
de los técnicos, es muy posible que la institucion comience a reconfigurarse y se

allegue de docentes que compartan y practiquen esa visién y mision.

Por ende el jurista debe abocarse a combatir los fendmenos que han producido un
desmembramiento de la abogacia y que han deformado el rol del abogado. En
concreto dos fenédmenos intimamente relacionados han tenido gran incidencia en
este cambio de visibn o transformacion de la actividad juridica: El arraigado
cientificismo ha provocado a su vez un “desencanto del mundo” que ha retraido al

hombre al ambito privado.
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Como bien senfala Max Webber:

El destino de nuestros tiempos, estd caracterizado por la
racionalizacion e intelectualizacion y sobre todo por el desencanto del
mundo. Precisamente los dltimos y mas sublimes valores se han
retraido de la vida publica ya hacia el reino de la trascendencia mistica
o hacia el ambito de fraternidad que se halla en las relaciones
interpersonales. No es un accidente que nuestro arte mas elevado se
desarrolle en el &mbito intimo y no en el monumental [...]. 573

Es cuando el derecho pierde la dimension de publicidad que en el inhiere que la
labor del abogado pasa por defender intereses privados y se convierte en una
técnica para la satisfaccion de pretenciones individuales, ya que no mira mas a lo

justo o injusto del caso concreto.

Ha de decirse también que parte de la problematica radica en la pérdida del sentido
de la abogacia, a la que en muchas ocasiones se ve como un medio para la
consecucién de otros fines individuales del practicante del derecho, pero que poco

0 nada tienen que ver con el derecho en si.

El célebre jurista norteamericano, ministro de la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos, Robert H. Jackson, escribié en 1943 sobre los abogado de las
zonas rurales a quienes reconocia como los ultimos practicantes del auténtico
derecho. Para él eran estos abogados el ultimo vestigio del modelo de jurista que
visualizaba su labor como un alto arte y pilar de su sociedad. El ministro Jackson se

refiere a esta clase de abogado en los siguientes términos:

Amaba su profesién; tenia un agudo sentido de la dedicacién y la
administracion de justicia; como abogado llevaba la cabeza en alto,
era cortez, honorable y recto. El respetaba profundamente la
judicatura, exigiendo el mas alto grado de competencia, desinterés y
dignidad, despreciaba cualquier uso politico o manipulacién del poder
judicial y tenia un profundo afecto por cualquier hombre al que
considerase un juez justo. El derecho para él era una religion y su
ejercicio significaba para €l mas que un simple medio para ganarse la
vida; lo consideraba una misiébn. No siempre era popular en su

573 WEBBER Max, “science as a vocation”, From Max Webber: Essays in Sociology, Ed. Hans Gerth and C.
Wright Mills, New York, Oxford, p. 155
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comunidad pero siempre era respetado. Las minorias y los individuos
que carecian del estima de la colectividad a menudo encontraban en
€l a su unico mediador y defensor. Era demasiado independiente
COmo para preocuparse por cortejar a la opinidon popular- se veia a si
mismo como un lider y un hombre de justicia, no como un simple
instrumento que comunica ideas, palabras y voluntades ajenas.

Fue ésta hermandad el semillero donde los Estados Unidos obtuvo a
sus estadistas y jueces. Una republica libre e independiente que se
erige como monumento de aquellos juristas famosos y reconocidos,
pero también de aquellos hombres de la profesion que fueron poco
concoidos y cuyos nombres han caido en el olvido.5"4

El abandono de esta vision en la que el abogado realizaba una labor “monumental”
y que se concebia a si mismo como parte fundamental del desarrollo social se ha
perdido en la moderna instrumentalidad. En esta tesitura, Kronman advierte sobre
los peligros de la visién instrumentalista de la practica juridica en otro aspecto, que

es el de la bausqueda del prestigio.

Entrar en la practica del Derecho so6lo por dinero y honor es, en

definitiva, entender que la carrera profesional es solo un instrumento

para acumular cosas que son necesarias en otras areas de la vida,

para obtener o realizar aquello que parece intrinisecamente

importante, es decir, importante en si mismo y no como un medio para

un objetivo aun mas distante][...]>"®
En opinién de Kronman, sera necesario revalorar la devaluada préactica juridica. En
su vision, para lograr tal cometido es necesario comprender que “para practicar el
derecho no sélo se necesita un conocimiento formal de la ley (un conocimiento de
lo que los realistas llaman las reglas del papel, o leyes en los libros) sino también
ciertas cualidades mentales y del temperamento.”®’® En otras palabras, afirma que
el auténtico abogado posee una serie de cualidades, que van mas alla del mero

conocimiento y que son inidispensables para la auténtica practica del Derecho.

574 JACKSON H. Robert, Tribute to Country Lawyers: A Review, Texas Bar Journal, 1943, p.163
575 BOHMER Martin F. Op. Cit. “La ensefianza del Derecho y el ejercicio de la abogacia”p.215
576 |bid, p.216.
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Estas cualidades son:

1.- Espiritu de interés publico:

Quienes eligen el derecho como profesion deben tener un firme compromiso con el

interés publico y percibir que el derecho es el camino mas directo para lograrlo.>””

“Todo abogado que carezca de (una visidn del interés publico) es necesariamente

un fracaso profesional. 58 ” Sin embargo es importante no caer en la

instrumentalizacion de la practica del derecho como un medio econémico o mas

sencillo para lograr una serie de fines politicos.5"°

2.- Buen Juicio o Prudencia:

El abogado verdaderamente notable, el que es reconocido por sus
colegas como un practicante ejemplar, y cuyo trabajo es distinguido
por su sutileza e imaginacién, posee mas que un simple conocimiento
doctrinario y destreza argumentativa. Lo que distingue a un abogado
de esta clase y hace de él un modelo de la profesién, no es cuanto
sabe sobre derecho ni tampoco su forma inteligente de hablar, sino la
sensatez con la cual juzga lo que su tarea requiere...Por cierto, si uno
observa principalmente la retérica de la profesion (la cual puede
darnos una idea de cdmo se ven los abogados a si mismos), va a
poder constatar que la virtud mas admirada por los abogados creen
esencial para su trabajo es la del buen juicio o la prudencial...].58°

3.- Sabiduria y rectitud.

Siguiendo a Aristételes, Kronman afirma que:

El poder de la persuasion de un discurso depende entre otras cosas
de la “personalidad del orador”. Observa que “creemos mas rapida e
integramente a los hombres buenos que a quienes no lo son” y agrega
que “esto es generalmente asi, sea la cuestion que fuere, pero es
absolutamente real cuando es imposible tener una certeza exacta y
las opiniones estan divididas.” Y concluye diciendo que “no es verdad

577 Cfr. Ibid, p.217.

578 |dem.

579 Cfr. Ibid. p. 218

580 |bid p

.228.
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gue la bondad manifestada por el orador no contribuye a su poder de
persuasion sino todo lo contrario, su personalidad puede ser el medio
mas efectivo que posee para persuadir.”8!

Sobre este aspecto, kronman reconoce que muchos detractores argumentaran que
esta linea de pensamiento es falaz por no ser mas que un argumento ad hominem
y que incluso si la personalidad del abogado u orador fuese un elemento
fundamental de la persuasién, esto en nada servir4 en la practica debido a que el
abogado litigante es, en la gran mayoria de los casos, un desconocido para el jurado
y que dicho jurado carece del tiempo y de la oportunidad de conocerlo
personalmente.®®? Sin embargo, Kronman no considera que la personalidad, sea un
rasgo pasivo que solo es cognosible en clave pretérita, sino que queda de manifiesto
en cada actividad que un hombre realiza. Asimismo, el sabio y recto, piensa de una
forma distinta y dichos rasgos de la personalidad le otorgan a su vez otras
habilidades. Aquél cuyos argumentos se encuentran imbuidos de prudencia es

capaz de engendrar un discurso que convencera ya que éste es reflejo de la verdad.

Sdlo cuando el abogado haya adquirido el rasgo del buen juicio podra
confiar en su habilidad para ver el mundo de las disputas legales como
lo veria un juez, y entonces podra también distinguir los argumentos
sabios de los que son meramente inteligentes. Los abogados que no
poseen este rasgo de la personalidadsabran mucho sobre derecho y
seran rapidos para argumentar, pero su falta de juicio es un riesgo: los
hace menos efectivos de lo que podrian ser. En este sentido podemos
decir con justificacién que un abogado exitoso debe sus triunfos, en
parte por lo menos, a la personalidad que posee, al hecho de que es
una persona de cierto tipo, y no simplemente a su conocimiento del
derecho o al dominio de técnicas retoricas. La verdad de la
observacion de Aristoteles se sostiene aun aqui, en el campo del litigio
legal, donde las oportunidades para desplegar la personalidad de uno
son mas breves y estan mas pautadas que en otras areas de la vida.>8

581 |bid p. 231.
582 Cfr. Ibid. p.232
583 |bid. p.234
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Sobre éste fendmeno se pronuncia también Angel Ossorio, quien al respecto dice:

“Suele sostenerse que la condicion predominante de la abogacia es el

ingenio. El muchacho listo es la mas comun simiente de abogado, por

gue se presume que su mision es defender con igual desenfado el pro

que el contra, y a fuerza de agilidad mental hacer ver lo blanco negro.

Si la abogacia fuera eso no habria menester que pudiera igualarla en

vileza. Incendiar robar y asesinar serian pecadillos veniales si se les

compara con aquél encanallamiento. La prostitucion publica resultaria

sublimada en el parangén, pues al cabo, la mujer que vende su cuerpo

puede ampararse en la protesta de su alma, mientras que el abogado

venderia el alma para nutrir el cuerpo. La abogacia no se cimienta en

la lucidez del ingenio sino en la rectitud de la conciencia.”>8
Gran parte de la problematica que hoy dia envuelve la practica de la profesion,
radica en opinion nuestra, en esa falta de formacion integral que se proporciona en
las aulas, es decir, se ensefian muchas leyes y se desarrolla poco el caracter y la
personalidad. En muchas, si no es que en todas las universidades del pais, se
establece que la carrera de derecho es para formar juristas de gran nivel y
envergadura, que con su conocimiento y un agudo ejercicio prudencial nutran el
derecho en aras de la justicia. Desafortunadamente lo que sucede en la mayoria,
es que la formacion se limita al estudio de la ley, para la satisfaccién de las
necesidades de los futuros empleadores, relegandose a la justicia a un segundo

plano de importancia en el ejercicio de la profesion.

Muchos de los jévenes que optan por estudiar derecho, ingresan con la idea de
hacer una diferencia de indole social. Por lo que buscan formarse, para asi
constituirse, como instrumentos afinados en esa lucha por erradicar la injusticia que
existe en nuestro pais. Pero a lo largo de la carrera, y al toparse con el ejercicio de
la profesion, se llega a un estado de pseudo- madurez, en el que al mirar en
retrospectiva, hacia la época en que iniciaron sus estudios, se percatan

equivocadamente que esa percepcion ‘romantica” que tenian de la profesién, no

584 OSSORIO Angel, “El Alma de la Toga”, Editorial Ejea, 102 ed. Buenos Aires, 1981, p.38
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es sino una utopia fundada en el desconocimiento de la practica del derecho y que

resulta incompatible con el éxito que desea alcanzarse.

Para erradicar la vision tan dafiina que se ha generado, se requiere de la realizacion
de una tarea sumamente dificil, para aquellos que han optado por dedicar parte de
su vida a la formacion académica de las nuevas generaciones de abogados, asi
como a aguellos que tienen a su cargo a nedfitos practicantes del derecho. Ya que
no sera sino con base en un actuar congruente al servicio de la justicia, que se
reivindicard la nobleza que supone nuestra noble profesion. Es importante que
quienes tienen a su cargo la labor de formar a los nuevos abogados, se convenzan
de la importancia de constituirse en juristas que trabajen en y para la justicia; pues
sera solo asi que dejaran de tildarse de romanticos los principios de justicia que

constituyen la esencia misma del derecho.

Al respecto se pronuncia Alejandro Nieto, quien establece: “Parece en definitiva que
las leyes son tan plasticas como el barro y que estan a disposicion de quien domine
su manejo [...] El oficio del abogado no es el de buscar una respuesta sino el de

justificar a posteriori una respuesta ya dada.”®> Asimismo agrega el jurista espafiol:

“El abandonar las banderas del derecho para pasarse a las de la ley,
es en efecto, muy rentable; pero el tiempo ha puesto de manifiesto el
riesgo de sus consecuencias imprevistas porque el derecho solo
puede manejarse con la cabeza humana, combinando la inteligencia
y el sentimiento de justicia, en tanto que las leyes (y las sentencias)
como mejor se manejan hoy es con maquinas infinitamente mas
rapidas y mas precisas que los hombres.”>86

Asi pues la tecnologia muestra también la obsolescencia del abogado que ha
tomado el estandarte simplista de la ley, para relegar la complejidad que supone un
derecho a la altura de una compleja realidad. La Unica manera de mantenerse a la
vanguardia consistira en el retorno a la virtud de la justicia que solo puede ser

practicada por los hombres, al momento de realizar la actividad prudencial de lo

585 NIETO Alejandro, FERNANDEZ Tomé&s-Ramén, “El Derecho y el Revés, didlogo epistolar sobre leyes
abogados y jueces”, ARIEL, Barcelona, 2004 p.36
586 |bid p.38
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juridico que es el alma de la abogacia. Por lo tanto, tal y como establece Kronman,

la solucion a este problema radica en vivir el derecho y practicar la justicia.

A la pregunta de por qué uno eligiria pasar la vida entera en el derecho
se le podria dar la siguiente respuesta. Vivir en el derecho en vez de
del derecho significa someterse a su disciplina y aceptar sus ideales.
Entre estos ideales sera obtener y ejercer el buen juicio o la sabiduria
practica. Sin embargo, poseer buen juicio no es simplemente poseer
una buena instruccion o inteligencia, sino que significa ser una cierta
clase de persona y también tener cierto tipo de personalidad. Apuntar
a tener sabiduria practica jamas puede ser apuntar simplemente a
apropiarse de una cierta capacidad, cuyo dominio no produce ningun
cambio en el que la posee. Apuntar a poseer sabiduria practica es
apuntar a una concepcién particular de la personalidad y al modo de
vida asociada a ella. Mientras el proposito de uno sea verdadero,el
resultado serd probablemente lo que Socrates describe en La
Republica como un giro del alma, una transformacién de uno mismo,
el desarrollo de una persona profesional. A diferencia de otras
personas, yo no considero esto como una causa de arrepentimiento o
temor. Al contrario, lo veo como una fuente de orgullo, puesto que el
caracter que los abogados pueden lograr desarrollar si viven de
acuerdo con sus ideales profesionales, es en si mismo un mérito que
proviene de haber alcanzado a poseer una cualidad central para la
excelencia humana.5®’

587 BOHMER Martin F. “La ensefianza del Derecho y el ejercicio de la abogacia”Op. Cit. p. 234-235.
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CONCLUSIONES

Primera:

Concluimos que el sentido cratologico del que se ha dotado la politica, ha
desvanecido el verdadero sentido de la misma como eje rector de la actividad
humana. Esto ya que el hombre queda relegado a objeto de la politica controlada
por el Estado y su participacidén es circunscripta a un ambito por éste delimitado.
Consideramos a todas luces necesario el recobrar el sentido humano de lo politico,
ya gque los nefarios efectos de percibirle desde una perspectiva instrumental han
dimanado en la pérdida de sentido que tiene el ser humano, razén por la cual la
praxis se ha abandonado y ha mutado en mera poiesis. El abandono por parte del
ciudadano del estadio politico, ha importado la pérdida de identidad social
requiriéendose una reivindicacion sustancial del escenario politico, para imprimir un
renovado afecto de lo comun que devuelva la riqueza en todos los &mbitos de la

esfera publica, incluido en el ambito juridico.

Esta renovacion politica, consiste en echar una mirada retrospectiva a la historia de
la humanidad, rescatando aquellos artifices que confluyeron para enarbolar un
verdadero escenario de participacién y configuracién de la polis. Se requiere un
cambio de rumbo y de prioridades en la asociacion humana, para que deje de regir
lo econdmico y sea lo politico el norte al que tienda la persona. Respecto de esta
ltima idea se aclara que la orientacion politica no radica en un animo de detentar
el poder para vivir bien, sino una tendencia a vivir bien por hacer el bien, ya que solo
asi se devolvera la legitimidad a la accién de gobierno. Como acertadamente apunta
Fukuyama: "La gobernanza débil equivale a la falta de capacidad institucional para
poner en marcha y aplicar politicas que, con frecuencia deriva de una falta
subyacente de legitimidad de todo el sistema politico”>88; y esta falta de legitimidad

fuerza y credibilidad Institucional radica en una crisis de valores que se da por una

588 FUKUYAMA Francis, “La Construccidn del Estado: Hacia un nuevo orden mundial en el siglo XXI”, Ediciones
B, Barcelona, 2004, p. 144.
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erronea vision teleolégica de lo humano, que para su remedio, requiere dar el salto

del Homo Oeconomicus al Zoon Politikon.>8°
Segunda:

Derivado del estudio realizado nos parece podemos concluir, que la perdida de la
trascendencia en el espacio publico de actuacion necesariamente ha importado que
el derecho que se realiza en la esfera de lo social es un derecho que atiende, al
igual que dicha esfera, a la proteccion de intereses privados que adquieren
significado publico. Estos intereses privados no son sino intereses econdmicos y
partidistas que nos han llevado a engendrar una realidad utilitarista y aberrante del
derecho. Asimismo, podemos concluir, que la mejor manera de proteger los
intereses del poder es a través de la inflexibilidad que conlleva la imposicion por el
poder hecha. Esta rigidez disfrazada de democrética produccion, -donde encuentra
el Estado ese sustrato de legitimidad que le sostiene- es la ley. Esta comprension
monista de lo juridico implica que la ley ha erradicado las demés fuentes del
derecho, no porgue ésta sea superior a las otras, sino porgue es la que mejor se
erige como guardian de los intereses del poderoso, siendo ademas Optimo

canalizador de la potestad soberana estatal.
Pues como bien apunta Grossi:

"El cédigo -todo cddigo pero ante todo el cadigo civil- se leera, en el
futuro, segun las pautas del positivismo juridico del siglo XIX,
convirtiéndose en emblema del estatalismo imperante, del
absolutismo juridico coaligado en perfecta simbiosis con el puro
liberalismo econémico." 59

Tercera:

Consideramos, que se requiere una reivindicacion de las otras fuentes del derecho.
Fuentes que mas alla de la ley puedan imprimir en el panorama juridico un

dinamismo que comprenda mejor al hombre, creandose asi un ordenamiento que

589 Cfr. BOBBIO Norberto “El futuro de la democracia” Fondo de Cultura Econémica, 1986, México D.F. p. 29
590 GROSSI Paolo, “De la codificacidn a la globalizacién del derecho”, Thomson Reuters, Navarra, 2010 p. 64
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recobre ese nivel genético, que dotaba a lo juridico de una autonomia de la que hoy
carece.®! Por ende suscribimos lo dicho por Grossi en el sentido que "[...] el derecho
era ordenamiento o, mas bien, pluralidad de ordenamientos, reflejo de una realidad
social cambiante, y asi deberia ser reconocido, prescindiendo de planteamientos

ideolégicos caducos." 59
Cuarta:

Suscribimos lo establecido por Santi Romano, en el sentido de que el derecho es
esa conciencia superior, que se materializa por la voluntad de participar de lo

comun. Al respecto dice el maestro Italiano:

"Normalmente los individuos se reconocen unos a oOtrosS como
miembros de una sociedad y tienden por tanto a su espontanea
colaboracion y al respecto de sus reciprocas libertades; pero siendo
posible entre ellos divergencias y contiendas, es necesaria la
intervencién de una conciencia superior que sea reflejo y represente
la unificacion de todos aquellos. Esta conciencia que encarna las
razones de la coexistencia y del sistema en el que los individuos se
unifican, que hace de mediadora, que reclama la relacion de las partes
entre si y de ellas con el todo, que es como la encarnacion del yo
social, del socius tipico, abstracto y objetivo, viene establecida
precisamente por el derecho. De aqui, la llamada posicion formal del
derecho, que puede definirse como el reino de la objetividad."5%

Esa participacion en lo comudn requiere de un orden y de una conciencia anclada en
la realidad que permita engendrar una unidad en la diversidad y no en los caprichos
de la pretensién individualista. La objetividad del derecho, permite que se geste un
espacio que se encuentra regido por pardmetros reales que ordenaran la
convivencia a partir de la razoén en la prudencia. No es un derecho legalista el que
conforma el ordenamiento y le dota de su objetividad. Pues “la norma no es sino su
v0z, 0 mejor aun una de sus voces, uno de los modos con los que aquel poder actua
y alcanza su fin... el caracter de objetividad se relaciona con la impersonalidad

misma del poder que elaboray fija la regla, con el hecho de que este poder sea algo

591 Cfr. GROSSI Paolo, “Mitologia Juridica de la Modernidad” Op. Cit. p.26

592 GROSSI Paolo, “De la codificacidn a la globalizacién del derecho”, Op Cit. p. 17

593 ROMANO Santi, “El ordenamiento juridico” Instituto de Estudios Politicos de Madrid, Madrid, 1963, p.
103
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que trascienda y se realce sobre los propios individuos, puesto que €l es el derecho
mismo.” % Y es que la trascendencia del derecho se contrapone a la
autoreferencialidad, que dimana de percibirle como un sistema total y perfecto, que
encuentra en su estructura la razon misma de su existencia. El derecho es para la
sociedad politica y nace de ésta. Su caracter de ordenamiento solo es concebible a
medida que se formule como eje rector de la vida politica: La mas eminente de las
existencias. Esta que requerird la institucionalizacion de un derecho acorde con la
realidad humana, es decir, acorde con la naturaleza del hombre que tiende a la

perfeccion.

Por ello debe ser el derecho una realidad pluriordinamental. Ya que como el hombre
se ordena a una pluralidad de fines y es un ser psiquica y sociolégicamente
complejo; también asi requiere de una pluralidad de elementos juridicos que dirijan,
entiendan, orienten y juzguen las diversas dimensiones de lo humano. Teniendo
como horizonte siempre el perfeccionamiento del mismo. Cuestion que previo a la
Modernidad se entendia de manera clara. No ha lugar asi a concebir al hombre
como sujeto de derecho en lugar de fuente primaria y reflejo del derecho. Deimos
fuente, por que éste emana de la conformidad con su naturaleza y reflejo en cuanto
a que la razén reconoce los fines de lo humano y ordena la accién a la perfeccion.
Derivado de lo anterior diriamos que el ordenamiento juridico es materializacion de

la razén que dirige al hombre a sus fines.
Quinta:

Derivado del estudio del presente trabajo, podemos visualizar un tripode
desvencijado compuesto por la ley, el Estado y la democracia; que se sustenta con
base en los simbolos de la participacion, la transparencia, la seguridad, la libertad y
la restriccion del poder por parte de la ley. Estructura que se ha transformado en
simbolo legitimador del mito politico; representacion visible, de una realidad
invisible. Pues resultan no muy didfanos en el hecho politico moderno y

postmoderno muchos de los postulados que la ley encarna, que no sirven como

5% |bid p.105
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delimitacion y sustento de participacion del poder, sino como elemento para

maximizar el mismo en aras del crecimiento del Estado.
Sexta:

Resulta fundamental que se abandone el mito y se vuelva a la realidad, ya que de
lo contrario caeremos en una civilizacién en decadencia que tendra como sustento
la imaginacién para la consecucion de la potestad. Dejando bastante maltrecho los
ejes operativos de la verdadera praxis, los cuales se habran cambiado por los de la
supersticion. En este sentido nos encontramos fraguando aquello que expresaba
Cassirer sobre los sistemas politicos modernos: “Yo no dudo de que las
generaciones posteriores, mirando hacia atrds hacia muchos de nuestros sistemas
politicos. Tendran la misma impresion que un astronomo moderno cuando estudia
un libro de astrologia, o un quimico moderno, cuando estudia un tratado de
alquimia.”% Sij bien la lapidaria frase pudiera sumirnos en un abismo de desolacion,
no es éste el fin del autor que a la par y de manera evocativa nos deja un grano de

esperanza al afirmar:

“No hay que extrafarse, pues, de que la magia se mantenga firme en
nuestras acciones y nuestros pensamientos politicos. Sin embargo,
los pequefios grupos que tratan de imponer sus deseos y Sus
fantasticas ideas a grandes naciones y al organismo politico entero
pueden tener éxito por breve tiempo, inclusive pueden alcanzar
grandes triunfos. Pero estos triunfos tendran que ser efimeros. Pues,
al finy al cabo, existe una l6gica del mundo social, lo mismo que existe
una légica del mundo fisico.”%

Es precisamente a ese logos interno, que radica en la naturaleza misma de las
cosas, lo que el hombre debe desentrafiar y retomar. Es esa logica inherente al
orden de la naturaleza la que debe permear en toda la experiencia comunitaria para

poder constituirse como el eje rector de la humana realidad.

595 CASSIRER Ernst “El mito del Estado” Op.Cit. 1947 p.349
5% Ibid p.35
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