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RESUMEN

Bajo la perspectiva del paradigma kantiano, el profesor Alvarez analiza el
contenido y fines de la filosofia del derecho, contrastando la visidn iusnaturalista
e iuspositiva; al sefialar lo que existe de vigente en ellas y enumerar, con vision
critica, lo que califica como mitos del positivismo. Ademas, sefala la importancia
de diferenciar el ambito de lo ideal y el ambito de lo real en el estudio del derecho
y del Estado, por lo que califica a Kant como un hito metodolégico en el esfuerzo
por desarrollar el pensamiento abstracto en torno a lo juridico.
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1. A MANERA DE INTRODUCCION

Tremendo trabajo le espera al que pretenda la sistematizacion de las corrientes que
histéricamente han tratado de comprender el pensamiento abstracto en el ambito del
derecho. Esto lo afirmo con cierto rubor porque, al menos en la grey de los abogados
venezolanos, no existe una tendencia definida dirigida a inquirir el “mejor derecho”
sobre la base de un esfuerzo reflexivo que indague sobre lo propiamente juridico en
todo tiempo, en cada sociedad. Al contrario, en los pocos casos de promocién de una
corriente interpretativa se presenta como una secuencia de modas que termina, a la
larga, en una calcificacién normativa. Asi me figuro a los juristas, en el mejor escenario
criollo, como “perritos juguetones” que se “muerden la cola” porque no tienen la
cabeza metafisica para regalarse un momento de reflexién; aunque tengan una lengua
lo suficientemente larga y refractaria para resistir cualquier propuesta de cambio.

En el terreno a veces arido del academicismo juridico, la filosofia del derecho parece
una tarea mas de filésofos que de abogados y, en algunos foros, éstos han
excomulgado la filosofia del derecho.! Es lo que llamo el Juridicismo. Afirmacién harto
contradictoria porque me pregunto, en este inicio de la exposicién: ;Como se puede
profundizar en el estudio, interpretacion y aplicacion del derecho sin una base
filosofica sdlida? Pero traer este punto puede ser util si pretendo resaltar la diferencia
entre considerar a la filosofia como un arte animado por “la simpatia” hacia lo juridico,
casi como excusa para reflexionar o argumentar; o, mas alla de este limite, partir del
hecho de que la iuris prudentia puede ser el objeto de una tal filosofia, en la que el
esfuerzo de abstraccidon estd dirigido a descifrar los misterios interpretativos del
derecho y la utilizacion de sus fuentes en funcion de dirimir controversias y
solucionar problemas bajo la premisa de una universalidad histérica.

Y esta no es la Uinica arista que puede hacer sangrar nuestra realidad. Asi como lo digo
en mis cursos de derecho romano: Se puede ser abogado sin siquiera tener noticias de
eso que llamaron derecho quiritario pero, sin su conocimiento integral, jamas podran
ser juristas; de la misma forma, lo recalco aqui con el tema que me ocupa: No hay
pensamiento juridico creador sin cuestionamiento filoséfico. Al filosofar el derecho,
colocamos en lugar apropiado una de las actividades mas desestimadas en el sistema
educativo: Aprendemos a pensar por nosotros mismos, lo que implica una definicién
conductual. No es que tal aspiracion filosofica sea tremendamente pronunciada en lo

1 Esto lo afirmo recordando a Michel Villey, Questions de Saint Thomas sur le droit et la politique, p.
174.
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que al derecho se refiere; muy por el contrario, no solo esta presente en todos los
campos y disciplinas que abarca la filosofia sino que lo estad en forma mas destacada.
De manera que la definicion y aplicacion del derecho es tan relevante para la sociedad
que no se puede dejar esa tarea, en forma exclusiva, bajo el manto de los abogados; a
menos que estemos bien preparados para soportar la tragedia de una
deshumanizaciéon concomitante a la ceguera de lo espiritual y resistencia a la
transformacion, tan tipica en nosotros.

Seamos sinceros, en lo que toca a la aspiracion de una Justicia integral, si nos
limitamos a respuestas para problemas puntuales al intentar resolver conflictos que
quiza nunca encuentren una soluciéon cabal, corremos el riesgo de quedarnos a mitad
de camino. Debemos cruzar la frontera de las soluciones que pueda dar una
determinada normativa juridica o las decisiones judiciales, siempre circunvalares y
sujetas a critica, para invadir el terreno de la justificacién y existencia misma del
derecho. Lo afirmo aqui con vehemencia: En el campo de lo juridico se encuentran
interrogantes que nunca seran definitivamente resueltas.

Inclusive tengo una conviccién: Con el ritornelo argumentativo entre iuspositivismo y
el iusnaturalismo se levanta una barrera que impide el objetivo final de precisar el
sentido del ideal de Justicia. Pero no por ello se puede ocultar la realidad de la
diatriba. Por otra parte, se hace imprescindible la actualizaciéon de la discusion. Los
temas medulares de la filosofia del derecho son recurrentes desde el inicio mismo de
la reflexion filosofica. Pero surgen nuevos conflictos que requieren para su solucion de
una adecuacion modal y una revision de la realidad actual. Los autores, las corrientes
y las teorias poco aportan si se limitan a retrotraerse a complejos dilemas del pasado
o trabajan en una pose intemporal que ignore los problemas reales del presente, los
conflictos de este primer tercio del siglo XXI.2

Michel Villey resalta lo dificultosa que resulta la tarea de elegir los autores principales
en filosofia del derecho y opta por una definicién basada en las cuatro concepciones
que el mismo demarca sobre la finalidad del derecho: a) El derecho como fin de la
Justicia; b) El derecho como la conducta debida tal como es definida por la autoridad
publica; c) El derecho como muro protector del individuo o la persona humana contra
el Estado; y d) El derecho como promotor de un desarrollo social que debe ser
administrado.3 El cumulo de fines anteriormente delineados puede asimilarse a la
metodologia que propongo desde ya, como definicion previa en este trabajo, y que
parte de la problematica juridica.

2 Un sentido que destaca Christian Atias, Philosophie du Droit, p.p. 13 y ss.
3 Cfr. Michel Villey, Philosophie du droit; especificamente, la primera seccién del Tomo [, en la que se
desarrolla la concepcién del derecho, su objeto y sus fuentes.
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A tal dificultad debo agregar la contraposicion originaria entre iuspositivismo e
iusnaturalismo; advirtiendo que el término positivismo no es univoco, por lo que
surge la necesidad de establecer un parametro. Aqui lo fijo en la prescindencia de toda
fuente que no sea el exclusivo reconocimiento de las normas creadas en forma
voluntaria por la autoridad del Estado, sin pretender acudir a otro estatuto u orden
valorativo. Por supuesto, lo que resultaba sencillo en el siglo XX, ante la abierta
contradicciéon y el predominio de tendencias que excluian la configuracién de lo
humano como criterio de validacién, resulta harto complejo por la metamorfosis del
modelo originario que hoy, basado en la diferenciacién entre creacion y ejecucion de
la norma, admite cierta flexibilidad de la regla de derecho en el momento de su
aplicacion.

Si a esto se le agrega la propia reelaboracién del derecho natural, tan vinculado a la
vigencia del estatuto universal de derechos humanos, al cual concibo cercano a un
ideal de armonia que se hace fundamento del orden juridico mas que a una identidad
de valores predominantes en la sociedad que por definicion deben ser cambiantes,
entonces se complica la tarea de sistematizacion de las corrientes y el establecimiento
de criterios de diferenciacion.

Resulta contradictorio plantear los dominios filoséficos y juridicos como
compartimientos estancos, como si la filosofia fuera simple especulacion y el derecho
fria relacién de normas con sustrato légico. Ni bajo la indagacidn histoérica, ni elevados
por la reflexion teoldgica, precursora y reveladora de una naturaleza de lo humano
que signa cualquier regulaciéon social, podriamos llegar a esa conclusién. En todo
derecho existe una base filosoéfica, asi como la filosofia implica una introspeccién vital
que se dirige a la verificacion de una fenomenologia singular segiin normas juridicas.

A pesar de todas las dificultades, la filosofia del derecho no solo tiene vigencia en
Venezuela sino que lo esta con alguna plenitud por la extraordinaria colaboracién de
las escuelas de filosofia y los fil6sofos, ademas del aporte de juristas, aquellos que no
se han dejado vencer por la dictadura de la praxis, la mayoria acantonados en las
universidades. No digo que se hayan construido aqui sistemas metafisicos, sélidos y
coherentes; lo que si afirmo es que, ante la desfiguracion de los principios, focalizada
en la acomodaticia interpretacion que vienen aplicando los tribunales y la flagrante
violacién de derechos humanos en Venezuela, nace una sed de Justicia que se traduce
en una busqueda, un deseo de encontrar algo mas que justificaciones y salidas
marcadas por el vaivén politico de las controversias.

La vanguardia de irracionalidad que pretende disfrazar la violencia instigada por un
aparato represivo y malhechor ha montado con sus sentencias un Estado Aoristo que
se basta a si mismo y que se desvia de la conceptualizacién inicial del Estado
Democratico, la misma que se apoyaba en la perspectiva que privilegia al ser humano
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y su humanidad frente a cualquier estructura de poder.* El aparato interviene
permanentemente en todas las facetas de la vida social y el ciudadano se siente
indefenso ante el “Reino del Pensamiento Unico” que incluye con voracidad y
preferencia al propio Poder Judicial. Tanta impunidad estimula la consciencia juridica
y acciones que deben ser canalizadas por el esfuerzo especulativo de una generacion
formada en la rectitud del pensamiento filoséfico.

De la prevision de esa respuesta surge el esfuerzo por determinar las bases
metodoldgicas y sustantivas, lo que implica revisar la diversidad de corrientes en el
largo camino recorrido por la filosofia del derecho. La escogencia de una clasificacion
de pensadores y teorias podria ser decisiva en el trayecto intelectivo ya que traza una
via, una direccion, una linea que guia la reflexion. Pero hay que ser cautelosos con
conformarnos con una cronologia porque no se trata de una simple sucesion en el
tiempo sino de comprender que, en la mayoria de los casos, sea por seguimiento u
oposicién, la obra de un filésofo perfecciona la de sus predecesores. ;Como
comprender un Tomdas de Aquino sin Aristételes? Lo mismo sucede con la filosofia
moderna y el hito que marc6 la obra de Kant.

Insisto, hay que cuidar la seleccién y la secuencia. Esta puede convertirse en tarea
hercilea de presentaciéon de ideas, problemas y teorias, la cual rebasa mi propia
capacidad si no defino dos propuestas iniciales: La primera, mas que tradicional y
convencional, se presenta al contraponer al iusnaturalismo, reivindicado en su
esencia, con el iuspositivismo, hoy metamorfoseado por el animo de superar los
tremendos baches que originé su propia sistematizacion, reagrupamiento singular de
esa pluralidad en dos paradigmas que fungiran como instrumentos de control.> La
otra, dirigida a reconocer que tal diversidad, en realidad y en sintesis apretada, se
puede reducir a un problema semantico. En palabras sencillas, mas que diferentes
paradigmas de filosofia del derecho, se trata de modelos similares que contrastan por
la utilizacion de términos y categorias distintas en el ejercicio del legitimo derecho de
los autores por demostrar cierta originalidad.

4 Sobre clarificacién de este término en la definicién de un Estado de Justicia se puede revisar mi obra
Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Tomo I, pag. 202 y ss.

5 Insisto que esta es solo una opciéon metodoldgica porque no es mi objetivo confrontar iuspositivismo
con iusnaturalismo. Considero tal contraposiciéon implicaria un distanciamiento en la reflexién sobre el
ideal de Justicia; al tiempo que, lo mas grave, estaria nivelando una actividad especulativa con la
observacién fenomenoldgica, lo que me esta vedado por razones de logica y espacio. Sin embargo, cabe
resaltar que, tal como lo destaca Georges Del Vecchio (Cfr. Lecons de Philosophie du Droit), la
necesidad de estudiar si las formas juridicas existentes son igualmente justas, si la autoridad tiene
derecho a ejercer ese poder de gobernar, se manifiesta ya en los pensadores de la antigiiedad, y la
filosofia del derecho comienza precisamente con la antitesis de Justicia natural y de Justicia legal.
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Sean ciertas o falsas las hipotesis anteriores, se facilitara la labor de relacionar las
teorias; lo que, al final, serd lo metodolégicamente relevante. Partiendo de la
imposibilidad de oponer filosofia y derecho solo queda precisar si la mayoria de los
conflictos derivan de un aparente enfrentamiento entre “filosofias del derecho”
impulsadas por la pluralidad de teéricos en busca de su propia singularidad. Entonces,
antes que hacer una exposicidon de las filosofias destacadas, surgiria la opcién de
presentar una reflexion sobre los problemas tipicos en la filosofia del derecho.

2. CUESTIONAMIENTO DEL ORDEN JURIDICO Y MATERIA DE LA
FILOSOFIA DEL DERECHO

En mi opinién, la linea comun de las diversas filosofias del derecho esta trazada para
marcar la necesidad de despejar las innumerables incégnitas que surgen en la
indagacion de la razén pura, lo que resumo en lo Problematicus iuris. Entonces, la
determinacion de los temas cumplird una doble funcién que identificara, en primer
lugar, la plena y sistematica comprension de lo juridico, diferenciando la busqueda de
la razén aplicada a la moral, campo dilecto de la filosofia moral. La otra se dirige a la
constatacion de que las particularidades del derecho, ocupacién preferente de los
abogados que entienden su labor como un mero instrumento de solucién de
conflictos, no permiten descifrar plenamente el camino de la Justicia integral como
valor universal.

El dia a dia de la aplicacion normativa puede velar el entendimiento y un reposado
andlisis dirigido a definir lo trascendente, lo que impide superar las trabas del derecho
positivo en el establecimiento de un ideal de Justicia que permitira el cuestionamiento
con miras a su perfeccionamiento. El derecho siempre estara en formacion,
acompasando la evolucién cultural de los pueblos y las cambiantes necesidades de la
naturaleza humana; en consecuencia, al realizar la norma en forma positiva se
produce un freno que puede llevar a la calcificacidn referida en la introduccién. No es
por azar que en el auge de la filosofia del derecho, en el siglo XX, el esfuerzo por
desarrollar un pensamiento exhaustivo y abstracto en torno a los problemas juridicos
haya tenido como detonante la moda iuspositivista y su incapacidad para resolver los
problemas que el propio juridicismo, a ella inscrita, habia creado.

De esta forma, la definiciéon de un contenido de la filosofia del derecho se corresponde
con la nocion kantiana que identifica la pregunta quid ius? como conceptualizacion
general de lo que es el derecho, lo que deriva en la aplicaciéon de la razéon pura al
mismo; en contraste con la aplicaciéon de la razén practica, implicita en la otra
pregunta quid iuris?, 1a que limita el campo a lo establecido por el derecho en el
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marco de un determinado sistema, en el pasado (quid fuit?) o en el presente (quid
sit?). En esta ultima secuencia quid iuris - quid sid es que puede florecer ese
juridicismo pernicioso que somete los aspectos sustanciales a la mera forma.

Fijémonos que la tarea de captar al derecho en su integridad légica, tratando de
definir sus elementos esenciales en todo sistema y tiempo, supone la aceptacion de su
connotaciéon como fenémeno social y humano de caracter universal. Pero también esa
busqueda es coincidente con la determinacién de la existencia de “valores morales
objetivos” en direccion a “procurar la paz y el bienestar”, esfuerzo que se ha
asumido para enfocar al derecho natural desde una nueva oOptica que implica la
revision de “las cuestiones de siempre en torno al bien y el mal”’; en un sentido,
quizas utdpico, de la conformaciéon de una comunidad mundial, tal como lo ha
propuesto la Iglesia Catdlica.® Superar la particularidad de los sistemas juridicos
trabajando su historicidad es una de las metas de la filosofia del derecho como lo ha
sido siempre, desde los tiempos en que se identificaba académicamente, en las
universidades, con la denominacion “Catedra de Derecho Natural’.

En el plano teolégico se produce un fenémeno similar y coincidente en tiempo.
Ubicado al final del siglo XIX aparece un movimiento que ha sido calificado por
numerosos autores como uno de los “fenémenos mds significativos para quien
quiera analizar la transformacion profunda que tuvo lugar en la Iglesia entre los
siglos XIX y XX”.” Ese modernismo que pretendi6 el encuentro entre el creyente y la
modernidad, si lo asumimos en forma benévola, nos plantea el problema de la
historicidad del Cristianismo y, en consecuencia, algo mas profundo, la posibilidad de
adaptacién a las coyunturas y contextos histéricos. Por supuesto, en tematica tan
delicada, no podia dejar de aparecer una vision menos benigna o intransigente que
lleg6 al punto de considerar a esta tendencia como una peligrosisima enemiga de la
Iglesia.

Conflicto que viene a colacién por el hecho de que, aunque la idea del derecho natural
aparece antes del nacimiento del Cristianismo, la verdad es que, con el influjo de
fraternidad inherente a la revelacién definitiva, esa idea se hace realidad y se
constituye en el fundamento de una dogmatica de lo humano. Y la representaciéon de
ese estatuto que fue tan vinculado a lo sobrenatural sufrid, en el mismo periodo, una
crisis similar de identidad. Pero los tiempos transforman criterios y apreciaciones, y
los excesos colaboran en este sentido. Muchas de las objeciones hechas a los
modernistas en el pasado hoy son pacificas tesis teoldgicas e, inclusive, no puede

6 Cfr. Documento A La Recherche D’une Ethique Universelle: Nouveau Regard Sur La Loi Naturelle,
elaborado por la Comisién Teolégica Internacional.

7 Cfr. Maurilio Guasco, Modernismo. I fatti, le idee, i personaggi. Milan: Edizioni San Paolo S.R.L., 1995,
p. 22.
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dejarse a un lado que la direcciéon que ha asumido la Iglesia después del Concilio
Vaticano Il se asemeja a propuestas que previamente fueron rechazadas. Lo mismo
sucede con el derecho natural, hoy plenamente reivindicado. Y aqui justifico la
eleccion del caso francés como modelo de significacion de este proceso de
transformacidén de la doctrina eclesial.

Pierre Colin estrena su libro de L’audace et le soupgon enfatizando la diversidad de
causas que perturbaron al Catolicismo francés de principios del siglo XX y resaltando
los efectos acumulativos de las mismas.8 Sin embargo, el autor concreta su analisis en
dos eventos principales: El primero, vinculado al impacto del plan politico que
consolid6 la separacion de Iglesia y Estado, ejecutado mediante la ley dictada por el
Estado francés el 9 de diciembre 1905;° y, en el plano intelectual, lo que denomina la
crisis modernista.

Lo interesante es que, en este ultimo aspecto, se vincula al modernismo con otros
movimientos politicos, sociales e intelectuales que se planteaban nuevos problemas,
aquellos que la sociedad francesa debié encarar con el inicio de la Primera Guerra
Mundial. De manera que el horizonte modernista es mucho mas amplio que el ambito
teolégico; esto, sin dejar de afirmar que “la historia del modernismo es ante todo la
historia de los modernistas, frase y concepto a menudo repetidos. Pero sobre todo
diria que también es la historia de muchas personas que han experimentado,
después de la gran primavera social de los afios de Leén XIII, la esperanza de
volver a vivir algo andlogo en las ciencias eclesidsticas” .10

La aclaratoria puede ser de especial relevancia ya que autores como Marina resaltan
la necesidad de someter a una comprobacién racional los problemas relacionados con
la fe y como la diferenciacion de los dominios dificulta o impide ese esfuerzo.ll La

8 Cfr. Pierre Colin, L’audace et le soupcon. La crise du modernisme dans le catholicisme francais
1893 - 1914. Paris: Desclée de Brouwer, 1997.

9 La que se concreté mediante la aprobacion de la Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation
des Eglises et de I'Etat, publicada en el Journal officiel del 11 de diciembredécembre 1905), al
establecer en su articulo 1° que “La République assure la liberté de conscience. Elle garantit le libre
exercice des cultes sous les seules restrictions édictées ci-aprés dans l'intérét de l'ordre public”.

10 Maurilio Guasco, Ibidem., p. 17.

11 Cfr. José Antonio Marina, Dictamen sobre Dios; especificamente, el capitulo III: El Circulo Sagrado y
el Circulo Profano. El se apoya en Popper para concluir que la ciencia es un tipo de fe, fe en la razén. Lo
que me hace recordar lo que dijo Johann Wolfgang von Goethe (1749-1832), Zahme Xenien [Poesias
Postumas, IX], Wer Wissenschaft und Kunst besitzt, Hat auch Religion; Wer jene beiden nicht besitzt, Der
habe Religion; algo asi como que “quien posee Ciencia y Arte también tiene Religion; quien no posee una
ni otra, jTenga Religién!” En lo personal, comparto que existe una cierta tension entre fe y razén; lo que
explica que, para algunos, mientras mas capacidad de racionalizar se tiene, mayor puede ser el riesgo
de distanciarse de la fe por no contar con los elementos para someter las creencias a una
comprobacioén. Esta es una tipica advertencia que nos hacen a los que estudiamos teologia.
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pretension de la ciencia a descartar lo no verificable se encuentra en conflicto con un
hecho cientifico: toda construccién del pensamiento humano tiene como base un
principio axiol6gico que no esta sujeto a comprobacion pero del cual pueden surgir
conclusiones revestidas de una profunda racionalidad. Adosada al pensamiento
modernista se encuentra esta problematica.

No fue un producto del azar que Colin fijara el cese de la vigencia del fenémeno
modernista en 1914. A pesar de tal concrecién, considero que tuvo un efecto
expansivo, aunque silencioso, mas alla del tiempo de apariencia modal. Y el impacto
de estos cuestionamientos se refleja en la discusion sobre temas de interés vital para
la Iglesia, como seria la relacion fides - ratio; y natural - sobrenatural. Escenario
que obliga a una reelaboracién teoldgica y antropolégica del todo novedosa, quizas
perseguida, finalmente reivindicada por el movimiento conciliar.

De manera que la tematica teoldgica y juridica se ubica en un teatro de operaciones
similar al inicio del siglo XX. Escenario legitimo porque el derecho es una derivacion
necesaria de la naturaleza humana y, en ésta, el sentido de trascendencia es uno de
sus elementos inherentes.? La filosofia del derecho no puede desvincularse de su
influjo teoldgico y la insurgencia del derecho natural es el mejor ejemplo de tal
afirmacién.

Tomando en consideracién este ascendiente, una teoria del derecho basada en la
razon pura necesariamente desarrollaria los siguientes aspectos:

1) El concepto universal de derecho, lo que implica una reflexién sobre los
fenomenos de autoridad que le dan origen, la tendencia natural a la
sociabilidad que le da vigencia y la coercibilidad como la marca caracteristica
que lo diferencia del campo normativo religioso y moral. Atias afirma que
filosofando sobre el derecho, juristas y fildsofos se interrogan sobre la

12 En este sentido, es relevante la afirmacion de Georges Del Vecchio, Legons de Philosophie du Droit,
p. 6, en cuanto a que el problema del derecho natural coloca en discusion un verdadero analisis
cientifico del derecho positivo. Lo que deriva en su consideracién de que la filosofia del derecho es, en
un cierto sentido, mas antigua que la ciencia misma del derecho. Destaca que el nombre de filosofia del
derecho es relativamente reciente; y que el nombre antiguo y clasico de nuestra disciplina habia sido
jus naturale, jus naturalis scientia, derecho natural. El término filosofia del derecho se encuentra
implicito en los autores antiguos; mas, es en los ultimos dos siglos en los que la denominacién de
filosofia del derecho se impone sobre la antigua; y esto es asi por una razén que conviene comentar. Al
inicio del siglo XIX, una fuerte reaccién se produce contra el derecho natural y, en general, contra las
tendencias especulativas o metafisicas del pensamiento. Se consideraba que la filosofia del derecho
debia estudiar, no el ideal abstracto, sino solamente el real concreto, el hecho histérico y positivo del
derecho. Este cambio de tendencia estaba en parte justificado, porque los viejos autores de jus naturale
afrontaban una grave laguna, olvidando el estudio del quehacer histérico y abusando de la metafisica
sin esfuerzo de discernimiento y fuera de propésito.
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naturaleza, origenes y efectividad del derecho. Algunos buscan fundamentar el
derecho, explicar el por qué debemos obedecer y acatarlo, dar las razones para
adecuarnos a las prescripciones juridicas.13 Otros opinan que la cuestion del
fundamento del derecho es un problema puramente ético que no tiene sentido
sino dentro de una perspectiva moralista e ideoldgica. Ahora bien, la filosofia
del derecho precisa del conocimiento de los fendmenos consustanciales a la
aplicacién del derecho positivo mediante la jurisprudencia para lograr una
cabal comprensién de su universalidad bajo un ensayo de lo justo en concreto
(quod iustum est). Al mismo tiempo, juega el rol de una disciplina
arquitectdnica, en palabras de Michel Villey.14

2) La imprescindible definicién de una ratio legis (razén de ser de la Ley) que
posibilite el proceso hermenéutico, no solo en la interpretaciéon del derecho
sino también en la resoluciéon de controversias, dilemas morales, conflictos
normativos y la superaciéon de las lagunas que son consustanciales a todo
sistema vinculado a la sociabilidad humana. Esto implicara la conformacion de
una ratio decidendi (razon de decidir) como conjunto de principios y reglas
que encuentran en aquella su sustrato. Vale aclarar que el término ratio iuris,
utilizado para titular este articulo, es mucho mas complejo, omnicomprensivo y
universal en lo que a lo juridico toca.

3) Elsentido de la Justicia integral que emana del derecho natural como patrén de
validacion del orden juridico, lo que implica explorar el deber ser del derecho y
el cuestionamiento del orden juridico positivo. De manera que la filosofia del
derecho es francamente renovadora y estd absolutamente desvinculada de una
intencion de consolidar un determinado orden juridico. El desarrollo historico
del derecho muestra una aproximaciéon progresiva del mismo al ideal de
Justicia; pero ;es posible una definicion integral de la misma? Interrogante que
nos lleva a plantear que la resolucion de los conflictos estara siempre sesgada
por la prevalencia de los poderosos que la manipulan en resguardo de sus
propios intereses, o que el Estado la desfigura para imponerse sobre la libertad
de los ciudadanos, o, simplemente, por la incapacidad, parcialidad o
politizacién de aquellos que deban aplicarla.

13 Cfr. Christian Atias, Ibidem, p. 16.

14 Michel Villey exige a la filosofia como disciplina arquitecténica que juegue el rol de determinar el
dominio del derecho frente a la moral, la politica, la economia y, en general, ante la multiplicidad de
ciencias; de definir el derecho (quid jus); el fin de la actividad juridica; y discernir las fuentes
especificas del derecho y lo que le es propio al método de la ciencia juridica, en relacién con los otros
métodos y las otras fuentes. En Philosophie du droit (Tomo I), p. 28.
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4) La verificacion de los contrastes entre autoridad y libertad, adentrandonos en
la verificacién de esta dltima como valor que sustenta al Estado moderno y
como hecho de la razdn practica; es decir, de la raz6n aplicada a la moral. El
derecho como un todo, su razonamiento y las decisiones que lo componen, no
es independiente de la libertad que debe preservar como clave final de su
legitimidad.

5) La calibracidn del equilibrio entre libertad e igualdad, lo que nos lleva del plano
en que el ser humano se topa con el aparato estatal a otro, también complejo,
en el que se confronta con sus congéneres, por lo que resulta vital definir una
féormula de convivencia. ;Somos iguales en realidad? ;Por qué estamos
entonces separados? ;El derecho tiene que tratar necesariamente a todos como
iguales o tiene que privilegiar la proteccién de los que no se pueden defender?
Y, de hacerlo asi, ;no estaria alzandose con la libertad de unos como costo por
garantizar la equiparacion de los otros desiguales?

6) El analisis y solucion de los problemas de siempre que relacionan a la filosofia
con el derecho y la politica: La imbricaciéon Estado - Sociedad; la definicion de
los regimenes politicos sobre la base de los valores de libertad y vida, lo que
implica la determinacién de la esfera de lo publico y la reflexiéon sobre la
legitimidad democratica; el concepto de Justicia distributiva y la contradiccion
que surge de visualizar a las minorias que deben ser protegidas y el ideal de
una ciudadania universal; la progresividad y el caracter expansivo de los
derechos humanos; las diversas perspectivas de la libertad y la libertad
negativa, al tiempo del planteamiento singular de como la democracia proyecta
unas aspiraciones en torno a la libertad que no puede satisfacer realmente; la
complejidad de la idea de igualdad; y la opresién en todas sus formas con el
correlativo estudio de la justificacion de la desobediencia civil.

7) El andlisis y solucién de los problemas novedosos que aquejan a las sociedades,
como el equilibrio ecoldgico, aquellos de indole moral que surgen por el
desarrollo acelerado de las biotecnologias, las amenazas del terrorismo, el
crimen organizado y las nuevas formas de violencia causantes de “una
preocupacion presente que interpela a toda la humanidad” ante una
organizacion politica nacional que se ve desbordada y que nos lleva a pensar en
sociedades bajo una dimensién planetaria, requiere de una “urgente reflexion
ética y politica de rango universal’l> La bioética puede trastocarse en

15 Esta problematica ha sido presentada por la Iglesia como el reto de adecuacion del derecho natural a
estos tiempos, tal como lo resalto en mi estudio La Ley Natural como patrén del orden justo.
“FRONESIS”: Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica del Instituto de Filosofia del Derecho Dr. ].M.
Delgado Ocando de la Universidad del Zulia. Volumen N° 16, N° 3 (2009), p. 469.
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aberracion iuspositivista sin el auxilio de los principios universales que
emanan de la propia naturaleza humana.

La anterior relacion es solo un ensayo tentativo de lo que califiqué como lo
Problematicus iuris. Pero ninguna enumeracién puede ser cerrada menos adn si
asumimos nuestra necesidad de trabajar ese ideal del derecho para alcanzar alguna
plenitud del sentido de Justicia. Ademas, la filosofia del derecho tiene otras utilidades,
especialmente como apoyo intelectivo.l6 Me explicaré retrotrayendo el andlisis al
representante por antonomasia de la especulacidn, un maestro del discurso que no
puede ser otro que Emmanuel Kant (1724-1804).

3. MODELO KANTIANO DE CONFORMIDAD A LALEY

La filosofia no cesa de pensar en el derecho; si no desde Kant, porque los lejanos
Platén y Aristételes dieron lo suyo como también los pensadores cristianos mas
relevantes, por lo menos a propdsito de él. No es mi objetivo desarrollar un autor en
particular, mucho menos si la referencia es al sistema de pensamiento Kantiano; pero
si la propuesta metodologica que presenté anteriormente pretende destacar el
reagrupamiento de un “iusnaturalismo reivindicado” como factor de diferenciacion,
nadie mas oportuno que él. Ademas, en la catedra de filosofia del derecho, coloco al
paradigma kantiano como limite o frontera de los dos niveles que imparto.
Ejemplificaré.l”

16 Punto que sera desarrollado en el aparte 4 de este articulo.

17 Todo comienzo obliga a clarificar los conceptos y si el objetivo es presentar algunas visiones del
pensamiento juridico en funcién filosé6fica se hace indispensable discriminar, tal como lo hizo Kant en la
Metafisica de las Costumbres: “Todo conocimiento racional, o es material y considera algtin objeto, o es
formal y se ocupa tan sélo de la forma del entendimiento y de la razén misma, y de las reglas universales
del pensar en general, sin distincion de objetos. La filosofia formal se llama légica; la filosofia material,
empero, que tiene referencia a determinados objetos y a las leyes a que estos estdn sometidos, se divide a
su vez en dos. Porque las leyes son, o leyes de la naturaleza, o leyes de la libertad. La ciencia de las
primeras lldmase fisica; la de las segundas, ética; aquélla también suele llamarse teoria de la naturaleza, y
ésta, teoria de las costumbres. La I6gica no puede tener una parte empirica, es decir, una parte en que las
leyes universales y necesarias del pensar descansen en fundamentos que hayan sido derivados de la
experiencia; pues, de lo contrario, no seria ldgica, es decir, un canon para el entendimiento o para la
razon, que vale para todo pensar y debe ser demostrado. En cambio, tanto la filosofia natural como la
filosofia moral, pueden tener cada una su parte empirica, porque aquélla debe determinar las leyes de la
naturaleza como un objeto de la experiencia, y ésta, las de la voluntad del hombre, en cuanto el hombre es
afectado por la naturaleza; las primeras considerdndolas como leyes por las cuales todo debe suceder,
aunque, sin embargo, se examinen las condiciones por las cuales muchas veces ello no sucede. Puede
llamarse empirica toda filosofia que arraiga en fundamentos de la experiencia; pero la que presenta sus
teorias derivdndolas exclusivamente de principios a priori, se llama filosofia pura. Esta tltima, cuando es
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Plantearnos la libertad, al mejor estilo kantiano, lleva a la conclusién de que la
verdadera libertad es autonomia (Composicion del griego nomos que significa “ley” y
autos que significa “propio”, propia ley) y un deber dictado por la razon, lo que
implica seguir una ley moral totalmente independiente de circunstancias exteriores.
Los deseos, las tendencias de nuestra sensibilidad, la busqueda de bienestar, colocan
al ser humano dentro de la heteronomia (Composicion del griego que incluye hetero
que significa lo “distinto”, otra ley) en el sentido de una voluntad no determinada por
su razon. Esta tematica confirma la diferenciacion entre derecho y moral, lo que obliga
a plantear la discusion desde la perspectiva de confrontacién del deber y la ley moral.

El deber, lejos de oponerse a la libertad, asegura al ser humano su dignidad y
autonomia. Siguiendo la ley moral un imperativo categdrico, ya que es un deber
absoluto que se nos impone, respeta su propia personalidad. Esta es una nocién que lo
asocia a la voluntad libre. La sociedad ideal es la del “reino de los fines”, en la que
todos los miembros siguen la ley moral; y, de esta forma, se garantiza la pertenencia al
dominio de la razén y el respeto de la dignidad humana. En sus propias palabras:

Y asfi son posibles los imperativos categdricos, porque la idea de la libertad hace de
mi un miembro de un mundo inteligible; si yo no fuera parte mds que de este mundo
inteligible, todas mis acciones serian siempre conformes a la autonomia de la
voluntad; pero como al mismo tiempo me intuyo como miembro del mundo sensible,
esas mis acciones deben ser conformes a la dicha autonomia. Este deber categdrico
representa una proposicién sintética a priori, porque sobre mi voluntad afectada
por apetitos sensibles sobreviene ademds la idea de esa misma voluntad, pero
perteneciente al mundo inteligible, pura, por si misma prdctica, que contiene la
condicién suprema de la primera, segiin la razén; poco mds o menos cémodo a las
intuiciones del mundo sensible se afiaden conceptos del entendimiento, los cuales
por si mismos no significan mds que la forma de ley en general, y asi hacen posibles
proposiciones sintéticas a priori, sobre las cuales descansa todo conocimiento de
una naturaleza.'®

La cita anterior refleja una conceptualizacion del derecho, inteligible y empirica.
Aparece una critica moral del deber y del imperativo categérico en que se ejerce la
libertad. De manera que el problema mas complejo de la humanidad sera asegurar el

meramente formal, se llama Idgica; pero si se limita a determinados objetos del entendimiento, se llama
entonces metafisica. De esta manera se origina la idea de una doble metafisica. Una metafisica de la
naturaleza y una metafisica de las costumbres. La fisica, pues, tendrd su parte empirica, pero también una
parte racional; la ética igualmente, aun cuando aqui la parte empirica podria llamarse especialmente
antropologia prdctica, y la parte racional, propiamente moral”. Emmanuel Kant, Fundamentacién de la
Metdfisica de las Costumbres, p.p. 61y 62.

18 Emmanuel Kant, Ibidem, p. 150.
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maximo de libertad con un minimo de limitaciones. Esta maximizacion de la libertad
serda el imperativo del derecho pero, al unisono, su contradiccién moral interna:

Todos los hombres se piensan libres en cuanto a la voluntad. Por eso los juicios todos
recaen sobre las acciones consideradas como hubieran debido ocurrir, aun cuando
no hayan ocurrido. Sin embargo, esta libertad no es un concepto de experiencia. Y no
puede serlo, porque permanece siempre, aun cuando la experiencia muestre lo
contrario de aquellas exigencias que, bajo la suposicion de la libertad, son
representadas como necesarias. Por otra parte, es igualmente necesario que todo
cuanto ocurre esté determinado indefectiblemente por leyes naturales, y esta
necesidad natural no es tampoco un concepto de experiencia, justamente porque en
ella reside el concepto de necesidad y, por tanto, de un conocimiento a priori. Pero
este concepto de naturaleza es confirmado por la experiencia y debe ser
inevitablemente supuesto, si ha de ser posible la experiencia, esto es, el conocimiento
de los objetos de los sentidos, compuesto segtin leyes universales. Por eso la libertad
es s6lo una idea de la razon, cuya realidad objetiva es en si misma dudosa; la
naturaleza, empero, es un concepto del entendimiento que demuestra, y
necesariamente debe demostrar, su realidad en ejemplos de la experiencia.

De aqui nace, pues, una dialéctica de la razén, porque, con respecto a la voluntad, la
libertad que se le atribuye parece estar en contradiccion con la necesidad natural; y
en tal encrucijada, la razén, desde el punto de vista especulativo, halla el camino de
la necesidad natural mucho mds llano y practicable que el de la libertad; pero, desde
el punto de vista prdctico, es el sendero de la libertad el tinico por el cual es posible
hacer uso de la razon en nuestras acciones y omisiones; por lo cual ni la filosofia
mds sutil ni la razén comun del hombre pueden nunca excluir la libertad. Hay, pues,
que suponer que entre la libertad y la necesidad natural de unas y las mismas
acciones humanas no existe verdadera contradiccién; porque no cabe suprimir ni el
concepto de naturaleza ni el concepto de libertad.

Sin embargo, esta aparente contradiccién debe al menos ser deshecha por modo
convincente, aun cuando no pudiera nunca concebirse como sea posible la libertad.
Porque si el pensamiento de la libertad se contradijera a si mismo o a la naturaleza,
que es igualmente necesaria, habria que abandonarlo por completo en favor de la
necesidad natural.1®

Hay que resaltar que el deber moral es una obligacién imperativa mas interna, in foro
interno; mientras que la legislacion implica una fuerza que constrifie y actda
exteriormente, in foro externo.?® Tal como Kant lo indica en su Filosofia del Derecho,
subtitulada como una exposiciéon de los principios fundamentales de jurisprudencia
como ciencia del derecho, al oponer la ley natural y la ley positiva, esta ultima no se
hace obligatoria sin una legislacién externa que, impuesta por la autoridad, pueda

19 Idem, p.p. 151-152.
20 Cfr. Jean-Cassien Billier y Aglaé Maryioli, Histoire de la Philosophie du Droit, p. 115.
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someter la voluntad humana.2! La sustancia de la ley natural, que a su vez funda la ley
positiva, no es otra que la libertad como condicién que posibilita la moral y el derecho;
y la finalidad de este ultimo es garantizar esa libertad. Entonces, la libertad efectiviza
la coercion que la realiza. Son dos puntos de vista de maximo alcance:

Pero es imposible evitar esa contradiccion si el sujeto que se figura libre se piensa en
el mismo sentido o en la misma relacién cuando se llama libre que cuando se sabe
sometido a la ley natural, con respecto a una y la misma accion. Por eso es un
problema imprescindible de la filosofia especulativa el mostrar, al menos, que su
engarfio respecto de la contradiccién reposa en que pensamos al hombre en muy
diferente sentido y relacion cuando lo llamamos libre que cuando lo consideramos
como pedazo de la naturaleza, sometido a las leyes de ésta, y que ambos, no sélo
pueden muy bien compadecerse, sino que deben pensarse también como
necesariamente unidos en el mismo sujeto; porque, si no, no podria indicarse
fundamento alguno de por qué ibamos a cargar a la razén con una idea que, si bien
se une sin contradiccion a otra suficientemente establecida, sin embargo, nos enreda
en un asunto por el cual la razon se ve reducida a grande estrechez en su uso
tedrico.

La relacién que establece el criticismo kantiano entre moral y derecho comprende las
autonomias cruzadas de esas dos esferas. La forma pura de la moral requiere
solamente actuar por deber con exclusion de todo motivo empirico: la moralidad de la
accion es puramente interna, definida por una estricta autonomia de la voluntad
excluyendo toda heteronomia; el derecho es lo contrario, se alimenta de la legalidad
de las acciones y no de su moralidad.22 El derecho no reclama mas que la legalidad; es
decir, una obediencia externa a las leyes, sin pretender una intencién virtuosa en el
respeto a las reglas.23

21 La referencia aparece en el capitulo IV de la parcial reproduccién de la Filosofia del Derecho que
conforma una seleccién de trabajos publicados en The Great Legal Philosophers, p. 240-241.

22 Aspecto destacado por Billier, idem.

23 No obstante, el mismo Kant se cuida de advertir que el equilibrio critico debe evitar dos emboscadas
intelectuales: Una seria la de separar derecho y moral, lo que derivaria en el riesgo de terminar en una
conceptualizaciéon cinica de la autonomia del derecho; la otra, estaria en la direcciéon de confundir
ambos campos, llevando a una dependencia del derecho a la moral que derivara en el riesgo de
despotismo. La realidad lacerante para el iuspositivismo ha sido que la absoluta separacion del derecho
de parametros morales o, en mi propio cédigo lingiiistico, de un patrén de validacién, ha degenerado en
las aberraciones mas bochornosas. El ejemplo dilecto que coloco fue la dudosa vigencia de un Estado de
Derecho Nacionalsocialista, formulado por un aparato represivo sin frenos y contrapesos; y unos
“juristas del horror” que entendian al sistema juridico como cerrado a toda experiencia trascendente y,
muy especialmente, despojado de toda humanidad. La consecuencia de tal holocausto normativo
hubiera sido la absoluta impunidad; en el supuesto de que los elementos de juicios se hubieran basado
en particularidades del derecho con visos positivistas. ;Cémo juzgar a los personeros nazis sin previa
tipificacién de los crimenes de lesa humanidad que cometieron? ;Qué tribunal debia juzgarlos?
(Aceptar la constitucién del Tribunal de Nuremberg no fue una lesiéon profunda a la prohibicién de
crear tribunales de excepcion? Tendrian que aplicarse los principios fundantes de la comunidad
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Pero tal definicién no fue pacifica, tal como lo revela la polémica con Christian Garve
(1742-1798), quien oponia los deberes juridicos a los deberes de consciencia en su
obra Versuche iiber verschiedene Gegenstinde aus der Moral (Ensayos sobre los
diversos sujetos de moral, 1792), lo que se traduce en una teoria de la autonomia del
derecho y de la politica con respecto a la moral que Kant calificaria como amoral y
pragmatica; o la critica de Ludwig Feuerbach (1804-1872) partiendo de la unidad
entre deber - tendencia y la reduccién del primero a la Gltima, quien parece heredero
de la visién de Garve.24

La superacion de estos peligros la intenta Kant, en esa especie de tercera alternativa
que propone en la Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres,
considerando a la moral como doctrina de derecho. Con la teoria de los deberes, a la
que he hecho referencia, da una serie de propuestas que es preciso presentar:

1) El deber es una voluntad plena que no depende exclusivamente de una buena
motivacién o voluntad.

2) Una accion hecha por deber tiene su valor moral, no en el propésito que por
medio de ella se quiere alcanzar, sino en la maxima por la cual ha sido resuelta;
no depende, pues, de la realidad del objeto de la accién, sino meramente del
principio del querer, segun el cual ha sucedido la accion, prescindiendo de
todos los objetos de la facultad del desear.

3) El deber es la necesidad de una accién por respeto a la ley. Es aqui que Kant
centra su teoria de los deberes, a saber la parte racional y pura de una ciencia
de las costumbres que debe comprender al derecho, consolidando el punto de
esta forma:

Por el objeto, como efecto de la accion que me propongo realizar, puedo, si, tener
inclinacién, mds nunca respeto, justamente porque es un efecto y no una actividad
de una voluntad. De igual modo, por una inclinacion en general, ora sea mia, ora sea

internacional, el ius gentium mas anejo, derecho natural en su maximo grado de pureza, para sacar de
tal apuro a los que negaban la existencia de un estatuto particular y superior al orden juridico positivo
del Estado. El otro aspecto de la confusién entre moral y derecho, no menos tendencioso a lo totalitario
ante una politica moral que tratard de perfeccionar a los seres humanos en contra de su propia
voluntad, podria ejemplificarlo con el fundamentalismo islamico o la ortodoxia judaica, materias en las
que considero no hace falta mayor extension para una comprension cabal de los riesgos.

24 En este punto se puede revisar el trabajo de Manuel Cabada Castro, Feuerbach y Kant: dos actitudes
antropoldgicas, p. 132. En cuanto a la conclusion en si misma, Feuerbach lo indica con singular
claridad: “...también el pensamiento, en cuanto tal, estd presente en todas nuestras acciones y afecciones,
incluso en las puramente sensibles...”; expresién que aparece en Ludwig Feuerbach, Sémmtliche Werke,
Leipzig: Berlag von Otto Wigand, 1866.
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de cualquier otro, no puedo tener respeto: a lo sumo, puedo, en el primer caso,
aprobarla y, en el segundo, a veces incluso amarla, es decir, considerarla como
favorable a mi propio provecho. Pero objeto del respeto, y por ende mandato, sélo
puede serlo aquello que se relacione con mi voluntad como simple fundamento y
nunca como efecto, aquello que no esté al servicio de  mi inclinacién, sino que la
domine, al menos la descarte por completo en el computo de la eleccidn, esto es, la
simple ley en si misma. Una accién realizada por deber tiene, empero, que excluir
por completo el influjo de la inclinacién, y consta todo objeto de la voluntad; no
queda, pues, otra cosa que pueda determinar la voluntad, si no es, objetivamente, la
ley y, subjetivamente, el respeto puro a esa ley prdctica, y, por tanto, la mdxima de
obedecer siempre a esa ley, aun con perjuicio de todas mis inclinaciones.

Asi, pues, el valor moral de la accién no reside en el efecto que de ella se espera, ni
tampoco, por consiguiente, en ningtin principio de la accion que necesite tomar su
fundamentd determinante en ese efecto esperado. Pues todos esos efectos —el
agrado del estado propio, o incluso el fomento de la felicidad ajena — pudieron
realizarse por medio de otras causas, y no hacia falta para ello la voluntad de un ser
racional, que es lo tinico en donde puede, sin embargo, encontrarse el bien supremo
y absoluto. Por tanto, no otra cosa, sino sélo la representacién de la ley en si misma
—Ila cual desde luego no se encuentra mds que en el ser racional —, en cuanto que
ella y no el efecto esperado es el fundamento determinante de la voluntad, puede
constituir ese bien tan excelente que llamamos bien moral, el cual estd presente ya
en la persona misma que obra segtin esa ley, y que no es licito esperar de ningin
efecto de la accion.2s

Esta seria la base de una doctrina sobre el derecho que se expande en la consideracién
de la existencia de una sociedad natural para definir la esfera de lo privado y de una
sociedad civil para definir la esfera de lo publico.2¢ Lo que concluira en la dicotomia
Estado - Sociedad; y, en otro nivel no menos importante una reelaboracion
iusnaturalista que, paradéjicamente, catapultara la vision iuspositivista.

25 Emmanuel Kant, Op. Cit., p.p. 79-80.

26 Terminologia harto contradictoria con la utilizacion moderna del término “Sociedad Civil” para
diferenciar a las instituciones sociales en funcién libertaria del Estado como maxima institucién del
Derecho Publico. Sin embargo, aqui se puede encontrar una clave para comprender el sentido de una
teoria del derecho natural que se refiera, entre otros muchos temas, al problema de legitimidad y
soberania; y una configuracién de la filosofia politica, enfocada en la relacién entre sociedad civil y
Estado.
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4. LOIDEALY LO REAL EN CLAVE KANTIANA

Creo que la mayor virtud de Kant, en lo que a la filosofia del derecho se refiere, ha sido
la de preparar un pensamiento capaz de presentar unas conclusiones veraces sin caer
en dogmatismos sobre esa verdad; al tiempo que, como sera constatado por su influjo
en las distintas corrientes del pensamiento juridico en el siglo XX, el paradigma
kantiano se abre a la pluralidad sin diluirse en el relativismo.2’” El diferencia la
perspectiva trascendental, la misma que otorga los conceptos fundamentales del
derecho y de la politica, de la experiencia concreta de hombres y mujeres que realizan
siempre imperfectamente las exigencias de la razon; tal como se puede observar en el
prefacio de su obra Doctrina del Derecho (1797) en la que refiere expresamente el
contraste entre metafisica del derecho y su practica empirica. Nuevamente
ejemplificaré para hacer mas comprensible el punto a mis colegas abogados.

Muy trillado en el campo del derecho es el desarrollo del contractualismo social como
origen y justificacion del Estado. Lugar comun es resaltar el aporte de Jean Jacques
Rousseau (1712-1778) a las diversas teorias del Estado, los trabajos sobre las ideas
politicas y los tratados de derecho constitucional. Su vision del ejercicio de la libertad
en sociedad parte de la imposibilidad que tiene el ser humano de ser libre dentro de la
inocencia del estado de naturaleza por lo que debe asociarse libremente, sin presiones
exteriores. De manera que la alienacién suprema de las libertades naturales permite el
pacto social, lo que implica que cada quien disponga de su persona y poder de
decision bajo la suprema direccion de la voluntad general.28

27 Lo indica Del Vecchio, con él comienza un nuevo periodo y diversas corrientes filoséficas
contemporaneas; el idealismo, el empirismo y el positivismo creen encontrar en él sus principios y las
fuentes de su propio desarrollo.

28 Ya he mencionado (Cfr. Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Tomo I, p.p. 164 y 165)
que la originalidad de Rousseau, especialmente destacable en su Discurso Sobre el Origen de la
desigualdad de los Hombres, se encuentra en visualizar “el verdadero Contrato Social a partir de una
concepcién del estado de naturaleza muy diferente de aquellos que lo precedieron. Estado de guerra segtin
Hobbes, estd caracterizado por la rivalidad permanente que enfrenta a los hombres. Pero a diferencia de
los animales que solo actuan por un instinto particular, el hombre posee una perfectibilidad que le permite
salir de la condicién animal. Sin embargo, antes de llegar a la formacion de la sociedad civil, varias etapas
deben cumplirse. En lo que se refiere al trdnsito del estado de naturaleza a la sociedad estd mds proximo a
Montesquieu que de Hobbes. Rousseau afirma que la sociedad naciente exige a los hombres actitudes
distintas de las que poseen en su origen y esto es relevante porque el hombre es mds temeroso que agresivo
a la vista de los objetos desconocidos. La bondad natural se disminuye en la medida que el amor propio se
acrecienta. Precisamente, al citar directamente a Hobbes, Rousseau indica que aquel asume que el
hombre es naturalmente intrépido y ama sélo el ataque y el combate. Le atribuye a Montesquieu, a quien
califica como « filésofo ilustre », el criterio contrario por cuanto éste piensa que nada hay tan timido como
el hombre en el estado natural y que se halla siempre atemorizado y presto a huir al menor ruido que oiga,
al menor movimiento que perciba. Esto lo atribuye al temor a lo desconocido cuando no puede discernir el
bien y el mal fisicos que de ellos debe esperar, ni comparar sus fuerzas con los peligros que tiene que
correr. Por esto rechaza la conclusién de Hobbes sobre la natural maldad del hombre ya que « la misma
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En mis tiempos de estudiante quedd un cierto sinsabor al tratar de indagar los
mecanismos y formas en que se habria materializado el pacto fundador; y esa
sensacion perdurd hasta que, con el auxilio de la filosofia y de la historia, comprendi
que la de Rousseau fue una de las muchas visiones del Contrato Social como principio
y que, en general, todas ellas, diferenciadas mas por los efectos y alcances de las
elucubraciones que por el esfuerzo intelectivo planteado, fueron intentos afortunados
de racionalizaciéon antes que el andlisis de una realidad histérica.?? En efecto, ese

causa que impide a los salvajes el uso de razon, como pretenden nuestros jurisconsultos, les impide al
mismo tiempo el abuso de sus facultades, como él mismo pretende; de modo que podria decirse que los
salvajes no son malos precisamente porque no saben qué cosa es ser buenos, toda vez que no es el
desenvolvimiento de la razén ni el freno de la ley, sino la ignorancia del vicio y la calma de las pasiones, lo
que los impide hacer el mal ».28 Finalmente, destaca que Hobbes no observé tampoco la tendencia del
hombre a suavizar « la ferocidad de su amor propio » o su deseo de conservacién antes del nacimiento de
este amor, que se traduce en una innata repugnancia a ver sufrir a sus semejantes y que define como la
piedad. Una vez que demuestra en su Discurso que la desigualdad se manifiesta bien poco en el estado
natural y que su influencia es casi nula en esa etapa, Rousseau desarrolla su avance en los
desenvolvimientos sucesivos del espiritu humano, hasta el punto de volver malos a los seres haciéndolos
sociables. Un equilibrio se establece entre la indolencia del estado primitivo y ese destino final que califica
como « la petulancia activa de nuestro amor propio »”.

29 No hay que olvidar que, aunque sea Rousseau quien se identifica generalmente con “El Contrato
Social” como desarrollo ideoldgico, fueron pensadores como Hobbes y Locke los que iniciaron la
profundizacién de tal explicacién del hecho social desde puntos de vista contrastantes. John Locke
(1632-1704) critic6 en sus dos Tratados sobre el gobierno civil (1690) la teoria del derecho divino de
los reyes y la naturaleza del Estado, tal y como fuera concebido posteriormente por el filésofo y tedrico
politico inglés Thomas Hobbes (1588-1679). Este tltimo, escribié EI Leviatdn durante la guerra civil
con el proposito de brindar apoyo al partido real con una visién sobre la soberania ilimitada y el
absolutismo estatal. Para Hobbes se hace imprescindible la consolidacién del poder estatal: “El tinico
camino para erigir semejante poder comtin, capaz de defenderlos (a los hombres) contra la invasién de los
extranjeros y contra las injurias ajenas, asegurdndoles de tal suerte que para su propia actividad y por los
frutos de la tierra puedan nutrirse a si mismos y vivir satisfechos, es conferir todo su poder y fortaleza a un
hombre o a una asamblea de hombres, todos los cuales, por pluralidad de votos, puedan reducir sus
voluntades a una voluntad. Esto equivale a decir: elegir un hombre o una asamblea de hombres que
represente su personalidad; y que cada uno considere como propio y se reconozca a si mismo como autor
de cualquiera cosa que haga o promueva quien representa su persona, en aquellas cosas que conciernen a
la paz y a la seguridad comunes; que ademds, sometan sus voluntades cada uno a la voluntad de aquél, y
sus juicios a su juicio. Esto es algo mds que consentimiento o concordia; es una unidad real de todo ello en
una y la misma persona, instituida por pacto de cada hombre con los demds, en forma tal como si cada
uno dijera a todos: autorizo y transfiero a este hombre o asamblea de hombres mi derecho de gobernarme
a mi mismo, con la condicién de que vosotros transferiréis a el vuestro derecho, y autorizaréis todos sus
actos de la misma manera. Hecho ésto, la multitud asi unida en una persona se denomina ESTADO, en
latin, CIVITAS. Esta es la generacién de aquel gran LEVIATAN, o mas bien (hablando con mds reverencia),
de aquel dios mortal, al cual debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y nuestra defensa. Porque en
virtud de esta autoridad que se le confiere por cada hombre particular en el Estado, posee y utiliza tanto
poder y fortaleza, que por el terror que inspira es capaz de conformar las voluntades de todos ellos para la
paz, en su propio pais, y para la mutua ayuda contra sus enemigos en el extranjero. Y en ello consiste la
esencia del Estado, que podemos definir asi: una persona de cuyos actos una gran multitud, por pactos
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hipotético acuerdo se manifiesta como un ensayo para comprender las relaciones
sociales como actividades humanas signadas por la racionalidad; de ahi el paso
subsiguiente, la consideracion del Estado como una estructura limitada por un fin
determinado en procura de la preservacién de lo humano y la sociedad. Por supuesto,
se trata de una ideologia focalizada en la realizacion politica del derecho y adecuada al
mundo occidental que la produjo después de una maduracion filoséfica de siglos.

Y fue Kant el que abrié mi entendimiento en la reflexiéon sobre el Estado. Se trata de
captar la diferencia entre imaginarlo, tal como lo hicieron los fundadores del
pensamiento politico ante un fenémeno que apenas vislumbraba la intensidad de su
peligrosidad para la libertad humana (ens rationis, un ente ideal sin realidad fisica),3°

mutuos, realizados entre si, ha sido instituida por cada uno como autor, al objeto de que pueda utilizar la
fortaleza y medios de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar la paz y defensa comiin. El titular de
esta persona se denomina Soberano, y se dice que tiene poder soberano; cada uno de los que le rodean es
Stibdito suyo” (Thomas Hobbes, Leviatdn o la Materia, Forma y Poder de una Reptiblica, eclesidstica
y civil, p. 141). Por el contrario, Locke abogaba por la despersonalizacién de la soberania, al tiempo que
sustentaba la supremacia del Estado pero subordinada al respeto de la ley civil y la ley natural. Para él,
la revolucién no sélo era un derecho sino una obligacién ante el abuso de poder y la opresion; fue asi
como se constituyd en pionero sobre el tema de la racionalidad en el ejercicio del poder con base a un
sistema de controles.

30 En mis lecciones de Derecho Constitucional advierto que el Estado Moderno es una experiencia
reciente si consideramos la evolucién del pensamiento politico en el mundo occidental. En este sentido,
se utilizaron términos como Republica para significar ese centro de poder que no se manifestaba con la
connotacién que nos otorga la vision valorativa, hoy reinante. En la antigiiedad, la ciudad fue la primera
y ultima instancia de la vida social, politica y religiosa; y las reflexiones que se pueden definir como
manifestaciones de un pensamiento politico jamas se desprenderan de presupuestos e intenciones
teologicas, por lo que la teologia es intrinseca y no accidental a lo politico. La misma conclusién cabe
con lo politico ya que las religiones requieren del espacio publico como el oxigeno de su existencia tal
como se puede observar en la expansion del cristianismo por el vasto Imperio Romano y las formulas
apologéticas que utilizé la Patristica, en los primeros tiempos. A partir del siglo III interactian
perfectamente Ciudad, Iglesia e Imperio en la vitalidad de la vida politica. Pero aunque materialmente
las expresiones de poder se presentaban estructuradas y se constituyeron en realidad avasallante, la
caida del Imperio Romano produce la necesidad de rehabilitar el cuerpo politico y fueron muchos los
siglos transcurridos para encaminar ese objetivo. Es precisamente bajo esta premisa que afirmo que los
pensadores de los siglos XVI al XVIII trabajaron un ente ideal y las diversas utopias fueron
manifestaciones de tal esfuerzo. Previamente, fueron los representantes del pensamiento cristiano
quienes mantuvieron viva la llama y pasaron “el testigo” a una élite intelectual consciente de que una
autoridad cuyo unico objetivo sea el fortalecimiento de si misma atentara contra la realizacién de la
libertad. De manera que la historia politica del cristianismo, cimentada en el hecho de que nuestra
religién no se puede entender como una inspiracién fuera de este mundo, deviene en clave para abrir el
entendimiento de ese trance de lo trascendente a lo inmanente. ;Qué no decir del aporte cristiano a la
efervescencia del iusnaturalismo y el influjo que este tuvo en las diversas declaraciones de derechos e
independencia que se produjeron en los siglos XVIII y XIX? Sobre estas reflexiones, puede consultarse
una compilacién de singular valor bajo la ediciéon de Philippe Capelle, Dieu et la Cité: Le Statut
Contemporain du Théologico-Politique; especificamente, los trabajos de Pierre Manent (Le probléme
théologico-politique: question résolue ou drame inachevé) y Jérome Alexandre (De I'une a I'a autre
cité: Saint Augustin, pére de la théologie politique); igualmente, en Tulio Alvarez, idem, p.p. 116 y ss.
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o vivir bajo su influjo, una vez consolidado, lo que adquiere un caracter épico si el
régimen politico es autoritario o totalitario. Se confirma la representaciéon de un
principio racional que nos permite captar la diferencia entre el desarrollo empirico de
un determinado objeto de conocimiento de cara al desarrollo ideoldgico que lo
sustenta y justifica. Lo que se puede traducir como la insuperable separacién entre el
ideal y lo real.

5. REPLANTAMIENTO IUSNATURALISTA

Pero otro aspecto debe ser resaltado en Kant para presentarlo como un hito singular
en la filosofia del derecho. Precisamente, en el marco de su sistema filosofico, viene a
subrayar la trascendencia del derecho natural, con el fin de privilegiar al ser humano
frente al Estado y resaltar la racionalidad de que las leyes de esa naturaleza humana
sean fundamentales para comprender la verdadera connotacién histérica de la
institucion.

La idea de partir del hombre para comprender al Estado, considerando a este ultimo
como la sintesis de los derechos individuales, se apoya en una razén profunda que
jamas ha sido refutada, ni siquiera por aquellos que creyeron demoler al contrato
social con sus argumentos historicos. Kant tiene el mérito de haber suprimido en la
filosofia del derecho esta confusién entre lo histérico y lo racional, afirmando el valor
puramente racional, regulativo, de los principios de derecho natural. Del Vecchio
resume este cambio de método indicando que con Kant finaliza la escuela de derecho
natural [Naturrecht] y comienza la escuela de derecho racional [Vernunftrecht].

El derecho de la naturaleza deviene en derecho de razén porque la doctrina del
derecho deriva de principios a priori imperativos, su sentido es normativo y presenta
una visién universal de lo juridico. El no hizo otra cosa que completar un movimiento
de correccién metodolodgica, originado mucho antes y que se habia perfeccionado con
la obra de Rousseau.3! No obstante, en el siglo XXI, las diversas expresiones y
significados del derecho natural rebasan la utilitaria sensacién de unidad que nos
otorgaba el tomismo, solo para referir un paradigma de pensamiento determinante en
el mundo occidental.

31 Del Vecchio insiste en validarlo como hito fundamental al afirmar que si él no es el fundador de la
filosofia moderna que remonta a Descartes y Bacon; al menos, es su innovador. Georges Del Vecchio,
Ibidem, p. 91.
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Después de la victoria iusnaturalista que culmina en el sustrato ideolégico del
movimiento de liberacién en Europa y en las colonias americanas, al ser la cita
obligada de los instrumentos de dogmatica que inauguraron el constitucionalismo, esa
conceptualizacion de un estatuto coherente cuya unidad se mantiene por la propia
naturaleza humana también se ha perdido.32 Fijense en el tema de las generaciones de
derechos con las que se ha velado un aspecto singular: A pesar de que se establezca el
hito de una naturaleza y unas tendencias consustanciales a la misma, surge el sentido
modal del término al estar vinculado a la definicién de lo humano en una determinada
sociedad y tiempo. Meditemos.

32 En el Capitulo XX del Tomo III de Instituciones Politicas y Derecho Constitucional (Edicion 2014)
aparece una identificacion entre los grandes avances constitucionales y la vigencia del iusnaturalismo
como corriente dominante en el pensamiento juridico. Afirmo ese aspecto, cuando desarrollo mi teoria
de la Fuerza Constituyente Inicial “no sélo por los importantes antecedentes que se constituyen en el
marco tedrico del movimiento constitucional, ya que las contradicciones en el seno de la Iglesia entre
conciliaristas y papistas reflejaban el mismo debate sobre la detentacién del poder material entre el poder
del pueblo representado en asamblea y el monarca, sino porque asi lo manifestaron expresamente los
protagonistas de todos los procesos constituyentes que se manifiestan como originarios. ;Por dénde
empezar? La Carta Magna puede ser una opcion. En su introduccion, aparece “Juan, por la gracia de Dios
Rey de Inglaterra, Sefior de Irlanda, Duque de Normandia y Aquitania, Conde de Anjou” concediendo “ante
Dios” una serie de derechos; y, no por casualidad, el primero de ellos para que “la Iglesia Inglesa sea libre y
tenga sus derechos integros y sus libertades ilesas”. Ademds, la garantia de cumplimiento estaba en el
juramento ante el Ser Superior “pues como por Dios y para la reforma del Reino Nuestro, y para mejor
allanar la discordia entre Nos y los Barones Nuestros, hemos concedido todas estas cosas antedichas,
queriendo sean gozadas a perpetuidad integramente y con firme estabilidad”. La Declaraciéon de
Independencia de los Estados Unidos reivindica “el puesto separado e igual a que las leyes de la naturaleza
y el Dios de esa naturaleza le dan derecho” para sostener como evidente, entre otras verdades, “que todos
los hombres son creados iguales; que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que
entre éstos estdn la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad”; lo que afirman los Padres Fundadores
“con absoluta confianza en la proteccién de la Divina Providencia”. Pero lo que resulta mds relevante es
que, de todos estos procesos, el tnico anticlerical, haga la invocacién con la determinacion magnifica con
que “la Asamblea Nacional reconoce y declara, en presencia y bajo los auspicios del Ser Supremo”, los
derechos del hombre y del ciudadano. Conducta perfectamente comprensible en el constituyente
venezolano de 1811, afirmando su actuacién: En el nombre de Dios Todo Poderoso, nos, el Pueblo de los
Estados de VENEZUELA, usando de nuestra Soberania y deseando establecer entre nosotros la mejor
administracién de justicia, procurar el bien general, asegurar la tranquilidad interior, proveer en comtn a
la defensa exterior, sostener nuestra Libertad e Independencia politica, conservar pura e ilesa la sagrada
religién de nuestros mayores, asegurar perpetuamente a nuestra posteridad el goce de estos bienes y
estrecharnos mutuamente con la mds inalterable unién y sincera amistad, hemos resuelto confederarnos
solemnemente para formar y establecer la siguiente CONSTITUCION FEDERAL PARA LOS ESTADOS DE
VENEZUELA. Esa manifestacion divina, revelada por la Fuerza Constituyente Inicial, ha sido una constante
en la historia constitucional venezolana y puede ser alegada como un valor republicano intangible y
superior. No estuvo ausente, en la Valencia de 1830, en unos hombres impulsados en sus acciones por “el
nombre de Dios todo poderoso, autor y supremo legislador del universo”; e, inclusive, presente en la
Caracas de 1999, con un pueblo “invocando la proteccién de Dios”. Por eso no exagero, ni peco por falta de
rigor académico, cuando afirmo que un pardmetro fundamental para identificar a la Fuerza
Constituyente Inicial es la presencia de Dios, Todopoderoso. Ese es el misterio presente en el devenir de la
humanidad, Dios como motor de la Historia”.
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Si bien es cierto que, como indiqué anteriormente, la idea del derecho natural es
previa a la revelacidn definitiva y al Cristianismo, aunque suene algo fundamentalista,
sera mi religion la que lo difunde y hace realidad. Porque ser cristiano implicé una
filosofia de valores muy especial por la ruptura que produjo el impacto de una nueva
conformacion de las relaciones humanas. Una religion profundamente relacional,
como es la cristiana, desde su origen marcada por el principio de fraternidad y en la
idea de una Ekklesia como pueblo de Dios y cuerpo mistico de Cristo, derivé en un
estatuto de dignidad en lo humano; pero se sacudié por la asociaciéon con el poder
temporal en lo politico. Y hasta el dia de hoy ha tenido que pagar el precio de ese
maridaje.

De manera que la filosofia de los valores cristianos se hizo presente en la
efervescencia del movimiento humanista que culmina en el siglo XVIII con una
declaraciéon universal; pero modal, al estar limitada por esos esquemas y
circunstancias que se han dado por denominar como un “Siglo de Luces” y que son
ubicables en tiempo y espacio. Pero surgen nuevas necesidades que se traducen en
una generaciéon de derechos signada por su caracter progresivo y su adecuacion a los
mundos nuevos. Esto hace pensar en una creacién intelectiva de esos derechos
humanos cumpliendo una cronologia que se inicia con los derechos mas elementales
de vida y libertad, los de naturaleza politica y también el de propiedad si seguimos la
declaraciéon inaugural de 1789; la segunda generacién de los derechos sociales que
califico el paso de una democracia gobernada a una democracia gobernante; los
derechos econémicos que tanto se identifican con la vigencia de un sistema propio del
mundo occidental; la cuarta generacion de derechos culturales, ambientales, minorias,
tan poco solidificados en el Estado moderno; y quién puede prever hasta qué punto se
expandira esta tendencia creadora que dice mucho de la evolucién de la “naturaleza
de lo humano”.

Esta tendencia coquetea, contrasta o se opone a “diversas filosofias” de lo politico,
como el liberalismo mas absoluto; el socialismo utdpico que nunca despert6 del suefio,
el socialismo totalitario, mas real que ningin otro, contenido en la pesadilla
comunista, el socialismo anarquico que no se atreve a decir su nombre y niega su
naturaleza pero que es muy eficiente a la hora de la destruccion institucional, como se
ha patentado en el mal ejemplo venezolano y su macabra expansion latinoamericana;
fundamentalismo de mercado que subyuga eficientemente el espiritu de los pueblos;
fundamentalismo religioso; el neoliberalismo; y un sinfin de variantes que reflejan el
grado de complejidad que ha alcanzado la “naturaleza gregaria” del ser humano.

Por eso reclamo el mérito de Kant negado por aquellos que lo ubican como icono de
un positivismo juridico. El asume la humanidad de la persona, la cual necesariamente
se actualiza, agrego yo, en lugar de una definida y definitiva naturaleza humana que, al
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plantearse como origen, necesariamente es pasada y fue superada. En este punto,
insisto que el andlisis de esa condicién se inscribe en la elucubracion racional que
acompafia las primeras elaboraciones abstractas sobre el Estado y que, en
consecuencia, se constituye en categoria metodolégica mas que en una realidad
histérica. En una segunda construccién kantiana, segin Billier, el derecho natural
deviene en “el horizonte” y no el origen del derecho positivo, lo que implica un rol
ideal regulador y una funcién critica.33 Precisamente en este ultimo aspecto es que
coincido y afirmo que Kant fue el reivindicador del derecho natural como factor de
validacion del orden juridico positivo.

Volviendo al tema de la esfera de lo privado y lo publico, esta diferenciacién tiene
sentido si al identificar lo publico con el Estado entendemos que el poder de este debe
estar limitado y que la proyecciéon de esa contencién irradia en beneficio de la
sociedad civil. ;Cudles son los problemas a desarrollar si partimos de la anterior
premisa? Por supuesto, la primera interrogante que aparece es la que marca la
vigencia irrestricta de un sistema de derechos humanos: ;Sobre qué base se plantea la
limitacion? La respuesta inmediata es sencilla para quien, como es mi caso, asume la
existencia de un estatuto normativo definido por la propia naturaleza humana que se
constituye en patron de validacion del orden juridico positivo. Por supuesto, este
marco valorativo y normativo es anterior a la existencia misma del Estado; inclusive,
si se le da al vocablo una equivalencia como simple principio de autoridad.

Las consecuencias son efectivas e inmediatas. Si nos iniciamos en un orden al margen
del Estado, si tal visién es eminentemente ideal y valorativa,34 si ese orden parte de las
tendencias naturales de los seres humanos,3> si en el seno de la sociedad esas

33 Este autor comenta tres niveles que descubre en Kant: i. El denominado das natiirliche Recht, es
decir el derecho del hombre natural, el derecho eventual o hipotético del hombre en estado de
naturaleza; ii. El Naturrecht, el derecho natural propiamente dicho, nivel metapositivo del derecho que
trasciende al derecho establecido y que constituye un deber; y iii. El derecho publico, derecho civil o
derecho politico, das dffetliche Recht, que designa el derecho existente dentro del Estado. Aqui las
traigo a colacién por cuanto él considera que la mayoria de las interpretaciones francesas de un Kant
positivista, y cita la de Villey en este sentido, derivan de la ambigiiedad de las traducciones que hacen
ambivalentes los dos primeros niveles. Billier, Op. Cit., p. 120.

34 “Los estudios antropoldgicos demuestran la coincidencia cultural en la aceptacion de comportamientos
que aproximan a un prototipo de humanidad: actos de coraje, paciencia ante las pruebas y dificultades de
la vida, compasidn por los débiles, moderacién en el uso de los bienes materiales, actitud responsable ante
el ambiente, sacrificio por el bien comiin y la practica fraterna. Estos modelos de cardcter ético delinean
una vida «segun la naturaleza » de la misma forma que se pueden detectar conductas abominables que
atentan contra ella. Es indudable que el contexto social marca la formacién bajo valores morales pero no
es por albur que, al margen de la particularidad cultural, exista una coincidencia universal, por no utilizar
el término consenso, que consolida un cédigo de lo humano segiin un llamado interior”. Cfr. Tulio Alvarez,
La Ley Natural como patrén del orden justo, p. 469.

35 “En el documento de la Comisién Teoldgica se enumeran los tres grandes grupos de dinamismos
naturales que obran en la persona humana: a) Comtin a todo ser sustancial, la inclinacién a conservary a

Pagina 2 4




necesidades se traducen en unos derechos entonces mal puede ese Estado pretender
un poder de disposicién, mediante la imposicién de la ley positiva, sobre derechos que
no creo.

Es aqui que aparece la innovaciéon metodolégica kantiana ya que, aunque él refiera la
necesidad de que el derecho como realidad efectiva se manifieste bajo una
determinada autoridad del Estado, su posicién no supone la exclusividad normativa ni
mucho menos la negaciéon de un orden exterior al derecho instituido por el Estado,
superior agrego yo; lo cual constituye el dogma positivista. Los conflictos sociales y la
necesidad de resolverlos dimanan de la naturaleza gregaria del ser humano, nacen con
él, se trataria del sempiterno estado de naturaleza juridica inicio de tanta reflexion
filosofica; y el principio de autoridad es posterior, signado por elementos que en un
principio fueron carentes de racionalidad.

6. MITOLOGIA IUSPOSITIVISTA

Sera luego de su vigencia histdérica como organizacién, producto de una reflexion ideal
de la razdén practica, que se estrenard el Estado; y, solo entonces, saldra de su
anonimato. Insisto aqui en la profunda distincién entre una organizacion del poder
dirigida y concebida como instrumento de control social, un aparato cuya inico norte
sea el interés particular de quien lo dirige y el Estado ideologizado por una vocacion
declarada y dirigida al resguardo de los derechos fundamentales del ciudadano. El
siglo XVIII fue el escenario de los grandes cambios que requirieron de una adecuacion
de esas organizaciones preexistentes a esta nueva concepcion.

Es mi criterio que el lenguaje que traduce las acciones del Estado, lo que me atrevo a
calificar como el “bloque normativo” de los actos que genera, no solo debe coexistir
con ese orden externo y superior que se constituye en su horizonte sino que debe

desarrollar su existencia; b) Comiin a los seres vivos, la inclinacién a reproducirse para conservar la
especie; c) Propio de los seres racionales, la inclinacién a vivir en sociedad asi como conocer la verdad
sobre Dios. Estas inclinaciones permiten formular los primeros preceptos de lo natural, conocidos
naturalmente; ademds, son el primer sustrato que constituye la base de toda reflexion ulterior sobre el
bien a practicar y el mal a evitar. Los preceptos que dirigen la accién de las personas surgen como
consecuencia légica de los dinamismos naturales y de la razén prdctica que propugna ejecutorias en
defensa de esos bienes morales. Asi surge la necesidad de auto preservacién como reaccion espontdnea
frente al peligro de muerte; la inclinacion a obtener los bienes que contribuyan a una apropiada calidad
de la vida bioldgica; y la formacién de la familia como proyeccién armoniosa y fraterna del propio ser”.
Idem, p. 470.
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realizarlo; y, por ese simple hecho, al confirmar lo que hay de universal en todo
derecho, se valida. Es asi que el Estado y el orden juridico que le es inherente parten
de un deber ser. De manera que las leyes no son en si mismas legitimas: cabe la
excepcionalidad del desconocimiento cuando contradicen los valores universales que
fundan un derecho superior a aquél que es creado e impuesto por el Estado como
manifestacion positiva de su ser, lo que no muy pocas veces se confunde con la
voluntad arbitraria de quienes lo controlan.

De esta forma Kant, sin romper con una concepcién iusnaturalista que se siente
reivindicada con sus escritos, abre la puerta al positivismo pero sin hacerle grandes
concesiones o cruzar una cuerda floja, sobreponiéndose al bamboleo con barras de
equilibrista. Y que no se diga que él someti6 el derecho natural al derecho positivo por
el hecho de ser adaptado y adoptado por los principales exponentes de corriente tan
vasta, tal como el mismo Kelsen refiere en carta que remitié a Renato Treves, el 3 de
agosto de 1933, a poco de ser expulsado de su catedra en la universidad de Colonia y
proximo a asumir la docencia en el Instituto de Altos Estudios Internacionales de
Ginebra:

Es absolutamente verdad, que el fundamento filoséfico de la TPD (Teoria Pura del
Derecho) reposa sobre la filosofia kantiana o, mds precisamente, sobre la
interpretacion "Coehniana" de su filosofia. El hecho de que, a partir de Cohen,
asumi la teoria de la razon pura como una teoria de la experiencia, es seguramente
de importancia capital en relacién a mi tentativa de aplicar el método trascendental
a la teoria de derecho positivo. Si, por derecho positivo se entiende el derecho
empirico, el derecho en la experiencia o aun, como Sander, la experiencia juridica,
entonces la TPD es ciertamente empirica. Este empirismo tiene el mismo sentido que
puede encontrarse en la filosofia trascendental de Kant. Asi como la filosofia
trascendental de Kant se dirige contra la metafisica, la TPD se dirige contra el
derecho natural, siendo éste el correlato exacto, en el dominio de la realidad social
en general, y del derecho positivo en particular, de la metafisica. Yo profundice esta
cuestién en ocasion de mi trabajo "Die Philosophischen Grundlagen der
Naturechtslehre Und der Reschspositivismus" (vortreager Kant-Geslschaft,
Mr31). En la medida que en la TPD, intenté de manera inédita, presentar a la
filosofia de Kant como una teoria del derecho positivo (en oposicién a Stammler,
todavia muy ligado a la teoria del derecho natural) ella fue en cierto modo, mds alld
del pensamiento de Kant que, en su propia doctrina del derecho, abandoné el
método trascendental. Es necesario sefialar, mientras tanto, que la TPD administra
lo mds fielmente posible la herencia espiritual de Kant. Esto la distingue de otras
filosofias del derecho que se reclaman seguidoras del Kantismo. La TDP ha tornado
la filosofia de Kant mucho mds fértil para el derecho; ella contribuyé a su
perfeccionamiento, sin adherir en todos los puntos a la filosofia Kantiana del
derecho. Si se piensa que la obra de Kant es representativa de la verdadera filosofia
Alemana, la TPD es la mds alemana de todas las filosofias del derecho elaboradas en
Alemania, después de la época de Kant. Al decir esto, me dirijo a todos aquellos que
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en la atmdsfera pestificada de nuestros dias, se contentan combatiendo a la TPD
bajo el pretexto de que ella es anti alemana, sin procurar comprenderla. En este
respecto, por otro lado, me gustaria insistir sobre el cardcter universal de la TPD.
Caracteristica que surge, ante todo, del conjunto del derecho, del ordenamiento
juridico, donde el objetivo es, el de concebir no importa cudl sea, algiin fendmeno
accesorio. De ahi resulta que la doctrina de la proposicion juridica (Rechtssatz)
ocupe el centro de la TPD. Aun la filosofia del derecho de Hegel -timidamente
estudiaba por la doctrina de su época- a pesar de la idea de espiritu objetivo, no
puede alcanzar un grado de objetividad similar aquel que posee la TPD. Esta ultima
no permitio solamente superar el dualismo entre derecho piiblico y privado y
derecho objetivo y subjetivo, ella tiene también la finalidad de superar numerosas
teorias juridicas insustentables.36

Esta explicacién demuestra que el hito kantiano en filosofia juridica no deriva de una
especial teoria del derecho; de eso se encargaran los que mantienen fidelidad a la
vigencia de un derecho que se corresponde con la naturaleza de lo humano o a
personajes como Kelsen y quienes ain hoy se alumbran con su influjo. Mas
propiamente, el impacto de su pensamiento estd en orden a la conceptualizacion
critica del conocimiento y a marcar la diferenciacién entre los aspectos ideales y la
praxis. Este pensador, centrado en el ser humano como centro de gravitacion, ductor
del idealismo aleman, no podia y no pudo controlar que una propuesta como la suya
fuera dirigida contra el derecho natural, tal como lo afirma el padre del positivismo
juridico con tanta fuerza en su comunicacién de 1933.

Superada la experiencia nacional-socialista, Kelsen ya no seria tan vehemente;
maxime si se toma en consideracion que se refugié en el estudio del derecho
internacional y tuvo que entender el papel que jugd ese vituperado e inexistente
orden, por él execrado en su Teoria Pura del Derecho, en la solucién de los dilemas
morales y lagunas que surgieron en ocasion de los Juicios de Nuremberg. Esto me
lleva a plantear una cierta mitologia del iuspositivismo.

EL MITO DE LA TOTALIDAD:

El primer mito que sefialaré se corresponde con la pretensiéon de que el conjunto
normativo aprobado por una autoridad y por procedimientos predeterminados que
confieren validez representa el orden de lo juridico como un todo. Resulta que con esa

36 Carta de Hans Kelsen a Renato Treves del 3 de agosto de 1933. Publicada en la Revista Electrénica del
Instituto de Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio VI, Nimero 8, 2012. Facultad de Derecho -
Universidad de Buenos Aires. Consulta del 3 de marzo de 2014.

En la web: http://www.derecho.uba.ar/revistagioja/articulos/R0008A006_0012_clasicos.pdf
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concepcidn de totalidad lo que se ha hecho es fragmentar el mundo de lo juridico.
Revisemos la siguiente reflexion:

En lo esencial, el proceso de divisién es una manera de pensar sobre las cosas
adecuada y util principalmente para las actividades practicas, técnicas y
funcionales. Sin embargo, cuando este modo de pensar se amplia a la nocién que
el hombre tiene de si mismo y al mundo entero en el cual vive (por ejemplo, a su
propio concepto del mundo), deja de considerar las divisiones resultantes como
simplemente ttiles o convenientes y comienza a verse y sentirse a si mismo, y a su
mundo, como formados realmente por fragmentos con existencia separada.
Guiado por un concepto fragmentario de su propio mundo, el hombre intenta
entonces romperse a si mismo y su mundo, para que asi todo parezca
corresponder a su modo de pensar. Asi consigue una prueba aparente de que su
propio concepto fragmentario del mundo es correcto aunque, por supuesto, no
advierta el hecho de que es él mismo, actuando seglin su manera de pensar, quien
ha introducido esta fragmentacion que ahora parece tener una existencia
auténoma, independiente de su voluntad y de su deseo.

Desde tiempo inmemorial, el hombre ha sido siempre consciente de la existencia
de este estado de fragmentacion aparentemente auténoma, y a menudo ha
proyectado mitos acerca de una primigenia «edad de oro», antes de que la
escision entre el hombre y la naturaleza y entre hombre y hombre hubiera tenido
lugar; el hombre ha buscado siempre la totalidad mental, fisica, social, individual
(...) Lo que hay que poner de relieve, ante todo en la investigacion cientifica, y mas
tarde en un contexto mas general, es que la fragmentacién produce
continuamente la costumbre casi universal de pensar que el contenido de nuestro
pensamiento es « una descripciéon del mundo tal como es ». O que, segun esta
costumbre, consideremos nuestro pensamiento en correspondencia directa con la
realidad objetiva. Como nuestro pensamiento estd permeado de diferencias y
distinciones, esta costumbre nos lleva a considerar estas divisiones como reales, y
vemos y experimentamos el mundo como realmente dividido en fragmentos.37

El punto que quiero destacar aqui es que Kelsen y sus herederos, con sus teorias de
ese orden total, magnificaron de tal forma la relaciéon entre pensamiento y realidad
para justificar sus posiciones y su forma de entender el derecho que terminaron

37 David Bohm, La Totalidad y el Orden Implicado, p.p. 21 y 22. Bohm es un destacado experto en
fisica cuantica que desarroll6 en esta obra un paradigma cientifico y un nuevo modelo de realidad.
Aunque su area de experticia no son las ciencias sociales, menos el derecho, este comentario da luces
sobre el mito que trato de explicar. El sentido comun y la convencién social nos da una falsa visi6on
fragmentaria del mundo; y se confunde el contenido de nuestro pensamiento con el mundo en sf
mismo. Existe un “orden desplegado” (explicate realm) al tiempo de un “orden implicado” (implicate
realm); y el orden que vemos -por ejemplo- en el movimiento de los planetas es, en verdad, la
expresion de ese “orden implicado” al que él hace referencia y en el cual los conceptos de espacio y
tiempo ya no tienen validez.
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creando el efecto contrario; es decir, fragmentaron el mundo de lo juridico y le
restaron lo que para mi sera la esencia, en el sentido de eliminar de un tajo el factor
fundamental de validacién. Bohm insiste:

Nuestra manera fragmentaria de pensar, observar y obrar tiene, evidentemente,
implicaciones en todos los aspectos de la vida humana. Es decir, por una especie de
ironia bastante interesante, la fragmentacién parece ser lo tinico en nuestro sistema
de vida que es universal, que funciona por todas partes sin fronteras ni limites. Ello
sucede porque las raices de la fragmentaciéon son muy profundas y amplias. Como ya
hemos dicho, intentamos dividir aquello que es tinico e indivisible, y esto supone que,
en el paso siguiente, intentaremos hacer idéntico aquello que es diferente.

La fragmentacion es, en esencia, una confusion acerca de la cuestion de la diferencia
y la mismidad (o unidad), pero la percepcion clara de estas categorias es necesaria
en cada fase de la vida. Estar confundido acerca de lo que es diferente y lo que no lo
es, es estar confundido acerca de todo. Asi que no es accidental que nuestra forma
fragmentaria de pensar nos esté llevando a un amplio conjunto de crisis: social,
politica, econémica, ecoldgica, psicoldgica, etcétera, tanto en el individuo como en la
sociedad considerada como un todo. Esta forma de pensar supone el inacabable
desarrollo de un conflicto cadtico e insensato, en el cual tienden a perderse las
energias de todos en movimientos antagdnicos o, si no, en malentendidos.

Es importante y, en verdad, de suma urgencia, aclarar esta profunda y extendida
confusion que penetra en la totalidad de nuestras vidas. ;Para qué sirven los
intentos en la sociedad, en la politica, en la economia o en cualquier otro campo, si
la mente queda atrapada en un movimiento confuso en el que generalmente se estd
diferenciando lo que no es diferente y se estd identificando aquello que no es
idéntico? Tales acciones serdn, en el mejor de los casos, intitiles y, en el peor,
realmente destructoras.

Tampoco servird de nada el imponer una especie de principio «holistico» integrador
o0 unificador en nuestro propio concepto del mundo, porque, como ya indicamos
antes, cualquier forma fija de concebir el propio mundo supone que ya no vamos a
tratar nuestras teorias e intuiciones como maneras de mirar, sino mds bien como
«conocimiento absolutamente verdadero de las cosas tal como ellas realmente son».
Es decir, tanto si queremos como si no, las distinciones que estdn presentes en cada
teoria, incluso en una teoria «holistica», se tratardn falsamente como divisiones, lo
que supondrd la existencia separada de los términos que se han diferenciado (de
modo que, asimismo, lo que no sea asi diferenciado, recibird un falso tratamiento
como algo absolutamente idéntico).

Tenemos, pues, que estar preparados para dedicar una cuidadosa atencion y la mds
seria consideracion al hecho de que nuestras teorias no son «descripciones de la
realidad tal como es», sino mds bien formas de observar siempre cambiantes, que
pueden sefialar o apuntar a una realidad que sélo estd implicita y que no se puede
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describir ni especificar en su totalidad. Asi, esta necesidad de estar preparados nos
sostendrd incluso ante lo que estamos diciendo en este capitulo, en el sentido de que
no hay que considerarlo como «conocimiento absolutamente verdadero de la
naturaleza de la fragmentacion de la totalidad».38

Mi consideracion sobre este mito positivista es que Kelsen y sus seguidores
demuestran estar tan confundidos acerca de una absoluta diferenciacion entre las
normas formalmente aprobadas por el Estado y el complejo normativo que deriva de
una naturaleza de lo humano y que se constituye en “el horizonte” de aquel que
terminan confundidos acerca de todo. Por tal razén, surgen inmediatamente conflictos
que terminan alejandonos del objetivo primario que se traduce, y no es otro, que
establecer el mejor derecho posible impregnado de un sentido de Justicia integral; al
tiempo que se acepta un factor de validaciéon consono con los principios, paradigmas y
normas que, en forma universal, se han correspondido con esa naturaleza.

EL MITO DE LA UNIFORMIDAD:

El segundo mito esta en funciéon de entender que el orden juridico se manifiesta en
forma uniforme como sistema cerrado que puede ser validado por las propias reglas
que lo conforman. Podria asumirse que las construcciones positivistas son sumamente
celosas en preservar este aspecto; pero precisamente, al ellos profundizar en la
racionalidad del derecho como construcciéon del pensamiento se produce una
tremenda contradiccién ya que la historia del derecho y su Problematicus en la
modernidad demuestran lo contrario. La praxis sugiere que el derecho, como
mecanismo de solucién de conflictos, no da soluciones uniformes y la tendencia es una
especie de “disconformidad inherente” que, al depender de la interpretacion, puede
multiplicar el sentido de una norma.

Este mito refleja una concepcion que rechaza cualquier elemento que no sea
propiamente juridico, como si el orden juridico se integrara en forma exclusiva y
excluyente de normas juridicas; o, en términos del mismo Kelsen, descartar “todo
juicio de valor ético o politico”.3° Tal visiéon podria pasar en los albores del
constitucionalismo, coincidente temporal del proceso de codificaciéon del derecho;
pero el desarrollo del Estado constitucional, como factor predominante que define lo
democratico en el mundo occidental, modificé no solo la jerarquia de las fuentes del
derecho sino que trajo consigo un cambio en la forma de interpretacion al afiadir el
elemento axioldgico de supremacia normativa del Texto Fundamental, tipico de la

38 David Bohm, Ibidem, p.p. 39 y 40.
39 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho, pag. 134.
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democracia constitucional; ademas, magnific6 la indagacion histérico - contextual
como proceso que permite definir el sentido de las normas constitucionales.

Otro factor que me hace rechazar una interpretacién del derecho desprovista de
elementos metajuridicos deriva de la condiciéon politica del derecho constitucional, al
punto de que esta disciplina, jerarquicamente superior y axiolégicamente sustentada,
ha recibido el término de “Derecho Politico” en no pocas interpretaciones de juristas.
Si lo propio del derecho constitucional es la racionalizacién de los fenémenos de
poder y la anticipada resolucién de los conflictos politicos, ;como se puede excluir
este factor en la reflexion sobre el derecho? Criterio que se potencia al constatar que
en el tema de los derechos humanos, materia dogmatica de lo constitucional, la
ideologizacidén es inherente.

También aparece el problema lingiiistico, planteado al inicio de este articulo como
hacedor de la diferenciacion artificial de tendencias. En especial, en el neo positivismo,
esas teorias tratan de fijar unos limites al derecho; pero yo siento que lo que hicieron
fue establecer un limite al propio pensamiento sobre el objeto de estudio, lo que
implico limitarse ellos mismos en el campo del lenguaje. En este punto, vale revisar la
elaboracion de una filosofia del lenguaje que propone Ludwig Wittgenstein (1889-
1951) en su obra Tractatus logico philosophicus, la cual parte de la premisa de que
el mundo esta constituido por el conjunto de los hechos y el conjunto de las
proposiciones constituye el lenguaje. De manera que se hace indispensable definir el
ambito de lo que se puede decir, lo que se corresponde con el sentido del objeto de ese
pensamiento, pues lo que no se puede decir no se puede pensar; y lo que no se puede
decir o pensar, carece de sentido. Y aqui la referencia vale porque mucho se ha dicho
de la influencia de Wittgenstein en la Escuela de Viena.

Pero el sinsentido se hace recurrente ya que Wittgenstein parte de un especial rol de
la filosofia como reflexion critica del lenguaje y con un definido objeto de clarificacion
légica donde la verificabilidad es clave e implica una revision de la realidad.*® Yo me
interrogo entonces, ;como entender al Estado, productor del orden juridico positivo,
como puro derecho? Fijémonos en la forma como Kelsen prologa su Teoria del Estado
positivo, estrictamente juridica, “sin matiz politico alguno”:

Esta teoria [La Teoria del Estado Positivo que él asume] era una parte del gran
movimiento cientifico-social que - paralelamente a una evolucién andloga en el
dominio de las ciencias naturales - se dirigia contra la especulacién jusnaturalista

40 El objeto de la filosofia es la aclaracion I6gica del pensamiento. Filosofia no es una teoria sino una
actividad. Una obra filoséfica consiste en elucidaciones. El resultado de la filosofia no son “proposiciones
filosdficas” sino el esclarecerse de las proposiciones. La filosofia debe esclarecer y delimitar con precision
los pensamientos que de otro modo serian, por asi decirlo, opacos y confusos; en Tractatus Logico-
Philosophicus, 4.112.
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del siglo XVIII, y aspiraba, apoyada en la escuela histérica del primer tercio del siglo
XIX, a constituir una teoria de la sociedad real (Sociologia) y del derecho positivo. Su
método estaba influido, mds o menos consciente y consecuentemente, por la critica
kantiana de la razon: dualismo de ser y de deber ser; sustitucion de hipdstasis y
postulados metafisicos por categorias trascendentales como condiciones de la
experiencia; transformacién de antitesis absolutas (por cualitativas y
transistemdticas) en diferencias relativas, cuantitativas, intransistematicas; paso de
la esfera subjetivista del psicologismo al dmbito de la validez 16gico - objetiva; he
aqui algunos de los momentos esenciales de este método, y las directrices de mi
labor tedrica. Cuando yo reconozco el orden juridico como sistema de normas y el
Estado como orden juridico (por lo cual sustituyo la orientacion causalista de la
Ciencia del Derecho y del Estado por el punto de vista nhormativo); cuando en lugar
de la idea metafisica del Estado pongo su concepto trascendental y recalco los
limites entre el contenido posible o real (positivo) del Estado y su contenido
“verdadero” o “justo”; cuando suprimo las distinciones - que por representar
antitesis absolutas destruyen toda unidad - entre derecho publico y privado,
subjetivo y objetivo, entre norma juridica y sujeto de derecho, entre creacion y
aplicacién del derecho, etc, para no reconocerlas mds que como diferencias de
contenido dentro de un sistema cuya unidad es indestructible; en fin, cuando solo
pregunto sobre la significacién objetiva del acto juridico y no por su sentido
subjetivo, sé que me pongo en contradiccion con muchos autores de renombre. Y sin
embargo, no hago mds que desarrollar un germen que por doquiera se hallaba en
estado de latencia. Yo creo haber desarrollado el ritmo de la inevitable evolucion de
mi disciplina, poniendo en estrecho contacto la provincia algo lejana de la ciencia
juridica con el fructifero centro de todo conocimiento: la Filosofia, lo cual permite la
posibilidad de mostrar la conexién que media entre los problemas de la Teoria del
Derecho y las grandes cuestiones de otras ciencias.*1

Es cierto. La confrontacién con el iusnaturalismo fue una moda en los tiempos de
Kelsen. Pero su deseo de construir una unidad indestructible del derecho termin6
desfigurando al propio sistema juridico e impidiendo justamente lo que €l perseguia,
que: “...Ia teoria del derecho se convierte en un andlisis lo mds exacto posible de la
estructura del derecho positivo”.#? Su propuesta tuvo el efecto contrario y atentd
contra un elemento clave en su modelo: El principio de verificabilidad.

Si una proposicién esta dotada de sentido cuando es verificable y sélo cuando es
verificable, y el sentido de una proposicion se identifica con el método de su
verificacion, ;como pudo dejar a un lado la experiencia milenaria de aplicacion del
derecho? Solo para ejemplificar citaré de una materia con la que estoy familiarizado,
el derecho romano:

41 Wittgenstein, Op. Cit.
42 Kelsen, Idem.
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Lo cierto del caso es que, en el concepto de Justicia romano, esta presente el
reconocimiento del otro y la valoracién de lo que es merecido por él. Y son estos
aspectos los que permiten un contraste entre Justicia y una equidad [Aequitas]
mas en la direccién de solucionar los conflictos y como mecanismo a utilizar, ante
la eventualidad de un litigio, para atemperar el ius civile. Y en aquel momento
histérico en el que preponderaba lo formal y ritual, el magistrado procuraba
evitar una salida inaequa confiriendo una actio o una exceptio de acuerdo a la
posicion procesal de las partes. Este tipo de decisiéon no estaba signada por la
arbitrariedad del magistrado y se podria afirmar que es el precedente de la equity
del Common Law.®3

En el lenguaje de Wittgenstein considero que privar al derecho de su raiz histoérica y
concebirlo como sistema cerrado de lo estrictamente juridico implica realizar una
proposicion supraempirica, esa que él tanto critico por la utilizaciéon de la metafisica;
ya que con ella se pretende falsamente establecer un saber acerca de lo
supraempirico, un lenguaje que supere el plano factico. Si solo se puede hablar de los
hechos, lo factico en el derecho ha sido, desde su origen, la utilizaciéon de fuentes
complementarias y criterios de interpretacion que superan el rango de la norma
positiva. De manera que el problema planteado por el positivismo, en el campo del
derecho, ha sido mal planteado y que la uniformidad de cualquier sistema juridico es
un mito.

EL MITO DE LA AUTONOMIA:

El tercer mito asume que el derecho se basta a si mismo y que para su interpretacion
son suficientes los criterios de literalidad, conexién ldgica, asimilacion analédgica y
coherencia sistematica del orden positivo para definir su aplicaciéon. Volviendo al
ejemplo citado del derecho romano, a la par de confirmar las disposiciones existentes
de ius civile, 1a decision pretoria podia dirigirse a llenar los vacios de la legislacion, lo
que implicaba la correccion de ese derecho; y algo sumamente importante, el ius
civile era un estatuto personal del ciudadano romano mientras que el derecho
pretoriano no estaba reservado a los ciudadanos ya que su climax de formacién se
produce en el momento en que las relaciones mercantiles con los extranjeros han

43 Tulio Alvarez, Comentarios a las Institutas de Justiniano. Tomo 1. Comentario al Titulo I. ;C6mo
opera este ius praetorium? Tal como se infiere de la cita anterior, su funcién de complemento es
compatible con la valoracion de la costumbre como fuente de derecho, en los términos analizados, pero
con una connotaciéon mucho mas compleja por la activacion de la equidad como férmula de solucionar
los conflictos. Y es precisamente con esta operacion intelectual en la que el pretor podia amortiguar la
rigidez de la ley y aplicar una costumbre. Es por esta razén que Marciano lo coloca en el plano de la
interpretacién de la norma para hacerla un derecho vivo, la viva voz del derecho civil, Marcianus libro
primo institutionum, D.1.1.8: “Nam et ipsum ius honorarium viva vox est iuris civilis”.
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llegado a su maxima expresion. Ante esta situacion se hizo imprescindible flexibilizar
el derecho mediante la creacién de actos y procedimientos que permitieran el
comercio con los habitantes de otros pueblos. Y que no se diga que la jurisdiccion de
equidad es derecho puro, ni en el derecho romano ni en el derecho romano actual.

Pero el hecho mismo de que la norma positiva debe ser objeto de interpretacion
revela que el sistema no es auténomo ya que ese estudio interpretativo nunca sera un
simple analisis explicativo de la regla de derecho. Es por ello que resalto que, mas que
problema conceptual, la esencia del derecho se encuentra en su aplicacion y que, en
esta, la adecuacion de la norma abstracta y general al caso concreto vivifica lo juridico.
Y que conste que no voy a desarrollar aqui el esquema ejecutado por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que parte de una “potestad
normativa” basada en su caracter de ultimo interprete de la Constituciéon y en la
naturaleza vinculante de sus decisiones, tremendamente marcadas por lo politico y
signadas por un grado maximo de subjetividad y arbitrariedad. Ejecutando tal
potestad, ese 6rgano jurisdiccional ha modificado la normativa positiva y ha creado
procedimientos de conformacién normativa.44

7. CONCLUSIONES

En estas breves conclusiones, quisiera citar la presentacion que de sus editores hace la
Revista Derecho y Sociedad, ya que reflejan mi sentir sobre la problematica planteada
en este articulo: « Somos unos cuantos quienes hemos combatido, de una forma u
otra, con argumentos que a menudo se parecen mucho, la explicacion cientifica
propuesta por Kelsen, Duguit y Wyer. Hemos denunciado el proceder de nuestros
antecesores que tendia hacia la purificacién del objeto, y nos hemos reunido
precisamente en nombre de su « impureza »... porque nuestras investigaciones
nos han ensefiado que el derecho es tanto un fenomeno historico, cultural y social
como ldgico... ».*> Ese ha sido mi objetivo al desarrollar este trabajo: demostrar la
imposibilidad de presentar tal pureza en lo juridico.

44 En la lista de referencia de este articulo enumero algunas de las mas relevantes decisiones en
ejecucion de esa “potestad normativa”, signadas por el hecho politico. Repito, esos son solo algunos
casos emblematicos; y solo reflejan el aspecto cualitativo, no cuantitativo, de la actividad de la Sala
Constitucional.

45 Revista Droit et Société, 1, 1985, p.11. http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/revue-
ds.htm.
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El pensamiento humano se adapta, algunas veces evoluciona. El concepto puro
kelseniano se morigerd con el reconocimiento de un cierto marco de accion, la mas de
las veces indeterminado, para quien tenga la responsabilidad de aplicar el orden
positivo; y se entiende entonces que sea en la argumentacion, la interpretaciéon y la
subsuncién de la norma juridica donde los fanaticos del juridicismo encuentran los
mayores baches. Esto es asi porque los mitos positivistas han hecho dafio en la praxis
y este ha sido profundo. No es de extraiar que, a mayor radicalismo en la negacién de
los valores universales, el resultado haya sido la repotenciacion de esos principios que
se identifican con el derecho natural.

Yo entiendo la tarea del jurista como actividad creadora, inclusive en el orden de lo
inventivo, mas que como actividad de demostraciéon formal de las reglas y normas
positivas que deberian valer por si mismas. El arte de argumentar implica la
presentacion del derecho de manera que exprese la soluciéon a un conflicto de entre
varias opciones factibles. La existencia de la controversia siempre supondra esa
realidad.

Partir de una pureza del derecho implicaria que todos los intérpretes del mismo
actian en forma objetiva y de acuerdo a un ejercicio intelectivo absolutamente
reglado; en pocas palabras, un punto de partida imposible. Al contrario, sostener que
el derecho tiene un factor de validacion implica aceptar la impureza de un sistema en
el cual no toda norma creada por el Estado es justa y no todo interprete, en especial
los jueces, esta formado, es imparcial, en sintesis, tiene competencia subjetiva.

La filosofia del derecho se traduce en un esfuerzo de abstraccién en la busqueda del
mejor derecho. Para ello es imprescindible trabajar su desarrollo histérico
inquiriendo sobre las constantes universales que lo marcan como ideal de justicia que
brota de la razén pura. Me permito una cita final de Kant, tomada de su Metafisica de
las Costumbres, en este esfuerzo conclusivo:

El uso especulativo de la razon, con respecto a la naturaleza, conduce a la necesidad
absoluta de alguna causa suprema del universo; el uso prdctico de la razén, con
respecto a la libertad, conduce también a una necesidad absoluta, pero sélo de las
leyes de las acciones de un ser racional como tal. Ahora bien: es principio esencial de
todo uso de nuestra razon el llevar su conocimiento hasta la conciencia de su
necesidad (que sin ella no fuera nunca conocimiento de la razén). Pero también es
una limitacién igualmente esencial de la misma razén el no poder conocer la
necesidad, ni de lo que existe o lo que sucede, ni de lo que debe suceder, sin poner
una condicién bajo la cual ello existe o sucede o debe suceder. De esta suerte,
empero, por la constante pregunta o inquisicion de la condicién, queda
constantemente aplazada la satisfaccion de la razén. Por eso ésta busca sin
descanso lo incondicional-necesario y se ve obligada a admitirlo, sin medio alguno
para hacérselo concebible: harto contenta cuando puede hallar el concepto que se
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compadece con esa suposicion. No es, pues, una censura para nuestra deduccién del
principio supremo de la moralidad, sino un reproche que habria que hacer a la
razon humana en general el que no pueda hacer concebible una ley prdctica
incondicionada (como tiene que serlo el imperativo categdrico), en su absoluta
necesidad; pues si no quiere hacerlo por medio de una condicién, a saber, por
medio de algtin interés puesto por fundamento, no hay que censurarla por ello, ya
que entonces no seria una ley moral, esto es, suprema, de la libertad. Asi pues, no
concebimos, ciertamente, la necesidad prdctica incondicionada (como tiene que
serlo el imperativo categdrico), en el imperativo moral; pero concebimos, sin
embargo, su inconcebibilidad; y esto es todo lo que en equidad, puede exigirse de
una filosofia que aspira a los limites de la razén humana en principios.

La Filosofia del Derecho traduce un ideal que pretende convertirse en praxis y es en la
existencia de un orden valorativo, sustentado en lo mas profundo de la naturaleza
humana, donde esa realidad coercitiva encuentra sus limites. Mas alla de un orden
paralelo o superpuesto se trata de ese horizonte de Justicia al que tantas veces he
hecho referencia y que me conformo con identificar como derecho natural, un patrén
de validacién del orden juridico.
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