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Presentacion

Tengo el honor de presentar el libro “Reflexiones sobre el
concepto de Derecho en Ecuador y América Latina”. La pu-
blicacion, enfocada en el andlisis de criterios doctrinales y
tedricos sobre el concepto de derecho, es uno de los productos
del Programa de Etica de la Universidad del Azuay. Ade-
mas, el libro es fruto de la importante alianza entre la Uni-
versidad del Azuay y el Grupo de Cooperacion Internacional
de Universidades Brasilefias-GCUB, asociacion formada por
noventa y dos universidades, ochenta y nueve de Brasil, dos
de Ecuador y una de Nicaragua, cuya misién es promover la
internacionalizaciéon de sus instituciones asociadas a través
de proyectos y programas que se desarrollan con institucio-
nes ubicadas en los cinco continentes.

En este sentido, el libro forma parte del conjunto de activida-
des que desarrolla la Asociaciéon y destaca la importancia de
las alianzas internacionales entre instituciones de educacién
superior. Incluso para los lectores no cercanos al &mbito juri-
dico, esta publicacion es de fundamental importancia, ya que
brinda relevantes aportes al conocimiento del derecho y su
indispensabilidad para todas las esferas sociales. En el con-
texto de los grandes problemas y desafios contemporéneos,
los capitulos del libro permiten comprender los estrechos vin-
culos entre el derecho y las cuestiones sociales, econémicas,
de relaciones politicas, éticas y cientificas.




Felicito a los autores por dedicar su tiempo a la materializa-
cion de esta obra y por realizar aportes relevantes para una
mejor comprension del tema en consideracion. Finalmente,
expreso mis felicitaciones al Programa de Etica de la Univer-
sidad del Azuay y al Dr. Juan Morales Ordénez, organizador
de este trabajo, por tan relevante iniciativa.

jBuena lectura!

Profa. Dra. ROSSANA VALERIA DE SOUZA E SILVA
Directora Ejecutiva - GCU



Prologo —

La reflexion sobre conductas, planes o resultados del queha-
cer humano han de ser permanentes para no desfasar la rela-
cién individuo-sociedad. Esto nos obliga a pensar y reconsi-
derar asuntos y conceptos buscando una mejor comprension
de actos y efectos ttiles, para argumentar la implementacién
de conductas afines con los tiempos y sus necesidades, con
las nuevas ideas y guias para trascender; protegiendo las vir-
tudes, particulares o colectivas, y con sinceridad reconocer
los defectos. Un proceso ingénito, propio de un ser provisto
de inteligencia que ahora le permite vislumbrar y construir
el deber ser para llegar a ser, con anhelos paradigmaéticos
de alcanzar un ser renovado y bueno, individual y colectivo,
forjando su propia identidad y destino.

En el estudio y la relacion juridica quizd encontramos el espa-
cio tedrico - practico més fértil y forzoso para esta reflexion.
De ahi el valor del ilustrado aporte de los juristas invitados a
exponer en este libro sus observaciones, sus criticos comenta-
rios y propuestas que favorecen la deliberacion para divulgar
nuevas tendencias y pensamientos sobre el Derecho. Derecho
y Etica constituyen una relacién inseparable. Una existencia
simbiética que no admite interpretacion ni aplicacién en las
que no concurran como unidad; es cuando las instituciones,
hombres y mujeres que han comprometido talentos por una
sociedad justa, democrdtica, libre e informada, encuentran su
espacio ideal en la Academia.

Las Reflexiones sobre el Concepto de Derecho en Ecuador
y América Latina son pdginas en las que se fijan las preo-
cupaciones y glosas especializadas de personajes vinculados
a la cdtedra, al periodismo analitico, a la gestiéon universi-
taria; formados en el Derecho con perspectiva latinoameri-
cana. Acuden en esta obra por iniciativa y convocatoria del
Programa de Etica de la Universidad del Azuay, 6rgano que
reune a profesores y estudiantes de nuestra Universidad,
precisamente para estimular conceptos y conductas con firme



base moral, no solo en la formacion profesional sino también
para recorrer el trayecto comin del ciudadano. El enfoque
temdtico desarrollado con la sapiencia juridica de los distin-
guidos autores nos permite actualizar conocimientos y cri-
terios para comprender la evolucion del Derecho en campos
tan diversos como la economia, la politica cual medio para la
expresion de la ética y la dialéctica, los preceptos constitu-
cionales, el ordenamiento juridico o la Justicia y su debida
administracion, proyectdndonos hacia una filosoffa y teoria
que se ajusten a las realidades del Ecuador y Latinoamérica
en el siglo XXI. Esto sin sacrificar la esencia que trasciende
las coyunturas, superando las tesis autoritarias o aquellas
que explotan la desesperacion social para imponer novelerias
o fracasados modelos.

Asli, y circunscritos al mundo juridico, evidenciamos certeza
plena de la afirmacién inicial: Etica y Derecho determinan
una intima relacion conceptual. La Facultad de Ciencias Juri-
dicas de la Universidad del Azuay, a la que me honra servir,
recibe, y presenta esta magnifica obra al cumplir 35 afnos de
su fundacion. Es cuando la celebracién se reviste de fastuo-
sidad porque se hacen presentes la inteligencia y erudicién
traducidas en este compendio de saberes. Una deferencia del
sefior Director del Programa de Etica de la Universidad del
Azuay, digno jurista de la plana de sus maestros fundadores.
Sea el lector de este condensado esfuerzo y versada realiza-
cién colectiva quien emita su concluyente comentario; pero,
seguro que motivard ilustradas aportaciones para dar nuevos
rumbos a la ciencia del Derecho.

JOSE CHALCO QUEZADA
Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad del Azuay



Introduccion

Los criterios doctrinarios y tedricos sobre el concepto de
derecho forman parte de la tradicional produccién juridica
universal. Pensadores, filésofos y juristas han abordado este
aspecto porque la elucidacién de la naturaleza del derecho se
presenta como indispensable para todos los d&mbitos sociales
que son, precisamente, los escenarios en los cuales la norma-
tiva juridica se crea, interpreta y aplica, ademds de ser los
espacios en los que es estudiada, analizada y comprendida en
su objetividad material, asi como en su espiritu.

En Ecuador no ha existido un proyecto que aborde esta te-
maética ineludible en la Filosoffa del Derecho y en la acade-
mia. Si bien diferentes abogados y juristas reconocidos por
su prestigio y aporte al desarrollo doctrinario del derecho
han emitido criterios al respecto, ninguno ha producido una
obra que trate el tema sistemdticamente. La preocupacion
por este aspecto de la Filosofia del Derecho, naturalmen-
te, se encuentra especialmente en la academia juridica. Son
los profesores de asignaturas como Introduccién al Dere-
cho, Filosofia del Derecho, Teoria del Derecho o Etica y De-
recho quienes, al tratar con este dmbito tan importante, lo
comprenden con claridad y se identifican con la necesidad de
generar procesos de didlogo a través de los diferentes me-
dios que existen, como conferencias, articulos, publicaciones
cientificas o libros, para asi posicionar el tema y desde el
andlisis diverso que sobre él se produzca, evidenciar su im-
portancia tanto en los procesos de creacién de derecho, como
en los de su interpretacion y aplicacién; y, por supuesto en
los espacios de educacion juridica.

Por las razones mencionadas, en calidad de quien escribe
esta Introduccion, asi como uno de los capitulos de esta obra
y es el editor de la misma, como profesor de las materias
mencionadas desde hace cuarenta afios en distintas universi-
dades ecuatorianas y extranjeras y, en especial en la escuela
de derecho de la Universidad del Azuay, siempre senti la ne-
cesidad de incorporar esta temdtica a la reflexion y al debate
juridico nacional y latinoamericano.

Ese anhelo se concreta en esta ocasion a través del Programa
de Etica de la Universidad del Azuay, que convocé a distin-




guidos juristas locales de la ciudad de Cuenca, nacionales del
Ecuador y extranjeros de América Latina, para que escriban
sobre la naturaleza del derecho desde sus propias perspecti-
vas y enfoques. Esta obra recoge el pensamiento de los dis-
tinguidos profesores brasilenos Diego Nunes de la Universi-
dad Federal de Santa Catarina y Raoni Bielschowsky de la
Universidad Federal de Uberlandia, del profesor argentino
Roberto Gargarella de la Universidad de Buenos Aires, del
profesor colombiano Oscar Mejia Quintana de la Universidad
de los Andes, de los juristas nacionales Eduardo Pena Trivi-
no, Teresa Nuques, César Montanio Galarza, Fabidn Corral
Burbano de Lara y Herndn Pérez Loose; y, de los juristas lo-
cales Pablo Estrella Vintimilla, Hugo Darquea Lépez,y Juan
Morales Ordéiiez.

Los capitulos de cada uno los autores nos muestran sus en-
foques y criterios académicos sobre el derecho en su relacién
con la economia, el poder politico, la realidad social contem-
pordnea, la ética, la cultura, la justicia, la institucién juridica
de los seguros, el pos positivismo, los “motivos personales”
como factor de decision judicial, asi como la posibilidad de
estudiar al derecho como ciencia; y, el caso de la historia del
concepto de derecho en Brasil.

El Programa de Etica y la Universidad del Azuay agradecen
a tan distinguidos juristas su decisiéon de contribuir con esta
obra, que la presentamos como el inicio de un debate nacional
sobre la naturaleza del derecho, con la intenciéon de contri-
buir al andlisis de los elementos que conforman lo juridico
para relacionarlos con los diferentes dmbitos de su influencia
directa, como son los de su creacion, aplicacion y ensefianza.

Para finalizar expreso un reconocimiento especial al sefor
Rector de la Universidad del Azuay, Profesor Francisco Sal-
gado Arteaga, quien apoy6 con entusiasmo la publicacion de
esta obra.

JUAN MORALES ORDONEZ
Editor



El derecho
definido desde
la economia
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maestria en Derecho y doctorado en la Universidad de Harvard. Com-
partié el Premio Lynn a la mejor disertacion doctoral en derecho in-
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en el Centro Internacional para el Arreglo de Disputas de Inversiones
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i nos detenemos a pensarlo por un momento, la relacién entre

el Derecho y la Economia parece inevitable. A un nivel muy

general, el Derecho es el conjunto de normas que regulan la con-
ducta humana y la Economia es la ciencia social que estudia la forma
de predecir la conducta humana. El Derecho estd constituido por una
serie de regulaciones que emanan de legisladores, jueces, burécratas y
deméds operadores juridicos, y tiene como finalidad dirigir la actuacién
de la gente a través de la amenaza de una sanciéon. La Economia estu-
dia la forma de predecir la actuacién de la gente, tomando en cuenta
los incentivos que tienen para obrar y tratando de explicar las causas
y efectos en el proceso de asignar los recursos escasos para satisfacer
sus necesidades. Por eso es por lo que la relacién entre las dos disci-
plinas parece inevitable: mientras el Derecho regula la conducta hu-
mana, la Economia estudia la manera de predecir la conducta humana.

La relacién entre el Derecho y la Economia ha llevado a la creacién
de una rama particular de estudio que, en inglés, es llamada Law and
Economics y que se acostumbra a traducir como Andlisis Econémico
del Derecho. Esta rama de estudio nacié en los Estados Unidos y ha
sido tomada muy en serio en ese pafs y en los paises de Europa Occi-
dental, Israel, Australia y Nueva Zelanda. De hecho, en esos paises,
los alumnos de Derecho estudian Economia y existen cdtedras exclusi-
vamente dedicadas al Andlisis Econémico del Derecho. Los profesores
universitarios publican trabajos en los que utilizan métodos econdmi-
cos para explicar fenémenos juridicos o sugerir cambios en la legisla-
cion; los legisladores utilizan argumentos econémicos para debatir la
conveniencia de la aprobacién de nuevos proyectos de leyes; e, incluso



los jueces, a la hora de dictar sentencias y resolver controversias, invo-
can argumentos econémicos y doctrinas desarrollados por el Andlisis
Econémico del Derecho.

El Anélisis Econémico del Derecho consiste en el uso de las herra-
mientas que la Economia ha desarrollado para explicar o predecir el
impacto que una norma legal tiene o va a tener en el comportamiento
de los individuos, de las empresas y de los gobiernos. La légica es,
hasta cierto punto, simple. La Economia ha desarrollado una serie
de herramientas -algunas matemaéticas, otras gréficas y otras concep-
tuales- para determinar relaciones de causa y efecto en las conductas
de los humanos. Estas herramientas se basan en ciertas premisas y
pueden ser demostradas a través de experimentos empiricos. La idea
del Andlisis Econémico del Derecho es utilizar esas herramientas para
describir el impacto de una norma juridica en la conducta de las perso-
nas a las que se le aplica. Asi, por ejemplo, el Andlisis Econémico del
Derecho estudia si va a haber méds o menos accidentes en la carretera
si se aprueba una ley que aumente la pena por el cometimiento de
infracciones de transito; o si la regla que permite al acreedor de una
obligacion contractual que ha sido incumplida exigir la ejecucién for-
zosa del contrato -y no sélo la resolucion més la indemnizacion- va a
hacer que hayan menos o mds contratos; o si va a haber méds o menos
contaminacién del medio ambiente con una regla de responsabilidad
por culpa que con una regla de responsabilidad estricta. Y, lo mds in-
teresante de todo es que el Anédlisis Econémico del Derecho, utilizando
los métodos empiricos de la Economia, puede demostrar sus hipétesis
y hacer experimentos para comprobar sus teorias.

En este articulo nos hemos propuesto resumir la importancia de
incluir el Andlisis Econémico del Derecho en nuestra cultura juridica.
Este articulo se divide en cuatro partes. En la primera vamos a hablar
de la evolucién del Anédlisis Econémico del Derecho. En la segunda, de
los postulados mds bésicos de la Economia. En la tercera, del concepto
del Anélisis Econémico del Derecho y de algunas de sus aplicaciones
practicas. Y, en la cuarta, nos referiremos a las criticas que ha recibido
el Anélisis Econémico del Derecho.

Evolucion del analisis econémico del derecho

Casi todos estdan de acuerdo en situar la fecha de nacimiento del
Analisis Econémico del Derecho a principios de la década de los se-
senta y, mds especificamente, en la publicacién del articulo académico
de Ronald Coase titulado El Problema del Costo Social, en 1960. Pero
el Andlisis Econdmico del Derecho no es, como la diosa Afrodita, algo



que aparecié de la espuma y de un momento para otro. Por el con-
trario, el Andlisis Econdmico del Derecho es el resultado de un largo
proceso que tiene su origen en dos fenémenos que le preceden.

El primero es la obra de ciertos filésofos politicos que utilizaron el
sentido comtn y la experiencia para tratar de explicar las consecuen-
cias que, en la actuacion de las personas, iban a tener ciertas leyes. La
idea de estos filésofos era tratar de predecir de qué forma una persona
iba a alterar su conducta ante la presencia de una regulacion legal.

Hay dos trabajos que destacan. El primero es el libro De los Delitos
y las Penas, del italiano Cesare Becaria, publicado en 1764. En este
libro, que fue especialmente influyente en la codificacion del derecho pe-
nal europeo de los afios de la [lustracién, Becaria hizo un andlisis sobre
los efectos que una ley que estableciera la pena de muerte iba a tener
en el cometimiento de nuevos delitos. Becaria, utilizando su intuiciéon
y ciertos argumentos de sentido comtn, llegé a la conclusion de que la
pena de muerte no servia ni para disuadir a futuros criminales ni para
disminuir las tasas de criminalidad. El segundo trabajo es el libro del
filsofo inglés Jeremy Bentham titulado Introduccion a los Principios
de la Moral y la Legislacion, que fue publicado en 1780. En este libro,
Bentham expuso razones para aprobar ciertas leyes basdndose en su
posible cumplimiento. Bentham sostuvo que las personas hacen un ané-
lisis de costo y beneficio antes de cumplir una ley, y que los legisladores
tenfan que tomar en cuenta ese andlisis. En su libro, Bentham escribié
que “todos los hombres calculan, algunos con menor exactitud y otros
con mayor exactitud: pero todos los hombres calculan.”!

En su nivel mds bdsico, la idea de estos pensadores, en donde pue-
de encontrarse cierto origen del Anélisis Econdmico del Derecho, es
que las leyes no son algo que se aplica en balde, sino que se aplican a
seres humanos de carne y hueso que tienen incentivos para cumplirlas
o desacatarlas. La Economia no habfa sido inventada como ciencia
social en los tiempos de Becaria y de Bentham, pero estos filésofos en-
tienden que la conducta humana puede entenderse como una relacién
de causa y efecto, en donde los incentivos juegan un rol fundamental.
El Derecho estaba siendo entendido como una institucion que regula
la conducta humana, pero que sus reglas eran mejores o peores depen-
diendo de qué tan bien eran entendidas las motivaciones de la conduc-
ta humana que iba a regular.

! Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legis-
lation, 1780.



El otro antecedente del Andlisis Econémico del Derecho puede en-
contrarse en ciertas ramas del Derecho en donde, necesariamente, se
produce una interaccion con la Economia. El mejor ejemplo de eso es
el Derecho de Competencia. A finales del siglo XIX, emergi6 en los
Estados Unidos una legislacion federal destinada a evitar los abusos
de la posicién de dominio y los acuerdos en los que las grandes com-
paiifas restringfan el acceso a los mercados de nuevos oferentes. Un
punto clave en esta regulacién era el concepto de monopolio. Para
poder aplicar estas leyes era necesario determinar si una compaiia
estaba en situacién de monopolio, oligopolio o si se trataba de un mer-
cado competitivo. Y es precisamente aqui en donde entra la Economia.
Uno de los objetos tradicionales del estudio de la Economia es, pre-
cisamente, el monopolio: cudndo se produce, por qué existe, en qué
situacion produce ineficiencias. Asi, para aplicar las leyes propias del
Derecho de Competencia habia que acudir a conceptos econémicos.
Algo parecido ocurria en el Derecho Financiero. La regulacién de los
mercados de valores o de las transacciones bursdtiles supone acudir
a conceptos propios de la Kconomia como el valor del dinero en el
tiempo o los métodos para la valoracion de activos. Asi, en disciplinas
juridicas como el Derecho de Competencia y el Derecho Financiero,
que anteceden a los primeros trabajos del Andlisis Econémico del De-
recho, encontramos una interaccion entre la regulacion juridica y los
conceptos econdmicos.

Pero no es al uso de la intuicién y del sentido comtn para predecir
las consecuencias que una ley va a tener en la actuaciéon de las perso-
nas, ni a la aplicacién de conceptos econémicos a dreas particulares del
Derecho, a los que nos referimos cuando hablamos de Andlisis Eco-
némico del Derecho. El Andlisis Econémico del Derecho, y lo nuevo y
controversial que implica, consiste en utilizar la teorfa microeconémica
y los métodos empiricos desarrollados por la Economia para explicar y
proponer cambios a la regulacion de las instituciones mds fundamen-
tales del Derecho: la propiedad y los derechos reales, los contratos y
su forma de ejecucion, la responsabilidad por delitos y cuasidelitos
civiles, la regulacion de los procesos judiciales e, incluso, la forma en
que la Constitucion establece derechos individuales y organiza a la
funcion publica.

Este “nuevo” Andlisis Econémico del Derecho tiene su origen en
los anos sesenta en los Estados Unidos y, mds concretamente, en los
trabajos de Ronald Coase, Guido Calabresi, Gary Becker y Richard
Posner. A partir de los trabajos de estos cuatro académicos, el Andli-
sis Econémico del Derecho se ha tomado las universidades y la prédcti-
ca del Derecho en los paises del primer mundo.



Algunos postulados de la economia

Tipicamente, la Economia se suele dividir en Macroeconomia y Mi-
croeconomia. La Macroeconomia es la parte que estudia la economia
global del pafs. Su objeto de estudio son los indicadores generales
tales como la tasa de inflacién, el producto interno bruto y el indice
de desempleo de un pafs. La Microeconomia, por su parte, estudia
las relaciones entre los agentes econémicos, que son los individuos,
las empresas y los gobiernos, y la forma en que adoptan sus decisio-
nes para asignar los recursos escasos a sus necesidades. El Andlisis
Econdémico del Derecho se construye, bdsicamente, valiéndose de los
postulados de la Microeconomia. Como la Microeconomia ofrece una
teorfa general sobre cémo los individuos toman sus decisiones y cémo
el Derecho busca regular esas decisiones, es natural que la interaccién
se produzca con la Microeconomia.

Ademds, también hay otra clasificacién de la Economia que resul-
ta relevante para efectos del Andlisis Econémico del Derecho. Es la
diferencia entre Economia Positiva y Economia Normativa. La Eco-
nomia Positiva describe la forma en que se producen las interacciones
de los agentes econémicos. En otras palabras, se refiere a lo que es.
La Economia Normativa estudia los cambios que deben hacerse para
conseguir objetivos econémicos como el empleo o la reducciéon de la
inflacion. En otras palabras, estudia lo que debe ser. Son dos cosas dis-
tintas, aunque ciertamente interrelacionadas porque las conclusiones
de la Economia Positiva, de lo que describe lo que es, son relevantes
para los problemas que se plantean en la Economia Normativa, lo que
aboga por lo que debe ser; pues, para saber qué es lo que puede ha-
cerse y proponer cambios, es necesario entender la situaciéon y cudles
son los problemas que se quieren corregir. Tanto la Economia Positiva
como la Economia Normativa sirven en el Andlisis Econémico del De-
recho, pues en ciertas ocasiones se quiere explicar el impacto que una
ley tiene para entenderlo, y en otras se especula sobre qué impacto va
a tener la ley, con el fin de hacer reformas.

El objetivo de la Microeconomia es desarrollar teorias sobre el com-
portamiento de los individuos, las empresas y los gobiernos, que pue-
dan ser demostradas utilizando métodos empiricos. La Microeconomia
se vale de modelos para explicar el comportamiento. El modelo més
famoso y utilizado es el de la oferta y la demanda. Hay tres conceptos
fundamentales que sirven para construir este modelo: la racionalidad,
el equilibrio y la eficacia.

En términos econdmicos, la racionalidad se refiere a la presuncion
de que los agentes econémicos orientan sus acciones hacia el fin de



procurarse una mayor utilidad a si mismos. En este contexto, la utilidad
se equipara a la satisfaccion o a la felicidad personal, y es absolutamente
subjetivo, en el sentido de que depende de las preferencias personales
de cada persona. La idea es que los individuos, las empresas y los go-
biernos actian como si, antes de realizar una accién, hicieran un andlisis
de costo y beneficio: si los beneficios de realizar la accion superan los
costos, entonces la accién se lleva a cabo; pero si los costos de realizar
la accién superan los beneficios, entonces la accién no se lleva a cabo.
Asi, por ejemplo, se presume que se si una persona ha decidido comprar
un libro en, digamos, USD 20, es porque, para él, el beneficio de leer el
libro o de tenerlo adornando las repisas de su biblioteca, es superior a
los USD 20 que paga, pues, en caso contrario, no los pagaria. Un punto
importante es que se reconoce que no es cierto que, en cada ocasién y
en cada momento, las personas hagan un célculo de los posibles costos
y beneficios de cada una de sus acciones. Lo que se asume es que actian
“como si” asf lo hicieran, pues, se sostiene, en la préctica ocurre que,
aun sin saberlo, la mayoria de las veces las personas sélo emprenden
una accion cuando sus beneficios superan sus costos.

El equilibrio se refiere a la situacién que se produce como conse-
cuencia de la interaccion de los agentes econdmicos. Se llama equili-
brio a la forma de interaccion entre agentes econdémicos que persiste
en el tiempo a menos que una fuerza externa lo modifique. Se trata de
una situacion de balance. El punto es que las relaciones entre agentes
economicos racionales tienden al equilibrio. Si cada agente actia ra-
cionalmente, esto es, en busca de maximizar su utilidad, las relaciones
entre los individuos van a llegar un punto de equilibrio o balance.

La eficiencia es un concepto que admite varios significados. El con-
cepto de eficiencia que es mds cominmente usado por los economistas
es el de eficiencia de Pareto, asi llamado por haber sido descrito por el
economista italiano Wilfrido Pareto. Segin este concepto de eficiencia,
una situacion es eficiente si es imposible alterar la situacion para que
una persona mejore sin empeorar a otra persona. Asi, por ejemplo, po-
demos suponer que tenemos un universo de diez personas hambrientas
y que tenemos como tnico recurso diez pedazos de pizza. Si cada perso-
na tiene un pedazo de pizza nos encontramos ante una situacién de efi-
ciencia de Pareto: no hay forma de mejorar la situacién de una persona
-darle un pedazo méds de pizza, por ejemplo- sin empeorar la situacion
de otra persona -quitarle el pedazo de pizza para dérselo a otro-.

Los conceptos de racionalidad, equilibrio y eficiencia son funda-
mentales para explicar el comportamiento de los agentes econémicos
en el mercado, que no es otra cosa que la interaccion coordinada de
muchos agentes econémicos. Estos conceptos sirven para explicar el



modelo de la oferta y la demanda. Este modelo establece que, a una
mayor oferta de un producto o servicio, el precio del producto o servi-
cio disminuye y, a la vez, que a una mayor demanda el precio sube y a
una menor demanda el precio baja. Si muchas personas venden pizzas,
el precio de las pizzas bajas. Y si muchas personas compran pizzas,
el precio de las pizzas sube. Al final, el precio de la pizza va a llegar
a un punto de equilibrio que, ademés, es lo mds eficiente porque ha-
bra la suficiente cantidad de oferentes y de demandantes para que los
recursos estén asignados a su mejor uso. Asi, si el mercado funciona
libremente, la regla es que se alcanzard un punto de equilibrio.

Con todo, los economistas han encontrado cuatro impedimentos
para que los mercados operen libremente y se consiga el punto de
equilibrio. Esos impedimentos se llaman “fallas de mercado” y son
la existencia de monopolios, las externalidades, los bienes publicos y
las asimetrias de informacién. Los monopolios se producen cuando un
agente econémico puede obrar independientemente de sus competido-
res y de sus clientes. Esto ocurrird cuando alguien se encuentre en un
negocio para el cual existan barreras de entradas de sus competido-
res. Los monopolios impiden que se llegue a una situacion de eficien-
cia porque la falta de competitividad hace que el monopolista pueda
determinar el precio sin tomar en cuenta a los demandantes. Las
externalidades se presentan cuando los beneficios o los costos de un
intercambio afectan a individuos distintos de aquellos que participaron
explicitamente en él. Las externalidades pueden provocar ineficiencias
porque hay quienes sufren costos que no generan y hay quienes gene-
ran costos que no asumen, lo que supone que se produzca en exceso un
bien o servicio. La presencia de bienes publicos se refiere a aquellos
bienes que no tienen consumo rival y cuyo uso es de imposible exclu-
sién. El ejemplo tipico es la tierra que no tiene duefio. El problema con
los bienes de uso piblico es que la gente tiende a usarlos mds de lo
eficiente porque no asume el costo de su uso. Y, la cuarta fuente de la
falla del mercado es un desbalance de la informacién entre las partes
de un intercambio, tan severo, que impide el intercambio.

Para resumir: la Economia se divide en Macroeconomia, que es-
tudia la situacién global de un pafs, y Microeconomia, que estudia las
decisiones de los agentes econémicos. El Andlisis Econémico del De-
recho estd interesado, especialmente, en la Microeconomia. Este estu-
dio que la Microeconomia hace de las decisiones puede ser descriptivo
o normativo, y al Andlisis Econdmico del Derecho le interesan los
dos. La Microeconomfa propone que, por regla general, las personas
actian racionalmente y que, si se las deja interactuar libremente, al-
canzan un punto de equilibrio en donde los recursos estén distribuidos



de forma eficiente. Pero esta regla general admite excepciones: hay
casos, conocidos como “fallas del mercado”, en los que las interaccio-
nes libres no producen resultados eficientes. Estos casos se producen
en presencia de monopolios, externalidades, bienes ptiblicos y asime-
trias de informacién.

Algunos postulados del Anélisis Econémico del Derecho

El Anélisis Econémico del Derecho es una metodologia que consis-
te en aplicar los postulados de la Microeconomia para determinar los
efectos y la conveniencia de las normas juridicas. El objeto de estudio
es el Derecho, en el sentido de que busca explicar y predecir las conse-
cuencias de normas legalmente obligatorias. Pero lo que lo caracteriza
es el método, la aplicacién de las herramientas elaboradas por la eco-
nomia para predecir la conducta humana.

El Andlisis Econémico del Derecho se asienta sobre la premisa de
que las personas que forman parte del sistema legal actian racional-
mente, que son “maximizadores” de utilidad. La idea es que, antes de
cumplir o desacatar una norma, las personas van a hacer -o van a ac-
tuar como si de hecho hicieron- un andlisis de costo y beneficio del cum-
plimiento de la ley. Si los beneficios de cumplir la ley superan a los cos-
tos, o si los costos de incumplir la ley son més altos que los beneficios
de incumplir, entonces la ley se cumple. En caso contrario, se incumple.

Richard Posner resumi6 algunos de los hallazgos méds relevantes del
Analisis Econémico del Derecho. En primer lugar, Posner se refiere a
la comprobaciéon empirica de que los participantes del proceso legal, de
hecho, actian como agentes econémicos racionales que maximizan la
utilidad personal. Segtin Posner, se ha demostrado que un incremento
en la expectativa de los costos de castigos por crimen -a través de un
incremento en la severidad de la pena o en un incremento en la proba-
bilidad de que la pena sea impuesta- reduce la cantidad de crimenes.?
En segundo lugar, el Andlisis Econémico del Derecho demuestra que,
sea por diseno o por accidente, el sistema legal del Common Law ha
sido fuertemente influenciado por una preocupacién por promover la
eficiencia econémica y que muchas de sus reglas, como por ejemplo el
preferir una regla de negligencia a una regla de responsabilidad estric-
ta en materia de Torts, pueden ser explicadas como una forma de obte-
ner la eficiencia de Pareto. En tercer lugar, que el Anédlisis Econémico

2 Citando un estudio de Tullock, Richard A. Posner, Economic Approach to
Law, 53 Tex. L. Rev. 757 (1975).



del Derecho es indispensable para disefiar reformas al sistema legal.
Posner admite un grado de contradiccion entre los puntos dos y tres
(al final, si el Common Law es eficiente gpara qué reformarlo?), pero
se concentra en aquellas leyes que regulan nuevos aspectos de la vida
humana o en aquellos puntos en donde hubo una desviacién del princi-
pio de eficiencia. Finalmente, Posner se refiere a la importancia que el
Andlisis Econémico del Derecha da a los métodos cuantitativos para
el estudio del Derecho. La idea es que todos podemos tener opiniones
sobre cdmo deberia ser una ley o de qué forma podria reformarse, pero
el uso de métodos cuantitativos nos ayuda a demostrar la conveniencia
de una ley en base a resultados y datos.

Pero, sin duda alguna, el postulado més influyente del Anadlisis
Econdmico del Derecho es el Teorema de Coase.

Ronald Coase escribié un articulo titulado The Cost of the Firm en
los afios treinta. En ese articulo, Coase explicaba que las compaiiias
son posibles porque, en ciertos escenarios, resulta mas barato utilizar
un sistema centralizado de mando que acudir a contratos independien-
tes en el mercado. A veces es mds barato tener una compaiia que cons-
truya méquinas, en donde un jefe asigne tareas a los empleados con
cierta flexibilidad, a tener que contratar independientemente a cada
persona cuyo trabajo va a contribuir en la fabricacion de las maquinas.
En el fondo, Coase estaba proponiendo que utilizar el mercado tiene
un precio, y que los agentes econémicos valoraban ese precio antes de
utilizar el mercado. El articulo fue especialmente influyente porque, a
un nivel mds general, demostraba que el sistema econémico centraliza-
do de los paises comunistas estaba destinado al fracaso porque no era
posible que alguien tenga tanta informacion para dirigir una compania
omnipresente -que era el caso del Estado comunista.

Pero no fue hasta su articulo The Problem of Social Cost, publicado
en 1960, que Coase desarrollé totalmente su idea de que utilizar el
mercado cuesta. Y es en este articulo académico, precisamente, en
que aparece elaborado lo que luego se conoceria como el Teorema de
Coase. Este Teorema no sélo es relevante porque sirve para entender
la estructura de relaciones econémicas, sino, principalmente, porque
sirve para entender la estructura del sistema juridico. La formulacién
ha sido divida en dos partes. En una primera parte, el Teorema de
Coase consiste en que si los costos de utilizar el mercado (Coase y la
literatura que le sucedié los llaman “costos de transaccién”) son cero,
entonces la regla legal que asigne derechos no es relevante, porque
las partes van a llegar a un acuerdo que sea eficiente. Pensemos en
un dentista que hace bulla en su consultorio y su vecino no puede tra-
bajar en paz. Si las dos partes pueden sentarse a negociar sin ningtin



costo, el Teorema de Coase sostiene que no importa si el dentista tiene
o no derecho a hacer bulla, pues las partes van a llegar a un acuerdo
eficiente: tal vez sea que el vecino le paga algo al dentista para que no
haga ruido, tal vez sea que el dentista le pague al vecino para que se
mude. El segundo postulado del Teorema de Coase -que viene a ser la
misma idea, pero dicha de otra forma- es que, si los costos de transac-
cién son altos, entonces si importa la regla legal que asigne derechos.
Asi, por ejemplo, si hay una fabrica que contamina a un vecindario,
pero resulta muy costoso que los vecinos se pongan de acuerdo para
ir a negociar con el dueno de la fabrica, entonces si resulta importante
que exista una regla que, por ejemplo, obligue a la fédbrica a no conta-
minar o, por el contrario, prohiba a los vecinos habitar en ese lugar.

Las implicaciones del Teorema de Coase son infinitas en el mundo
juridico. Alfredo Bullard, un autor peruano que ha escrito en el campo
del Andlisis Econémico del Derecho, llega a sostener que la summa
divisio del Derecho Civil de las Obligaciones entre las obligaciones
contractuales y las extracontractuales se explica con el Teorema de
Coase: “El Derecho contractual se aplica a casos en los que, tipica-
mente, los costos de transaccién son lo suficientemente bajos como
para permitir a los individuos llegar a la solucién mds eficiente. Por el
contrario, la llamada responsabilidad civil extracontractual se refiere,
normalmente, a los accidentes, situaciones en las que los costos de
transaccion, principalmente los costos de informacion hacen inviable
la solucién de mercado.”

En definitiva, el Andlisis Econémico del Derecho es todo un campo
de estudio que, si bien es relativamente reciente, pues tiene un origen
en la década de los sesenta del siglo pasado, ha tenido varios desa-
rrollos. Asi, el Andlisis Econémico del Derecho ha sido utilizado para
describir que, para cumplir las reglas de ciertas instituciones juridicas
bdsicas, las personas actian como si hicieren un andlisis de costo y
beneficio; que el Common Law promueve la eficiencia; que puede uti-
lizarse en la reforma de las leyes; y que brinda métodos cuantitativos
para determinar los efectos de las leyes en las conductas de las perso-
nas. Ademads, en cuanto a los postulados del Andlisis Econémico del
Derecho, especialmente influyente ha sido el Teorema de Coase.

3 Alfredo Bullard, Derecho y Economia, El andlisis econdmico de las institu-
ciones legales, Lima, 2006, p. 109.



Criticas al Andlisis Econémico del Derecho

El Anédlisis Econémico del Derecho ha recibido varias criticas. Tie-
ne, sin duda, muchos enemigos. Vamos a tratar de resumir y contestar
a tres de esas criticas, que nos parecen las mas frecuentes.

La primera critica al Andlisis Econémico del Derecho se dirige,
mds bien, a la propia Economia. La idea aqui es que la Economia es
imperfecta porque utiliza modelos que son abstractos y se basa en la
premisa de que las personas son racionales cuando, en la practica, no
lo son. Se sostiene que como la Economia no es una ciencia exacta
que, de forma absoluta, puede predecir causas y efectos, y como exis-
ten muchos casos de personas que no obran racionalmente, entonces
la Economia debe descartarse de plano.

Por supuesto esto parece un poco radical. En primer lugar, la Eco-
nomia hace lo que la mayoria de las ciencias hacen. Trata de explicar
el mundo en base a abstracciones. En la fisica, por ejemplo, tenemos la
ley de la gravedad. Para formular la ley, Newton partié de la idea de
que un cuerpo cae al vacio. Se trata de un escenario abstracto porque
no hay un vacio absoluto en donde los cuerpos caigan sin parar. Pero
el punto es que la abstraccion sirve para explicar la realidad. Algo
parecido hace la Economia con modelos como los de la oferta y la de-
manda o con conceptos como los de la eficiencia de Pareto. En segun-
do lugar, si bien es cierto que en muchas instancias existen personas
obrando de forma irracional -una rama de la Economia llamada Beha-
vioral Economics o Economia del Comportamiento sostiene que, como
consecuencia de nuestro pasado evolutivo, mucha de esa irracionalidad
es persistente y sistemadtica-, la Economia prueba, con métodos empi-
ricos, que en muchas instancias los datos demuestran que las personas
operan como si fueran racionales.

La segunda critica se refiere al trasfondo politico del Andlisis Eco-
némico del Derecho. Aqui se sostiene que se trata de un método que
busca impulsar la economia de mercado y que es un invento del Com-
mon Law que no tiene cabida en los paises que, como Ecuador, perte-
necen a la tradicion de Derecho Civil.

Pero esto es simplemente infundado. En primer lugar, porque como
lo reconoce la propia teorfa de la Microeconomia, el mercado tiene fa-
llas y hay un importante espacio para discutir sobre la intervencion es-
tatal para combatir esas fallas. Enseguida porque, como lo demuestra
el hecho de que haya tedricos del Andlisis Econémico del Derecho con
inclinaciones politicas de izquierda como Guido Calabresi, el Andlisis
Econdémico del Derecho no pertenece a ninguna corriente politica, de
la misma manera que la Economia no pertenece a ninguna corrien-



te politica. Y finalmente, del hecho de que el Andlisis Econémico del
Derecho haya surgido en Estados Unidos, que tiene un sistema de
Common Law, no se sigue que el método sélo pueda aplicarse en ese
contexto. No hay nada en la l6gica del método del Andlisis Econémico
del Derecho que impida a su aplicacién al estudio de normas juridicas
de los paises que siguen la tradicion de Derecho Civil.

La tercera gran critica al Andlisis Econémico del Derecho se refiere
al concepto de justicia. El punto es que, segtin sostienen algunos, el De-
recho y la Economia buscan dos cosas totalmente distintas. Mientras el
Derecho estd preocupado en alcanzar la justicia, la Economia estd obse-
sionada con la eficiencia. Dado que existen situaciones en que la justicia
entra en contradiccion con la eficiencia, sigue esta critica, entonces debe
descartarse la Economia como método de estudio de Derecho.

Realmente se trata de una critica importante y que cuenta con un
considerable poder retérico y persuasivo. Para empezar, mientras la
palabra justicia siempre suena bien, la palabra eficiencia parece refe-
rirse a una cuestién propia de la ingenieria mecdnica que nada tiene
que ver con las relaciones intrapersonales. Con todo, saltando el bache
retérico, para contestar a esta critica, lo primero que hay que hacer es
tratar de entender a qué se refiere cuando dice “justicia”. Como saben
los filésofos, la justicia no es un concepto facil. Desde Aristételes se
distingue entre la justicia entre iguales, que es la justicia contributiva,
y la justicia entre el todo y la parte, que es la justicia distributiva.
Desde el punto de vista de la justicia entre las partes, la busqueda de
la eficiencia puede presentar un problema pues no es del todo intuitivo
que algo eficiente sea justo en la relacion entre iguales. Asi, por ejem-
plo, no es del todo intuitivo que la terminacién del contrato de compra-
venta en que se paga una indemnizacion sea justa sélo porque permite
al vendedor celebrar otro contrato con un tercero que valora mas los
bienes vendidos. Pero, si de lo que se habla es justicia distributiva,
entonces la economia si tiene mucho que decir, porque la correcta asig-
nacion de recursos es una forma de justicia. Puesto en otras palabras,
una sociedad en la que se desperdician los recursos porque las leyes no
los asignan a sus usos més eficientes, es una sociedad injusta.

En conclusidn, si bien hay ciertas criticas frivolas hacia el Andlisis
Econémico del Derecho, hay otras, como la necesidad de incluir el ob-
jetivo de alcanzar justicia entre las partes como un ohjetivo propio del
Derecho, que deben ser muy tomadas en cuenta.
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determinan todo el ordenamiento inferior, e instrumentos politi-

cos. Son sistemas normativos de los que nacen las facultades pu-
blicas, y a la par, estructuras que limitan sus atribuciones y establecen
responsabilidades. Una de sus notas distintivas es que tratan de con-
ciliar, no siempre con fortuna ciertamente, el poder con la legalidad,
las facultades de la autoridad con los derechos de las personas, las
libertades con la seguridad y las restricciones que ella impone. Pero
el tema mds arduo, ciertamente, es aquel que alude a la funcién de la
Constitucion frente a los valores de la sociedad, bajo la idea de que ni
siquiera la Carta Politica puede contrariar frontalmente las nociones
de justicia, equidad, libertad a igualdad, que son anteriores al Estado
y superiores a toda tarea legislativa, incluso a la de las asambleas
constituyentes.

I as constituciones son, al mismo tiempo, estatutos juridicos que

En la perspectiva de estas ideas, es preciso hacer algunas reflexio-
nes sobre la indole politica y juridica de la Constitucion del Ecuador,
aprobada por referéndum el 28 de septiembre y promulgada el 20
de octubre del 2008, destacando los contrastes de sus normas y las
paradojas que surgieron de los actos politicos que dieron lugar a la
Asamblea Constituyente y aquellos que ella misma expidid.

La paradoja fundacional de la asamblea nacional constituyente

El Estado nace juridicamente cuando se expide la primera Consti-
tucion, de alli el concepto de “Asamblea Constituyente” que, segtin la
teorfa constitucional y la doctrina contractualista sobre la legitimidad



de la organizacion politica, es el escenario en donde se da el pacto ori-
ginario, germinal, de un nuevo poder soberano e independiente, limi-
tado y responsable, que adquiere estructura, atributos y personalidad
en virtud de la manifestaciéon de voluntad de la poblacién, o de sus
legitimos delegados, de organizarse politicamente para proteger sus
derechos, preservar sus libertades y crear las condiciones necesarias
para alcanzar la plenitud personal.

El supuesto y la circunstancia en los cuales puede conformarse y
actuar una Asamblea originaria es la ausencia anterior de estructura
politica o de legalidad, ya sea por la inexistencia del Estado como poder
legitimo y legal, o por la ruptura de su ordenamiento. Son asambleas
constituyentes propiamente dichas aquellas que fundan el Estado, o
las que restauran las condiciones juridicas que efectivamente desapa-
recieron por un hecho politico incuestionable: la dictadura o la guerra
civil, por ejemplo. La precondicién, por tanto, para que la Asamblea
tenga la calidad de constituyente, es la desaparicién de hecho de las
reglas juridicas que estructuran el Estado, y la suplantacion de la vo-
luntad general con actos dictatoriales.

Acudir al pueblo en consulta para que se exprese sobre una refor-
ma, o acerca de la sustituciéon de una Constitucion, cuando ya exis-
te un ordenamiento juridico basado en sus anteriores expresiones de
voluntad politica, en rigor, no constituye una apelaciéon al poder ori-
ginario. En esas circunstancias, el plebiscito es un mecanismo excep-
cional, previsto por el ordenamiento constitucional vigente en un pafs,
que consiste en proponer a la poblaciéon una opcién juridico-politica
para reformar o sustituir las reglas existentes. En tal caso, la Funcién
Legislativa, depositaria institucional del poder de reforma, entra en
receso y es reemplazada, directamente por el pueblo o por una en-
tidad transitoria-la Asamblea Constituyente- encargada de formular
el proyecto de reforma constitucional. Ya sea que se trate de hacer
enmiendas puntuales a la Constitucion, mds o menos numerosas, o de
su sustitucion integral, la actividad en ese caso, es de reforma, no de
constitucion o de estructuracion originaria de las reglas del Estado.

La nocién de Asamblea Constituyente, entendida como érgano de
fundacion, es un término impropio e inconsistente, porque existiendo
el Estado como entidad juridica, nadie puede volver a constituirlo, es
decir, a conformarlo. Se trata, en realidad, de una Asamblea Consti-
tucional cuya naturaleza juridica es la de un congreso o parlamento
extraordinario, nacido de elecciones directas, que tiene el encargo con-
creto de reformar la Constitucion parcial o integralmente. Sus facul-
tades legislativas devienen no del poder fundacional del pueblo, como
el discurso predominante viene sosteniendo. Al contrario, se trata de



una expresién del poder de reforma que, cuando funcionan normal-
mente las instituciones, radica en el Congreso Nacional, pero que, por
la via del referéndum, puede hacerse directamente por el pueblo.

La Constitucién Politica de 1998, en el Art. 104, n® 2, en concor-
dancia con el 283, contempld la posibilidad de acudir al referéndum
reformatorio de la Constitucién. Y fue en ejercicio de esa facultad
legal que el presidente de la Republica convocé a la poblacion para
conformar la Asamblea Constituyente. Este hecho, contenido en los
Acuerdos Presidenciales N° 2 y 54,* ratifica que no se traté, en rigor
juridico, de una Asamblea fundacional, sino de un mecanismo politico,
nacido del poder de reforma instituido ya en la Carta vigente entonces,
que tenfa como objetivo la estructuracion de la Asamblea. En conse-
cuencia, todo aquello fue una derivacién secundaria del ordenamiento
vigente cuando se hizo la convocatoria a referéndum, cuando se lo voté
y durante el desarrollo de la Asamblea Constituyente.

La consulta popular, cuyos fundamentos juridicos son los Arts.
104, n" 1y 283 de la Constituciéon de 1998, que permitieron la convo-
catoria y el posterior referéndum del que nacié la Asamblea, contras-
tan con la tesis fundacional, originaria y primigenia que animé el dis-
curso politico inspirador de los actos que produjeron los referéndum
del 15 de abril del 2007 y del 28 de septiembre del 2008.

El Estatuto de Eleccién, Instalacion y Funcionamiento de la Asam-
blea, que fue votado el 15 de abril del 2007, contiene la primera para-
doja de las varias que caracterizan a los antecedentes de la Constitucion
del 2008 y a la Constitucién misma: ese Estatuto es un producto del
ejercicio de potestades publicas del presidente de la Reptiblica y de actos
electorales de los ciudadanos basados en el ordenamiento constitucional
que se repudid y criticé en forma insistente. La Carta Politica que inau-
gura el pretendido socialismo del Siglo XXI es, quiérase o no, resultado
de la aplicacién de normas e instituciones previstas en la Constitucién
de 1998. La Constitucién del 2008 fue posible gracias a las previsiones
y potestades democrdticas y representativas contenidas en la Constitu-
cion burguesa y neoliberal, como se ha calificado a la Carta de 1998.

La paradoja radica precisamente en la pretension fundacional y
originaria de la Asamblea Constituyente, y las evidencias histéricas y
antecedentes constitucionales que con claridad indican que el discurso
politico, en rigor, no responde a la realidad histérica, ni a una sélida base
juridica. Lo que si es evidente es que la Asamblea se originé en actos po-

*R.0.n* 2 de 25 de enero 2007, y n® 12 de 31 de enero 2007.



liticos inspirados en las posibilidades previstas ya en la Constitucién de
1998 y més que alusivos al presunto poder fundacional, son expresién
del poder de reforma constitucional, contenido en las instituciones y en
las reglas de un Estado fundado y operativo desde hace muchos afos.

En un régimen democrético, y en un Estado de Derecho, el referén-
dum reformatorio se basa en la idea de que la poblacién, que ha delegado
en las instituciones politicas previstas en una Constitucién —el Congreso
Nacional- la facultad de modificar el ordenamiento juridico, en situacio-
nes especiales y por la via de la consulta, puede avocar, o reclamar, para
si directamente la potestad de reforma, o transferirla a una Asamblea
que debe hacer estrictamente lo que la ciudadania disponga en el corres-
pondiente mandato, resultado de expresién de la voluntad general.

Desde la perspectiva juridica, las pretensiones fundacionales de las
asambleas en paifses que ya responden a una estructura constitucional, se
reduce evidentemente a una proclama politica ciertamente antihistérica.

El discurso politico dominante, y la propaganda que se convirtié en
su expresion sustancial®, apunté a legitimar tanto la conformacion de la
Asamblea como sus actos legislativos, gubernativos y administrativos,
apelando al concepto fundacional, bajo la idea de que aquello que hace el
pueblo estéd bien hecho, que el pueblo no estd sometido al ordenamiento
juridico politico, y que ejerce potestades libres en calidad de titular del
poder. Estas tesis no responden a la verdad, porque también el pueblo,
inclusive como soberano politico, estd sometido a reglas, tiene limites
morales, culturales y legales, expresados estos ultimos en la Constitu-
cién. Admitir lo contrario significaria apostar a la democracia tumul-
tuaria, volver al estado de naturaleza e inaugurar la arbitrariedad y la
violacién de los derechos al amparo del capricho siempre manipulado
de la multitud. Nunca es admisible el linchamiento como 16gica politica.

Pero, ademads, la teorfa fundacionista, como recurso que apelé a la
bisqueda de legitimidad de los actos de la Asamblea, presenta otras
complejidades insuperables. En efecto, la representacion politica tiene
problemas y limitaciones sustanciales: se reduce, en la préctica, a un en-
cargo nominal, formal y ciertamente tedérico, porque los representantes
se eligen en funcion de la imagen personal y de un discurso puramente
electoral. No hay propuestas concretas sobre las que se vote; o ellas
cambian una vez elegido el poder delegado o, lo que es mds frecuente,
el ‘eriterio’ en funcién del cual se elige consiste en una tesis abierta, en

® Giovanni Sartori se ocupa de esta tema en sus libros Homo Videos y en La
Video Politica.



emotividad difusa, en una ilusién tan subjetiva que en ella cabe casi
todo lo que el mandatario-asambleista electo quiera interpretar.

Un problema complejo del sistema de representacion politica es la
lealtad de los elegidos frente al criterio de la mayoria de los electo-
res, lealtad que solo es posible si el mandatario o legislador electo fue
extraordinariamente preciso en su propuesta. Eso es sumamente raro
en una democracia dominada por los sondeos, que indican solo la ruta
de lo que se debe seguir para ganar. Ademads, esa lealtad es imposible
si las elecciones tienen sustento tinicamente en percepciones difusas
de la poblacién. Pero, en uno y otro caso, la falta de concrecion o la
emotividad de los populismos permite que el margen de interpretacion
de los asambleistas, respecto del sentido y del contenido de la voluntad
popular, sea tan amplio que, en la préactica, el mandato serd vacio o
puramente emotivo y por tanto carente de contenidos ideolégicos con-
cretos o de tesis especificas..

La vaciedad y la emotividad en el origen de un mandato nos enfren-
tan a otro hecho complejo: ;hasta dénde opera la legitimidad del man-
dato politico vacio o puramente afectivo frente a los asuntos concretos
de la legislatura? ; Admite tal legitimidad que el asambleista, desde
el poder, y ya sin ataduras frente al pueblo, sea quien descodifique o
interprete a su arbitrio lo que él considera que es el encargo politi-
co? En esa descodificacion entrard mucha subjetividad del mandata-
rio-asambleista, mucho sondeo, bastante ideologia que usualmente
no es explicita en la campaiia, e incidiran los proyectos concretos, los
planes especificos de ejercicio y de prolongacién en el poder, que se
construirdn con la dirigencia ya desde las oficinas del poder.

Se trata, por tanto, de un problema esencial de los limites de la
representacion y de los contenidos de la ‘interpretacion’ que de la vo-
luntad del pueblo se haga. Se trata de responder a la siguiente pre-
gunta: ges legitimo que el gobierno de una repiblica o sus legislado-
res o asambleistas interpreten en forma discrecional y den contenido
concreto a un mandato laxo o vacio que recibieron, y que lo hagan en
funcién de los intereses del poder ya constituido, o en beneficio de una
ideologia por la cual la gente, en realidad, no vot6?

El lenguaje politico abunda ahora en aquello de la democracia par-
ticipativa, entendida como el sistema en el cual el pueblo estaria en
realidad participando directamente en la toma de decisiones politicas.
De algtin modo, el asambleismo o la democracia plebiscitaria estdn en
la linea de esa presunta democracia participativa. Pero, vistas las co-
sas desde la realidad, se concluye que la ‘participaciéon’ desemboca ine-
vitablemente en un sistema de ‘representacion’. La participacién, en



el fondo, no elimina la delegacién del ejercicio del poder. El més acen-
tuado asambleismo o la vocacién plebiscitaria no eliminan, en modo
alguno, el mandato politico propio de la democracia representativa.

Ya sea que la ‘participacién’ consista en asambleas populares que,
en realidad, son foros de opinién dirigidos al poder, ya seaen presion
directa y tumultuaria en base de la movilizacién, ya sea en la inciden-
cia de los sondeos; el hecho es que las decisiones finalmente las toman
quienes ostentan el mandato politico e interpretan el sentido y los con-
tenidos de la voluntad popular. Y esto es precisamente lo que ocurrié
en la Asamblea Constituyente ecuatoriana, en donde la mayoria de
asambleistas descifraron o inventaron, a su arbitrio y al arbitrio de
su partido o grupo dominante, los deseos del pueblo, que nunca fue-
ron mds alld de un sentimiento primario de cansancio frente al viejo
sistema de partidos politicos y de instituciones estatales ineficientes
y corruptas. Pero jamds en temas relativos, por ejemplo al cambio
del modelo econémico, a la sustitucién del antiguo concepto del bien
comun, por el novisimo sumak kawsay..

Sobre la capacidad de descifrar la voluntad popular de las agrupa-
ciones politicas que, presuntamente, representan al pueblo, Norberto
Bobbio escribié: “...son circunstancias en que quienes toman las de-
cisiones no son, en iltima instancia, los representantes en su calidad
de libres mandatarios de los electores, sino los partidos, en calidad de
mandantes imperativos sobre los llamados representantes, a los que
proporcionan “instrucciones”, en el sentido peyorativo que esta pala-
bra siempre ha tenido en boca de los que sostienen la representacién
politica en contraposicién a la representacién de intereses”.’

Sobre el mandato libre, en contraste con el mandato vinculado, el
mismo autor considera: “La caracteristica distintiva de ambos tipos
de representacion radica en que la primera se constituye mediante un
mandato vinculado, y la segunda mediante mandato libre. Sin embar-
go, aquel que actia por cuenta de otro sin estar ligado por la voluntad
de este tltimo, ;puede ser llamado propiamente su representante?”?.

En las sociedades de masas, la democracia real es un sistema en
que el poder del voto estd en la mayoria de los electores, generalmente
emotivos y desinformados, y no en todo el pueblo. El poder ‘constitui-
do’ proveniente de una mayoria de votantes suplanta y sustituye al

% Bobbio, Norberto, Teoria General de la Politica, p. 507. Edith. Trotta.
Madrid 2003

” Bobbio, op cit. P. 497.



poder popular, y se ejerce por una minorfa de personas: los diputados
o asambleistas, quienes conforman una mayoria parlamentaria, que
se dedica a interpretar, segin la ideologia o proyecto del grupo par-
lamentario dominante, lo que ellos entienden por voluntad popular;
y que expresan esa interpretacién subjetiva del mandato en actos de
poder, en sistemas normativos o en medidas administrativas.

La democracia real es, pues, algo bastante mas modesto y terrestre
que aquello del gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo. Es
el gobierno de una minoria delegada por una mayoria circunstancial,
minoria que ejerce el poder seglin sus propias visiones, conceptos o
intereses. La pregunta esencial es ;en qué difiere la democracia repre-
sentativa y delegada de la oligarquia, si la sociedad de masas ha de-
terminado que lo que en realidad existe como agente del poder es una
oligarquia por representacion, que se atribuye la potestad de interpre-
tar las ideas, creencias, esperanzas y sentimientos de la poblacion?

Los plenos poderes y la imperfecta potestad legislativa

Paradéjico es también el tema de los plenos poderes asignados a la
Asamblea Constituyente ecuatoriana, si se los compara con las verda-
deras capacidades legislativas que se le atribuyeron en el referéndum
del 15 de abril del 2007. En efecto, el Estatuto de Eleccion, Instalacion
y Funcionamiento de la Asamblea Constituyente® establece en el arti-
culo 1° que: “La Asamblea Constituyente es convocada por el pueblo
ecuatoriano y estd dotada de plenos poderes para transformar el marco
institucional del Estado, y para elaborar una nueva Constitucién.”

El concepto de plenitud de poderes en el Derecho Constitucional alu-
de inequivocamente a la atribucion de potestades legislativas “perfec-
tas”, es decir, que impliquen no solo la elaboracién del proyecto de texto
constitucional, sino la capacidad directa, politica y legal de la Asamblea
de poner en vigencia la nueva Constitucién y todos los actos que impli-
quen la transformacion del marco institucional del Estado. Sin embar-
oo, la paradoja estd en que, pese a la declaracion de plenitud de poderes,
el mismo Estatuto, en el Articulo 1°, dispuso que “La transformacién
del marco institucional del Estado y la nueva Constitucion solo entrardn
en vigencia con la aprobacion en referéndum de la nueva Constitucién.”

8 Decretos Ejecutivos de 25 y 31 de enero del 2007, y su codificacién cons-
tante del Decreto Ejecutivo 148 de 27 de febrero del 2007



Lo anterior significa que las tareas encomendadas a la Asamblea
quedaron sometidas a la condicién imperativa y de Derecho Ptblico
de que las propuestas y los proyectos no entren en vigencia, y por tan-
to, no tengan efectos juridicos plenos y vinculantes sino en virtud del
posterior referéndum aprobatorio. La Asamblea Constituyente, por la
modalidad disefiada en el Estatuto que se voté el 15 de abril del 2007,
nunca tuvo plenitud de potestades legislativas. En realidad, estuvo
facultada inicamente para elaborar un proyecto de reestructuracién
constitucional y un proyecto de Constitucion. Este condicionamiento
contrasta con la tesis de los plenos poderes absolutos, con cuyo argu-
mento la Asamblea, sin tener potestades para hacerlo, puso en vigen-
cia varias leyes y mandatos.

La Asamblea Constituyente, segin lo que la mayoria de votantes
dispuso en el referéndum del 15 de abril, quedé sometida —condicio-
nada- a lo que la doctrina llama referéndum obligatorio® que tiene
relacion con el mandato vinculado del que habla Bobbio. Este tipo de
referéndum es impuesto como condicién para la validez y vigencia de
las normas juridicas que sean materia de la consulta a la poblacién.
“En otras palabras, el referéndum es obligatorio cuando la expresion
afirmativa de los ciudadanos se ha previsto como condicién necesaria
para la promulgacién de la ley”.*°

Por lo mismo, la expresiéon plenos poderes, que reiteradamente se
ha empleando para legitimar y explicar las acciones de la Asamblea,
resulta equivoca y manifiestamente inconsistente con la naturaleza
condicional de todas las potestades de la Constituyente, ya que en el
mandato popular que le dio origen no se hizo excepcion alguna a la
obligacion de actuar ad referéndum; es decir, con sujecion a la aproba-
cién o desaprobacion proveniente del sufragio de la poblacion.

El ejercicio de los plenos poderes en la expedicién de norma legales,
como la Ley de Equidad Tributaria, por ejemplo, no concuerda con el
contenido del mandato del 15 de abril del 2007, ni con la naturaleza del
encargo que recibié la Asamblea. El tema se torna ain més complejo
si se considera, por otra parte, que la plenitud de poderes de la Asam-
blea se ejercié mientras estuvo vigente la Constitucion de 1998, que
solamente se derogé con la vigencia de la Constitucién del afio 2008."!
Este hecho plantea una nueva paradoja: la conformacion y actuacion

 Borja Rodrigo, Enciclopedia de la Politica, p. 821.
19 Borja, Rodrigo, Ibid.
' Promulgada en el Registro Oficial N 449, de 20 de octubre del 2008



del organismo legislativo exento de limites legales, no sometido a la
Constitucién vigente ni a la responsabilidad publica consiguiente que
ostenta plenos poderes, concepto claramente refiido con los principios
bédsicos del Estado de Derecho, como el de sujecién general y obliga-
toria a la Constitucion y a la ley, como la limitacién del poder por las
normas, como la responsabilidad en el ejercicio de sus potestades.

Para ilustrar la paradoja, hay que advertir que la Asamblea, una
vez conformada en virtud de las elecciones de 30 de septiembre del
2007, siempre con potestades condicionadas al referéndum posterior,
sin embargo, expidié el Mandato N 1, por el cual interpreté el concepto
de plenos poderes bajo una visién renida con el Estado de Derecho,
alejada de los limites y las condiciones esenciales del referéndum obli-
gatorio de 15 de abril del 2007, y asumid, por decision politica, facul-
tades que nunca le atribuyé la poblacién que voté para estructurarla,
contrariando asi conceptos bdsicos de la democracia que entiende las
facultades ptiblicas y el concepto mismo de autoridad como poder au-
torizado por una norma preexistente'. En el caso que nos ocupa, esto
se dio por decision popular expresa, ya que se acudié al referéndum
obligatorio como mecanismo juridico-politico para asignarle faculta-
des a la Asamblea. “Un poder puede considerarse legitimo cuando
quien lo detenta lo ejerce con justo titulo, y el poder es ejercido con
justo titulo en la medida en quien lo ejerce esté autorizado por una
norma o conjunto de normas generales ...Lia autorizacion transforma
el poder desnudo en autoridad: la diferencia entre autoridad y poder
puede resolverse con la distincion entre poder de derecho (y por tanto
legitimo) y poder de hecho. Autoridad es el poder autorizado...”'?

Ni las asambleas constituyentes, ni los congresos ni el presidente de
la Reptublica, en el ejercicio de sus funciones, tienen derechos en sentido
estricto, ni potestades para crearse atribuciones que no tengan fuente
directa en la Constitucion o en las leyes. Todos ellos necesitan justificar
sus actos en la existencia de una norma vigente previa, o, en el caso de
la Asamblea, en la sujecion estricta al mandato vinculante de orden pu-
blico que recibid, porque ninguno de ellos tiene fines propios, sino los que
constan en las normas o en los actos que son la fuente de su potestad.

En efecto, el Estado y sus funciones Ejecutiva, Legislativa o Judi-
cial no son solo fuerza, ni aunque provenga de una mayoria. Tampoco

2 Norberto Bobbio y algunos tratadistas espanoles del Derecho Constitucio-
nal y Administrativo se ocupan de este tema.

13 Bobbio Norberto, Teoria General de la Politica, p. 256-257.



se reducen a puro poder o a lo que algunos llaman capacidad real de
mando'*. El Estado de Derecho impone que esas fuerzas, o esa capaci-
dad real de mando, tengan sustento necesario en el Derecho.!” En el
caso de la Asamblea Nacional Constituyente, tampoco puede reducirse
la legitimidad de sus potestades a la capacidad de accién o de decision
que provenga de una mayoria de votos, a cuyo amparo se interpreta
o descifra discrecionalmente el mandado, y se lo dota de alcances o
naturaleza distinta de la contenida en el referéndum.

En este tema, como en otros, es aplicable la vieja maxima de Ci-
ceron: “La potestad estd en el pueblo, la autoridad en el senado”. Au-
toridad como facultad derivada de una autorizacion explicita, legal y
politica, se entiende. Si es asi, la potestad no puede convertirse en
absoluta, porque eso rifie con la nocién de autoridad con facultades
especificas, limitadas por las leyes o por los mandatos. Toda autoridad,
incluso la constituyente, es relativa, condicionada a una tarea y, en el
caso de la Asamblea ecuatoriana del 2007-2008, claramente condi-
cionada tanto por el referéndum originario de su poder como por el
referéndum aprobatorio posterior.

El articulo 2° del Mandato Constituyente N° 1 contiene varios te-
mas que deben ser considerados en este andlisis. En primer lugar, la
Asamblea se atribuy6 la potestad de expedir mandatos constituyentes,
leyes, acuerdos y resoluciones. En segundo lugar, establecié que sus
decisiones son “jerdrquicamente superiores a cualquier norma del or-
den juridico y de obligatorio cumplimiento...”. Ademds, dispuso que
ninguno de sus actos puede ser objeto de impugnacién o control por
parte de los poderes constituidos. Por tltimo, ordend la penalizacién
de las autoridades, jueces y funcionarios “...que incurran o promue-
van, por accién u omision, el desacato o desconocimiento de las dispo-
siciones de la Asamblea Constituyente.”

El 11 de diciembre del 2007, la Asamblea dicté el Reglamento
de Funcionamiento, cuyo articulo 1° dispone que la Asamblea dictara

14 Carl Schmitt, por ejemplo.

15 “El Estado como “autoridad”...es el Estado al que se exige una justifica-
cién ulterior, que no se encuentra ni se puede encontrar en la simple fuer-
za ni sélo en el ejercicio del poder. La exigencia de tal justificacion es una
exigencia permanente que ha proporcionado materia a las mds profundas
especulaciones, las cuales, a su vez, han influido grandemente sobre la nocién
y sobre la misma estructuracion del Estado moderno.” Passerin D’Entreves,
Alessandro. La Nocién de Estado. Ariel Derecho. Madrid 2001. p. 25



mandatos constituyentes, leyes, resoluciones, ete. Esto como conse-
cuencia de lo dispuesto por el Art. 7 del Mandato Constituyente N° 1,
por el cual reform¢ la Constitucion de 1998, derogé las funciones del
Congreso Nacional, y asumié potestades legislativas comunes distin-
tas de la potestad de reforma constitucional especifica que le confirié
el referéndum de 15 de abril del 2007.

Tanto el Mandato N® 1 como el Reglamento de Funcionamiento
plantean varios problemas juridicos y conceptuales. El primero con-
siste en la interpretacion del concepto de plenos poderes en forma ex-
tensiva; es decir, deshordando las reglas impuestas a la Asamblea por
el referéndum vinculante que le dio origen, cuyo Estatuto le otorgd
poderes condicionados al referéndum aprobatorio y circunscritos cla-
ramente a los dos encargos que se le hicieron: elaborar un proyecto de
constitucion y un proyecto de reestructuracion institucional.

El segundo radica en que la Asamblea se atribuyé potestades le-
gislativas perfectas de las que, por su origen y naturaleza, carecia. En
efecto, si la facultad de reforma constitucional que se le atribuyé por
mandato popular no comprendié la capacidad de expedir directamente
la Constitucién, no podia la Asamblea asumir por si misma las facul-
tades de expedir leyes secundarias. “Quien no puede los mds, no puede
los menos” dice un aforismo juridico.

Al asumir la Asamblea, por propia decision, potestades no con-
tenidas en el origen de su poder, reformé la Constitucién de 1998,
que teéricamente continud vigente hasta el 19 de octubre del 2008.
Pero la Asamblea no tenfa facultades directas ni completas de reforma
constitucional, sino un sui géneris encargo de formular apenas un
proyecto constitucional sometido a referéndum. La Asamblea, en el
Reglamento de funcionamiento y en el Mandato N°® 1, desconocié los
limites de sus atribuciones y obré de hecho, basdndose exclusivamente
en la capacidad politica de la mayoria de los asambleistas. Es decir,
practicé de hecho el decisionismo, inventado y sustentado por Carl
Schmitt, uno de los tedricos mds notables de la filosofia autoritaria.

El tercer problema toca uno de los principios fundamentales del
Estado de Derecho, especificamente el de la impugnabilidad de los
actos del Poder Publico, ya sean legislativos, reglamentarios, admi-
nistrativos o judiciales. La Asamblea decidi6 rodear sus decisiones e
instrumentos de la imposibilidad juridica de cuestionarlos, volviéndo-
los intangibles y supremos en el sentido hobbesiano!® de la palabra.

16 Thomas Hobbes, filésofo y jurista inglés a quien se atribuye la autoria
moderna de los fundamentos del totalitarismo politico



Esto no concuerda con la Constitucion de 1998, vigente hasta el 19
de octubre del 2008, cuyos Arts. 196 y 276 establecian la posibilidad
de impugnar todo acto del poder, ya sea por ilegalidad o por inconsti-
tucionalidad. Una norma similar consta en la Constituciéon del 2008.

Este tema es de principal importancia, porque implica que la Asam-
blea interpreté en forma extensiva el mandato que legitimé su confor-
macién, y confundié la nocién de plenos poderes con la de potestades
absolutas. Es decir, por la via de la interpretacién del mandato de 15
de abril del 2007, la Asamblea transformé en capacidad suprema e
inobjetable, el encargo instrumental para hacer dos proyectos: el de
constitucion y el de reestructuraciéon constitucional, limitados por la
imposibilidad juridica de expedir o poner en vigencia directamente las
reformas que quedaron condicionados a los resultados del referéndum.

Exonerarse de limitaciones legales y rodearse de garantias que
eliminan la responsabilidad politica y legal significa obrar fuera del
Estado de Derecho, tanto més si la Asamblea, por su simple decision,
dictaminé que sus decisiones “...son jerdrquicamente superiores a
cualquier otra norma del orden juridico...”'". En esta declaracion debe
entenderse comprendida, por cierto, la Constitucion Politica, lo que
significa que el Ecuador vivié en la época de operacion de la Asamblea,
una situaciéon de extra legalidad, con normas juridicas parcialmente
vigentes, potestades ilimitadas del 6rgano legislativo sui geéneris y al-
teracion episddica del ordenamiento juridico, a través de los mandatos
y leyes, dictados en uso de poderes extraordinarios que la Asamblea
se asigné por via de interpretacion del contenido del referéndum del
15 de abril del 2007.

Todo esto ocurrié gracias a una sustancial mayoria de asambleistas
que hicieron énfasis en su poder decisorio y en la posibilidad absoluta
para imponer su voluntad por sobre cualquier otra consideracion. Para
proceder de tal forma, sostuvieron los asambleistas la teorfa de que su
poder venia del soberano, en alusién a los votantes, sin considerar que
la voluntad general quedé incuestionablemente enmarcada en la figura
juridica del referéndum, cuyos términos y condiciones estaban obli-
gados a respetar. En efecto, cuando existe un ordenamiento juridico,
incluso el pueblo queda sometido a sus reglas. La soberania o potestad
popular solo puede ejercerse conforme a la Constitucién y a la Ley.
No hay poder libre, hay poder reglado. No hay soberania absoluta, hay
soberanfa condicionada.

17 Mandato N* 1, articulo 2



Estos episodios recuerdan el decisionismo politico propiciado por el
Carl Schmitt, para quien la legitimidad se basaba exclusivamente en
la capacidad de poder, lejos de toda ortodoxia constitucional y de las
limitaciones impuestas por las leyes.

Carl Schmitt, un importante pensador alemén del siglo XX, inven-
t6 y desarrollé la idea del decisionismo que justifica la tesis del poder
fundado en la exclusiva voluntad de quien manda. Schmitt legitima, en
funcién de la simple voluntad de imposicién, los fundamentos del poder
constituyente, la plenitud de facultades, el absolutismo del legislador,
ete. Esa doctrina es una exaltacion del poder y sus capacidades, una
justificacion de toda suerte de tacticas, con la teorfa de que la voluntad
de poder tiene derechos irreductibles. Asi, se somete todo lo juridico
a los actos politicos de un lider, asamblea o grupo, que tienen la opcién
de decidir, de alli la denominacién de decisionismo. Schmitt cuestioné
fuertemente al liberalismo y al régimen parlamentario, censurg el tec-
nicismo constitucionalista y los argumentos basado en apreciaciones
de ortodoxia y legalidad. Segun el autor, nada puede estar sobre la
voluntad del poder. La Constitucién es, ante todo, una “expresion de
la voluntad fundante del soberano.”

Schmitt ideé los conceptos del Estado Administrativo, basado en
las necesidades del poder, en contra del cldsico Estado de Derecho, de
origen liberal, al que llam¢ Estado Legislativo:.

“El Estado administrativo puede apelar a la necesidad objetiva, a
la situacién real, a la fuerza coercitiva de las relaciones, a las necesi-
dades de la época y a otras justificaciones no basadas en normas, sino
en situaciones facticas. En consecuencia, el Estado administrativo en-
cuentra su principio existencial en la conveniencia, en la utilidad, en la
adaptacion inmediata y concreta de sus medidas, de sus disposiciones
y sus 6rdenes a las necesidades reales, al contrario que el Estado le-
gislativo, que busca su justificaciéon en la elaboraciéon de las normas.
Tanto el Estado gubernativo como el Estado administrativo atribuyen
una cualidad especial al mandato concreto que se ejecuta y obedece
sin mds. Estos Estados ponen fin a los alegatos de los abogados... lo
mismo que a las interminables discusiones del Estado legislativo par-
lamentario y reconocen un valor juridico positivo al decisionismo del
mandato inmediatamente ejecutorio. Aqui rige el aforismo “lo mejor
en el mundo es una orden”!®

8 Schmitt, Carl. Legalidad y legitimidad, Prélogo. En Carl Schmitt, Teélogo
de la Politica, p. 264. Seleccién de textos por Héctor Orestes Aguilar. Fondo
de Cultura Econémica, México, 2001.



Segtn esta doctrina, el poder constituyente es la dominacién basada
exclusivamente en la opcién de mando; es decir, en el grupo estructu-
rado que tiene posibilidad de hecho de actuar y, por cierto, de votar. La
mayoria parlamentaria se transforma en una especie de dios inobjeta-
ble, sus actos estan exentos de legalidad y desaparece la posibilidad de
impugnarlos. No interesan los contenidos de la accion politica, importa
solo la capacidad real de obrar que justifica toda decisién que se adopte
en su ejercicio. Lo juridico y los derechos dependen esencialmente de lo
politico. Se extingue, pues, todo referente que no sea la exclusiva potes-
tad del Estado, su capacidad de imposicién, su posibilidad de coaccion.

La capacidad constituyente radica solo en la voluntad de poder.
“El poder constituyente —en la tesis de Schmitt- no estd vinculado
a formas juridicas ni a procedimientos.” De modo que en todo, y en
especial en la formulacién del ordenamiento juridico, lo que prima es
la posibilidad real de “dictar” las reglas. No prevalecen los valores, ni
los derechos. En consecuencia, la legitimidad moral se esfuma y queda
suplantada por el simple andlisis pragmético de la fuerza politica, de
la voluntad. Lo deméds, pierde sentido y fundamento.

La Asamblea Constituyente se caracterizé por ejercer poderes po-
liticos discrecionales, provenientes de decisiones de la mayoria domi-
nante, que decidié asumir®® potestades absolutas, no impugnables y
prevalecientes incluso sobre la Constitucién entonces vigente.

Debe examinarse con detenimiento la conversién de los plenos po-
deres, con destino y funciones especificas, en potestades absolutas,
inapelables, y en una suerte de soberania ilimitada, que no concuerda
ni con el concepto tedrico del Estado de Derecho ni con las normas de
ningin ordenamiento, y tampoco con las previsiones contenidas en el
mandato que dio origen a la Asamblea Constituyente.

19 Schmitt, Carl (1888-1985) Teologia politica, el Concepto de lo politico,
Sobre el Parlamentarismo. Segiin Schmitt, la politica se reduce y concreta
a la capacidad real de mando y no alude a los fundamentos constitucionales
del poder. Importante pensador antiliberal, ideélogo del régimen alemén
que goberné entre 1933 y 1945. “La decision es el principal acontecimiento
politico. La soberania descansa en el poder definitivo de la decisién”

20 Se ha generalizado en el vocabulario politico ecuatoriano de los tltimos
tiempos, y en las prdcticas, la teorfa de “asumir” funciones, poderes o en-
cargos, sin justificacién legal expresa ni motivacién constitucional alguna.
Asi, el Tribunal Constitucional decidié asumir las competencias de la Corte
Constitucional, contrariando las previsiones contenidas en la Constitucién,
y para el efecto elaboré un extenso alegato politico que trata de explicar esa
decision interpretando las normas constitucionales en beneficio de esa reso-
lucién. (R.O. Suplemento, n® 451 de 22 de octubre del 2008)



El argumento politico que se empled reiteradamente para proceder
en esa forma fue el de la presunta naturaleza originaria o fundadora de
la Asamblea a que aludf antes, y ademds, la consideracién de que, por
provenir del voto popular, la Asamblea tendria capacidades ilimitadas.
Este argumento, desde la perspectiva del Derecho Constitucional, no
es sostenible porque los votantes entregaron a la Asamblea facultades
concretas y limitadas, y fue la Asamblea la que dictaminé que esos po-
deres eran ilimitados, lo que plantea una evidente falta de correspon-
dencia entre el contenido del mandato politico vinculado y el alcance
que le dio la Asamblea.

El abate Emmanuel Joseph Sieyes, uno de los mds influyentes ided-
logos y actores de la Revolucién Francesa -a quien se ha citado con fre-
cuencia tultimamente para justificar la teorfa de la Asamblea con pode-
res supremos, inobjetables y absolutos- en su conocido libro ;Qué es el
Tercer Estado?, hablando sobre las asambleas constitucionales, escribid:

“...la comunidad no se despoja de su derecho de querer. Es su pro-
piedad inalienable. No puede sino encargar su ejercicio...el cuerpo de
los delegados no puede ni siquiera tener la plenitud de este ejercicio.
La comunidad no ha podido confiarle de su poder total sino esa porcion
que es necesaria para mantener el buen orden...No corresponde, pues,
al cuerpo de los delegados alterar los términos del poder que le ha
sido confiado. Se concibe que esta facultad serfa contradictoria consigo
misma... Ninguna especie de poder delegado puede cambiar nada en
las condiciones de su delegacién.”?!

Paradéjicamente lo que ocurrié es que el poder delegado en la
Asamblea cambié discrecionalmente y a su arbitrio, las condiciones
de la delegacion. Este es el hecho central que explica lo que después
sucedi6 en el proceso de discusién y aprobacién del proyecto constitu-
cional, y en la expedicién de leyes y mandatos no comprendidos entre
las facultades delegadas a la Asamblea por la comunidad.

La absorcion ilimitada del Derecho por la Convencién —es decir,
por la Constituyente- ha sido antigua preocupacién de los académicos
y de los politicos. Ya en los tiempos de El Espiritu de las Leyes, un
comentarista de Montesquieu, escribié: “Cuando un gobierno, basén-
dose en la pluralidad de los votos, puede ordenar lo que le place, es
un gobierno despético exactamente igual que aquel en que uno solo

2 Sieyes, 5Qué es el Tercer Estado?. Biblioteca de Politica, Economia y So-
ciologia. Edit. Orbis, Barcelona 1973. Pgs. 83, 86.



manda sin respetar mds ley que su propia voluntad® “Esta absorcién
del derecho en el Estado, combinada con la destruccién de los cuerpos
sociales, ponfa las dos bases de ese régimen que en nuestros dias se
ha llamado “monolitismo”: ningtin poder fuera del poder que ejerce el
Estado, ningtin derecho fuera del derecho que el Estado proclama.”??

Sobre el peligro que, para las libertades, presentan las asambleas
ilimitadas, Benjamin Cosntant dijo “Una asamblea que no puede ser
suprimida ni restringida es, de todos los poderes, el mds ciego en sus
movimientos y el mds imprevisible en sus resultados, incluso para los
miembros que la componen. Se precipita en excesos que, a primera
vista, parecerfan inconcebibles. Una alocada agitacién sobre todo; una
multiplicidad de leyes sin medida; el deseo de agradar a la parte més
apasionada del pueblo cediendo a su pasién e incluso tomdndole la
delantera...la ausencia de toda responsabilidad moral...tales son los
vicios de las asambleas cuando no se las mantiene dentro de unos limi-
tes que no puedan franquear”.?*

Estado de derecho y estado de derechos y justicia

El primer inciso del articulo 1 de la Constitucion del 2008, dice:
“El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social,
democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural, plurina-
cional y laico.”

Me referiré en esta oportunidad al primer concepto que caracteriza
al Estado segtn la Constitucién: “El Ecuador es un Estado consti-
tucional de derechos...”. Esta frase implica, a mi entender, el aleja-
miento consciente -ideolégico- de la nocién de Estado de Derecho que
constaba en la Constitucion de 1998, elemento de casi todas las cartas
politicas vigentes en el mundo. Por ejemplo, la Constitucién espanola,
en su articulo 1°, dice que “Espana es un Estado social y democrético
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamien-
to juridico, la libertad, la justicia, la icualdad y el pluralismo politico.”

La Constitucién venezolana, en el articulo 1° define a ese pafs como
“Estado social de Derecho y de justicia”. En la misma linea estédn la

22 Elie Luzca, citado por Jouvenel, op. cit. P,385.

2 De Jouvenel Bertrand, Sobre el Poder. Historia Natural de su crecimiento.
p- 384.Unién Editorial. Madrid 1998.

4 Curso de Politica constitucional, citado por Jouvenel, op. cit. p. 385.



Constitucion colombiana y la de Chile, aunque estd dltima no emplea
tales términos, pero sus textos son muy claros en establecer el princi-
pio de sujecién general e integral del poder piblico a la Ley.

La renuncia que hizo la Asamblea Constituyente a definir el Ecua-
dor como Estado de Derecho es uno de los episodios més significativos
en términos politicos y juridicos. Es la abdicacién de la legalidad como
tnica forma de expresion del poder y como medio de relacion entre la
Administracién Publica y los ciudadanos. Es la huida del principio de
sujecion de la autoridad a la Ley.

El concepto de Estado de Derecho implica que tanto la base o funda-
mento del poder, como los medios para ejercer el poder sean juridicos,
no solo politicos o administrativos.?® Es la tnica forma de garantizar
la seguridad de los asociados y la efectiva vigencia de sus libertades,
porque entonces las potestades ptblicas requieren de motivacion es-
pecifica, de legitimacion por la norma preexistente y quedan some-
tidas a limites precisos, no simplemente especulativos. Esto implica
que tanto la atribucion de potestades a la autoridad o la asignacién de
competencias, cuanto las actividades reguladoras de la conducta de los
asociados deben consistir en reglas juridicas promulgadas, publicadas
e impugnables por la via contenciosa o de control constitucional, y por
cierto, derivadas de la Constitucién. Eso, ademds, dota de estabilidad
y previsibilidad a la conducta del poder, lo que no ocurre si el gobierno
queda investido constitucionalmente de atributos vagos, indefinidos,
como son las denominadas politicas publicas.

En efecto, la supresion del concepto de Estado de Derecho se vuel-
ve comprensible si se lee en contexto la Constitucion y se advierte que,
a diferencia de todas las anteriores, que vinculaban necesariamente
las decisiones del poder a la ley, la nueva establece dos formas de
relacion y de expresion de las facultades del gobierno: a) la someti-
da a las reglas, y, b) aquella que consiste en las politicas exentas de
esa sujecion. Esto es mucho mds evidente cuando la Carta Politica se
refiere a las acciones del Estado frente a la planificacién y al merca-
do. Allf las politicas discrecionales son ciertamente recurrentes. (Por
ejemplo, Politica Econémica, Art. 284, Politica Fiscal, Art. 285; Poli-
tica Monetaria, Cambiaria, Crediticia y Financiera, Art. 302, Politica
Comercial, Art. 304, Constitucién Politica 2008).

% Laporta, Francisco J. Poder y Derecho, en El Derecho y la Justicia. Enci-
clopedia Iberoamericana de Filosoffa. Edit Trotta, Madrid, 2000.



La idea de los constituyentes, en mi opinién, fue generar un siste-
ma de poder en que el Ejecutivo cuente, como herramienta fundamen-
tal, con un conjunto de potestades publicas liberadas de reglas. Esto
dard lugar a que tanto las competencias de la Administracién, cuanto
la capacidad de regulacién y control de las actividades de la sociedad
civil sean ampliamente discrecionales, y ancladas en el gobierno y
en el Consejo Nacional de Planificacion. Esto dard lugar a una nueva
forma de relacion entre el Estado y los ciudadanos y las empresas,
que devendrd de los actos originados en las politicas estatales, que al
parecer seran abundantes y determinantes.

Para enfatizar en el argumento, la lectura integral de la Consti-
tucion permite intuir que la modificacién del concepto de Estado de
Derecho y la mencién al Estado de derechos y justicia estd animada
de una ideologfa cuya intencion va en la linea del fortalecimiento de la
accion discrecional del gobierno, lo que necesariamente implica libera-
cion de ataduras legales, y supone, por cierto, el declive de la legalidad
como principio inspirador del ordenamiento politico. Y, ademas, la in-
auguracion de la conduccion del Estado con acento en las politicas, o
decisiones del poder que no requieren de fundamentacién en normas
juridicas y que pueden aplicarse sin sujecion especifica a norma vigen-
tes preestablecidas. Es una especie de huida de la legalidad que coli-
siona con el principio de Derecho Piblico, segtin el cual, el Estado, sus
funciones y autoridades solamente pueden hacer aquello para lo que
expresamente estdn facultados. Al contrario, la Constitucion articula
un ordenamiento fuertemente discrecional y escasamente reglado para
la accion del Estado y, especialmente, del presidente de la Reptblica,
que me recuerda el concepto de Estado administrativo de Schmitt.

Aunque se declara que la planificacion serd obligatoria para el sector
ptblico y solo indicativa para el privado, la verdad es que semejante
mecanismo satura de tal modo a la Constitucion en los temas econémi-
cos, politicos, sociales, educativos y hasta culturales que, en la préctica,
pese a esa declaracion, serd imposible que los demds sectores de la so-
ciedad hagan abstraccion de la fuerza determinante de las definiciones
estatales. Al modo de la vieja utopia socialista, la intencién es planificar
integralmente y determinar, desde la politica, a la economia y a la vida
social, para alcanzar la sujecién de todos a la filosofia del buen vivir.

La fuerte tendencia hacia la planificacion integral de la vida eco-
némica y social que se advierte en la Constitucion y su derivacion
en la aplicacion laxa del principio de legalidad ya fue planteada hace
muchos afnos por Hayek. Sobre el significado y el valor del Estado de
Derecho en una organizacién politica planificadora, Hayek dijo: “Los
parlamentos comienzan a ser mirados como ineficaces tertulias, inca-



paces para realizar las tareas para las que fueron convocados. Crece
el convencimiento de que, si ha de lograrse una planificacién eficaz, la
direccidn tiene que quedar “fuera de la politica” y colocarse en manos
de expertos, funcionarios permanentes u organismo auténomos.”2¢

El mismo Hayek advirtié de las consecuencias de la planificacion
sobre el principio de legalidad, que es el tnico que garantiza la segu-
ridad y la vigencia de los derechos individuales y respecto del afian-
zamiento de los poderes de la burocracia. “Si, por consiguiente, las le-
yes han de permitir a las autoridades dirigir la vida econémica, deben
otorgarles poderes para tomar e imponer decisiones en circunstancias
que no puedan preverse y sobre principios que no puedan enunciarse
en forma genérica. La consecuencia es que cuando la planificacién se
extiende, la delegacion de poderes legislativos en diversas comisiones
y organismos se hace cada vez mayor”*

La planificacién nace del Consejo Nacional de Planificacion, ente
controlado por el Ejecutivo. La planificacion prevista y admitida por la
Constitucidn es tan potente que el Presidente podrd disolver la Asamblea
Nacional sin autorizacion de la Corte Constitucional, cuando, a su jui-
cio, los diputados obstruyan la ejecuciéon del Plan Nacional de Desarro-
llo (Art. 148). El Estado presidencial intervendra en las transacciones
economicas si para los efectos de la planificacion es preciso. El Estado
presidencial serd empresario, propietario, regulador, interventor, con-
cedente, etc; todo bajo la inspiracién planificadora del Ejecutivo. Todo
este esquema previsto en la Constitucién estd relacionado con la laxitud
de las normas juridicas para el Estado, bajo el argumento, que paulati-
namente se ird perfeccionado, de que al no ser el Ecuador un Estado de
Derecho en los términos ortodoxos y liberales del concepto, la legalidad
serd no un mandato, sino una opcién, y las politicas se convertirdn en
el fértil campo para ejercer potestades discrecionales no impugnables.

Al respecto, un autor espanol dice: “La Constitucion, pues, disefia
y configura el Estado de Derecho, que, en su acepcién més cldsica, se
manifiesta en una triple faceta: a) la garantia del principio de legali-
dad, en cuanto que la ley ha de ser la expresion de la voluntad popular
emanada de un Parlamento elegido mediante sufragio universal, libre,
igual, directo y secreto; b) el respeto a los derechos fundamentales, a
cuyo efecto se han de prever listas enunciativas ptiblicas que los pro-

%6 Hayek, Friedrich A. Camino de Servidumbre. p. 93. Alianza Editorial S.A.
Madrid, 1978

27 Hayek, op.cit. p. 115



clamen y declaren, pero también y sobre todo instrumento técnicos y
procesales para su proteccion y defensa; y, el sometimiento pleno de
la Administracién al Ordenamiento juridico y al control judicial, de
forma que no haya dmbitos o zonas de exclusién de ese control...Por
eso, el estado de Derecho no significa, como simplistamente a veces
se cree, un Estado en el que hay Derecho, un Estado regido por cual-
quier Derecho, porque es evidente que en toda sociedad minimamente
organizada hay Derecho, esto es, se requieren reglas de organizacion
y distribucién del trabajo. No. El Estado de Derecho apela a unos
contenidos...De modo que la Constitucion y el Estado de Derecho en
que se ha de plasmar significa en tltima instancia...la lucha contra las
inmunidades del Poder...”*

Resulta paraddjico —y ciertamente contradictorio- que la Asamblea
del Ecuador elimine de la Constitucién el concepto de Estado de Dere-
cho, nocién juridico-politica esencial en la tradicién constitucionalista
moderna, y al mismo tiempo, lo califique como Estado Constitucional
y , por otra parte, enliste y describa los derechos fundamentales y las
garantias correlativas para su proteccion, cuando, al decir del autor
espanol, y de casi todos los académicos que se ocupan del tema, hay
una vinculacion esencial, innegable, entre el Estado de Derecho, la
limitacion del poder y la proteccion de los derechos individuales. Re-
sulta, por tanto, que el Estado que se disend en la Constitucion es, a
la vez, garantista y discrecional, Constitucional pero no de Derecho.

Aparte de esto, sefialar al Estado -entidad politica organizada para
que ejerza el poder-como titular de los derechos individuales como
dice el articulo 1* de la Constitucion es erréneo. Los estados no tienen
derechos, tienen facultades, o autorizaciones que derivan de la Ley,
tienen capacidad de accién y de gobierno en bien de la sociedad y de
las personas que lo conforman. Los derechos de los estados son una
ficcién, no un atributo que corresponda a su naturaleza. No cabe, en-
tonces, que la norma establezca, como principio constitucional, que el
titular de los derechos sea el Estado.

El texto que analizo contiene un error grave, ya que asigna al Es-
tado la titularidad de los derechos que corresponden a los ciudadanos,
porque no de otra forma puede entenderse el articulo 1° de la Consti-
tucion. En efecto, tal norma tiene por objeto caracterizar al Estado y
no aludir a los derechos de las personas. Sin embargo, introduce en su

28 Martin Rebollo, Luis. Constitucion y Tribunal Constitucional, p. 59-60.
Leyes Administrativas. Ed. Arazandi . Navarra, 2004



redaccion, como elemento constitutivo o definitorio de la organizacién
politica, los atributos que, por naturaleza, son de los ciudadanos. Muy
distinto es senalar, como la hacia la Constitucién ecuatoriana anterior,
como lo hace incluso la Constitucion Venezolana, que el Ecuador es un
Estado de Derecho, ya que tal concepto no se refiere a los derechos
como potestades individuales, sino a la condicién juridica del Estado y
a la limitacion politica de un poder sometido en forma integral e inex-
cusable a la Constitucion y a la Ley.

La tendencia planificadora integral que se advierte en la Consti-
tucién implica, como queda dicho, la consecuente laxitud normativa
y la discrecionalidad estatal, aparte del notable fortalecimiento de la
burocracia, pero supone, ademéds, un cambio importante en el principio
de seguridad juridica. Es facil advertir que la planificaciéon y las po-
liticas del Estado ya constitucionalizadas traerdn como consecuencia
la precariedad de las disposiciones o actos administrativos dirigidos
a instrumentar las politicas, la volatilidad de algunos derechos y la
afectacion a la previsibilidad normativa, que solo puede dar la Ley.

“La estabilidad del Derecho es un presupuesto basico para generar
un clima de confianza en su contenido. “El hombre —nos dice Helmut
Coing- aspira siempre a crear situaciones e instituciones duraderas
bajo cuya proteccion pueda vivir; el hombre no quiere sustraer su exis-
tencia a un cambio permanente, dirigirla por vias seguras y ordenadas
y librarse del asalto constante de lo nuevo”?’

Finalmente, cabe advertir que entre las facultades del la Corte
Constitucional, previstas en el Art. 436 de la Constitucion, no cons-
ta ninguna de la cual se pueda inferir que las politicas y los actos de
formulaciéon o ejecucion de las potestades fiscalizadoras puedan ser
objeto de accién alguna de inconstitucionalidad.

La participacion popular o la politizacion de la sociedad civil

La Constitucion proclama como principios politicos fundamentales
la democracia directa y la democracia participativa. Asf lo senala el
inciso segundo del articulo 1°. Por su parte, el articulo 85, n°3 dispone
que “en la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas
publicas y servicios piblicos se garantizard la participacion de las per-
sonas, comunidades, pueblos y comunidades”. Se crea el Consejo de

29 Pérez Lufio, Antonio-Enrique. La Seguridad Juridica. P. 34. Edit Ariel
S.A. Barcelona 1994



Participacién Ciudadana y Control Social (Arts. 207-210), que ase-
gurarfa la efectiva intervencién del pueblo en los actos de gobierno y
de administracion. En principio, seria un ideal contrapoder.

Pero la lectura detenida de estos temas y de los articulos vincu-
lados permite advertir una nueva paradoja constitucional: la partici-
pacién popular deriva en una estructura de control politico de las
actuaciones de la sociedad civil a través de un método corporativo de
representacion, con fuerte ingerencia del poder publico. La Funcién de
Transparencia y Control Social se concreta en el Consejo de Partici-
pacion Ciudadana y Control Social (Arts. 207-209), cuyos siete con-
sejeros son designados a través de comisiones ciudadanas de seleccion,
integradas por delegados de cada funcién del Estado e igual nimero de
representantes por las organizaciones sociales y la ciudadanfa. No hay
sistema de eleccién. Hay un método de designacion, y toda designacion
implica, necesariamente, el ejercicio de un poder que se superpone a la
sociedad; en este caso, el ejercicio del poder politico concurrente con
el poder controlado por las organizaciones sociales. El articulo 209 de
la Constitucién establece claramente un sistema de designacién de los
integrantes del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
y no un sistema de eleccién de sus miembros, lo que contradice a los
métodos democrdticos que solo se expresan a través del voto. Y esto
es alin mds importante si se considera que el Consejo presuntamente
encarna la participacién popular en el control del poder.

Extrano sistema de control social, conformado por delegados del
poder politico y por corporaciones que responderdn a la filosofia de
movilizaciéon permanente que anima a los autores de la Constitucién.
Extrana conformacién si se considera que el Consejo debe establecer
mecanismos de rendicién de cuentas de las instituciones y entidades
del sector publico y que investigard denuncias sobre actos de corrup-
cién, que emitird informes que determinen indicios de responsabilidad
de funcionarios (Art. 208); todo ello, paraddjicamente, con la presen-
cia de delegados de los poderes fiscalizados.

El Consejo Nacional de Participacién Ciudadana, dada su confor-
macién y el método de designacién de sus miembros, se traducird, en
la préctica, en una instancia politica fuertemente controlada por el
Ejecutivo. La actividad de la sociedad civil, mediatizada y controlada
por tal Consejo, se traducird en la ejecucion de actos burocraticos-po-
liticos que respondan a las definiciones del poder. En la practica, todo
esto restard legitimidad a cualquier otra iniciativa de la verdadera so-
ciedad civil, que se haga desde fuera del Estado.



El llamado “control popular”, cuando se lo institucionaliza como
ocurre en la nueva Constitucién ecuatoriana, se convierte en el control
manipulado por el partido o grupo politico dominante. La experiencia
histérica es una evidencia innegable. La democracia participativa que-
da reducida en esos casos a una democracia corporativa y la sociedad
civil se queda sin auténtica voz..

Los sistemas de control del poder, que provienen de la vieja pro-
puesta de division de funciones del Estado del Barén de Montesquieu,
se fundamentan en la independencia de las funciones entre si. De otro
modo, el objetivo resulta imposible de cumplirse. La auditoria desde
la sociedad presupone, como condicién esencial, desvinculacion formal
y real entre el ente titular del derecho a exigir cuentas y el sujeto
fiscalizado. De otro modo, el sistema serd ineficaz. La Constitucién
estructura un sistema de participacién popular que provocard el blo-
queo de cualquier intento eficaz de rendicién de cuentas, de control al
poder y de determinacién de responsabilidades, por la presencia de
integrantes de los organismos que serdn objeto de control. De otra
parte, la estructura corporativa de la participacion ciudadana politiza-
ré esa participacion. Es innegable que las organizaciones sociales en
el Ecuador rebasan las tareas de representacion de la sociedad civil y
sistemdticamente incursionan en actividades politicas. Son sui géneris
partidos politicos, aunque de modo vergonzante eluden identificarse
como tales por el desprestigio que tales partidos han sufrido en los
ultimos afos.

En esta, como en otras materias, la Constitucién presenta un cla-
ro sesgo hacia el corporativismo, lo que se advierte desde la forma
privilegiada en que se tata al tema de los derechos colectivos de co-
munidades, naciones y pueblos, entidades sin definicién legal clara a
las que, sin embargo, se asignan multiples derechos. En el caso de la
conformacién del Consejo de Participacion Ciudadana y Control So-
cial, las normas constitucionales dejan en claro el proceso de corpora-
tivizacién de la integracién del Consejo. Los sistemas corporativos son
adversarios de los métodos democriticos de eleccién y se constituyen
en filtros de la presunta representaciéon popular, comandados por sus
dirigentes, que mediatizan la accién de la sociedad civil.

El poder necesita contrapoderes que contrarresten la natural ten-
dencia de los gobiernos a acumular potestades, a eludir la rendicién
de cuentas. Y los contrapoderes, por definicién, deben ser indepen-
dientes. Royer-Collard, escribié: “Alli donde no hay magistrados in-
dependientes no hay més que delegados del Poder. Asi es como nos
hemos convertido en un pueblo de administrados, bajo el poder de
funcionarios irresponsables, centralizados a su vez en el poder del que



son servidores” 3°.En el caso del Ecuador, no habrd independencia ni
control eficaz si los consejeros no son elegidos conforme a las reglas
de la democracia representativa, sino designados mediante un cerrado
sistema que asegura el predominio del poder por sobre la eficaz accion
de la sociedad civil, libre y no cautiva en una red de representacion
corporativa y mediatizada.

30 Citado por Bertrand de Jouvenel, Sobre el Poder, Historia Natural de su
Crecimiento. P. 382. Unién Editorial, Madrid 1998.
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| presente escrito plantea un conjunto de ideas generales pero

consideradas bdsicas, por el autor, para tratar de comprender

mejor lo que es o, mejor dicho, lo que deberia ser el Derecho
en los tiempos que corren. La primera cuestion es una paradoja que
explica al Derecho como algo que no puede concebirse al margen del
Estado -insustituible hasta ahora-, con sus responsabilidades y pre-
rrogativas, y lo que esto en conjunto puede plantear en clave de ries-
gos para el ciudadano. El segundo asunto que se describe aqui es una
urgencia para el Derecho; permite evidenciar que la realidad actual
complejisima y critica, cargada de un pesado fardo de fenémenos, con
creces ha superado la capacidad de respuesta efectiva y exitosa tanto
del Estado como del Derecho, lo que va en desmedro del ciudadano
y de la sociedad a la que pertenece, poniéndolos en una situacion de
orfandad peligrosa. Como tercera cuestién -también urgente-, vuelvo
a aquella vision tan presente ain en las facultades de jurisprudencia
sobre la concepcién y entendimiento de derecho, donde se repite con
énfasis que este debe reflejar la realidad, y la cuestiono para defender
que el Derecho si debe partir de reconocer la realidad, pero debe pro-
yectarse mucho més alld de ella, no quedarse atrapado en ella, para
facilitar cambios y transformaciones hacia una nueva realidad de un
mundo que ha resuelto los mds graves problemas que ahora mismo
amenazan por doquier la vigencia de valores y principios universales
-lo que involucra una dimensién ética insoslayable en este campo-, y
en suma, a la vida en todas sus expresiones. Termino este corto ensayo
con una reflexién final.



Una paradoja de nuestro tiempo

A lo largo de los siglos, el Estado, discurso u orden juridico con no-
tas de coactividad por excelencia, ha evolucionado en diversos sentido,s
tomando en cuenta sus miltiples facetas, particularidades y ambitos de
incidencia. Muchas veces, el Estado se confunde con el Derecho; sin em-
bargo, algo incontrastable es que el Estado es una institucién peculiar,
asf como lo es también el Derecho. En tal sentido, se constituye en el
centro generador de normas juridica gracias al accionar de los funciona-
rios habilitados para tal propdsito por el mismo ordenamiento juridico.

El Estado también ha sido considerado una ficcion juridica, una de
las mds impresionantes y audaces creaciones del intelecto humano,
que en principio no existe, pero que gracias al reconocimiento que le
dan las sociedades tiene un sitial y presencia destacada en la vida pu-
blica y privada de los ciudadanos, en especial en paises de Occidente.
Para abordar este asunto, Oscar Correas acude a la explicacién que al
respecto comparte el escritor Mario Vargas Llosa, en una de sus des-
tacadas columnas periodisticas del diario espanol El Pais:

“Poseidos de deseos que dejan siempre rezagada a la reali-
dad de sus vidas, condenados a una existencia que nunca estd
a la altura de sus suenos, los seres humanos debieron inventar
un subterfugio para escapar a su confinamiento dentro de las
alambradas de lo posible: la ficcién. Ella les permite vivir mds
y mejor, ser otros sin dejar de ser lo que ya son, trasladarse
en el espacio y en el tiempo sin salir de su lugar ni de su hora
y protagonizar las aventuras mas osadas del cuerpo, la mente
y las pasiones sin arriesgar por ello la piel, perder la cordura
y traicionar el corazén.”s!

Precisamente, esta idea de ficcion es la que debe preservarse en
el derecho, en la idea de “vivir mds y mejor”, como lo ha referido el
ultimo autor glosado. Se habla de una idea que impulse al cambio, a la
transformacion en busca de algo superador de una realidad que no sa-
tisface minimamente a las grandes mayorias, en especial de los paises
menos desarrollados del orbe.

En las primeras décadas del siglo XX, el Estado se enfocé bési-
camente en las tareas de vigilancia y seguridad, y en el objetivo de

31 Oscar Correas, Teoria del Derecho, México D. F., Fontanamara, 2004,
p- 111, quien refiere a Mario Vargas Llosa, “La ficcion y la historia”, en El
Pafs, Madrid, 26-02-1995, p. 13.



garantizar los llamados derechos politicos y de libertad. Es decir, el
ciudadano de esa época no esperaba mucho del Estado; a lo sumo, que
despliegue su accionar para garantizarle un cierto nivel de seguridad
mediante la accion policial y la administracion en sus distintos campos.
Mads adelante, irrumpe, sobre todo en las sociedades més desarrolladas
de ese tiempo, el denominado Estado social, a remolque de cambios en
constituciones de paises que han sido emblematicos en el avance de las
conquistas colectivas. Aparecen entonces la Constitucién de Queréta-
ro (1917) y la Constitucién de Weimar (1919), cuerpos normativos
maés politicos que juridicos, hitos de sendos avances en materia social
especialmente relacionada con los campos de la salubridad y el traba-
jo, gracias a la lucha ciudadana organizada. De esta manera, el Estado
recibe nuevos encargos con los que tiene que lidiar para garantizar su
permanencia y mantener la paz en la sociedad.

Anos més tarde ocurre la superacién del Estado social por el Esta-
do de bienestar,*® nuevo escenario que implica un aumento de tareas y
responsabilidades estatales para garantizar un nimero mayor de de-
rechos ciudadanos en varios frentes; por ejemplo, haciéndose cargo de
la gestion y prestacion de servicios sociales ligados a derechos como la
salud y la educacion, la seguridad social, ete.

Més recientemente, surge entre nosotros el llamado genéricamente
Estado del Buen Vivir, caracterizado por el reconocimiento amplisimo
de derechos no solo para los ciudadanos individualmente considera-
dos, sino también en clave colectiva, més los derechos de la naturaleza
y otros, como nunca antes en las sociedades occidentales de esta parte
del continente americano. Este tipo de Estado de bienestar recargado
sobre todo se lo ha definido con alguna variante en constituciones mas
0 menos recientes, como las de Ecuador (2008), Bolivia (2009) y an-
tes en la de Venezuela (1999).

Pero la evoluciéon explicada més arriba de manera sumaria ocurre
fundamentalmente porque, con el pasar de los afios, las sociedades han
crecido y con esto se han multiplicado sus problemas. Los ciudadanos
tienen cada vez mds expectativas al amparo de la ampliacion del re-
conocimiento de derechos operada en las constituciones, pero también
gracias a avances importantes logrados a través de fallos emitidos por
algunas cortes constitucionales, decisiones o sentencias claramente
progresistas producto de un cierto nivel de activismo judicial con vi-

32 Para ampliar esta temdtica puede revisarse mi trabajo titulado: “Derecho
econémico: teoria y realidad en Ecuador del siglo XXI”, en El derecho eco-
nomico en tiempos de crisis, Quito, Ediciones Legales, 2020, pp. 71-119.



sion social. Asi mismo, hoy por hoy, los ciudadanos en todo el planeta
se encuentran mds informados y conectados, gracias a que los avances
tecnoldgicos ponen al alcance de casi todos una serie de herramien-
tas nuevas para la interconexion, informacién y comunicacion sin que
existan para ello limites geograficos ni otros tipos de barreras que
otrora parecian insalvables; a la par, en los aios ultimos viene ddndo-
se una multiplicacion impresionante de medios de comunicacién y ca-
nales de difusion digitales, también al alcance de casi todos. Ante esta
realidad, lo que hoy se logra plasmar como nueva conquista social en
un pafs sudamericano, seguramente serd demandado en igual sentido
por ciudadanos de otras culturas y experiencias, pero que se movilizan
y expresan en las calles de ciudades importantes de paises lejanos,
ubicados geogréficamente incluso al otro lado del mundo. Aquella tri-
llada frase que dice “el mundo es un panuelo” parece ser cada vez mas
una descripcién acertada de la realidad en el siglo XXI, una realidad
marcada por la fuerza casi incontenible de las expectativas y exigen-
cias ciudadanas, la escasez de recursos econémicos en muchos paises
con grandes desigualdades sociales, el creciente cuestionamiento al rol
del Estado y sus autoridades frente a la gestién y manejo de recursos
para satisfacer urgentes necesidades generales.

Estoy convencido de que esta visién sumariamente expuesta evi-
dencia una situacion indiscutible que, por su persistencia, debe preo-
cupar a los cientistas sociales y, de manera particular, a los juristas.
Esta situacién consiste en que el Estado posee una especie de vocacion
histérica, acaso un destino, para quedar en deuda con el ciudadano.

Esta verdad que acabamos de destacar se remarca al constatar que,
a lo largo del tiempo, mientras crecen las obligaciones y responsabili-
dades a su cargo, el Estado multiplica su deuda y se halla inmerso en
una enorme complejidad, porque para poder responder efectivamente
ante tan descomunales y crecientes retos requiere fortalecerse en todo
sentido, lo que significa tomar en cuenta al menos tres condiciones de
relevancia:

La primera, la institucién estatal requiere una institucionalidad
cada vez més grande y compleja, lo que implica mayor nimero de mi-
nisterios y oficinas, asi como de funcionarios para el servicio piblico.
Ante crecientes retos y tareas que demuestran cambios significativos
y permanentes en la experiencia social, el Estado debe modificarse
para responder con eficiencia; es decir, es posible que el modelo repu-
blicano y tradicional de Estado haya caducado, por lo que ha de rein-
ventarse con prontitud. Para realizar una tarea compleja se requiere
una herramienta compleja, soluciéon adecuada en la vida practica.



La segunda, el Estado, para poder incidir positivamente en cada
vez més frentes de su responsabilidad requiere mayores poderes de
accion que dependen, sobre todo, de la emanacién de nuevas, nume-
rosas y especializadas normas juridicas que deben sintonizar con la
realidad actual para transformarla. Esta situacion puede acarrear una
presencia mucho mds fuerte del Estado en casi todos los espacios de la
vida social, también mds control y coaccion, lo que no pocas veces es
mal visto y puede poner en entredicho los derechos.

La tercera condicién puede ser la més dificil de cumplir en los he-
chos y se explica en los siguientes términos. Para que el aparato pu-
blico -oficinas y funcionarios- alcance la capacidad de responder con
éxito, y de cumplir todas las responsabilidades que los procesos cons-
tituyentes le han legado, demanda ingentes recursos econémicos, Una
de las fuentes de ingresos mds importantes se encuentra en el sector
privado, mds especificamente en manos de los contribuyentes, perso-
nas naturales o fisicas y juridicas o morales que generan recursos,
entendidos como riqueza, por medio de sus actividades profesiona-
les, comerciales y financieras, trabajo dependiente o independiente,
y negocios e inversiones, entre otras. Es asi que la puesta en marcha
del poder y la potestad tributaria permitird allegar recursos en mon-
tos importantes para el presupuesto nacional; aunque, como sentencia
aquella vieja e infalible maxima de la Economfa, los recursos econdmi-
cos siempre serdn insuficientes para atender a todas las necesidades,
pues estas siempre los superan.

Para seguir con este hilo argumental, es conveniente intentar un
resumen de lo expuesto en esta tltima parte, lo que explica algo cada
vez. mas evidente a lo largo y ancho del planeta en muchisimos paises
v que se plantea también como un tipo de paradoja de nuestro tiempo:
el Estado estd abocado cada vez en mayor grado a hacer su mejor
esfuerzo para garantizar y satisfacer las crecientes pretensiones ciu-
dadanas en materia de derechos que en conjunto pugnan por una vida
mds digna, equitativa, justa y democrédtica; fines que exigen un Estado
mds ampuloso, complejo, costoso y, obviamente, poderoso.

Més derechos efectivos seguramente dependerdn de mds Estado
presente en la sociedad, y como el Estado posee también una natu-
ral propensién controladora que tensa naturalmente la cuerda de los
derechos poniéndolos en riesgo, esto genera un rechazo ciudadano en
permanente expresién y alza. O, dicho en palabras mds digeribles, el
ciudadano clama por mds derechos cristalizados, fin que depende nece-
sariamente de mds Estado. Pero, al mismo tiempo, al ciudadano no le
gusta la idea de tener mds Estado presente para definir la vida social y
sus justificadas expectativas. {Vaya paradoja de nuestro tiempo!



Y es asi cémo nos encontramos en pleno siglo XXI, entrampados
entre varias formas de expresion y sentidos de Derecho, lo que siem-
pre dependera en tltimas del enfoque que aprecie la experiencia social,
del contexto y la realidad de cada pais, asi como también de la época
y, obviamente, también de la cultura de la gente.

Diremos entonces que el Derecho sirve para casi todo, y no sola-
mente para concretar la justicia, como tantos lo han sostenido; desde
el momento en que reconocemos que el Derecho sirve tanto para orde-
nar conductas, como para sancionar y hasta para reclamar derechos al
poder piblico, estamos aceptando que el Derecho y sus fines encarnan
un caleidoscopio de opciones no facilmente comprensibles en su total
dimension.

Realidad superadora del Estado y del Derecho

A esa vocacion histérica del Estado de la que hablabamos antes,
segun la cual, conforme transcurre el tiempo, el Estado acrecienta su
deuda con el ciudadano y sus legitimas y crecientes expectativas, se
adiciona otra cuestion incontestable y urgente de atender: se trata de
que hay problemas muy complejos que ahora mismo afronta la huma-
nidad en general y que por su dimensién y alcance de los efectos supe-
ran la capacidad de respuesta eficiente por parte del Estado nacional,
asi como también de organizaciones internacionales que se han creado
para la coordinacién, cooperacion e integracion.

Bajo estas consideraciones previas, me refiero ahora a temas que
envuelven problemadticas sensibles y de dificil soluciéon como las si-
guientes: cambio climédtico, debido a la sobreexplotacién de la natura-
leza y a la contaminacion del agua, los océanos y mares, del aire y de
la tierra; migraciones humanas detonadas por inequidad, pobreza y
desocupacidn; preservacion de glaciares, bosques, entre otros; evasion
y fraude fiscal, lavado de activos y entramados de corrupcion a nivel
mundial; pandemias como la que ahora mismo tratamos de superar y
que va ocasionando mds de cinco millones de muertes en el planeta;
narcotrafico; el poder descomunal de muchas multinacionales; y temd-
ticas relacionadas con la inteligencia artificial y algoritmos utilizados
con propodsitos contrarios a valores y principios universales, por lo
tanto ajenos a la consideraciéon de bases éticas imprescindibles en el
presente.

Debe quedar claro, de una vez por todas, que tampoco es muy po-
sible visualizar la solucién a los problemas antes referidos gracias al
accionar y preocupacion del sector privado y sus organizaciones, me-
nos todavia podemos esperar si tales responsabilidades se entregan a



la sociedad civil frecuentemente desarticulada y hasta poco interesada
en resolverlos. Es el Estado y su aparataje ptiblico y, en especial, son
los funcionarios que lo conducen quienes tienen compromisos ineludi-
bles y urgentes con la sociedad. La misma pandemia de COVID-19,
que inicié a finales de 2019, demuestra lo insignificantes e incapaces
que pueden llegar a ser todas aquellas creaciones humanas que cana-
lizan la agregacion de esfuerzos para combatir un fin comun, como lo
son los propios estados nacionales, sus organizaciones, las empresas
y, por qué no decirlo también, el Derecho en sus miiltiples expresiones.

Todo ello estd atravesado por una latente falta de contenido ético
en gran nimero de decisiones gubernamentales, decisiones del dm-
bito empresarial y del propio mercado y, en general, actuaciones y
conductas dirigidas a contener la emergencia sanitaria global. Por
ejemplo, se puede hablar de los negociados y abuso en la fijacién de
precios de los insumos médicos fundamentales como los respiradores
que, en muchos casos, han sido la diferencia entre la vida y la muer-
te para pacientes contagiados o el aprovechamiento y acaparamiento
abusivo de vacunas solo para ciertos paises o poblaciones privilegia-
das del primer mundo.

Si en una de las versiones de comprensién del mundo juridico se
considera al Estado como un orden juridico institucionalizado, se dird
que en el presente, y como nunca antes en la historia de la humanidad,
tanto el Estado como el Derecho van juntos, y que ambos se encuen-
tran en crisis o, al menos, gravemente disminuidos debido a que ha
menguado ampliamente su eficacia y eficiencia. Esta situacién funge
como una especie de combustible que, gota a gota, alimenta el fuego de
la convulsion social por el creciente descontento ciudadano.

Un Derecho para transformar la realidad

En esta parte, planteo una idea que puede suscitar debate enconado
porque, a lo mejor, detona la necesidad de replantear lecturas y en-
foques previamente asumidos con nulo o escaso cuestionamiento, sin
mayor critica, en torno a la vision del Derecho como una disciplina y
un instrumento que debe tener una didfana relaciéon con la realidad.
Cudntas veces se escucha y se sabe que, en las clases de Derecho, tan-
to en el pregrado como en el posgrado universitario, con vehemencia
se sostiene como verdad fija y acabada que el derecho deber responder
a la realidad, y al mismo tiempo, ser reflejo de aquella.

Pero esto, que es comun escuchar en las aulas, me genera una duda
tan fuerte y a tal punto que me anima a postular algo un tanto dife-
rente; esto es, que el derecho en efecto debe tener una vinculacién con



la realidad, porque para su diseno y expresion positiva ha de partir de
la experiencia, es decir, de la misma realidad. Sin embargo, el derecho
estd para acompanar un proceso de cambio necesario en la sociedad,
de tal manera que aquella realidad se acerque cada vez mds como ex-
periencia a los ideales que encarna la justicia y a las situaciones que
proyectan los valores y principios de la ciencia juridica.

Debemos conocer, con cierta profundidad, que muiltiples aristas
del mundo actual enfrentan crisis complejas que no solo afectan los
campos social, politico y econdmico, sino hasta las bases mismas de
la convivencia humana, al evidenciar también la negacién de la ética
y una galopante crisis de valores debido a los espacios ganados por la
corrupcién. El derecho como reflejo y como disciplina conectada con
esa realidad no puede ser un instrumento para perpetuarla, bloquean-
do de esta forma cambios deseados por todas partes, y menos para
castrar cualquier intento en direcciéon de modificarla. Sucede que el
derecho se nutre de la realidad, pero solo en algin grado, como refe-
rente, para transformarla a través de las formulas positivas y de todo
lo que las rodea. Me refiero a la interpretacion y aplicacién por medio
de decisiones politicas estratégicas y a los casos concretos mediante
decisiones de indole judicial.

Como instrumento para transformar la realidad, el Derecho, si
bien seguird manteniendo su orientacién a la justicia, necesita ur-
gente tratar de entender que en el mundo actual no puede aceptarse
como algo desvinculado con las mas acuciantes probleméticas del si-
glo presente. Esto no solo tiene que ver con lo ya sefialado sobre los
problemas que han sobrepasado con creces la capacidad del Estado
nacional para responder efectivamente, sino que también tiene que
ver con una serie de consensos que la humanidad ha ido alcanzando
a través de numerosos intentos de didlogo multilateral, auspiciados
por organizaciones e instancias internacionales, muchos de los cuales
han puesto el foco en temdticas de preocupacion general que atafien a
todos y demandan nuestra atencién. Tales consensos se han logrado
gracias al intercambio de visiones de gobernantes de muchos paises,
proyectadas desde todos los dngulos de la politica. ;Cémo no caminar
hacia un consenso universal sobre la pobreza y la exclusién como
problema ain no superado y que, ultimamente, con la pandemia des-
afortunadamente se ha fortalecido?



Podria decirse que los mds caros consensos mundiales orientados a
la construccién de un mundo mejor estan representados en los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas (ODS),?* adoptados
por los lideres mundiales el 25 de septiembre de 2015, con el fin de
alcanzar objetivos globales, entre ellos, para terminar con la pobreza,
cuidar nuestro planeta y asegurar el adelanto de todos como parte
de una nueva agenda de desarrollo sostenible. Estos objetivos tienen
metas especificas que deben alcanzarse hasta el 2030, lo que ademés
constituye una prueba fehaciente de que el Estado nacional, tal como
lo conocemos, cada vez es menos apto para hacer frente con fortuna a
los descomunales retos y problemas que la dindmica mundial genera.

Se trata de una iniciativa sin precedentes que convoca a trabajar
a los gobiernos, las empresas y el sector privado en general, asi como
la sociedad civil. De manera mds completa, los objetivos de desarrollo
sostenible son los siguientes: 1. Fin de la pobreza. 2. Hambre cero. 3.
Salud y bienestar. 4. Educacion de calidad. 5. Igualdad de género. 6.
Agua limpia y saneamiento. 7. Energia asequible y no contaminante.
8. Trabajo decente y ecrecimiento econémico. 9. Industria, innovacion
e infraestructura. 10. Reduccion de las desigualdades. 11. Ciudades
y comunidades sostenibles. 12. Produccién y consumos responsables.
13. Accidn por el clima. 14. Vida submarina. 15. Vida de ecosistemas
terrestres. 16. Paz, justicia e instituciones sélidas. 17. Alianzas para
lograr los objetivos.

Desde el punto de vista publico, cada uno de los objetivos referidos
tiene fuerte vinculacion con la decisién politica que permite disenar y
adoptar politicas ptiblicas y, por ende, posteriormente, disefiar y emanar
un amplio conjunto de normativas juridicas contenido en constituciones,
instrumentos internacionales, leyes, reglamentos, decretos, ete. Es decir,
que estd contenido en instrumentos de Derecho que deben ser ttiles para
cristalizar objetivos que beneficien a la mayor cantidad de gente posible.

Reflexion final

Luego de haber puesto por escrito las someras cuestiones -parado-
ja y urgencias- que preceden y que me han distraido el pensamiento
por algtin tiempo, diré que el prestigio del Derecho -y por lo tanto,
su proyeccion, aceptacion y confianza-, una de las mds maravillosas
ficciones creadas por el ser humano, no se sostiene sin mas en el hecho

33 Naciones Unidas: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/objeti-
vos-de- desarrollo-sostenible/, 30-01-2021.



de reflejar la realidad tal cual la vemos y sufrimos, ni tampoco en la
manera como se expresa textual y gramaticalmente, ni siquiera en la
forma cémo se lo aplica por la Administracion y los jueces. Se sos-
tiene en el potencial que le es insito para convertirse en instrumento
util como también bastante suficiente para mantener la convivencia
en paz, y también con el propésito de transformar las cuestiones de la
realidad que hoy nos parecen aberrantes, simplemente inaceptables o
urgentes, como lo demuestra el caso de los ODS.

El Derecho, pero también los juristas, y otros campos del cono-
cimiento con sus cultores y profesionales tienen que adaptarse a los
tiempos que corren, pero sin alejarse de la base firme que les proveen
siglos de reflexién sobre contenidos éticos fundamentales; tal vez este
sea el mayor reto de quienes dictan y definen al Derecho, para arribar
a una combinacion virtuosa de tradicion juridica e innovacién digna
para el adelanto.



El derecho como
ciencia: una mirada
historica de su
evolucion



Teresa Nuques Martinez

Abogada, Doctora en derecho por la Universidad de La Coruna; Con
estudios de Maestria en Justicia Constitucional, Derecho Administra-
tivo, Arbitraje. Especialista en Sistemas Juridicos Nacionales e Inter-
nacionales de Protecciéon a los Derechos Humanos

Especialista en Derecho Constitucional, (Universidad de Salamanca).
Profesora titular de la cdtedra de Fundamentos del Derecho en la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Catélica de Guayaquil.
Entre sus obras publicadas se encuentran: "Manual Elemental de
Fundamentos del Derecho”, “Texto gufa para el estudio del Derecho
de Familia” “Instituciones y Principios Procesales analizados a la luz
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” y “Reflexiones en
temas constitucionales”. Es profesora de posgrado en varias universi-
dades. Se desempené como Directora de Posgrado de la Universidad
Catdlica de Guayaquil, Directora y Arbitro del Centro de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Guayaquil. Ha sido coordinadora para
América Latina, de los proyectos AECID en derecho procesal con las
universidades de Coruiia, Cadiz, Salamanca y en el proyecto de Méto-
dos Alternos de Solucion de Conflictos con las mismas universidades.
Se desempend como presidenta del Consejo Editorial de la Revista de
Derecho Civil en la Universidad Catdlica de Guayaquil. Actualmente
es Juez de la Corte Constitucional del Ecuador.

Bryan Carrera Ordénez

Egresado de la carrera de Derecho, préximo a titularse. Actualmente es
ayudante de cdtedra de la materia Fundamentos del Derecho en la Uni-
versidad Catélica de Santiago de Guayaquil. Ha desempenado sus labo-
res en el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio
de Guayaquil como Secretario de Tribunales Arbitrales y en la Corte
Constitucional del Ecuador como Asistente Juridico. Fuera del dmbito
laboral, Bryan pertenece al Club de Cine — Jurisprudencia de la UCSG.



Resumen

| presente articulo académico pretende analizar el Derecho desde

el punto de vista cientifico. Esto porque, dada la omnipresencia

del fenémeno juridico en nuestras vidas, pareciera que lo juridico
estd fuera del dmbito de la ciencia. Cominmente solemos asociar las
ciencias estrictamente al estudio de la naturaleza y fendmenos fisicos,
quimicos, bioldgicos, geoldgicos, ete. En este trabajo, le ofreceremos al
lector las herramientas para inferir que el Derecho es una ciencia préc-
tica; asi, la misma se compone por un objeto de estudio, un campo de
estudio, métodos y técnicas de estudio, que han ido evolucionando con-
forme la sociedad se desarrolla. Analizaremos aquellos cambios a la luz
de las transformaciones sociales del pensamiento humano que han dado
cabida a diferentes teorfas y concepciones de Derecho. Abordaremos la
corriente wsnaluralista que se centra en un orden juridico que provie-
ne de la divinidad y que se encarga de estudiar lo justo; estudiaremos
el twspositivismo que se centra en un orden juridico proveniente de la
voluntad humana y de la fuerza, que se encarga de estudiar lo vdlido;
analizaremos, también, al Realismo Juridico, que se centra en un orden
juridico que es dindmico y que se transforma continuamente junto a la
sociedad, que se encarga de estudiar lo eficaz. Liuego, desembocaremos
en el Constitucionalismo o Post-positivismo de la mano con las conse-
cuencias de la segunda posguerra y cémo aquellos hechos produjeron
un cambio de paradigma en el mundo del Derecho.
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Abstract

This academic article aims to analyze Law from a scientific point
of view. This, because given the omnipresence of the legal phenome-
non in our lives, it seems that the legal aspect is outside of the scope
of science. It is common to associate science strictly with the study
of nature and physical, chemical, biological, geological phenomenons,
ete. In this work, it will be offered to the reader tools to infer that,
Law, is a practical science; hence, the same is composed by an object
of study, a field of study, study methods and techniques, which have
evolved as society develops. Those changes will be analyzed in the
light of the social transformations of human thought that have given
rise to different theories and conceptions of Law. The iusnaturalism
current will be addressed, same that focuses on a legal order that
comes from the divinity and that is in charge of studying what is fair;
the duspositivism that focuses on a legal order derived from human
will and force, which is in charge of studying what is valid; and also
the Legal Realism will be analyzed, which focuses on a dynamic legal
order that is continuously transformed together with society, which
is in charge of studying what is effective. This then will lead to Con-
stitutionalism or Post-positivism in hand with the consequences of
the second postwar period and how those events produced a paradigm
shift in the world of Law.

Keywords

Law, Science, Natural Law, Positive Law, Legal Realism, Consti-
tutionalism, Justice, Validity, Efficacy.

Introduceion

Para iniciar un articulo, en general, para escribir para otros, es
indispensable ubicar al lector en tiempo y espacio sobre lo que se es-
cribe. Esto es, darle las herramientas al sujeto cognoscente para que
pueda seguir una senda sin tropezarse o desviarse en el camino. Por
ello, para comenzar a analizar al Derecho es importante identificar las
implicaciones minimas que tiene aquella ciencia en la sociedad.



Todos tenemos una idea, aunque sea vaga de lo que el Derecho es.
En algtin momento, todos hemos tenido algtin contacto con el mundo
juridico. Tal es asi que, en palabras de Nino (2008): “El derecho,
como el aire, estd en todas partes” (p. 1)3%. Asi es, muy probablemente
hemos tomado un autobis y por lo tanto hemos celebrado tdcitamente
un contrato por el valor y ruta con el conductor del transporte publico;
al salir de casa en automdvil hemos procurado seguir los lineamientos
minimos de transito tanto para nuestra seguridad como para los deméas
conductores de la via publica; en alguna ocasién hemos presenciado la
grata noticia del nacimiento de una persona o la lamentable del falle-
cimiento de un humano. Ademads, tenemos la posibilidad de participar
de cuestiones con connotaciones juridicas mas marcadas como el ma-
trimonio, algtn préstamo de cualquier naturaleza, etc. Todos aquellos
actos y hechos, tienen efectos juridicos.

La omnipresencia del Derecho en nuestra cotidianeidad, es tan na-
tural que estd intimamente ligada a la existencia de una sociedad. 3 Por
qué? Porque toda sociedad quiere vivir en orden y armonia, ni mds, ni
menos. Es decir: Ubi societas, 1bi ius®.. Siguiendo aquella linea, cabe
mencionar que el Derecho viene a ser una ciencia préctica que se de-
sarrolla y transforma con la sociedad tanto en su dimensién cultural,
econémica y politica. Es decir, los hechos transforman el Derecho.
Por lo tanto, podemos destacar que existe una realidad pre-juridica
destinada a dar pie y fundamento a la ciencia de Derecho.

Sin embargo, para aterrizar el Derecho a la sociedad, hay que ana-
lizar las normas en estricto sentido al sujeto cognoscente. De esta ma-
nera, y tal como lo sefiala Figueroa (2018): “La conducta humana esta
regulada por cuatro grandes érdenes normativos: el Derecho, la Etica
(o Moral), la Religion y los convencionalismos sociales (comitas)” (p.
6 — 7)3%. Asi, estas grandes divisiones se diferencian por las caracteris-
ticas de cada una de las normas que las componen. Con ello, las normas
que nos ocupan al caso en concreto son las normas juridicas.

La “norma juridica” tiene caracteristicas que la hacen tnica: es
general, bilateral, externa, heterénoma y coercible. Todas estas par-
ticularidades alimentan y solidifican el establecimiento de normas que

34 Carlos Santiago Nino, Introduccidn al andlisis del Derecho (Editorial As-
trea, Ciudad de Buenos Aires, Argentina, 2003) p. 1 — 2.

3 Donde hay sociedad, hay derecho. Aforismo latino.

36 Luis Mauricio Figueroa, Las fuentes del Derecho (Editorial Porrua, Ciudad
de México, México, 2018) p. 6 — 7.



son de obligatorio cumplimiento®” por parte no solo de un ciudadano,
sino de la sociedad a la que se destine el cumplimiento de aquella (o
aquellas) normas. Ahora bien, ante esto cabe plantearse la pregunta
sel Derecho se compone solo de normas juridicas? Evidentemente, no.
En palabras de von Ihering (1946):

(...) la norma y la coaccién son elementos de pura forma
que no nos ensenan nada del contenido del derecho. Todo lo
que nos dicen es que la sociedad exige ciertas cosas de sus
miembros. Pero gpor qué causa?, ;con qué fin? No lo adverti-
mos. Permanecemos en presencia de la forma exterior e inmu-
table del derecho. Solo el contenido del derecho nos ensefia su
verdadera utilidad social. (p. 210)%°

Debemos analizar cudles son las transformaciones que forman parte
del Derecho y que le dotan, a aquella ciencia, de sentido y fundamento.

Desarrollo

Una duda constante para quienes estamos inmersos en el mundo
del Derecho es precisamente sobre su significado. Asi, muchas per-
sonas a lo largo de la historia de la humanidad se han esforzado por
tratar de hallar una definicién univoca de lo que el Derecho es. Sin em-
bargo, al ser una ciencia que depende en gran medida de los cambios
sociales, muchas son las acepciones que existen acerca del Derecho.
Vamos a observar, de manera general, algunas de ellas a continuacién.

Hay autores como Toullier y Duvergier (1845)3° que sugieren que
el término Derecho proviene de la palabra latina directum que deriva
del verbo dirigere, que significa enderezar. Para Planiol (1922), la
relacion responde a una metédfora ya que: “viene de directum, tomado
en su sentido figurado y designa lo que estd conforme a la regla, es
decir, la ley” (p. 1)°. Asi también, Planiol (1922) afirmé que la misma
metdfora es aplicable a la mayoria de las lenguas europeas. De esta
manera Derecho es right (en idioma inglés), Recht (en idioma alemén),

37 En esta concepcion de “(...) normas que son de obligatorio cumplimiento
(...)” se hace referencia a la clasificacién de Derecho Objetivo.

3 Rudolph von Ihering, El fin en el derecho (Editorial Altaya, Ciudad de
Buenos Aires, Argentina, 1946) p. 210.

3 Toullier, C. B. M. y Duvergier, J. B., Le Droit civil frangais, sixieme édi-
tion, volume premier, F. Coutillon, Paris, S/a, #11.

40 Marcel Planiol, Traité élémentaire de Droil civil, neuviéme édition, tome
premier, Librairie Général de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1922, #1.



regt (antiguamente en holandés), diritto (en idioma italiano), direito
(en idioma portugués), dret (en idioma cataldn), dreptu (en idioma
rumano), rett (en idioma noruego), droit (en idioma francés), etec.

Por ello, Alatorre (1995) menciona que:

(...) las palabras rey, derecho, regla, ruego y prérroga y
muchas otras, a través del latin (rex, directum, requla, etc.)
y de los antecesores del latin, se remontan en linea continua
a una antiquisima raiz reg-, de la que vienen, ademds, entre
otras de muchas lenguas modernas, la palabra alemana Reich
(“reino”) y la palabra inglesa right (“derecho”). (p. 12)#

Sin embargo, hay que senalar que a pesar de las raices latinas de
la palabra Derecho, muchos otros autores han definido al mismo como
lo justo. Entonces se asimila lo justo con lo correcto, lo correcto con lo
derecho, y asf la metdfora de la que habla Planiol se muestra con una
naturalidad evidente, al punto de hacerse practico al momento en el
que, verbigratia, preguntamos a alguien qué cree que significa Derecho.

Ahora bien, el andlisis anterior responde tnicamente a las acep-
ciones formales de la palabra Derecho como expresién. Pero hay que
destacar que, al ser una ciencia que pertenece a la sociedad y por lo
tanto, humanistica, es muy importante senalar las diferentes teorias
conceptuales que se han elaborado del fenémeno juridico.

Existen tres criterios de valoracién de Derecho que a lo largo de la
historia han sido piedra angular de cada etapa de la ciencia juridica en
distintos momentos de la humanidad. Estos tres criterios son los de
justicia, validez y eficacia. Diversos filésofos del Derecho enriquecieron
cada criterio y asi, por su afinidad a cada punto de vista, surgieron las
tendencias, corrientes o concepciones de Derecho. Pero, ;qué sugiere
la expresion “concepcion de Derecho”? En palabras de Atienza (2013):

Una concepcién del Derecho viene a ser un conjunto de res-
puestas, con cierto grado de articulacion entre si, a una serie de
cuestiones fundamentales en relacion con el Derecho: cudles son
sus componentes bdsicos, como se determina el Derecho vélido,
qué relacién mantiene con la moral o con la politica, en qué con-
sisten las operaciones de interpretarlo y aplicarlo, ete. (p. 21)%

1 Antonio Alatorre, Los 1001 afios de la lengua espariola (El Colegio de Méxi-
co-FCE, México, 1995) p. 12.

42 Manuel Atienza, Curso de argumentacion juridica (Editorial Trotta, Madrid,
Espaiia, 2013) p. 21.



Las concepciones tomaron nombre para identificar a cada una y
asi poder delimitar conceptualmente lo que cada tendencia represen-
ta. Podemos notar, entonces, que existen, y sin ser restrictivo en su
enunciacion, las siguientes corrientes centrales: a) Derecho Natural
(iwsnaturalismo), b) Derecho Positivo (iwspositivismo, positivismo
normativista, positivismo estructural o positivismo analitico), ¢) Rea-
lismo Juridico (positivismo funcional o positivismo sociolégico), y una
adicional que luego la abordaremos que se denomina d) Constituciona-
lismo o Post-positivismo. También debemos destacar a las siguientes
corrientes periféricas: el Formalismo Juridico y Escepticismo Juridico
(Atienza, 2013)*%.

a. Corriente del Derecho Natural o Jvsnaturalismo

En el mundo, en general, suele haber por lo menos dos ideas que
siempre se contraponen. Por ejemplo, lo cierto de lo incierto, lo verda-
dero de lo falso, lo objetivo de lo subjetivo, etc. En este caso particular,
la contraposicién inicial en el mundo del Derecho fue entre el Derecho
Natural y el Derecho Positivo.

La corriente del Derecho Natural tiene sus origenes en la anti-
giiedad. Se funda en la expresion filoséfica de deontologia juridica y
propende, conforme lo seiala Falcén y Tella (1994), a una suerte de
validez material** como justicia en el Derecho. Para esta corriente, la
existencia del Derecho viene dada en funcién de lo justo y, entonces,
su validez depende de la ley natural. Autores como Bobbio (2016)*
sugieren que esa validez serfa viable si los criterios como lo natural y
lo justo tuvieran un significado inmutable e inmodificable.

Sin perjuicio de aquello, cabe recalcar que es muy dificil encontrar
un solo concepto que sea inmutable e inmodificable de lo que represen-
ta lo justo. Esto porque las expresiones humanas provienen de con-
vencionalismos sociales. A decir: en la antigiiedad, para Aristételes,
lo natural era la esclavitud; en la ilustracién, para Locke, lo era la
propiedad privada; en la revolucion, para Marx, lo era la comunidad de
bienes; para Kant, lo era la libertad. De esta forma, nos podemos dar
cuenta de que el ser humano no puede ofrecer una sola definicién, un
significado univoco, de lo que lo natural o lo justo representan.

3 Ibidem, p. 21-30.

# Maria José Falcon y Tella, Concepto y fundamento de la validez del derecho
(Editorial Civitas, Madris, Espaiia, 1994) p. 34 y 35.

* Norberto Bobbio, Teoria general del derecho, trad. Jorge Guerrero (Edito-
rial Temis, Bogotd, Colombia, 2016) p. 27 a 30.



El andlisis que se hace en el parrafo anterior, proviene de lo que
tiempo después se llamaria ivsnaturalismo racionalista y que fuera el
origen de la corriente filosdfica del positivismo normativista (Salgado,
2019)*. En los albores de la historia del Derecho, el iwsnaturalismo
al que se hace referencia primero, es el denominado aristotélico-to-
mista (Hervada, 1990)*7,. Este es el que tiene relacién con el llamado
derecho universal que proviene de un orden divino que sustenta al
Derecho Positivo y lo condiciona para su validez (Vigo, 2016)*5.

En general, el ivsnaturalismo propugna por la existencia de valo-
res suprapositivos*® que alimenten al Derecho Positivo. Que aquellos
principios sean el fundamento de la validez de un ordenamiento juri-
dico destinado a regular la vida en la sociedad. Algunos de los méas
destacados fildsofos de la corriente twsnaturalista fueron: Aristételes,
Santo Tomds de Aquino, Hugo Grocio, Gustav Radbruch, Lon L. Fu-
ller, John Finnis, ete.

b. Corriente del Derecho Positivo, [vspositivismo, Positivismo
Normativista, Positivismo Estructural o Positivismo Analitico

La antitesis de la concepcion iwsnaturalista del Derecho es, sin
duda alguna, la del iwspositivismo. La corriente de Derecho Positivo
ve sus origenes en el iwsnaturalismo racionalista (a partir de la se-
paracién que se hiciere entre el Derecho y lo divino). Se funda en la
expresion filoséfica de ontologia juridica y propende por el concepto de
validez formal de las normas que integran un ordenamiento juridico.
El Positivismo Normativista se ocupa en buscar el fundamento de la
validez de las normas en un sentido estrictamente formal.

De esta manera, uno de sus mayores precursores, Kelsen (1994)
nos menciona que: “El derecho positivo es un orden coercitivo, en el
cual las normas son creadas por actos de voluntad de seres huma-
nos; es decir, creadas por via legislativa, judicial, administrativa o por

* Herndn Salgado Pesantes, Introduccién al Derecho, cuarta edicién (Corpo-
racién de Estudios y Publicaciones, Quito, Ecuador, 2019) p. 9.

47 Javier Hervada, Lecciones de filosofia del derecho (Editorial Universidad de
Navarra, Pamplona, Espaiia, 1990) p. 9.

* Rodolfo Luis Vigo, Iusnaturalismo y Neoconstitucionalismo (Editorial Po-
rria, Ciudad de México, México, 2016) p. 10.

4 Es decir, que doten a un ordenamiento juridico de un alto contenido axiols-
gico para que pueda asf legitimarse el contenido de las normas que lo integren.



costumbres constituidas por actos de seres humanos” (p. 9)°°. Para
este filosofo del Derecho, las normas que componen un ordenamiento
juridico se fundamentan en la voluntad humana y se distinguen en
la fuerza con la que cada érgano con potestad normativa emita las
mismas. En el positivismo, el punto de partida siempre serd la ley (en
sentido amplio) y en la validez® con la que son creadas las mismas (en
sentido estricto).

Cabe mencionar que el transito del iwsnaturalismo al ivspositivis-
mo se debi6 en gran medida a que, en la época de la monarquia ilus-
trada o despdética, los principes comenzaron a fundar su poder en si
mismos (Locke, 1976)% y de aquella forma perdian legitimidad frente
a una ciudadania que cada vez mds se iba ilustrando con relacién al
ejercicio del poder. Es decir, la voluntad sobrenatural que fundamen-
taba sus mandatos fue perdiendo fuerza y, en el Derecho, dio lugar
a una corriente de Derecho Natural de corte racionalista y luego al
racionalismo propiamente dicho que fue, como anticipamos, el punto
de partida de la tendencia del Derecho Positivo. Asi, un cambio signifi-
cativo fue el de considerar la existencia de un nuevo soberano: el poder
constituyente. El mismo reside en el pueblo y en su voluntad de fundar
un Estado bajo sus propias reglas y designios.

Por si solo, el pueblo quiere siempre lo bueno; pero por si solo, no
lo ve siempre. La voluntad general siempre es recta pero el juicio que
la gufa no siempre es ilustrado. Es preciso hacerle ver los objetos tal y
como son y, algunas veces, tal como debe parecerle; mostrarle el buen
camino que ella busca, preservar la de la seduccién de las voluntades
particulares, ponerle a la vista a los lugares y los tiempos, equilibrar
el atractivo de las ventajas presentes y sensibles con el peligro de los
males lejanos y ocultos. Los particulares ven el bien que rechazan; el
publico quiere el bien que no sabe ver. Todos tienen igual necesidad
de gufas. A los unos se les ha de enseniar a conformar su voluntad

°0 Hans Kelsen, Positivismo juridico y Doctrina del Derecho Natural (IUS ET
VERITAS, 5(8), 9-12, Lima, Pert, 1994). Recuperado a partir de https://
revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15414

1 Cuando se habla de validez, se hace referencia a la validez formal y a la
validez materia. Es decir, tanto el hecho de que la produccién normativa
siga una serie reglada de etapas que desemboquen en “la norma”, como que
aquella norma regule lo que le toque regular. Véase también: Luis Prieto
Sanchis, Apuntes de teoria del Derecho (Editorial Trotta, Madrid, Espana,
2011) p. 73 - 82.

52 John Locke. Second treatise of Government: And, a Letter Concerning
Toleration (J. W. Gough, Ed.). Barnes & Noble Books-Import, 1976.



con su razon; al otro se le ha de ensefiar a conocer lo que quiere. Los
conocimientos publicos resultan de la union del entendimiento con la
voluntad en el cuerpo social; de aqui, se obtiene un exacto concurso de
las partes, y, en fin, la mayor fuerza de todo. De aqui nace la necesidad
de un legislador. (Rousseau, 2019, pp. 39-40)>

De esta forma, el fundamento del wwvspositivismo es la voluntad so-
berana del pueblo cedida a sus representantes. A aquella cesién, que
en un primer momento se estableceria para la creacion del Estado
como tal, Rousseau le denominaria “contrato social” por medio del
cual los ciudadanos realizamos, en aquella convencién, lo siguiente:

1. La creacién de una persona juridica denominada Estado.

2. Ceder al Estado nuestra soberania en la toma de decisiones
ulteriores sin afectar a la democracia.

3. Ratificar la voluntad general del pueblo en el sentido del pronun-
ciamiento para auto-restringirse y asi otorgarle autoridad y poder
al Estado como centro de poder y fundamento de los derechos.

4. Otorgarle representatividad al pueblo frente a los demds pueblos.

Asi, Montesquieu en El Espiritu de las Leyes propuso un sistema de
gobierno en el que los poderes de este no recaigan en una sola persona,
sino que estuvieran todos, al mismo nivel, siempre equilibrados (Mon-
tesquieu, 2002)°*. A aquella tesis se le denominarfa Teorfa de Pesos y
Contrapesos y contempla el establecimiento de los siguientes poderes:

1. Poder Legislativo. — Encargado de elaborar las leyes que rijan
en el territorio determinado.

2. Poder Ejecutivo. — Encargado de hacer ejecutivas las leyes
que emanen del Poder Legislativo.

3. Poder Judicial. — Encargado de juzgar el incumplimiento de
las leyes que emanen del Poder Legislativo.

Tal como se puede apreciar en aquel tréansito histérico, la voluntad
del pueblo, y la de sus representantes en su nombre, sirven de fun-
damento tnico para el establecimiento de un ordenamiento juridico

% Jean-Jacques Rousseau. El contrato social (Editorial Lectorum S.A., Ciu-
dad de México, México, 2019) pp. 39-40.

3t Charles- Louis de Secondat barén de Montesquieu. El espiritu de las leyes
(Castro Alfin, Trad., Istmo, 2002).



védlido destinado a regular la vida en sociedad. Muchas de aquellas
creencias acerca del denominado iwspositivismo ahondan en la separa-
cién de la moral y el Derecho, producto del racionalismo de la Ilustra-
cién; ademds, de consolidarse el Derecho como un conjunto de normas
coactivas creadas por seres humanos mediante procesos determinados
e identificables objetivamente.

Sin embargo, una cuestion que ciertos criticos del twspositivismo
hicieron relucir es el hecho de que en dicha corriente se valida dema-
siado (o en exceso) la infalibilidad de la voluntad general (Plazas Vega,
2009)°, sin que exista una tendencia a la discusion. Esto, porque los
wsposilivistas consideran que, si existe un érgano representativo al
que le es conferida la voluntad para crear normas , sus integrantes son
elegidos por la ciudadanfa, la aprobacién de las normas por parte de
aquel érgano es mds que suficiente para validar la existencia de aque-
llas normas en la sociedad, sin posibilidad de discutir el hecho de que
puedan, como no, cambiar en el tiempo, por diversas circunstancias
que no le son ajenas al Derecho. Ademds, a consideracion de algunos
tedricos del Derecho, la corriente del Positivismo Normativista resul-
ta ser “incompleta” cuando se trata de explicar el fenémeno juridico,
ya que cuando hablamos de Derecho podemos hacernos muchas pre-
guntas no solamente sobre la validez de sus normas sino también del
contenido justo de las mismas para poder identificar el Derecho del no
Derecho (Atienza Rodriguez y Garcia Amado, 2021).

Al ser, el Positivismo Normativista una corriente que se inclina
por cuestiones de validez formal de las normas, muchos autores su-
gieren que dicha tendencia del Derecho excluye, en cierto modo, al-
gunas técnicas de interpretacion juridica. Asi, para el iwspositivismo,
las normas deben ser interpretadas tal cual se manifiestan en texto®.
En esta corriente, las normas son reglas. Senala Aguilé (2007) que
las reglas son las que se correlacionan entre una descripcién cerrada,
directamente con una solucion normativa. Asi, las reglas se fundan
en el principio de tipicidad y, por lo tanto, inadmiten cualquier tipo
de deliberacién préactica o de valoracién. Por ello, en la corriente de
Derecho Positivo, dificil seria encontrarse con normas deliberadamen-
te abstractas y generales (textura abierta del lenguaje), puesto que

% Mauricio Plazas Vega, Del Realismo al Trialismo Juridico, segunda edi-
cién (Editorial Temis, Bogotd, Colombia, 2009) p. 108.

% Manuel Atienza Rodriguez y Juan Antonio Garcia Amado. Debates iusfi-
losdficos. Sobre ponderacion, positivismo juridico y objetivismo moral (Palestra
Editores, Lima, Pert, 2021).

7 Concepcidn propia de la Escuela de la exégesis.



aquello admitiria otro tipo de técnicas de interpretacion ajenas al ivs-
positivismo (Aguilé, 2007)%5.

Es menester destacar que, si bien, por un lado Kelsen establecia a
todas las normas con la caracteristica de coactivas, Hart (2017)%° de-
fendia la siguiente clasificacion de normas a manera de caracteristicas:

1. Normas primarias. — Las que establecen prohibiciones, obliga-
ciones o permisiones.

2. Normas secundarias. — A las que dividia de la siguiente manera:

« Regla de reconocimiento: que permiten dar cuenta de cud-
les normas pertenecen a un sistema determinado.

« Normas de cambio: que determinan los procedimientos de
modificacién o creacién de normas.

« Normas de juicio: que determinan la competencia de un
organismo para conocer y sancionar al que ha infringido
una norma primaria y su consecuencia.

En general, el ivspositismo tiende a convencernos que el Derecho
es estrictamente un artefacto de los seres humanos (Scarpelli, 2021)%
en el que no interviene ninguna autoridad de tipo divino. Es mds, nie-
ga aquella relacion al referirse a la corriente de Derecho Natural como
una moral critica (Guastini, 2019)%. Algunos de los mds destacados
filosofos de la corriente iwspositivista fueron: Hans Kelsen, Herbert
Hart, Norberto Bobbio, David Hume, Jeremy Bentham, John Austin,
Joseph Raz, etc.

d. Corriente del Realismo Juridico, Positivismo Funcional o Po-
sitivismo Sociolégico

Resulta evidente que la afirmacion realizada acerca de que en el
mundo, por lo general, existen dos ideas que siempre se contrapo-

8 Josep Aguilé Regla, Positivismo y postpositivismo: dos paradigmas juri-
dicos en pocas palabras (Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 0(30),
Alicante, Espana, 2007) p. 665-675. Recuperado a partir de https://doi.
org/10.14198/DOXA2007.30.55.

» Herbert Lionel Adolphus Hart, El concepto de derecho (G. R. Carrid,
Trad.) Abeledo Perrot, 2017.

0 Uberto Scarpelli, (Qué es el Positivismo Juridico? (Editorial Zela, Ciudad de
Puno, Perd, 2021) p. 105.

61 Riccardo Guastini, Discutiendo. Nuevos estudios de teoria y metateoria del
derecho (Editorial Zela, Ciudad de Puno, Perd, 2019) p. 250.



nen, es insuficiente. Siempre habréan matices en los que conceptos que
pertenecen a la realidad humana van a variar conforme la sociedad
evolucione. Siguiendo esta linea, surge la corriente del Realismo Ju-
ridico como réplica al Positivismo Analitico. Se funda en la expresion
filosdfica de fenomenologia juridica y propende por el concepto de va-
lidez sociolgica (Plazas Vega, 2009)% de las normas juridicas. El
Realismo Juridico se ocupa en buscar el fundamento de la validez de
las normas en la eficacia que las mismas tengan en la sociedad.

Para los precursores de esta corriente es muy importante la vincu-
lacién del Derecho con los hechos. Asi, esta corriente se aleja del pu-
rismo al que se inclina el Positivismo Normativista y tiende a analizar
a detalle el contenido del Derecho a la luz de los cambios sociales, cul-
turales, politicos y econémicos, que son el fundamento de la existencia
de normas destinadas a regular la realidad social. Hay que destacar
que, a criterio de Guastini (2019): “No todos los juristas positivos son
realistas, pero todos los realistas son positivistas” (p. 252)¢3.

Siguiendo aquella linea, cabe destacar que existen varias escuelas
dentro del Realismo Juridico (Carruitero y Cerna, 2019) %4, Estas son:

« Realismo Juridico norteamericano.- Que ataca el dualismo entre
el Derecho Natural y el Derecho Positivo a partir de la realidad
y directamente a la eficacia de las normas. Asi, dota al juez de la
suficiente fuerza para crear normas a través de sus fallos y le confia
la posibilidad de adecuar las normas del ordenamiento conforme su
formacion y el contexto en el que se desarrolle a la luz de la realidad

(Recaséns Siches, 1979)5°,

+ Realismo Juridico escandinavo.- Que considera que el dualismo
entre el Derecho Natural y el Derecho Positivo tiene que ser su-
perado no solo desde el punto de vista de la realidad, sino también

82 Mauricio Plazas Vega, Del Realismo al Trialismo Juridico, segunda edi-
cién (Editorial Temis, Bogotd, Colombia, 2009) p. 132.

83 Riccardo Guastini, Discutiendo. Nuevos estudios de teoria y metateoria del
derecho (Editorial Zela, Ciudad de Puno, Perd, 2019) p. 252.

64 Francisco Carruitero y Maria Eugenia Cerna, Curso Universitario de Filo-
sofia del Derecho (Jurista Editores, Lima, Pert, 2019) p. 263.

% Luis Recaséns Siches, El realismo juridico norteamericano (Comentarios
en Enciclopedia Juridica Omeba, vol. XXIV, Buenos Aires, Argentina, 1979)
p- 24 - 50.



tomando en cuenta otro tipo de elementos del fenémeno juridico;
en particular, las normas y su proceso de creacién (Ross, 1961)56.

+ Realismo Juridico genovés.- Que se centra mds en el estudio de
los fenémenos que alimentan a la ciencia del Derecho. Asi, la ten-
dencia iniciada por Giovanni Tarello se destind a nutrir un jurista
tedrico y préctico, que da cuenta de los mecanismos por los cuales
se toman decisiones y la manera de razonar de quienes aplican el
Derecho en la sociedad (Ferrer y Bautista, 2017)¢7.

« Realismo Juridico francés.- Que considera a la interpretacién
como la piedra angular de la teoria del Derecho. Considera que
las normas en realidad son producto de la interpretacién y le dota
fuerza al intérprete y al tipo de intérprete de un texto normativo
(Peces-Barba, 2002)%,

Como se hizo mencién en pédrrafos anteriores, hay puntos de coin-
cidencia entre los adeptos al Positivismo Normativista y al Realismo
Juridico. Entre algunas de ellas estdn: 1) niegan la existencia del De-
recho Natural y, por lo tanto, la no conexién entre el Derecho y la
moral; 2) la existencia de la jurisprudencia como parte del fendmeno
juridico®?; y 3) no se pueden inferir normas a partir de los cambios so-
ciales, primero deben pasar por un procedimiento formal de creacion.

Algunos de los mas destacados filésofos de la corriente del Realis-
mo Juridico norteamericano son: Jerome Frank, Karl N. Llewellyn,
Underhill Moore, Herman Oliphant, Walter Cook, Charles E. Clark,
Wesley Sturges, etc.; del Realismo Juridico escandinavo son: Vilhem
Lundstedt, Karl Olivecrona, Alf Ross, etc.; del Realismo Juridico ge-
novés son: Giovanni Tarello, Silvana Castignone, Riccardo Guastini,
Mauro Barberis, Paolo Comanducci, Pierluigi Chiassoni, etc.; y del
Realismo Juridico francés, es: Michel Troper.

5 Alf Ross, Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del dualismo en el
derecho, trad. Julio Barbosa (Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Ar-
gentina, 1961) p. 17 y 18.

67 Jordi Ferrer y Giovanni Bautista, EI realismo juridico genovés (Marcial
Pons, Madrid, Espana, 2017) p. 12.

% Gregorio Peces-Barba, M. Troper; por una teoria juridica del Estado (Edito-
rial Dykinson, Madrid, Espaia, 2002) p. XIV-XC.

9 Sin perjuicio de que en ambas corrientes del Derecho, la jurisprudencia
tiene distinta fuerza.



e. Corriente del Constitucionalismo o Post-positivismo

Antes de introducirnos en la corriente del Constitucionalismo
o Post-positivismo, cabe destacar que la idea de Constitucién, no le
pertenece exclusivamente a la segunda mitad del siglo XX. Ya en la
Antigiiedad, filésofos como Aristételes acuiiaban este concepto para
referirse al instrumento en el que se debia plasmar la forma de organi-
zacién de los atenienses. El le denominaria politeia. y la gran mayoria
de autores lo traduciria como Constitucién. Otros filésofos como Cice-
rén utilizarian la expresion constitutio para denominar a la forma ideal
de gobierno equilibrado y estable. Aquello demuestra que el concepto
de Constitucion ha variado sobremanera para llegar a la concepcion
moderna de la misma (Fioravanti, 2001)7°.

La Edad Media, que inicié en el afio 476 con la caida del Imperio
romano de Occidente y que finalizé en el ano 1492 con la llegada de
Cristébal Colén a América, se caracterizé por la presencia de gobier-
nos mondrquicos que, en la practica, no precisaban de un texto escrito
al cual adjudicarle una categoria de Constitucion como actualmente la
conocemos. La razén se debfa a que los lineamientos y organizacion
del Estado mondrquico estaban siempre a la postre del monarca, del
rey y por ello, en constante cambio. El absolutismo tom¢ partida al de-
nominar que la figura del rey es la del soberano y que todos los poderes
residian en €l y solo en él.

Como bien indicamos en lineas anteriores, las transformaciones so-
ciales y politicas que tuvo el mundo supusieron la falla del absolutismo
y el nacimiento de un nuevo modelo de gobierno en el que la soberania
radicara en el pueblo. Pero estos cambios fueron progresivos. El mas
peculiar y famoso de todos, en el que se delimité la autoridad del rey,
fue el de Juan Sin Tierra.

En aquel entonces Inglaterra estaba sometida a un sin nimero de
gravosos impuestos. En su debilidad, los barones ingleses le impu-
sieron al rey la denominada Carta Magna, en la cual el monarca se
comprometia a respetar derechos y costumbres de los comerciantes,
los caballeros, los barones, los centros urbanos y la ciudad de Londres.
Asi también, se establecid el derecho a la libertad, a la seguridad y a
los juicios equitativos para todos. Lo mds destacable del documento

0 Maurizio Fioravanti. Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias (Edito-
rial Trotta S.A., Madrid, Espana, 2001) p. 29.



es la cldusula que contiene la obligacién del rey de no exigir nuevos
impuestos sin la aprobacion del pueblo (Vila Casado, 2012)%.

De este modo, se fueron formando algunas ideas de lo que mds ade-
lante seria el concepto moderno de Constitucién como instrumento en
el cual se limitarfa el poder politico y, luego, con el devenir del tiempo,
irfa evolucionando hacia una mirada de los derechos ciudadanos a ser
regulados y reconocidos. Un ejemplo bastante claro de esa evolucién
fue la Declaracion de los Derechos de Virginia de 1776, que fuera el
primer documento orgdnico escrito del Estado moderno. Ya en 1787,
se aprobaria la Constitucién Federal de los Estados Unidos de América
en la que teorias como la de pesos y contrapesos de Montesquieu fueron
recogidas para frenar el poder del Estado. En 1791 se incluirfa la Car-
ta de Derechos o Bill of Rights en la que, por medio de diez enmiendas,
se establecieron los derechos de los ciudadanos estadounidenses.

Mucho tiempo después llegé un hecho sin precedentes en la his-
toria de la humanidad, en general, y en el Derecho, en particular: la
Segunda Guerra Mundial. Los procesos de Niiremberg™ y de Tokyo™
supusieron un cambio de paradigma acerca de lo que se espera del
Derecho. Al preguntarnos si son suficientes los criterios de justicia,
validez y eficacia para analizar un ordenamiento juridico, la respuesta
es no. 3Por qué? Pues, porque idealmente estos criterios, de forma
independiente, no coadyuvan a mantener un orden efectivo en la so-
ciedad y por ende la correspondiente armonfa, tanto de las personas
como de las normas.

Asi, nace el Constitucionalismo o Post-positivismo, propiamente
dicho, con una mirada del Derecho a favor de los principios, derechos y
reglas, que alimentan axiolégicamente el ordenamiento juridico y que
es transversal a todas las ramas del Derecho.

Como se revisé anteriormente, el poder, siempre ha sido la piedra
angular del Derecho en cuanto a la facultad de emitir normas y de
obligarse a si mismo y a los deméds. Por aquel motivo, una preocupa-
cién constante de la sociedad ha sido el exceso o abuso en el ejercicio
del poder. Asi, desde la filosoffa inglesa, transitando por la ilustracién

“ Tvan Vila Casado, Fundamentos del derecho constitucional contempordneo
(Legis Editores, Colombia, 2012) p. 18.

™ Comisién Preparatoria de la Corte Penal Internacional, Examen histérico
de la evolucion en materia de agresion (Organizacion de las Naciones Unidas,

Nueva York, 2002) p. 18 — 130.
S Ibidem, p. 131 — 143.



francesa, a la luz de las monarquias absolutistas de la época se analizd
la manera en la que se puede limitar el abuso de la fuerza institucional.
La humanidad se preocupé por fortalecer el parlamento (Vila Casa-
do, 2012)™ para controlar, de alguna forma, los excesos de poder.
En virtud del fortalecimiento referido, los ordenamientos juridicos se
centraron en la ley como consecuencia del principio de soberania par-
lamentaria (Jennings, 1959)%.

Sin perjuicio de aquello, la realidad fue distinta en Estados Unidos de
América, ya que muy temprano incorporé en su ordenamiento juridico
el control difuso de constitucionalidad. Esto provocd una dinamizacién
del poder del Gobierno y la existencia de una fuerza contra-mayoritaria
para las leyes que emanen del legislativo y las acciones gubernamenta-
les que emanen del ejecutivo. ;Cudl fue el documento donde se plasmaé
aquello para limitar el abuso del poder? En la Constitucién.

Una Constitucién es un documento juridico-politico destinado a
organizar el Estado y a establecer los derechos de las personas. En
Ecuador, al nacimiento de la Reptblica en el afio de 1830, se conside-
raba a la Constitucién como un mero documento politico inicamente
orientador en lo que se refiere a la estructura del Estado. Es decir, la
Carta Magna era un conjunto de normas programadticas que, para ser
efectiva, necesitaba el auxilio de la ley. Entonces cabe preguntarse:
sera considerada una norma suprema? Si, pero que solo definfa li-
neamientos generales, mero declarativa, axiolégica y reguladora de
la creacion de las leyes que, de forma paraddjica, necesitaba de la ley
para su pleno funcionamiento.

Recapitulando, a partir de los eventos de la Segunda Guerra Mun-
dial, la sociedad en general comienza a repensar de si la voluntad del
legislador, reducida al texto de la ley, es suficiente para validar docu-
mentos normativos. De esta forma se marca un hito en la historia del
Derecho, tal como sefiala Vigo (2009):

La segunda mitad del siglo XX en Europa marca el transito
del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho Consti-

™ Tvan Vila Casado, Fundamentos del derecho constitucional contempordneo
(Legis Editores, Colombia, 2012) p. 19 — 21.

" En palabras de Jennings: “La supremacia parlamentaria significa en primer
lugar que el Parlamento puede crear juridicamente legislacion sobre cualquier
tipo de objeto o materia (...). En segundo lugar (...), que el Parlamento puede
legislar para todas las personas y lugares. Si ordena que fumar en las calles de
Paris es un delito, entonces es un delito”. Ivor Jennings: The Law and the Consti-
tution (University of London, Londres, 1959) p. 170.



tucional; o sea, el paso —al decir de Ferrajoli— del Estado de
Derecho “débil” al Estado de Derecho “fuerte”. Asf la realidad
juridica europea se transforma en sus lineas fundamentales,
pero sintéticamente esos cambios suponen superar la sinoni-
mia entre ley y derecho que habfa impulsado el siglo XIX a
partir de la Revolucién Francesa, lo que queda receptado por
primera vez en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 cuando
se refiere a aquellas realidades (“ley” y “derecho”) como dis-
tintas. Precisamente ese derecho que antecede, excede y con-
trola a la ley, es el que las nuevas Constituciones reconocen
bajo el rétulo —explicito o implicito— de valores, principios, fi-
nes o derechos humanos, y consecuentemente, se encomienda
a tribunales constitucionales que velen para que aquel “higher
law” prevalezca sobre todos los intentos de su violacion a tra-
vés del resto de las normas infraconstitucionales. (p. 256)7

Siguiendo esta linea, alrededor del mundo, se generan algunos
cambios, entre ellos: 1) la incorporacion, en los textos constituciona-
les, de derechos de cardcter social, econémico y cultural, los cuales
precisan acciones directas de los diversos organismos estatales para
su efectiva vigencia (Zavala, 1999)7; 2) la configuracion de Estados
sociales de Derecho (Vila, 2012)7, en los que las autoridades estatales
deben velar para que la comunidad participe activamente de los cam-
bios sociales, econdmicos, culturales y politicos; 3) el establecimiento
de Tribunales y Cortes Constitucionales como organismos de fuerza
contra-mayoritaria para precautelar la supremacia de las Constitucio-
nes, en sus respectivos Estados, y la efectiva vigencia de los derechos
consagrados en ellas (Guastini, 2018)%; y, 4) el amplio desarrollo de
la Teorfa General del Derecho, en torno al Derecho Constitucional
para lograr la eficacia de las Cartas Supremas densamente normativas
(Zagrebelsky, 2011)8°.

% Rodolfo Luis Vigo, Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo: algunos
riesgos y algunas prevenciones (Revista De La Facultad De Ciencias Juridicas Y
Sociales. Nueva Epoca, 1(7), Ciudad de Santa Fe, Argentina, 2009) p. 256.

" Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, tomo 1 (Editorial Edino, Gua-
yaquil, Ecuador, 1999) p. 124.

 Tvan Vila Casado, Fundamentos del derecho constitucional contempordneo
(Legis Editores, Colombia, 2012) p. 412.

" Riccardo Guastini, Filosofia del Derecho Positivo. Manual de teoria del Dere-
cho en el Estado Constitucional (Palestra editores, Lima, Pert, 2018) p. 232.

80 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Décima edi-
cion (Editorial Trotta, Madrid, Espafia, 2011) p. 9.



Un fenémeno importante que se dio a partir de aquel cambio de pa-
radigma, fue el de la constitucionalizacién del orden juridico (Aguild,
2007)81. Es decir, que los encargados de elaborar y aplicar un ordena-
miento juridico determinado tomen consciencia de que las normas ju-
ridicas supremas contenidas en la Constitucion no son solo supremas
en lo formal, sino también en lo material, y que aquello supone que to-
das las normas infraconstituciononales deben guardar coherencia con
la Carta Magna. De esta forma, las normas constitucionales adquieren
fuerza vinculante a todas las normas que componen un ordenamiento
juridico.

De esta manera, quedé practicamente resuelta la duda de si es que
es suficiente valorar al Derecho solo desde lo justo, lo vélido o lo efi-
caz. El paradigma post-positivista supuso una suerte de entrelaza-
miento entre estos tres criterios al momento de analizar esta ciencia,
sobretodo porque se aleja de creencias estdticas de Derecho y se pone
de pleno manifiesto que es un fenémeno muy complejo y que, en si
mismo, es una realidad social (Aguil6, 2008)%%. Algunos de los mds
destacados filésofos del Constitucionalismo o Post-positivismo, son:
Carlos Santiago Nino, Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Luis Prieto San-
chis, Gustavo Zagrebelsky, Ronald Dworkin, Manuel Atienza, Josep
Aguild, ete.

Teniendo en cuenta el andlisis que hemos hecho en el presente arti-
culo, debemos considerar que, efectivamente, el Derecho es una cien-
cia. Esto, porque, como sefiala Asencio Cabot (2014):

(...) la ciencia no [es] sélo (...) un sistema de conceptos,
proposiciones, teorfas e hipétesis, sino también, simultdnea-
mente, (...) una forma especifica de la actividad social dirigida
a la produccion, distribucién y aplicacion de los conocimientos
acerca de las leyes objetivas de la naturaleza y la sociedad
(...)83. (p. b49)

81 Josep Aguilé Regla, Positivismo y postpositivismo: dos paradigmas juridicos
en pocas palabras (Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 0(30), Alican-
te, Esparnia, 2007) p. 666. Recuperado a partir de https://doi.org/10.14198/
DOXA2007.30.55.

82 Josep Aguild, Sobre Derecho y argumentacion (Lleonard Muntaner, editor,
Palma (Mallorca), Espana, 2008) p. 25.

83 Esperanza Asencio Cabot, Una aproximacion a la concepcion de ciencia en la
contemporaneidad desde la perspectiva de la educacion cientifica (Ciénc. Educ.,
Bauru, 2014) v. 20, n. 3, p. 549.



Siguiendo aquella linea, podemos notar que el Derecho, desde el
punto de vista cientifico, representa una actividad social dirigida a
la produccion de conocimiento que se manifiesta, principalmente, a
través de normas. Esto no excluye que se manifieste de otras maneras
ya que, al ser una ciencia, también se preocupa por la aplicacién de
aquellos conocimientos, su interpretacion, la verificacion del contexto
histérico en el que se desarrolla y los fines para los que sirve la misma.

Cabe senalar también que, tal como indica Ruiz (2005)84, la ciencia
estd estrictamente vinculada a la actividad investigativa. Esto, porque
se encamina a la produccion del conocimiento acerca de la naturaleza,
la sociedad y el pensamiento de los seres humanos. De esta forma, el
Derecho encuentra sentido y fundamento para ser considerada una
ciencia, una ciencia practica.

Conclusiones

» Aquello que llamamos Derecho, es algo tan comin en nuestras vi-
das y que estd presente en todos los actos y hechos cotidianos.
Cualquier actividad, propia o ajena, tiene consecuencias juridicas
de las que tenemos que estar conscientes siempre pues, en mayor o

menor medida, acarrean responsabilidades, deberes u obligaciones.

» Hallar una definiciéon univoca de lo que la expresiéon Derecho repre-
senta es pretencioso. Cada mirada del fenémeno juridico es respetable
y todas alimentan a aquella ciencia del Derecho. Ninguna tendencia
reemplaza a la otra, muchas de ellas siguen vigentes al mundo de hoy,

con ciertos matices a la luz de las necesidades de la sociedad actual.

» La visién del mundo acerca del fenémeno juridico va a evolucionar
de la mano con la forma de manifestacion politica de los ciudadanos.
De aquella forma podemos darnos cuenta que, desde la Antigiiedad,
el Derecho fue tomando forma para convertirse en lo que actual-
mente conocemos como tal. Sin embargo, dificilmente podremos

encontrar una respuesta correcta sobre lo que significa en realidad.

« Aquella evolucién del Derecho nos permite dar cuenta que estamos
ante una ciencia social dindmica que permite el conocimiento de

fenémenos culturales, politicos, econémicos, etc.

84 Ariel Ruiz, Introduccion a la investigacion en la educacién (MINED, La Ha-
bana, Cuba, 2005) p. 19.



+ No podemos reducir el concepto de ciencia solo a las ciencias na-
turales. También aquello que pertenece a la rama humanistica es
ciencia. De esta manera, la ciencia del Derecho halla su fundamen-
to en el objeto (la interaccién social y la necesidad de establecer
normas para la convivencia), el campo de estudio (los cambios so-
ciales), los métodos y técnicas de estudio (lo relativo a la interpre-

tacion e integracion en el Derecho), ete.

« Descartar que a futuro podria haber alguna nueva tendencia de
Derecho, que redefina todos los conceptos que hemos revisado en
el presente articulo académico, seria desconocer el dinamismo de la
ciencia del Derecho.
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n funcién de los objetivos del presente articulo, creo pertinente

iniciar citando al filésofo brasilefio Miguel Reale, quién define,

dentro de los limites que tiene un pérrafo, por supuesto, elemen-
tos bésicos de su pensamiento juridico-filoséfico que aqui competen; en
especial, la importancia que tiene la teoria tridimensional del Derecho,
objeto bdsico de nuestro estudio:

“En realidad, mi tridimensionalismo juridico se inserta en
un contexto de ideas y opciones doctrinales, en el inevitable
modo de pensar propio y de comprender el universo y la vida,
que cada filésofo acaba por elaborar para su propia vivencia,
valiéndose de nociones originales o recibidas, desde el momen-
to en que la filosoffa represente para él auténtica exigencia
existencial, y no mero adorno de ilusorio poder verbal, siendo
ingenuo pensar que pueda haber un pensador que no pueda
ser tributario de ideas y contribuciones ajenas.” Y luego con-
cluye: “La originalidad de un filsofo, puede estar menos en la
formulaciéon de nuevas preguntas que en la reformulacién de
las antiguas, en consonancia con las exigencias histéricas de
su tiempo” (Reale, 1973).

El planteamiento que antecede resume dos propuestas centrales del
pensamiento de Reale y una suerte de conclusién que, en su conjunto,
marcan su postura en el d&mbito del Derecho, mostrando, ademds, el
lugar de su posicionamiento y su actitud humana frente a la vida.
La primera tiene que ver con el modo cémo cada filésofo moldea su
propia vivencia, para comprender el universo y la vida como autén-
tica exigencia doctrinal, y no “como mero adorno de ilusorio poder
verbal”. La segunda guarda relacién a cémo lo hace, a través de no-



ciones originales y recibidas. Y de ahf, la conclusion respecto a que la
originalidad de un filésofo radica no precisamente en la formulacién de
nuevas preguntas, sino en la reformulacion de las viejas peguntas, en
consonancia con las exigencias histéricas de su tiempo.

Dentro de este marco general, queremos acercaros al pensamiento
filosé6fico-juridico del maestro brasilefo, con la conviccion de que
muestra elementos constitutivos fundamentales que permiten la
reformulacion de la vieja, eterna y desafiante pregunta: ;qué es el
Derecho? Esto, en consonancia con los desafios histéricos que hoy nos
exige la realidad latinoamericana y mundial.

Realizaremos un recorrido sobre las principales lineas de su
pensamiento, revisando de manera selectiva algunos de los textos que
integran la amplia produccién intelectual de Reale. Nos centraremos
bésicamente sobre la naturaleza triddica esencial que le asigna al
Derecho como un proceso factico-axiolégico-normativo, en el que
hecho, valor y norma estdn siempre presentes y correlacionados en
cualquier manifestacion de la experiencia juridica.

Consideramos que esta concepcién de Derecho no solo contribuye
a esclarecer y fertilizar los viejos problemas en torno a su concepto,
sino que coadyuva también a situar y deliberar en torno a nuevas
cuestiones, que reclaman las actuales coyunturas histérico-sociales,
en medio de la profunda crisis que vivimos hoy.

El derecho y el mundo de la vida

Durante mucho tiempo ha persistido, en el dmbito doctrinario
y en la préctica juridica, la concepcién que tendencialmente reduce
el Derecho a la norma y esta a un juicio 16gico o instrumento para
entender una realidad a ella extrana. Se han dejado de lado, de una
u otra manera, las profundas resonancias y repercusiones sociales,
politicas y culturales que ubican a la experiencia juridica en el d&mbito
de la existencia misma del ser humano, en el mundo de la vida, como
un fenémeno que se ha desarrollado a lo largo de la historia de la
humanidad. Es decir, como un sistema de regulacion y de control que
abarca el amplio espectro de las relaciones sociales e incide de manera
gravitatoria en todas ellas.

El dogmatismo y el positivismo juridicos, que establecen una
division tajante entre el ser y el deber ser del Derecho, han provocado
un efecto negativo en la percepcion y en la vivencia que el ciudadano
comun y corriente tiene sobre el fenémeno juridico, en general, y sobre
el Derecho, en particular. Este se ha presentado como un conjunto



de normas formales que estdn fuera del alcance del comin de los
mortales, de los ciudadanos de a pie. Se ha extendido la conviceién de
que el acceso al mismo requiere de una intermediacion especializada y
ritualizada, casi como la posibilidad tnica para buscar la solucién que
el Derecho debe dar a los problemas que se presentan en el mundo de
la vida. De este modo, se ha separado el Derecho de las necesidades
sociales y culturales mds significativas. Y, algo mds: ha determinado
que los ciudadanos nos hayamos divorciado de lo que es la esencia
de la vida democrdtica. A saber, el conocimiento y el ejercicio de
los derechos fundamentales como condicién bédsica para vivir una
ciudadania activa, participativa y deliberativa, que es la esencia y
razon de ser del Estado de Derecho y de la democracia.

En esta perspectiva, resulta relevante estudiar el pensamiento
juridico-filoséfico de Miguel Reale; de manera particular, la tesis
medular de su tridimensionalismo juridico. Consideramos que
contienen un potencial que nos permite realizar una sintesis integral y
creativa de la experiencia juridica, en razén de que, en su nicleo central,
se interrelacionan dialécticamente los elementos que configuran el
Derecho. Para el pensador brasilefio, la norma juridica es una realidad
cultural y no un mero instrumento técnico de medida en el plano
ético de la conducta; pues, a través de ella, se resuelven conflictos de
intereses y se integran renovadas tensiones factico-axioldgicas.

El tridimensionalismo especifico o conereto

No nos vamos a referir a la concepcion tridimensional del Derecho
en general, puesto que, segtin reconoce y estudia el mismo Reale, esta
fue desarrollada con anterioridad por algunos filésofos y juristas de
diferentes corrientes de pensamiento y en distintos lugares del mundo.
A partir de dichos planteamientos, con una actitud innovadora y
fructifera, él la fertiliza y, a la largo de su infatigable labor cientifica,
configura los contenidos filoséficos y juridicos de lo que denomina el
tridimensionalismo especifico o conereto, que supera creativamente las
concepciones del denominado tridimensionalismo genérico o abstracto,
desarrollado por otros juristas.

A partir de esta nueva concepcién del tridimensionalismo, Reale
ajusta cuentas con otras corrientes de comprension del Derecho;
basicamente, con las visiones sesgadas y fragmentarias del positivismo.
Pero, también lo hace con aquellas que reducen la teorfa tridimensional
a la constatacion de que toda experiencia juridica se reduce a la
correlacion de hechos, valores y normas.

Como es sabido, en el caso de las concepciones unidimensionales y
bidimensionales, se privilegia uno o dos de estos elementos. Kelsen, por



ejemplo, entiende el Derecho como norma, y los iusnaturalistas como
valor. Jellinek, desde una perspectiva bidimensional, conceptualiza
el Derecho como valor normativo, y los culturalistas como un hecho
axiolégico. En cambio, el tridimensionalismo genérico o ahstracto, si
bien ya reconoce al Derecho como una realidad tripartita, plantea que
debe ser analizado en sus tres aspectos distintos, correspondiendo a
cada uno de ellos una ciencia diferente: los hechos a la Sociologia, los
valores a la Axiologia y las normas a la Ciencia Juridica.

El salto cualitativo que provoca el tridimensionalismo especifico
o concreto consiste en entender al Derecho como una realidad de
estructura esencialmente tridimensional y, como tal, estudiada por
cualquier ciencia juridica. Siendo el Derecho:

“...un objeto cultural, integra normativamente hechos se-
gtin valores. De este modo, la norma deja de ser un simple
juicio légico o instrumento para entender una realidad a ella
extrana, para ahora presentarse tal como efectivamente es:
momento de integracion factico-axioldgico; ello resulta mo-
mento de la experiencia juridica en si misma” (Reale, 1976).

Lo que busca el autor es demostrar, por una parte, que el Derecho,
en suma “...no es el resullado de una creacion cerebral de gabinete,
sino que va siendo elaborada a la luz de la experiencia...todo segin
esa orientacion realista y pragmdtica que ha acompanado a la ciencia
Juridica desde sus mismos origenes” (Reale, 1976). Y, por otra, que:

“la teorfa tridimensional especifica, sobre todo en la orien-
tacion intelectual de Recaséns Siches y personal, proclama la
ilacién esencial e indisoluble de los tres factores, explicando
que la diferencia entre la investigacién del jurista y la del so-
ciélogo consiste en lo siguiente: el segundo tiene en cuenta
més el hecho (de cuyo estudio parten, como no podria ser de
otro modo, las normas y los valores que se le refieren), mien-
tras que el primero tiene a la norma como un objeto final, re-
laciondndola con los hechos y los valores, sin los cuales ella no
tendria eficacia social y contenido ético” (Reale, 1976),

En otras palabras, el Derecho es una concrecién dindmica pues
siendo, un objeto cultural, como en verdad lo es, integranormativamente
hechos segun valores y, por lo tanto, la norma deja de ser un simple
juicio légico o instrumento para entender una realidad a ella extrana.
Ahora se presenta como un momento de integracion factico-axiolégico
que resulta ser un momento de la experiencia juridica misma. De ahi
que el Derecho, en simple y acertada definicién de Reale, se convierte
en “un hecho social en la forma que le da una norma racionalmente
promulgada por una autoridad competente segtin un orden de valores”.



Hecho, valor, norma.

En este punto, resulta indispensable analizar cémo se comprenden
y definen los elementos constitutivos de esta relacion tripartita, para
luego entender la forma cémo se produce su interrelacion dialéctica
que, finalmente, es la que provoca la experiencia juridica y el Derecho.

En primer lugar, es necesario destacar la posicion clara a la que arriba
Reale para comprender el Derecho como una experiencia histérico-
cultural, como conducta en interferencia inter-subjetiva o, simplemente,
como vida humana objetivada, en referencia directa a la posicién
filoséfica racionalista vitalista de Ortega y Gasset y al pensamiento que
en esta misma linea desarrollan Recasens Siches y otros pensadores de
la época. Entonces, es fundamental distinguir entre el hecho del derecho,
global y unitariamente entendido como acontecimiento espiritual e
histérico, y el hecho en cuanto factor o dimension de dicha experiencia.
Es decir, interesa distinguir esta udltima acepcién de hecho como una
circunstancia que condiciona cada momento particular en el desarrollo
del proceso juridico. Ahora, en esta acepcion particular, el hecho es
todo aquello que en la vida del derecho corresponde a lo ya dado en el
medio social y que ahora se integra de manera valorativa en aquella
unidad ordenadora que es la norma juridica.

En base de esta linea interpretativa, el Derecho debe ser entendido
como el resultado de la interrelaciéon dialéctica entre hecho, valor y
norma, como “un hecho histérico-cultural, o producto de la vida hu-
mana objetivada, solamente en cuanto los actos humanos se integran
normativamente en relacion a ciertos valores.”

Dentro de la dindmica social e histérica, los hechos sociales y su in-
terrelacién en el &mbito de la realidad (lo factico), son valorados desde
un punto de vista axiolégico, puesto que la realidad es en cuanto debe
ser, y siempre las realidades son referidas a valores. Kl Derecho se
produce, entonces, como resultado de una implicacién dialéctica fun-
damental, que serd analizada més adelante, que le permite superar las
particularizaciones conflictuales de las acciones humanas, y determi-
nar y prever la tipicidad de los comportamientos posibles, generando
modelos juridicos prescriptivos.

Por ejemplo, cuando el legislador tipifica determinadas formas de con-
ducta y concretiza aspiraciones e intereses del Estado y de los ciudadanos:

“...hay que examinar siempre dos aspectos: uno objetivo,
relacionado por la validez adquirida por la realidad juridica en
si, (...) y otro subjetivo tocante a la situacion de los hombres
que se insertan en el &mbito de la referida objetividad, conser-



vando y buscando salvaguardar su ser propio, es decir, su irre-
nunciable capacidad de libertad y de sintesis...” (Reale, 1976).

Y, atin, algo més:

“Entre las formas de objetivacién, de que se vale el hombre para
la proteccion de los bienes que ya objetivé y de los que puede y debe
objetivar...estd el Derecho, gracias al que se procura superar las par-
ticularizaciones conflictuales de las acciones humanas. A tal fin es me-
nester determinar y prever la tipicidad de los comportamientos posibles,
mediante la configuracién de “tipos de acciones” de correspondientes
“tipos de normas”, es decir de modelos juridicos prescriptivos y modelos
teoréticos o dogmaéticos, en la unidad coherente y concreta del macro
modelo del ordenamiento juridico” (Olmedo, 1989).

Historicismo axioldgico y relacion entre derecho y ética

Consideremos otro aporte muy importante que realiza Miguel Rea-
le, que nos permite comprender el Derecho mds alld de un proceso
onto-gnoseolégico, puesto que se convierte en un proceso ético, o de
praxis, cuando la experiencia y el proceso juridico se presentan como
una objetivacion histérica que deviene en una experiencia axiolégica e
historico-cultural. Esto se manifiesta en lo que Reale denomina el his-
toricismo axioldgico. El ser humano, en la raiz de su ser histérico, es
en cuanto debe ser, puesto que se proyecta y se realiza en la historia.
Y debemos entender a esta historia como una realidad temporal-axio-
légica, en la que el ser humano viene construyendo obras, actos y
procesos; en fin, un mundo histérico, que no es nada mas que el mundo
de la cultura o, como algunos prefieren llamarlo, espiritu objetivo., A
este espiritu, segin hemos dicho, Recasens Siches y Ortega y Gasset
lo denominan vida humana ohjetivada.

En el marco del historicismo axiolégico, es indispensable destacar
dos elementos fundamentales que, a nuestro criterio, resultan relevan-
tes como aporte de Miguel Reale al desarrollo del pensamiento huma-
nista en el &mbito de los estudios filoséficos-juridicos. El primero tiene
que ver con la comprension que tiene de la persona como valor y fuente
de la experiencia ético-juridica:

“...el revelarse del hombre a si mismo ya es en si y por si un
valor, la fuente de todos los valores. El ser del hombre es, de
manera originaria, y no derivada, su deber ser: de dicha raiz
se origina, en la pluralidad de sus formas, el drbol de la vida

cultural.” (Reale, 1973)



El segundo elemento se refiere concretamente a la forma cémo la ex-
periencia juridica, en un momento histérico determinado, incide de ma-
nera significativa en la manifestacién y concrecion de ciertos valores que
condicionan no solo la formacién, sino también la aplicacion de los mode-
los juridicos, provocando una implicacién directa entre Derecho y Etica:

“Siendo la experiencia juridica una de las modalidades de
la experiencia histérico-cultual, se comprende que la implica-
cién polar hecho-valor se resuelve, en mi opinién, en un pro-
ceso normativo de naturaleza integrante, representando cada
norma o conjunto de normas, en un momento histérico deter-
minado y en funcién de ciertas circunstancias, la comprension
operacional compatible con la incidencia de ciertos valores so-
bre los multiples hechos que condicionan la formacién de los
modelos juridicos y su aplicacién.” (Reale, 1973).

Este proceso se desarrolla en una interrelacion histérica dindmica,
en la que se implican creativamente pasado, presente y futuro, lo que
permite establecer una correlacién fundamental entre valor y tiempo,
entre axiologia e historia. He aqui, una interpretacién licida, de cémo
se produce este proceso:

“...Ia categoria del pasado existe solo en cuanto hay posi-
bilidad de futuro, que da sentido al presente que se convierte
en pasado. Kl presente como tension entre pasado y futuro, el
deber ser dando peso y significacion a lo que se es y se fue, me
lleva a establecer una correlacién fundamental entre valor y el
tiempo, axiologia e historia.” (Reale, 1973)

El prineipio dialéctico de polaridad-implicacion

De lo sefialado hasta aqui se desprende muy claramente la impor-
tancia que tiene para Reale la categoria de tridimensionalidad para la
elaboracion de su concepcién del Derecho. Sin embargo, una de las
particularidades que el autor concede a esta categoria consiste en que
solo puede ser comprendida rigurosamente:

“...como traduccion de un proceso dialéctico, en que el ele-
mento normativo integra en si y supera la correlacion fécti-
co-axiolégica, pudiendo la norma a su vez convertirse en hecho
en un ulterior momento del proceso, pero unicamente con re-
ferencia y en funcién de una nueva integracion normativa de-
terminada por nuevas exigencias axiolégicas y nuevos sucesos
facticos” (Reale, 1973).



En este sentido, Reale reconoce que pudo aclarar y concretar la
categoria de tridimensionalidad. Cuando el valor dejé de ser visto
como una especie de objeto cultural, pasé a representar una categoria
primaria y se colocé al lado de los objetos naturales y de los objetos
ideales. De ahi que los objetos culturales pasaron a ser vistos como
objetos derivados que surgen en funcién de exigencias del deber ser.

Es por esta razén que la categoria de tridimensionalidad solo puede
ser mirada y comprendida a través de la dialéctica de implicacién-pola-
ridad, que tanta importancia tiene en el pensamiento de autor, puesto
que es la que permite restablecer la ligazén entre experiencia gnoseo-
l6gica y experiencia ética. Ademds, permite proyectar nueva luz sobre
la consistencia de la experiencia juridica.

Consideremos lo que dice al respecto:

“Asi como en el plano gnoseoldgico, sujeto y objeto se im-
plican y se correlacionan, ontognoseoldgicamente, sin que un
término pueda ser reducido al otro, y sin que, al propio tiempo,
uno de ellos sea pensable sin el otro (polaridad gnoseolégica
entre subjetividad y objetividad), de la misma forma el hom-
bre, en la raiz de su ser histérico, es en cuanto debe ser, pero
su existencia nunca agota las virtualidades de su proyectarse
temporal-axiolégico, ni los valores son concebibles extrapola-
dos o abstraidos del existir histérico (polaridad ética entre ser
y deber ser )” (Reale, 1973).

De este modo, la dialéctica de la complementariedad, entendida
desde esta perspectiva, permite superar los limites que, segtn el crite-
rio del autor, tienen la dialéctica de Hegel y Marx. Ahora, la implica-
cién de los opuestos se da en la medida en que se descubre y se revela
la apariencia de la contradiccién, sin que con dicho descubrimiento
los términos cesen de ser contrarios, cada cual idéntico a si mismo y
ambos en necesaria y mutua correlacion.

“En mi opinidn, la correlacién existente entre sujeto y obje-
to es de implicacién-polaridad, que rige todo proceso espiritual
tanto en el plano teorético como en el de la praxis, pudiendo,
en resumen, decirse que en la dialéctica del tipo aqui expuesto,
hay una correlacién permanente y progresiva entre dos o més
términos, que no se pueden comprender separados unos de
otros; tales elementos distintos y opuestos de la relacion, por
otra parte, tienen unicamente plenitud de significado en la
unidad concreta de la relaciéon que constituyen y participan de
dicha unidad” (Reale, 1973).



Asi, el principio dialéctico de implicacion-polaridad se convierte
también en un principio de polaridad-complementariedad. Uno y otro
estdn imbricados de manera esencial; si, uno y otro son los que nos
permiten comprender la tridimensionalidad en la que se interrelacio-
nan dialécticamente hecho, valor y norma, en el proceso de creacién y
transformacién permanente del Derecho.

Este dltimo aspecto, la trasformacién permanente del Derecho, se
convierte en otro punto muy importante del pensamiento de Reale,
puesto que da nueva cuenta de la expresion del principio de polari-
dad-implicacién-complementariedad. Este aporte debe ser destaca-
do de manera especial; lo denomina historicismo abierto e incluye el
factor decisivo de la originalidad de la libertad como componente del
futuro, para vivencia del presente y diagndstico del pasado. Por esta
razon, una norma juridica, una vez emanada, sufre alteraciones de
diverso tipo hasta que se produce su revocacion, al sobrevenir cambios
en el plano de los hechos y de los valores.

Se sefiala al respecto:

“Una ley, por ejemplo, una vez promulgada por el legislador,
pasa a tener vida propia, libre de intenciones iniciales de quienes
la elaboraron. Sufre alteraciones inevitables en su significado,
sea porque se producen cambios en el mundo de los hechos (bien
hechos ligados a la vida espontdnea, bien hechos de naturaleza
cientifica o tecnoldgica) o, también, en virtud de alteraciones ve-
rificadas en el tejido de los valores. Es, sobre todo en este domi-
nio donde las “instituciones valorativas”, en curso en el mundo
de la vida, siempre en continua valoracion, pero no siempre de
cardcter evolutivo o progresivo, actiian sobre el significado de las
normas juridicas objetivas y en valor” (Reale, 1985).

El cambio inevitable que se produce en las normas debe ser com-
prendido bajo las coordenadas de un historicismo axiolégico y un his-
toricismo abierto, en razén de que la experiencia juridica se desenvuel-
ve siempre en el marco de complejidad de su estructura dindmica. Ello
es comtn a la vida del Derecho, puesto que, en sus diferentes niveles,
buscard siempre una conexion objetiva entre medios y fines; es decir,
entre la realidad y la idea de justicia como fin dltimo que debe perse-
guir el Derecho, en cualquiera de sus manifestaciones.

La dimension de derecho en la vida humana

Por todo lo analizado, resulta evidente que, para el tridimensiona-
lismo juridico especifico o concreto, el Derecho es una dimensién de
la vida humana, puesto que estd inmerso en el mundo de la vida (Le-



benswelt), tanto como formas espontédneas y todavia no categorizadas
conceptualmente, como estructuras normativas racionalmente elabora-
das. La integracion dialéctica entre hecho, valor y norma, que se expre-
sa en el principio de la polaridad-implicacién-complementariedad, debe
ser vista menos como elementos y mds como momentos de un proceso.

Y este proceso se desarrolla a partir de un principio fundamental
que estd en la raiz misma de su pensamiento filosé6fico-juridico: el ser
humano es el tnico ente que originariamente es y debe ser; o, en otras
palabras, es un ente, cuyo ser es su deber ser. El hombre, como ser
espiritual, es el punto de partida y de llegada del proceso histérico, y,
por lo tanto, la raiz del Derecho hay que buscarla en la misma natura-
leza del hombre, que tiene una naturaleza axiolégica”, puesto que su
cardcter es de ser en situacion. Esto le permite ejecutar actos valiosos
para s{ mismo y para los demds.

De alli, entonces, que las normas tengan una relacién intrinseca
con la cualificacion axiolégica de los hechos, lo cual determina que
toda experiencia juridica sea ética; es decir, deontolégicamente cualifi-
cada, puesto que “el Derecho solo se constituye cuando determinadas
valoraciones de los hechos sociales culminan en una integracion de
naturaleza normativa” (Reale, 1985). Dicho de otra manera, todo
hecho juridicamente relevante estd ya imantado por un valor.

El hecho, en suma, es valorado, recibe una cualificacién axiolégica,
pero jamds se convierte en el valor:

“Tampoco podemos concebir la norma juridica como una
relacion neutra y objetiva, como si fuera simple copia o retra-
to de conexiones de naturaleza féctica. Toda norma juridica
senala una toma de postura ante los hechos en una funcién
tensional de valores” (Reale, 1985)

Interpretando el pensamiento del autor, decimos nosotros que la
Etica, como razén practica,nos permite a los seres humanos afron-
tar los desaffos del mundo de la vida con una perspectiva siempre
renovada y renovadora, en procura de la realizacién de la libertad y
la vivencia de la dignidad, tanto personal como social. De ahi que la
experiencia juridica se vuelva consustancial con la experiencia ética.
Esto, en razén de que el Derecho, en el proceso histérico, debe ir mo-
delando, a través de la norma, las diferentes conductas y formas de
comportamiento, tanto individuales como sociales, hasta el punto de
convertirse en real y objetiva garantia para que dichas conductas sean
aceptadas y cumplidas con un cardcter obligatorio. Todo ello en un
marco en el que deben interrelacionarse de manera armoénica la liber-
tad, la normatividad y el poder. (Estrella, 2007)



El Derecho se convierte asi en una experiencia juridico-ética, en
una de las expresiones mds acabadas y vdlidas de la cultura humana
que permite que, en el devenir histérico, el ser humano, tanto personal
como socialmente, se vaya construyendo como un ser perfectible en el
marco de las circunstancias en las que vive.

Y este orden social no se construye de manera gratuita o por gene-
racion espontdnea, sino que se va generando y tallando en el contexto
de las relaciones especificas que marcan el destino de los seres huma-
nos en una determinada sociedad, en un momento histérico concreto.
Todo esto en una perspectiva histérica, axioldgica y abierta, jamas
concluida y sellada, no solo como resultado de las circunstancias his-
toricas que modifican la dindmica de la realidad social, sino también
por los efectos que producen la propia legalidad y la legitimidad que
emanan de dicha normatividad, para garantizar la vigencia del Estado
de Derecho y la vivencia de la democracia. (Estrella, 2007)

Derecho, poder y politica

Precisamente, en el &mbito que acabamos de resenar, se establece
la relacion entre el Derecho y el poder, entre el Derecho y la politica.

“La elaboracién de una determinada y particular norma de
derecho, no es mera expresion del arbitrio del poder, ni resul-
ta objetiva y automdaticamente de la tensién factico-axioldgica
operante en determinada coyuntura histérico-social: es méds
bien uno de los momentos culminantes de la experiencia juri-
dica, en cuyo proceso se inserta positivamente el poder (ya el
individualizado en un érgano del Estado, ya el anénimo difuso
en el cuerpo social como sucede en la hipdtesis de las normas
consuetudinarias), pero siendo condicionado siempre el poder
por un complejo de hechos y valores, en funcién de los que se
hace la opcién por una de las soluciones reguladoras posibles,
fortaleciéndola con una garantia especifica (institucionaliza-
cién o realizacion juridica del poder en la génesis de la norma
juridica)” (Reale, 1973).

Si, es verdad que, por una parte, en la institucionalizacién y realiza-
cion juridica del poder, estd la génesis de la norma juridica; pero, por
otra, de manera dialéctica y en una suerte de paradoja, es el propio De-
recho el que debe dar al poder del Estado su titulo de legitimidad y su ca-
pacidad de organizacién. Luis Recaséns Siches es muy claro al respecto:

“Si por una parte, el Derecho positivo vigente es realmen-
te tal Derecho positivo vigente de un modo efectivo porque
lo apoya el poder del Estado, por otra parte, acontece que el



poder del Estado estd organizado y ungido por el Derecho, o,
dicho con otras palabras, el Derecho es uno de los ingredientes
més importantes del poder del Estado (...) Es decir, el poder
del Estado, el cual por una parte es la fuente formal del Dere-
cho, no puede surgir sin el Derecho. El Derecho es la forma
del poder estatal, es su organizacion, y es el medio que permite
que éste se legitime.” (Recaséns, 1986)

Como es sabido, otra de las funciones principales del Derecho es
limitar el poder politico, lo cual tiene como fin principal el reconoci-
miento y la proteccién de la libertad, tanto de los individuos como de
los grupos sociales, puesto que, como sefiala el mismo autor: “Toda
limitacién de los poderes publicos llevada a cabo por el Derecho cons-
tituye, explicita o implicitamente, el reconocimiento y la proteccion de
una esfera de libertad.”

Las funciones de organizacion, legitimacion y limitacion que cumple
el Derecho, respecto al ejercicio del poder politico que se expresa en
el Estado, tienen su expresion juridico-politica mds importante en la
Carta Fundamental o Constitucién de un Estado. Este documento es
un pacto social normativo que ha sido acordado por el poder constitu-
yente del mandante; es decir, del pueblo soberano, con la finalidad de
sentar las bases para organizar y garantizar la vigencia del Estado de
Derecho, y precautelar la vigencia del sistema democrético, que es su
correlato indispensable. Dicho cuerpo normativo establece de manera
explicita los derechos fundamentales, las garantias para el cumplimien-
to de dichos derechos y las obligaciones que debemos cumplir los ciuda-
danos, en la vivencia democrética desarrollada en el marco del Derecho.

El tridimensionalismo juridico en la constitucion politica y los
derechos humanos

Desde nuestro punto de vista, la concepecién juridico-politica de Mi-
guel Reale estudia al Derecho como una realidad de estructura esen-
cialmente tridimensional y resulta vdlida y operativa para analizar con
profundidad, la relacién entre el Derecho, el poder y la ética, que se ex-
presa a través del ejercicio de la politica en los diferentes dmbitos de la
vida social. La concepcién de Derecho, como el hecho social en la for-
ma que le da una norma racionalmente promulgada por una autoridad
competente, segin un orden de valores, es plenamente aplicable al De-
recho Constitucional y, de manera especifica, a la Constitucién Politica
de un Estado. Al ser esta la expresion juridico-politica de mayor nivel
jerdrquico, puesto que ha emanado desde la voluntad del poder sobe-
rano, ocupa un lugar privilegiado, se ubica en el vértice de la pirdmide
legal y rige todo el ordenamiento juridico-politico de una sociedad. Por



lo tanto, en la Constituciéon debe expresarse, de manera privilegiada,
la interrelacion dialéctica entre hecho, valor y norma como elementos
constitutivos de esta expresién maxima de la vida republicana.

En la formulacién y aprobacion de este cuerpo de normas fundamen-
tales, de cardcter supra legal, el legislador constituyente, para cumplir
con su mandato, debe ser capaz de recoger los hechos que configuran la
realidad sociolégica de un determinada y concreta situacion histérica,
en la cual los ciudadanos han adquirido la conciencia de que es necesario
formular un nuevo pacto social normativo, que garantice su existir y su
actuar en el marco del Estado de Derecho y del sistema democrético, no
en términos coyunturales, sino en el largo plazo. Mas, este existir y este
actuar que se dan en el Ambito de lo féctico, debe ser valorado desde un
punto de vista axiolégico, puesto que la realidad es en cuanto debe ser,
y las realidades siempre estdn referidas a valores. Es asf como el resul-
tado onto-gnoseolégico e histérico-axiolégico de esta implicacion dialée-
tica fundamental debe expresarse en la Constitucion Politica del Estado,
con la perspectiva de superar las particularizaciones conflictuales de las
acciones humanas y prever la tipicidad de los comportamientos posibles,
para generar modelos juridicos prescriptivos para toda una sociedad, en
una dimension histérica de largo plazo.

Vistas asf las cosas, la validez juridico-politica y la vigencia de la
Constitucién estan dadas en razén de que se convierte en un modelo
de accion legitima y legal, en dos aspectos fundamentales: 1) para
el establecimiento de los derechos fundamentales, las garantias de
tales derechos, y los deberes y obligaciones que se establecen para
los ciudadanos (parte dogmatica), y 2) para el establecimiento de la
estructura y de las formas de organizacién, limitacion y legitimacién
del poder politico estatal (parte orgdnica).

Ademds, cuando el legislador constitucional tipifica, en forma de de-
rechos fundamentales, determinados aspectos de proteccion y garantia
de los atributos bésicos que tiene el ser humano y la sociedad para su
realizacion integral, estd creando normas objetivas y positivas que de-
ben ser respetadas como normas fundamentales, que tienen un cardcter
supra legal. Estos derechos deben ser ejercidos y exigidos por los ciu-
dadanos y por la colectividad como atributos que les permiten conser-
var y salvaguardar la irrenunciable capacidad de libertad, de dignidad,
de autonomia, entendidas como los bienes primarios sin los cuales no
serfa posible la realizacion integral del ser humano ni de la sociedad.

En este contexto, el pensamiento filoséfico-politico de Miguel Rea-
le, a partir de los principios del historicismo axiolégico y del histori-
cismo abierto, nos permite explicar otro aspecto fundamental: cémo
el concepto de derechos humanos y su conversién en normatividad



positiva se han desarrollado dentro de un proceso de transformacién
permanente a lo largo de la historia.

En el proceso histérico, las renovadas demandas sociales por la digni-
dad, equidad y justicia han sido reconocidas, valoradas y validadas por el
poder politico, para finalmente convertirse en norma juridica de caracter
positivo y de respeto obligatorio. En muchos casos, esas demandas se
dieron en medio de largas y dificiles luchas, no exentas de sufrimiento y
dolor. Asf, se ha ampliado el campo de proteccion integral del ser huma-
no y de las demandas de los pueblos a través de lo que se ha denominado
como las generaciones de los derechos humanos (Estrella, 2007).

Este proceso, nos permite destacar, por lo menos, dos aspectos im-
portantes: 1)-los derechos humanos se articulan culturalmente y se rea-
lizan histéricamente, y han evolucionado en medio de luchas y sobresal-
tos, de esperanzas y retrocesos, enmarcados siempre en la bisqueda y
construccion de la dignidad, la libertad, la igualdad del ser humano, y
2) los derechos humanos deben tener siempre un cardcter de indivisibi-
lidad, de interdependencia, tener un cardcter progresivo y buscar como
norte la lucha por la dignidad del ser humano y por la solidaridad entre
los pueblos a nivel global (Pablo Estrella Vintimilla, 2007).

A manera de conclusiones

Al llegar al punto de cierre del presente articulo, invitamos a re-
flexionar sobre algunos temas que constituyen, para nuestro criterio,
el aporte central del maestro brasilefio Miguel Reale. Aportan signi-
ficativamente a la fertilizacién del concepto de Derecho y al debate
urgente que hoy debe darse en su torno, en razén de la profunda crisis
de institucionalidad que afectan al Estado de Derecho y a la vigencia
del sistema democratico republicano:

1. No se puede reducir la teorfa tridimensional del Derecho a la
constatacion de que toda experiencia juridica se reduce a la correla-
ciéon de hechos, valores y normas. El Derecho es una estructura féc-
tica-axiolégica-normativa resultante de la interrelacion dialéctica que
se da entre dichos elementos. El principio de implicacién-polaridad
determina que se produzca una complementariedad dindmica como
una relacién que se concreta en el mundo de la vida, no como un sim-
ple y abstracto enunciado 16gico. Tampoco se puede concebir la norma
juridica como una relacion neutra y objetiva, como si fuera una sim-
ple copia y retrato de conexiones de naturaleza factica. Toda norma
juridica senala una toma de postura ante los hechos, en una funcion
tensional de valores.



2. El Derecho es una dimensién de la vida humana. El Derecho
estd inmerso en el mundo de la vida (Lebenswelt), tanto como formas
espontdneas y todavia no categorizadas, cuanto como estructuras nor-
mativas racionalmente elaboradas. El ser humano, como ser espiritual,
es el punto de partida y el punto de llegada del proceso histérico. Por
lo tanto, la raiz del Derecho hay que buscarla en la misma naturaleza
humana, que es una naturaleza axiolégica, puesto que el hombre es el
unico ente que originariamente es y debe ser; o, en otras palabras, es el
tnico “ente, cuyo ser es su deber ser”. En esta medida, el ser humano
es el valor-fuente de todas las formas de convivir juridicamente orde-
nadas y ejecuta actos valiosos para si y para los demds. La experien-
cia juridica cumple una funciéon onto-gnoseoldégica-deontolégica, y el
Derecho se constituye sobre determinadas valoraciones de los hechos
sociales, que culminan en una integracién de naturaleza normativa.

3. La experiencia juridica no puede ser entendida sin tener presen-
te la complejidad de su estructura, que no es una estructura estdtica
sino dindmica, susceptible de ser analizada bajo las coordenadas de
un historicismo axiolégico. El Derecho sufre alteraciones inevitables
en su significado como consecuencia de cambios en el mundo de los
hechos o, también, en virtud de alteraciones verificadas en el tejido
de los valores. Es en este dominio del mundo de la vida donde existen
continuas variaciones, que actian sobre el significado de las normas
juridicas objetivadas. Sin embargo, el deber ser del Derecho estard
siempre ligado por el propdsito de una conexién objetiva entre medios
y fines; o sea, entre la realidad y la idea de justicia.

4. El Derecho, como un fendmeno cultural, puesto que es vida hu-
mana objetivada, contribuye para que el ser humano pueda perfec-
cionarse a si mismo, dar sentido a su vida y contribuir al desarrollo
humano integral de la sociedad en la que vive y de la comunidad pla-
netaria a la que pertenece. Entre las formas de ohjetivacion de las que
se vale el ser humano para la proteccion de los bienes que ya objetivé y
de los que puede o debe objetivar estd el Derecho, que procura superar
las particularizaciones conflictuales de las acciones humanas. Con tal
fin, es menester determinar y prever la tipificacién de los comporta-
mientos posibles para que sean regulados en modelos prescriptivos y
modelos teéricos o dogméticos del ordenamiento juridico.

5. El ser humano, dentro de una matriz de libertad y de responsa-
bilidad, ha ido construyendo una naturaleza diferente, que es su patri-
monio y, al mismo tiempo, la expresion y la justificacion del ejercicio
de sus atributos humanos. El Derecho es el medio idéneo para prote-
ger, potenciar y garantizar su preservacion; y mas que nada, asegurar
la transferencia de esta herencia cultural a las nuevas generaciones y
a la historia de la raza humana. La cultura que se crea, se acumula y



transmite como patrimonio bajo la proteccién del Derecho no se re-
duce a un bagaje constituido por conocimientos, sino que se convierte
en un desafio y en una oportunidad para rebasar la mera erudicién y
convertirse en sabiduria.

“El simple erudito -sefiala Miguel Reale- acumula cono-
cimientos, pero no perfecciona el espiritu en razén de lo que
aprende. Podria decirse que permanece extrano a lo que sabe,
permanece con conciencia, pero sin sabiduria. En el hombre cul-
to, por el contrario, los conocimientos se transforman en razon
de vida, en dimensién de su propio ser. El erudito generalmente
es un hombre drido, mientras que el hombre culto se muestra
abierto a todas las palpitaciones de la vida (Reale, 1979).
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A modo de introducecion

:Qué es el Derecho?

la idea que tengamos de este producto humano, en un intento légico

desde las premisas culturales y peculiares a la filosoffa, dependen
las actitudes y las formas de vivir socialmente. Es mds, segun lo que
apreciamos del modo de vida, de la organizacién y del modo de ser de una
sociedad, podemos constatar la realidad y lo que pretendemos que debe
ser la vida social; para asi obtener una aproximacion a los valores que nos
gufan, en orden a canalizar y dirigir la conducta social del ser humano.

E s una pregunta que debemos hacernos todos porque, del concepto o

En la Filosofia del Derecho se han dado respuestas sustanciales
sobre la vida humana y la necesidad de normar su conducta. El ser
personal y el nosotros social son la manifestacién existencial de la
Vida en su realizacién cultural. La historia registra sus procesos y los
acontecimientos que alertan nuevos desafios.

En este sentido, los aportes de los grandes maestros establecen, des-
de su perspectiva, investigaciones claves: la investigaciéon légica, que
responde al interrogante de lo que es, en esencia, el Derecho; la investi-
gacion fenomenoldgica, que estudia la norma juridica con sus procesos
en el devenir social; y la investigacion deontoldgica, que ofrece la pers-
pectiva de su deber ser. El identificar la seguridad juridica, la libertad y
la justicia es el nticleo de la dignidad humana. Estos valores y principios



son asumidos por la Autonomia Etica, que es la que debe fundamentar
el acto social del Ser Humano, por ser un acto asumido y normado. Esto
debido a que se ajusta a los sistemas prevalecientes de orden cultural.

El sentido de lo justo natural ya se encuentra anunciado desde cada
pensamiento y para cada momento de relacion. ;Existe un séptimo
sentido en la intimidad del Yo Profundo? Estimo que asi mismo es, no
existe ningin dato cientifico que lo niegue, al punto que se despierta
o se inculca, desde temprano, la nocién de pensar y actuar correcta-
mente. No se diga para la complejidad del mundo en el cual debemos
realizarnos, pues las responsabilidades que asumimos como respuesta
a las expectativas de ese Yo Profundo, por una inteleccion moral, nos
gufan para vivir en la seguridad y confianza en la que estimamos, sin
reparo alguno, encontrarnos asistidos.

Es que por una sensacién psicolégica nos sabemos en el resguardo
de nuestra comunidad inmediata que es la familia; o, en una reflexién
instantdnea para nuestro proceder, nos sentimos con la instantdnea
impresién de tranquilidad o inquietud por la decisién tomada. Estas
son reacciones de la conciencia ética, se dird; pero son muy propias
de ese profundo sentimiento que late desde nuestro ser mds intimo.
Luego, nos sabemos en la obligacién de cumplir con los demds o con
nuestro peculiar sentido de obrar bien, sensacién entendida como un
ajuste existencial que nos ilumina.

Por eso, rescato la idea con la que inicié. Del concepto o de la idea
que tengamos de este producto denominado Derecho se pueden ofre-
cer multiples consideraciones.

Al respecto se ha puntualizado que, como todas las realizaciones
humanas que son productos culturales o que han sido gestadas cul-
turalmente, el Derecho como sistema normativo es, sin contrapunto
légico, una creacion decisiva del proceso que debemos cumplir a lo lar-
go de la existencia que nos sea concedida. En la comunidad en la que
nos encontremos, debemos ajustar los actos, respuestas e iniciativas
a la necesidad vital de cumplir con el orden normativo, por la misma
necesidad de seguridad que late desde el yo intimo en la interaccion
que se manifiesta como respuesta a los problemas que se enfrentan en
esa constante exigencia de sabernos garantizados en los bienes juridi-
cos. Bienes juridicos tales como los derechos a la vida, a la integridad
personal y patrimonial, al trabajo y a la libertad, en conjuncién con el
impulso inmanente de perfecciéon que nos anima.

Asi vamos disefiando el proyecto social de vivir en armonia con el
nosotros comunitario en una constante exigencia de la voluntad, que
nos conduce a concebir al Derecho en su génesis y desarrollo como la



creacion del ingenio humano para vivir en sana relacién con nuestra
mismidad y con los demads.

El Derecho, como ciencia, es el conocimiento objetivo y metdédico
de la normativa juridica que regula la sociedad para definirla como el
Estado de Derecho y las facultades que nos son inmanentes a nuestra
condicion personal y social. Ejemplos de ello pueden ser las obligacio-
nes que debemos cumplir. Estas realidades sustanciales comprenden
en si mismo la esencia de las relaciones humanas con los derechos
subjetivos y los deberes correlativos. El Derecho es pensado como el
prius 16gico inexcusable que define Rudolf Stammler en su obra Tra-
tado de Filosoffa del Derecho. Del formalismo juridico a la esencia del
Derecho: la pretension de Justicia como el valor ideal.

La reflexion critica del mundo nos alerta sobre las categorias de De-
recho como suscitador de nuevos mundos o efecto de los mismos porque
este es un ser auténomo y panténomo, pero siempre inacabado porque
es perfectible. La linea Kantiana del pensamiento se considera, para
sus cultores, el fundamento del ser del Derecho, o su dimensién ontol6-
gica. Estimo que de la metafisica debemos situarnos en la Fisica de las
esencias, de las realidades materiales debemos situarnos en el mundo
de las ideas o lo que es tan existencial que define nuestra condicién hu-
mana; como resulta ser aquello que més nos apremia, para encontrar la
solucion de los problemas sociales y construir el bien comun.

El Realismo de la visién nos induce a la reflexion critica, se avanza
entre las contingencias que se manifiestan en el mundo objetivo de las
relaciones sociales y por la presencia de lo tangible y, asi mismo, de
lo intangible de la Naturaleza. No solamente existe lo que vemos sino
también existe lo que no percibimos ni vemos pero que alli se encuentra.

La seguridad juridica y libertad responsable son caminos y obje-
tivos a lograrse mediante los ordenamientos normativos que regulan
la conducta humana. La filosoffa serd siempre un proceso de reflexién
que perfila la investigacion cientifica.

El Derecho debe ser considerado dindmicamente en un proceso
perfectible de constante actualizacién. Los fenémenos y hechos socia-
les deben ser normados en funcién de la Justicia.

Rehagamos unos instantes la vision del homo sapiens en sus pri-
meros pasos creativos. Antes de que descubra el fuego y articule los
sonidos, ya discernié y valoré lo que es el dia y la noche, el abrigo y el
frio. En la comparacion que define, al observar varios hechos y cosas
que se suscitan o le rodean, entra asombrado al mundo de las ideas.
Es decir, se comprende que puede concebir juicios y expresarlos con
palabras que comunican a otros y, desde luego, a su companera de la



vida y procrear con ella en un acto de amor y de atraccién inmanentes,
proyectando y representando su mundo en figuras que disefia y en
frutos que da y le ofrece la vida.

Asi va avanzando, abriendo sus caminos para imaginar nuevos ho-
rizontes y penetrar en ellos y llegar a descifrar la necesidad de organi-
zarse hasta generar sus propios modelos de convivencia. La necesidad
de la relacion social es comprendida como el medio de la realizacién
més sutil y perfecta que pudo concebir desde el despertar de su con-
ciencia critica en funcion de asegurar el yo con la naturaleza, con el
medio y los otros; esto da origen al proceso de la vida en comunidad.
Entonces, procedié a delinear el mundo social, aprendié por las expe-
riencias acumuladas a diferenciar entre blandir el garrote o extender
la mano en sefal de convivencia, paz y produccion.

En los origenes de la evolucién y en nuestros dias, desde aquellas
confrontaciones primitivas a las guerras del mundo actual, el conoci-
miento humano es la fuente natural de la Cultura. En la actualidad,
la ciencia y la tecnologia han avanzado notable y decisoriamente para
liberar a la humanidad del atavismo de la violencia y hacer posible los
procesos creativos de la convivencia pacifica. ;Serd posible? pregunta
el escéptico. Solamente los resultados, nos responderd. Vemos enton-
ces que lo sucedido en el tiempo ha sido y es un proceso de aprendizaje
descubrimiento e invencién. Es una reserva y una informacién que
debe ser estudiada para superar o evitar los procedimientos y hechos,
pretendiendo siempre lo mejor.

La memoria social nos informa de los hechos acaecidos y de la
conducta a seguir. Recopilemos lo manifestado en estudios que se
han realizado. Desde la piedra, el hueso, el metal, los minerales y los
elementos inertes como los que se encuentran en movimiento y todo
el universo cultural, con la aportaciéon que la historia nos detalla y
también cuestiona, debemos aprender a organizarnos. Con ese acervo
acumulado en milenios, podremos construir un mundo més humano.

Entonces, asf sea en milenios, hemos aprendido a valoramos y
comprendemos, por el desarrollo de la mentalidad humana, que el pol-
vo, la arena, las semillas del reino vegetal y las células son elementos
que forman la evolucion zooldégica. El homo sapiens llega a encontrar-
se con el rostro propio y los rostros de sus semejantes con sus faccio-
nes y los detalles diferenciadores, unos de otros. Asi es que concibe las
ideas y descifra las incégnitas de la existencia, con sus crispaciones y
necesidades permanentes, y luego descubre que ese devenir, que todo
ese acervo y lo que seguimos elaborando, conforman el don de la vida.
Porque hemos tomado conciencia de que todo es vida. La cultura y
el Derecho son vida humana objetivada, nos aporta Luis Recaséns
Siches en su obra magistral Tratado General de Filosoffa del Derecho.



Con criterio 16gico discernimos la semejanza y la diferencia del Ser
con su esencia, manifestada en los diversos fenémenos, objetos y cosas
que nos rodean y en las personas con su mismidad, como las sociedades
en su vasta y multiple presencia que van adquiriendo y desarrollando
la importancia decisoria de la idea pura y del juicio de valor. Esto tiene
su impacto en el proceso de la evolucién y, tal como es en nuestra condi-
cién de seres pensantes, analizar lo realizado, establecemos las respon-
sabilidades y obviamente juzgamos como los actores responsables del
desarrollo social o de su fracas., Todo este proceso es concomitante al
desarrollo mental que ha definido los procesos de la historia.

En este punto bien cabe precisar que la conciencia del Yo y del No-
sotros, del universo y del Ser Infinito, del nivel de la Fisica al nivel de
la Metafisica que se expresan en sus condiciones de calidad y cantidad
nos animan, desde nuestra raiz, para asirnos a la Verdad Absoluta y,
solamente entonces, actuar con certidumbre en los trabajos y los dfas.
Tal como se ensena desde Hesiodo, Herddoto y Tucidides, hay que
generar y hacer Cultura; dentro de la cual, el Derecho es la creacién
del orden intelectual, que se va decantando en cada proceso regulador
para ordenar con Justicia la vida social.

Platon, Séerates y Aristételes nos gufan en el conocimiento de la
Etica, de la Politica y del Derecho, definiendo el significado de los usos,
costumbres, tradiciones y la Ley, que definen con su contenido de ma-
yor complejidad a las normas de convivencia. Recordemos a los Mores
y Ethos y luego los ritos y las religiones teologales, que pese a todo lo
que se afirma en contrario, siguen motivando la conducta social, porque
el Misterio sigue alli en lo profundo del animus latiendo y aguijoneando
las incégnitas con sus preguntas y motivaciones sicolégicas.

El mundo del Espiritu es el infinito. Agustin de Hipona, Tomds de
Aquino, Duns Escoto y luego Sudrez y Mariana sistematizan el pensa-
miento moderno de la creacion filoséfica y, por tanto, juridica.

Es la corriente critica del pensamiento racionalista con exponentes
como René la que se hace posible y afina el proceso eidético, para com-
prenderlo como el punto cimero de la humanidad. La cultura tiene su
esencia en la mentalidad de las épocas, “pienso luego existo”; sentir y
saber que vivir no son mds esenciales que pensar, tal como se dijo. Por-
que este es el aporte méas significativo, por sus intuiciones geniales para
ser hasta hoy lo que incita a los desafios de esa mentalidad critica del
homo sapiens, del hombre que piensa. En esa perspectiva, la sociedad
contemporénea sigue el proceso eidético, con las creaciones geniales de
cientificos y filésofos tales como Emmanuel Kant, Teilhard de Char-
din, Albert Einstein, Stephen Hawking, Leonard Mlodinow, Zygmunt
Bauman, Karl Popper, entre otros, que, con sus teorias, disciplinas y
concepciones, investigan y ponen los hitos de futuros desarrollos.



Ha sido y es el universo de la mente y de la consciencia critica, en
permanente obrar dialéctico, el factor que conduce a la hominizacién
del Universo.

Resumiendo, en cada norma, en cada mandato de hacer y de no
hacer, de actuar, de permitir y de prohibir, encontramos la necesidad
de asegurar el proceso vital y de perfeccionar las lineas conductuales.
Por eso, bien se puede decir en una aproximacion conceptual, que el
Derecho es un arte y una ciencia inconmensurable, usado para organi-
zarnos racionalmente y asi aproximarnos al bien comtn, a la realiza-
cién del yo personal, en el marco indispensable de seguridad juridica
para aproximarnos a la verdad y al ideal de la Justicia.

Vision axiolégica: los valores y su vigencia social

Con la aproximacion conceptual antes puntualizada, lo que he tra-
tado de decir es que el Derecho no es la difusa idea de unas normas
o condicionamientos formales que asumimos o a los que ajustamos
la conducta; sino que el Derecho es una manifestacion de nuestra
conciencia, para comprender y encausar el sentido de la vida social.
Solamente a través de las experiencias vitales, asumidas por la perso-
na singular y por el aporte realizado para ese mundo social, se puede
realizar el bien comin. Max Scheler aporta la tesis de que del mundo
de los valores es y debe ser el mundo real. En esta linea, se motiva
a concebir al Derecho como la creacién cultural mds licida de las so-
ciedades, porque es una sintesis del pensamiento, valores, doctrinas
e ideales tales como la justicia y la dignidad humana, la libertad y la
solidaridad; asi como normas, leyes e instituciones como la familia,
la propiedad, el trabajo y la seguridad juridica, que integran en un
s6lido conjunto el concepto per se del Derecho, en el que los procesos
histdricos, las tradiciones y las costumbres sociales se encuentran for-
mando la mentalidad de los pueblos, para abrir cauces permanentes de
superacion histérica.

Es relevante y aleccionador el estudio visionario que nos ofrece
Giorgio Del Vecchio en su obra Filosoffa del Derecho; especialmente,
con el andlisis critico sobre el Tus Positivismo, el Historicismo Juridico
y el Tus Naturalismo.

De nuestra reaccion ante las necesidades vitales y al afan de su-
peracion, por su impacto o estimulo, asumimos la compresién de la
vida fntima que nos anima para responder al conjunto de la sociedad.
El factor psicosocial es un componente hésico de la conducta personal
y social; en ese contexto nos encontramos inmersos y por la conexién
del ser personal con el mundo natural, asi como otros factores del en-



torno en el que nos realizamos, podemos establecer el contenido de lo
que es la Cultura. Esta cultura debe ser concebida como la totalidad
del acervo heredado y del obrar de la humanidad en su diversidad,
con sus producciones materiales, inmateriales, estéticas, cientificas,
filoséficas, juridicas y, sobre todo, los valores. Estos dan sustancia a
la vision ideal, es decir axiolégica, de la vida; valor fundante este en
sf mismo de la existencia, con su dinamismo y renovacion constante.
De esta manera, se conforma el resultado que nos confirma que el
Yo personal es el factor decisorio del ethos del ser humano, de la hu-
manidad y que, con los datos cientificos de la evolucién integral del
fenémeno vital, se constituye en el sujeto consciente, libre y suscitador
de otros mundos que impulsan la vida social. Es también la manifesta-
cién del ser absoluto, ya que es su producto y, a la vez, el nexo causal
de otros mundos porque sigue siendo cada persona la idea en accidn,
para realizarse en un deber ser inacabado.

Emmanuel Mounier en su libro ;Qué es el Personalismo? nos ilustra
visionariamente sobre el valor esencial de la Persona Humana frente a
un mundo cosificado por la ambicién de tener mds, en lugar de ser mas.

Por tanto, tenemos la responsabilidad de ser consecuentes con el
mundo natural que nos acuna, ya que es lo que estd dado desde lo pro-
fundo de nuestro ser, haciéndonos y obrando indetenible en la medida
de la existencia, Debemos estar en constante didlogo con esa natu-
raleza trascendente, psicofisica y social, que nos define como perso-
nas. Por eso mismo, por ser depositarios de la razén o poseedores del
consciente inmanente, somos seres libres. HEste es un encuentro con
la axiologfa y los valores, que son los puntos ideales en la filosofia de
la persona humana.

Debemos definir nuestras lineas maestras, mdas alld de las
categorias estdticas, fijas e inmovilistas, pensando con sentido dialéc-
tico, desde el proceso cognitivo y la permanente necesidad de cambio
y aproximacién a diferentes escenarios. El ser humano vive en su
pretension ideal o utopia de perfeccion; desde este nivel nos asimos
a la reflexion critica para luego, de multiples experiencias, definir que
hemos sido creados para la libertad. En consecuencia, podemos decidir
y actuar con responsabilidad definitoria de las decisiones y obras que
tomemos o construyamos en los momentos sustanciales o en el proceso
cotidiano a los que estamos abocados. Todo lo que hagamos es parte
de la realizacién vital, misma que debemos cumplir a cabalidad o lo que
suscita, para aportar con denuedo para el desarrollo de nuestra vida y,
de forma creativa, para el desarrollo de la vida humana. En el conjun-
to de ese obrar, la libertad y la participacion individual son algunas
de sus condiciones esenciales, en orden para que la responsabilidad
de nuestros actos se nos sea valorada en su justa dimensién. Estas



categorias de reflexion nos deben llevar a pensar en un término olvi-
dado o distorsionado por los desvarios de la soberbia: el respeto, Este
es un necesario componente de la vida social y, por légica existencial,
de la misma forma de ser de cada persona. Respetar a los otros es
respetarse a sf mismo. En este punto, el Derecho encuentra su razén
axiolégica y su dimensién deontolégica esenciales. El realismo intrin-
seco del valor de la palabra empenada ilustra la historia.

Por eso, de lo expuesto, podemos apuntar para futuros desarro-
llos que el Derecho es la instancia inmanente y reguladora del ser
humano, como punto convergente de la vida cultural, en la que nos
debemos realizar. En esta perspectiva, es el apetito inexorable de
la justicia, el sentido de vivir atentos a la felicidad de los otros en
sus ambientes naturales: familia y comunidad, en los que la persona
individual debe realizarse. Con su bisqueda cotidiana, porque somos
insatisfechos innatos, avanzamos construyendo los mundos del saber;
como ya he sefialado, estos mundos vienen desde la percepcién mégica
a la elaboracion filoséfica y, hoy, con la investigacién y conocimientos
cientificos que deben aunar la ética con la sabiduria.

En la infinita conexién de los interrogantes que no terminamos por
respondernos a plenitud es que podemos conocer y conocernos mas;
entonces, podemos descifrar los enigmas del ser intimo y de la vida en
comunidad, del &tomo, de la célula primigenia al infinito c6smico. Por
eso, hay que pensar y responder a cada instante, a cada desafio y a
cada incégnita, tanto como al otro ser humano que nos estimula el did-
logo més enriquecedor de esa existencia que saboreamos en cada lati-
do, palabra y gesto de cercania, de afecto; asi como con la frecuencia
de los estimulos y reacciones, de desafecto, una distancia lamentable
pero a superar con amor y del sentimiento de animosidad, que puede
engendrar tantos males y destruccion. Por ello, es légico tender los
puentes del didlogo y la construccién y reconstruccion de los mundos
de empatia, que siempre nos estardn convocando; porque la vida es
ese don perenne que nos llama incesantemente a seguir edificando el
destino que compartimos en las relaciones sociales y en los desarro-
llos del trabajo, de la empresa o de las distintas formas y estructuras
de asociacion en las que se debe construir el bien comun.

Destino es una palabra tan paraddjica y tan ampliamente usada
porque puede ser entendida como la quimera de la comprensién magi-
ca del universo, pero que fue y es la respuesta del despertar del inge-
nio ante la grandeza césmica que, pese a todos los avances cientificos,
sigue cuajada del misterio y los desafios permanentes. Las preguntas
sobre el sentimiento esencial de la vida siguen alli, en el cosmos, inte-
rrogandonos y desafidndonos a descifrarlos.



Del despertar del consciente que nos sigue acuciando para saber
mas, con el despertar de la consciencia critica, en los millones de afios
de evolucion de la energia césmica, hemos avanzando en estos ultimos
tiempos lo que no se avanzo en el noventa y nueve por ciento del tiempo
que ha transcurrido desde el inicio de la chispa del pensamiento infinito
que nos ilumina Pero alli estd la fuente eterna del cosmos y del saber.
En esta dimension teleolégica y sicosocial, el Derecho debe aportar con
los procesos de conciliacion a perdurar en la dimension real del acuerdo,
de la paz y de la solidaridad, que son la expresion efectiva de la justicia.

Entre tantos datos, bien se puede afirmar que el Derecho sigue vi-
brando para decirnos lo que es justo en el sello de la dignidad humana,
que conjuga el apetito de la felicidad. En este contexto, solamente de-
tengdmonos unos instantes para observar la crisis de los valores esen-
ciales de convivencia en sociedades victimas del despotismo y la violen-
cia, victimas del crimen organizado, de los reclusos en disputa a muerte
por el control, no en si mismo del sistema carcelario sino del territorio
y las dreas del negocio ilicito del almacenamiento y trafico de drogas.
Esto altera de manera creciente la salud integral de la comunidad nacio-
nal e internacional. Otra arista cruel es la constancia que establece la
ONU en relacion a los millones de personas que sufren de la pandemia
del hambre, de la falta de trabajo y de todas las miserias que ponen en
entredicho los portentos del avance tecnolégico. Reencontrarnos con el
espiritu de solidaridad y justicia es la alternativa generadora del nece-
sario proceso de inversién, para producir mds alimentos y fuentes de
trabajo que definitivamente logren superar este cuadro de angustia.

El Derecho tiene la vital importancia de considerar las realidades
operantes en la sociedad para ordenarlas, al ser la férmula por excelen-
cia de la conducta humana. Determina, de manera insustituible y obli-
gatoriamente, las relaciones y procesos de la vida social y del ser huma-
no, individualmente considerado, desde la intimidad de su yo profundo,
para el despertar de la conciencia solidaria que tanta falta nos hace. Sus
lineas maestras nos deben garantizar la certeza de la seguridad juridica.

Si no fuera por el Derecho y los sistemas de ordenamiento institucio-
nal que se expresan en el nivel del positivismo juridico, como constancia
histérica, perfectible y dindmica del ius naturalismo para una muy parti-
cular aproximacion ecléctica, se sostiene, con razén, que el mundo social
estarfa perdido en el caos, ya que no existirfa la sociedad organizada.

Vision antropolégica

Desde una visién objetiva de la humanidad social y cultualmente
valorada, Franz Boas nos deja su leccion sobre el relativismo cultural.



Cada cultura es propia de la evolucién y de la conciencia critica que
nos anima y define, al punto que hemos llegado al nivel del conocimien-
to cientifico de las sociedades con sus multiples y diversas condiciones,
con sus particularidades. No existe uniformidad, sino una amplia plu-
ralidad étnica y cultural; por lo tanto, existen factores que establecen
y construyen distintos puntos de vista y comportamientos sociales.
Estos son temas para ser estudiados en medios y circunstancias espe-
cificas. Por eso es que el principio de generalidad de la normativa juri-
dica quedarfa sin soporte real; sin embargo, la aceptacion de los casos
de diversidad cultural no puede legitimar el abuso contra la dignidad
humana, que es el principio fundamental de los procesos sociales.

Asi, por ejemplo, podemos hablar del hecho nefasto acaecido en
1994, entre el 6 de abril al 15 de julio, por parte del gobierno hegemé-
nico Hutu de Ruanda. Durante esos meses, se produjo el genocidio y
extermino del 70% de los tutsis; se estima que murieron entre 500.000
a 1.000. 000 de personas. La violencia es una constancia de los pro-
cesos sociales, pero no por eso es justificable; siempre serd un estigma.

Los hechos senalados se dan no solamente por grupos primarios,
cuanto por los gobiernos expansionistas, ain del mundo desarrollado. Por
ejemplo, en las guerras de Turquia contra Armenia y el genocidio ejecu-
tado en 1920; asf como en las Guerras Mundiales de 1914 y 1938, con el
holocausto judio y el genocidio de Hiroshima y Nagasaki. Las guerras no
terminaban de expandir la muerte y desolacién de la humanidad.

Existen més hechos que grafican los delitos de lesa humanidad co-
metidos hasta hoy, en pleno siglo XXI, en nuestro tiempo y de las
generaciones que advienen. De lo que en la déptica logramos percibir
y verificar, relacionado con los niveles de desarrollo de la conciencia
humana, se establece la necesidad de educar y formar la conciencia
critica de la humanidad.

Hay que educar, siempre con la ampliacién cognitiva de la con-
ciencia humanista, para sustentar sélidamente la Cultura de la Paz y,
por un proceso sostenido, descubrir las raices de la violencia y el afdn
de dominio y exclusién. Esto nos hace peculiares, comparativamente
con otras especies naturales, en los procesos de convivencia. Desde
luego, para un aprendizaje desde las realidades ilustrativas mediante
el pensamiento critico, se logre quizds la superacién de la etapa de la
violencia humana, signada por ser depredadora de su propia especie
y, asi, definir por sentido altruista si tal pretensiéon se quiere enten-
der. No es cuestion natural vivir en estado de guerra, constantemente
ejecutado; el antivalor de la violencia ejercido contra el sentido de
convivencia pacifica debe ser el tema central para alertarnos sobre la



necesidad de desarrollar la profunda y universal Educacién por la Paz.
Consentir como legitimo o permisible tal estado de guerra es el absur-
do contradictorio y aberrante, como absurdo es sacralizar la guerra
y poner en paréntesis la misién pacifista de las Organizacion de las
Naciones Unidas.

Luego el racismo, la violencia de género, el trifico de personas,
armas y drogas, la discriminacién laboral, la exclusion de millones de
personas de los beneficios del progreso cientifico y del desarrollo eco-
némico deben ser definitivamente condenados por constituir précticas
execrables. Son, en si mismo, el mayor crimen de lesa humanidad.
Entonces vemos que la Antropologia Social nos debe ilustrar para,
de las experiencias verificadas, obtener respuestas formativas de la
conciencia critica.

De Toméds Hobbes a Levy-Strauss existe un cuestionamiento a la
conducta social: ;La arbitrariedad, la violencia y la guerra son con-
naturales al ser humanos? Por tanto, cabe insistir en la necesidad
cientifica y, sobre todo, ética de establecer, descubrir y generar los
medios conducentes para elevar el nivel de convivencia pacifica. Con
sentido objetivo, debemos definir la relacién entre violencia, guerra y
Estado; una finalidad que requiere el estudio psicosocial que desen-
trafaria los impulsos atdvicos, frente a la pretensién de paz como la
necesidad culminante de la humanidad. Los casos antes puntualizados
son ejemplo de tantos otros acaecidos en el mundo y que marcan las
diferencias sociales y la pluralidad cultural. Se dice que los factores
econémicos coadyuvan a la industria bélica y mds acciones de violen-
cia como el crimen organizado; se dice que estos deben ser estudiados
y resueltos desde la premisa de la racionalidad juridica. La teoria del
criminal nato de Lombroso parece retomar vigencia, ante lo cual se
deben tender los puentes de convivencia justa, en funcién de encon-
trarnos en el consenso necesario y lograr construir niveles sociales de
ordenamiento institucional, justos, pacificos y creadores.

Otros casos que demuestran la precariedad del mundo por la con-
tingencia bélica y espiral de dominio y exclusién son la multiplicidad
de los factores eidéticos de los grupos politicos sectarios. Por un ab-
surdo fanatismo que desborda la racionalidad de ajuste y convivencia
pluralista, conducen a la violencia y negacién de todo atisho de pon-
derada conducta. Hoy mismo tenemos el punto de disenso en Afganis-
tan, con el retorno al poder de los talibanes y su égida avasalladora, en
especial en los sistemas de organizacién institucional. En este punto
de diagnéstico, se ha hecho patente el absurdo discriminatorio para
las ninas en edad escolar, impedidas de asistir al sistema educativo, en
funcién de cumplir el diseflo de ese régimen.



Dictadura o democracia, libertad o tirania, vida o muerte. Pero lo
més profundo del problema radica en el dominio de una concepeién pe-
culiar para el tratamiento a la mujer, con ese sentido discriminatorio
que afecta los derechos humanos a la plena igualdad.

Los citados son ejemplos que demuestran, desde la perspectiva an-
tropolégica y social, que se dan muchos otros temas a ser analizados
para una adecuada correlacién de las sociedades y de la imprescindible
aplicacion de los derechos humanos y del Derecho en si mismo. Si los
entendemos en su sentido de universalidad, los puntos de friccién lla-
gan a todos los temas a ser resueltos; asi en el mundo de la actividad
econémica y en general de las relaciones sociales de produccién, se
debe lograr el pleno empleo como garantia del desarrollo coherente de
las sociedades juridicamente organizadas en el Estado de Bienestar,
que debe ser el contenido existencial del Estado de Derecho.

No cabe asumir como normal lo injusto, ya que la desigualdad de
oportunidades es una situacién lacerante, porque implica aceptar la
marginalidad de millones de personas. Atn asi, si fuera una minoria
la marginada de los beneficios creados por la sociedad de bienestar o
por la igualdad de oportunidades, ya se violenta la dignidad humana;
no se diga cuando se avalora a una sociedad que se precie de honrar
precisamente a los valores de la justicia y de la igualdad, peculiares
a la cultura democrdtica, que ha formado y disefiado prolijamente la
conciencia en sus niveles de mayor lucidez, en los afios de evolucion,
con sus creativas experiencias y que estdn patentes en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

Entonces esa exclusién, asi sea de la minorfa, ya resulta injusta e
indebida, porque el desajuste de tal minoria demuestra la impotencia
institucional para que todos disfrutemos de los beneficios del desarro-
llo. La pretendida perfeccion del sistema se anota como el objetivo
deseable para el juicio objetivo de la realidad. Asi es, pero los proce-
sos sociales de ordenamiento institucional siempre sefalan las metas
finales para disenar el modelo de sociedad que se pretende.

Se ha dicho que el méds alto valor es el de la Justicia. Evidentemen-
te que lo es y asi debe ser, ante la multiplicidad de realidades contra-
dictorias, opuestas y dominantes en un mundo de siete mil setecientos
millones y mds de personas, cuando desde la proyecciéon humanista
pretendemos que todo ese conjunto humano sea realmente satisfecho
en su necesidad vital de Dignidad.

Pero debemos pensar en los minimos y en los maximos de todo pro-
ceso. En efecto, un minimo para todos es que tengamos derecho a vivir
y a vivir con dignidad; por tanto, tenemos pleno derecho a ser respe-



tados desde la concepcion y desde luego, cuando nacemos, tenemos el
derecho al pleno acceso a los alimentos, a la salud, a la educacién, a la
vivienda, al medio ambiente saludable, a la comunicacién y a todos los
bienes y servicios bdsicos. Se exige con criterio fundamental la liber-
tad de ser lo que hemos pensado y querido ser. La definicion humana
mayor es el derecho a labrarse la propia personalidad. En esta linea
de pensamiento, lo médximo es el derecho inalienable a la perfeccion.

En este sentido el apetito de lo justo ideal desborda los Iimites de las
diferencias y privilegios indebidos, para asumir que las mismas, siendo
necesarias al nivel realista de la persona, no deben ser el tnico factor
de comprension del fendmeno humano. Cada persona es un universo en
s{ mismo, tal como nos ensena Mounier y lo fundamenta Maritain; la
vision humanista de estos filésofos, en base de su antropologia social,
nos muestra, con los aportes de la corriente y escuela Personalista, que
el universo personal es trascendente y abierto a todas las expectativas
y aportes de un mundo en permanente accién creadora.

La visién antropoldégica nos permite comprender la diversidad de la
humana condicién para encontrar la solucién a los multiples problemas
y desajustes, siempre apuntando a la humanizacién creciente del ser
personal y colectivo. La ciencia es y debe ser el medio de superacion de
los elementos y de los factores de la naturaleza, como el clima o la geo-
graffa con sus diferentes condicionamientos teliricos, o de las mismas
situaciones de la sociedad en que nos encontremos, con sus diversos
elementos e intereses, concurrentes o contrarios, adversos al interés
individual o comunitario. Por ejemplo, debemos seguir asumiendo el
trabajo y la propiedad, no como medios de control y enriquecimiento de
sus promotores y ejecutores, sino mds bien en la dimensién solidaria
del bien comun; porque la visién cultural debe ser altruista, desde la
concepeién humanista, como respuesta éptima del conocimiento que a
todos nos define, para que disfrutemos de sus avances y beneficios en
la direccién del desarrollo integral de la vida humana.

En el cuadro que se detalla, nos encontramos con unos cuantos
temas peculiares al Derecho, concebido como la mejor creacion de la
vida humana objetivada que se ha sefialado desde la reflexion filo-
séfica y que es, en sintesis, esa instancia axiolégica de la Sociedad
debidamente organizada, a ser analizada por la antropologia cultural
y social que, teniendo como objetivo el conocimiento del desarrollo del
Ser Humano, desde épocas remotas al presente, nos debe ilustrar en
el intento de un disefio realmente holistico de Derecho como el sistema
de valores que concentran la esencia del Estado.



Vision histérica. tiempos superpuestos

Los procesos de la génesis y desarrollo de las comunidades
sociales...

“Lo que el Hombre es lo experimenta a través de su Historia” nos
dice Wilhelm Dilthey. El Historicismo Antropolégico inspirado en Be-
nedetto Croce y Leopold von Ranke considera que la realidad cultural
que tenemos es el producto del devenir histérico. Los hechos y crea-
ciones culturales de todo orden no son casuales sino producto de la
relacion histérica de orden causal. Todo tiene un origen y una razén
de ser, nos ilustra José Ortega y Gasset con su tesis del Hombre y su
Circunstancia. Este fue un filgsofo visionario que nos aporta con sus
estudios para descubrirnos la linea existencial de la conciencia critica,
guiando con visién lo que socialmente se construye o personalmente
se deba definir. Puntualizamos: La conciencia critica de la persona
humana debe guiar a las sociedade., Sin esa conciencia critica, la masa
diluye las luces de la razon.

Todo es historicidad y todo debe ser valorado en su motivacion
real. Con esta vision se estudian los procesos de la humanidad, en
especial la creacion juridica tan delicada y fundamental para organi-
zar la vida humana en sociedad. Se debe tener en cuenta el papel de las
normas legales que necesariamente deben ser escritas, por su cardcter
normativo; son como las rieles que conducen los distintos procesos de
la sociedad civil a la consecucién del Bien Comuin, que es el resguardo
objetivo de la dignidad humana. El Bien Comin y la dignidad humana
de todos y de cada una de las personas que integran la Comunidad ha-
cen, en definitiva, la sociedad. No existesociedad debidamente organi-
zada sin ciudadanos sin personas que ejerzan sus derechos a plenitud y
cumplan sus deberes correlativos en la aplicacion real del contrato social
que fundamenta, legitimamente, al Estado de Derecho. En este enfoque
radica el valor de honrar la palabra empenada o Pacta Sunt Servanda.

El proceso de la evoluciéon humana,tiene su origen y dimensién so-
cial. El homo sapiens es una continuidad perfectible, con sus limitantes
de violencia y retrocesos para luego pacificarse y avanzar. Desde los
origenes, se concibe la violencia como un factor negativo y constante en
la evolucion de las culturas. Se ha dicho que las guerras producen los
inventos que apuntalan las momentos de paz; es mds, que para curar
las heridas y superar los desgarramientos sociales, el ingenio humano
nos brinda las soluciones y asf continuar el proceso cientifico sin otro
objetivo que asegurar prioritariamente a los beneficiaros del poder. En
este razonamiento, se encuentra la desesperacion y la angustia de los



pocos frente al derecho esencial de la humanidad para enfrentar las mi-
serias humanas. Pensemos: la guerra en si mismo es la frustracion mas
lamentable de la condicion humana. Pero la industria bélica se expande
inmisericorde. De lo sefialado, pareceria que los momentos de lucidez
son pocos en medio de los tenebrosos escenarios de la violencia, del
egoismo y de la muerte, cuando la direccién de la luz apunta mas bien a
salir de las tinieblas, porque la historia de las sociedades debe ser la del
trabajo y de la produccion, de la concurrencia de todos a la voluntad de
colaboracion, para asi generar la prosperidad y el bienestar.

El nivel de confianza hace posible definir el capital social, nos dice
Georg Simmel. En estos anos, en pleno siglo XXI, la pandemia del
coronavirus nos demuestra que el instinto del dominio y del enfrenta-
miento para lograrlo sigue vigente. Se debe trabajar en la ciencia, en
funcién de encontrar la respuesta eficaz a la enfermedad y a la muerte
de millones de personas por esa otra pandemia que es la del hambre;
se pone de relieve, en el primer plano de las necesidades globales, el
factor acuciante de la pandemia de la extrema pobreza, que atormenta
a comunidades enteras, sumidas en la marginalidad del proceso social
y econémico del sistema econémico mundial.

El apocalipsis estd rondando las mentes, desde las profecias, a las que
ya no se da importancia, pero que estdn en el mundo, alertando con la
guerra, la muerte y el hambre que aflige y angustia a quienes las sufren.

En este escenario, nos llama a la reflexién encontrarnos con el
desgarramiento de la 1dgica que fija la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. Esa guerra del Talibdn, autodenominada como
guerra santa, pretende retroceder la historia a contemplar la vigencia
de concepciones segregacionistas de cufio recurrente que ya se ha su-
perado para muchos, desde hace ya mds de sesenta anos por la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas, ONU, y que ha mantenido su ritmo
ascendente a la igualdad real del ser humano. Es una utopfa, pero allf
estd, sefalando su destino. El hecho de la violencia que acompaiia al
etnocentrismo de esta experiencia, nos debe alertar para, mediante
la educacion, superar sus aciagos efectos y definir en las realidades
de los hechos el encuentro positivo de la diversidad cultural y de los
mundos sociales para construir el ideal de la familia humana. Toda
construceidn es progresiva.

Se dijo también, ya hace mds de siglo y medio, que el Derecho es la
superestructura de la infraestructura que integra la Economia y, en su
conjunto, la relaciones sociales de produccion. Sin embargo, si reflexio-
namos con objetividad y rigor socioldgico, en la permanente hiisqueda de
la justicia encontramos que, en primer plano, es la realidad y esencia de
la Cultura la matiz de todos los procesos sociales a lo largo del tiempo.



Este punto de reflexion nos hace evidente que, si no fuese por la
pluralidad de aportes en torno de los sistemas econémicos, capitalismo
y colectivismo, o libre empresa y economia centralmente dirigida, el
mundo permaneceria cerrado en una caja de caudales, emponzonado
en la miseria. En contrapunto a ello, los resultados de estas dicotomias
dialécticas nos dejan claro que sin propiedad privada y reglas claras
de produccion, circulacion y distribucién de los bienes y servicios, sin
valoracion de la eficacia y de los miiltiples aportes como las creaciones
del intelecto humano, obviamente no funcionaria el sistema de la igual-
dad de oportunidades, de la autonomfa de la voluntad y, por tanto, de
la minima posibilidad del Estado de Derecho y de la Economia como
actividad productiva de efectivos alcances humanistas. Entonces, sin
contrapunto vélido, Keynes y los gestores de la cultura de la libertad
marcan el real avance de esa cultura integral centrada en la creacién de
la sociedad de bienestar y el anhelo universal de la dignidad humana.

Por lo dicho, la historia tiene un fuerte componente en la ciencia,
en la economia, y en el mismo obrar humano de trabajo y aporte cul-
tural, que es la totalidad de las creaciones humanas, como los valores
y principios de una civilizacién humanista. Por eso es imprescindible
rescatar, una vez mas, la necesidad de una fuerte dosis de sentido
comun. Mds alld de toda ecuacion, se encuentra la fuente optima del
progreso en la lucidez mental de los pueblos y de la cultura, como la
matriz de todo el proceso y el ascendente desarrollo que converge en
el Estado de Derecho, como el vector de la seguridad juridica y, por
consiguiente, del Bien Comtn.

Pero el tiempo es el componente de la historia; no podemos regre-
sar al pasado se ha dicho. Juan Bautista Vico, con su célebre tesis del
Torno y Retorno, nos propone realmente la necesidad de tener pre-
sente que todo vuelve a su punto y lo que fue nos alerta para construir
el futuro, enmendando, corrigiendo, aprovechando las experiencias y
desarrollando los procesos a seguir en un circuito inacabable. Estamos
en la época de la cibernética y atin asi encontramos la presencia de la
edad de la piedra o del nomadismo, que sigue por ahf; estdn dispersos,
en unos casos, no contactados en otros, pero son millones de personas
que viven en el transito del pasado mas remoto, recordando lo que fue
el origen de esas comunidades que actualmente disfrutan del desarro-
llo cientifico. El método comparativo nos ilustra en esta circunstancia.
La visién unilineal de la historia es un factor a ser estudiando dentro
la coexistencia de las comunidades que testimonian la tesis del Desa-
rrollo Desigual de la humanidad, o de la coexistencia de las culturas
en un mosaico de cuadros superpuestos. En el gran conjunto, debemos
advertir los avances cientificos y la realidad de las comunidades con
sus productos culturales del pasado més remoto.



El desafio mayor de nuestro mundo es comprender, respetar y apor-
tar a otras culturas. Nosotros, con la energia eléctrica, la telemédtica
y el avance cientifico de la fisica y la biologia, el 4&tomo y los cuarks, la
genética, la inseminacion artificial y tantos otros efectos del desarrollo
que nos brinda su confort y sus aplicaciones en los més diversos 6r-
denes de la creatividad cultural, debemos sin embargo coexistir con las
culturas y los tiempos que marcan los espacios y lapsos reales de esos
mundos que, en la selva profunda o en las cumbres de las cordilleras,
no se conocen. Ni conocen la energia eléctrica, ni los elementos del
mundo cientifico, pues las comunidades ain tribales que las habitan,
en muchos casos o en todos quizd, siguen su peculiar proceso; por
ejemplo, de alumbrarse como lo hacian en el tiempo de las cavernas.

Por tanto, encontramos un disimil proceso de la evolucién social y
cultural, coexistiendo, en un mismo espacio territorial, los mundos di-
versos de la prehistoria con los mayores avances de la ciencia a los que
hemos llegado: grupos o comunidades némadas defienden su modo de
vida y, muy cerca, la sociedad avanzada de la tecnologia nos da el cua-
dro de costumbres, tradiciones y mentalidades diversas que expresan la
superposicion de las épocas histéricas y, por tanto juridicas, que estdn
actuantes dentro del territorio formal de un Estado moderno.

Realidades tan diferentes expresan las diversas culturas. La igual-
dad no es uniformidad, sino mds bien la condicién asumida para reali-
zarnos en la plenitud del derecho a decidir.

Del proceso histérico avanzado de la cultura post moderna nos de-
bemos situar en el nivel de la contingencia primitiva de la historia
primaria de las sociedades. Esta asimetria la observamos en nuestro
mundo de contradicciones abismales; no es sino cuestién de objetivi-
dad analitica discernir en la paradoja de los tiempos superpuestos que
se contradicen y desarticulan la pretension de la univocidad lineal de la
historia. Solamente con la aceptacién de la diversidad en su amplitud
y contrastes existenciales podremos dar respuesta a la multiplicidad
pluralista de la configuracion, no solamente de los estados de desarro-
llo, sino de las mentalidades que se proyectan en su capacidad perfecti-
ble de seguir la linea de su vida o encontrarse en un punto de solucién
mediante la cultura y los mecanismos juridicos de asociacion.

;Es posible la convergencia de culturas y momentos disimiles de
la geopolitica, de las contradicciones conceptuales o de los sistemas
juridicos tradicionalistas frente a los modelos humanistas y cientificos
de convivencia, sin tender de por medio el puente de la comunicacién
y encuentro intercultural?

Unos puntos de contradiccion: Los talibanes y la sociedad de la
libertad e igualdad plenas no se pueden encontrar, porque en estas



cuestiones de definicién vital es imposible justificar o entender la pa-
radoja cruel que se presenta entre la abolicion de la pena de muerte
como sancién a los delitos de mayor daio social y la permisividad del
aborto, considerado como derecho humano a pesar de que el derecho
fundamental es a vivir y vivir bien. Estos son hechos irreconciliables
que resultan ser los puntos negros de la historia, en los que estimo
que lo desgarrador del contrapunto existencial, pese a su negatividad
absoluta, no nos debe impedir avanzar a la superacién de los conflic-
tos y situaciones hirientes de la condicién humana. Siempre hay que
salvar lo esencial, porque debemos hacer posible el encuentro de los
tiempos diferenciados de las culturas, de las etnias y de los pueblos,
pero no del delito y la lenidad del Derecho para juzgarlo y sentenciarlo
con el rigor de la Ley Penal. Simplemente no existe el derecho a de-
linquir. El crimen nefando, el delito fraguado y ejecutado con sevicia,
el genocidio y la lesa humanidad no son justificables, porque son la
negacién de la humanidad per se. Es un principio inexorable de segu-
ridad juridica, valorar lo esencial para la vida humana. La condicién
humana es perfectible. El final de la Historia no estd determinado por
el fatalismo. Nos queda siempre el camino de construir o reconstruir
nuestro mundo.

En las sociedades contempordaneas de América Latina, en especial
los sectores sociales de raigambre milenaria, que se encuentran en su
region Andina, se han manifestado por el reconocimiento de la pluri-
nacionalidad, debiendo el Estado definirse en esa visién.

Se debe valorar el proceso de mestizaje. La evidente fusiéon de los
descendientes de los colonizadores espanoles con los herederos de los
quichuas representa la mayoria poblacional. Se estima que en Chile,
Bolivia, Pert y Ecuador, en promedio, més del 60% de las respectivas
poblaciones es o se declara mestiza, el 30% se estima o es indigena y
un 10% de diversas etnias, como caucdsicos, afroamericanos y otros.

En el contexto cultural, la realidad es muy diferente. Las poblacio-
nes indigenas, en un alto porcentaje de mas del 80%, han sido educa-
das en los valores y lineas conductuales de cardcter occidental. En la
practica, la asimilacién de sus comportamientos culturales responde
al mismo sentido vital, porque la educacién, el idioma, las practicas
econémicas, el comercio, los procesos de las relaciones sociales de
produccién han avanzado en gran medida; por ejemplo en Ecuador la
electrificacion llega a los sectores més diversos de la poblacidon.

Hoy con la pandemia que ha sufrido el mundo, se ha puesto a prue-
ba el Internet. Por eso, la educacién virtual fue el medio de cobertura
al 70% o més de los sectores campesinos, debiendo los Estados, como
en el caso de Ecuador, servir a las comunidades més diversas con la



dotacién de los medios electrénicos como computadores teléfonos ce-
lulares y mds mecanismos para la educacion a distancia. Obviamente
fue un muy duro y dificil proceso,; sin embargo, se ha logrado un
resultado positivo.

En esta perspectiva, el modelo de Estado debe ser estudiado en
funcién de afianzar la unidad real y superar la dispersién y fractura
del sistema juridico, cuanto més con vision objetiva, organizar su aso-
ciacion efectiva, optimizando los procesos de coordinacién sélida de
estos mundos diversos con la identidad comiin del desarrollo integral e
integrador de las culturas diferentes. A la vez, hay que sentir y saber,
de antemano, que esos mundos diversos deben caminar en la misma
direccion, porque se necesitan para construir una sociedad definida
por el Bien Comun.

La Convergencia

La pretension de unidad y colaboracion se realiza mediante la crea-
cién de organizaciones sélidas, vinculadas por normas de convivencia
que promueven la paz, el trabajo creador y la cultura del respeto a la
dignidad humana.

Por eso, el Estado de Derecho es la respuesta para construir un
mundo asociativo de colaboracién eficaz. En tal virtud, debe mantener
su égida de vigencia real, reconociendo las necesidades emergentes y
relevantes a la identidad de cada etnia, pueblo o sector peculiar; en los
casos multiples y presentes, desde la experiencia histdrica, para que las
comunidades valoradas en su peculiar condicién de pluralismo innato a
la naturaleza se manifiesten sin fragmentar la unidad esencial del marco
juridico. En los casos de las etnias no contactadas, se debe avanzar en
el proceso de acercamiento efectivo, sin dejar al descubierto la misién
unificadora del Estado, en orden para garantizar la seguridad juridica
de todos los habitantes del territorio sobre el que ejerce la soberania.

Se pretende la coexistencia de sistemas juridicos diversos. Tal es
el caso del sistema occidental, que es el vigente hoy por hoy en el
contexto de naciones americanas y europeas, como en la Reptblica del
Ecuador, con los sistemas juridicos ancestrales, de cardcter consuetu-
dinario y que se corresponden a las diversas nacionalidades, etnias y
pueblos indigenas. Esta multiplicidad normativa de orden costumbris-
ta, trasmitida oralmente de generacion en generacién de cada pueblo
o etnia, es la pretension plurinacional, que no constituye la esencia del
Estado como expresion positiva del sistema juridicamente organiza-
do. Por eso, se requiere del Derecho y sus manifestaciones histéricas
como el Cédigo de Hammurabi, la Ley Mosaica, el Decamerdn, el De-
recho Romano y la contribucién de la legislacién Civil o Penal y de
las otras materias juridicas que han establecido las lineas bdsicas del



ordenamiento social. Todas esas contribuciones y creaciones juridicas
se han establecido por escrito. Pensemos en el fenémeno y proceso
puramente oral y en el hecho de que esa manifestacion se guarda en
la memoria de las generaciones y se trasmite oralmente sin la debida
codificacion. Esto se constituye, a su vez, en una de las causas de des-
articulacion de los sistemas juridicos; por tanto produce la dispersion
y la arbitrariedad en las decisiones, como la fragmentacion del Estado
y su mision de garante de la Seguridad Juridica, una de las premisas
bésicas del Estado de Derecho. Esto, segin lo que define el mismo
sistema Constitucional de los Estados Modernos, con su inicio en la
Constitucion de Estados Unidos, y en Ecuador, desde 1812, con la
Carta Quito, y la pieza sillar como es la Constitucién de 1830.

Por lo senalado, si bien se debe estudiar la posibilidad y real vi-
gencia en el mundo del Estado Federal, no se puede borrar la herencia
comtn que nos identifica. Los Estados Federados, o el sistema federal
o confederado, no han dado paso a sistemas juridicos ambiguos o di-
fusos. Han ejercido y ejercen a plenitud la soberania de su potestad
en el territorio y comunidades que los habitan, sin desconocer las par-
ticularidades y fueros de las unidades y circunseripciones estadua-
les que lo conforman; por ejemplo, el caso de Estados Unidos que,
como repiblica soberana, se regula por su Constitucidn, vigente desde
1776. En Europa, cada Estado, sea una monarquia o reptblica con
multiplicidad de etnias, mantiene su unidad estatal dentro de un solo
sistema juridico. En el caso de la Federacion Rusa, su unidad se ha
consolidado ad intra sus fronteras, nada queda de la vigencia del mo-
delo soviético, en los estados en que se fragmenté la Unién Soviética,
cada uno se rige por un mismo y definido modelo estatal.

En la realidad del Ecuador, es necesario estudiar las precisiones
normativas por el pluralismo juridico, reconocido en el sistema consti-
tucional y legal desde 1998. En esta linea, hay que abrir los caminos
de superacion de las diferencias y encontrar la unidad solidaria de los
mundos indigenas y blanco mestizo, como se denominan a los mismos,
cuando todos somos ecuatorianos.

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas se pun-
tualiza en los articulos 1 y 191.4 de la Constitucion de 1998, cuyos
textos concretan la aplicacién del Convenio 169 de la OIT, tal como
nos recuerda Rail Ilaquiche Licta en su obra Pluralismo Juridico y
Administracion de Justicia Indigena en Ecuador. En esta misma linea
hay trabajos de Lourdes Tibdn, como una obra conjunta con el autor
antes nombrado: Manual de Administraciéon de Justicia Indigena del
Ecuador. Cabe puntualizar que la Constitucién del afio 2008 regula la
Justicia indigena en el articulo 171, en relacién con el contenido del
inciso 1 del articulo 189.



Debemos estar conscientes de la premisa doctrinal que define al
Estado como la sociedad politicamente organizada, de plena soberania
juridica sobre el territorio unico e indivisible de su jurisdiccién y cuya
mision consiste en garantizar la seguridad juridica, debiendo actuar
con aplicacién de los derechos humanos para la consecucion del Bien
Comin. Kl Derecho Constitucional define con precisién el cardcter
soberano del Estado. Se deben estudiar los textos de las constituciones
de los estados desde sus mismos origenes.

En la obra Manual de Administracion de Justicia Indigena, mencio-
nada en el parrafo precedente, Lourdes Tiban y Raul Ilaquiche nos ofre-
cen sus conceptos de Nacionalidad y Pueblo Indigenas: Nacionalidades
Indigenas son las colectividades milenarias anteriores a la existencia
del Estado, que viven en un territorio determinado y son poseedoras de
identidad histérica, cultural e idioma propios,; asi como de instituciones
peculiares dentro de su organizacién social, econémica, politica y juri-
dica. Estas comunidades estdn dotadas de autoridad propia.

Los Pueblos Indigenas son las colectividades originarias, confor-
madas por comunidades con identidades histéricas y culturales pro-
pias que las diferencian de otros sectores de la sociedad, con sistemas
propios de organizacién social, econdmica, politica y sistemas juridi-
cos particulares.

Para la precisién conceptual se encuentra que estos conceptos son
similares, por eso debemos concebirlas como las unidades menores de
la nacionalidad. Se identifican 13 nacionalidades, dentro de las que la
quichua estd conformada por varios pueblos. Se mencionan a las na-
cionalidades Shuar, Achuar, Cofdn, Siona, Secoya, Huaorani, Zdparo,
Shiwir, Tsédchilas, Qwa, Chachi, Epera, Quichua. Ademads, se identifi-
can pueblos indigenas como los Otavalos, Caranquis, Natabuelas, Ca-
yampis, Quitu-Caras, Panzaleos, Chibuleos, Salasacas, Quisapinchas,
Huarancas, Puruhdes, Cafaris, Saraguros y Quichuas de Pastaza,
Napo, Sucumbios y Orellana. Es recomendable que las personas lean
el libro Manual de Administracién de Justicia Indigena en el Ecuador.
Lourdes Tibén y Rail Illaquiche, en especial en las pdginas 16 a 20.

En una percepcion objetiva de este mundo peculiar de multiples
organizaciones étnicas con multiples modos de valorar y administrar
justicia, compardndolas con la potestad del Estado moderno, con-
cebido como la unidad politica, administrativa, social, econémica, de
raigambre cultural sincrético, se encuentra la necesidad de unir esas
entidades jurisdiccionales en la cosmovision del Estado y, mas alla
de esta finalidad atn circunserita a un segmento del gran universo de
estados, construir con realismo el objetivo de la Unidad de los Estados



en el marco de las Naciones Unidas (ONU). Este es un. vector inelu-
dible del Derecho Internacional y del Estado de Derecho Universal.

Retomando nuestras particularidades étnicas y el papel del Estado,
cabe puntualizar que en paises de América del Sur como Chile, los ma-
puches buscan un espacio igualitario, segin manifiestan, en derechos
a la sociedad establecida. Algo similar ocurre en Colombia, que legisla
la concurrencia igualitaria de sus sectores indigenas; como en los ca-
sos de Bolivia, Peru y Brasil. Las organizaciones indigenas alientan
el derecho a la plena participacién y reconocimiento igualitario en la
Sociedad Civil y en el Estado. La pretension es en si mismo una expre-
sién de los procesos histéricos vividos, que debe ser canalizada en el
contexto del sistema juridico vigente y que define la realidad del Esta-
do de Derecho como uno e indivisible. La égida del Estado Nacional se
proyecta en su esencia por la cultura y los valores fundamentales que
son los prevalecientes; se proyecta a una dimensién abierta al mundo,
tal como hemos previsto en el parrafo precedente.

El concepto de Estado se refiere a una sola entidad, indivisible y
soberana. Por esencia conceptual, es uno solo y, en tal contexto, no
puede haber un estado dentro de otro. Pensemos que, en tal virtud, el
pluralismo juridico debe enmarcarse en la Constitucion y la suprema-
cia de sus mandatos, dentro de la necesaria unidad de la sociedad civil.

Los ejemplos de los procesos sociopoliticos y juridicos son muilti-
ples, pero quizds las pretensiones catalanas, vascas y otras en Espafa
nos pueden sefialar una ruta de asimilacién a nuestra realidad, tenien-
do en cuenta la unidad como punto decisorio. Sin embargo, siempre
debemos considerar al Estado como la expresion formal de los acuer-
dos y consensos que se logren construir, para realizar el sentido de la
historia y un destino comun de los Estados, que se organizan en fun-
cién de lograr su mision. La sociedad civil, la soberanfa popular y los
derechos humanos, garantizados en el ejercicio pleno de las personas
y comunidades y en el contexto de la eficaz aplicacion de la seguridad
juridica, son los elementos definitorios del Estado de Derecho.

Por eso, en nuestro caso, la pretensién de reencontrar o recons-
truir el Tahuantinsuyo es una forma de retomar el pasado, descono-
ciendo las evidentes diferencias de tiempos, momentos culturales y la
linea conductora de la existencia de 400 millones de hispano america-
nos que definen un mundo diverso, totalmente identificado por su cul-
tura y, por tanto, por el mismo sistema juridico. Desde la conciencia
licida de millones de personas, hemos llegado al preciso momento de
la historia para definir la Unidad de los Estados Latinoamericanos.



Avanzar es la leccion de la Historia. En tal virtud, estimo que se
debe unificar sélidamente a las unidades nacionales; una nacién de
nacionalidades. La dispersién no es un camino alentador ni viable en
términos de desarrollo social, econdmico e institucional.

Més alld de lo sefialado, un término real del proceso marca el sis-
tema mundial de convergencia. La Organizacion de las Naciones Uni-
das, en materias concretas como la de los acuerdos internacionales,
las convenciones y el Derecho Internacional vigente y aprobado por
los 193 estados signatarios, define un tiempo histérico irreversible. La
realidad de la poblacién mundial, siendo multiple y diversa en sus com-
ponentes étnicos, idiomas, costumbres y tradiciones, se ha conectado
en la unidad de los valores esenciales de la convivencia y el respeto
a la diferencia y a las particularidades de cada etnia. Este factor per-
mite la dindmica de la complementacién en lo econémico, como en la
coexistencia de tradiciones que enriquecen la cultura humana. Por eso,
somos cosmopolitas y duefios de un acervo comin de mestizaje total.
Hoy, se afirma que la Humanidad es mestiza.

En los tiempos de la cibernética, de la comunicacién digital, de la
telemdtica y los desarrollos indetenibles de la denominada inteligen-
cia artificial, el Derecho tiene que senalar la ruta para los contenidos
del nuevo orden mundial. Henri Prat, en su obra La Metamorfosis
Explosiva de la Humanidad, nos ofrece la visién de las posibilidades
de continuar en la linea o las lineas de paz y convergencia, o de la des-
truccion de los sistemas, con el colapso y liquidacién de la esperanza
en un nuevo orden mundial. Queda en nosotros, en cada uno y en cada
comunidad, proyectar la vida humana con responsabilidad y trabajo.

No se trata de imponer ni ejercer la violencia para someter a los
que piensan o son diferentes, cuanto mds bien se debe intercambiar las
experiencias y aportar al destino comtn. La Naturaleza nos define ge-
néticamente; la cultura nos forma socialmente; el Derecho nos regula
los procesos de ordenamiento institucional; el didlogo y la compren-
sién del valor de la vida, nuestra y de los otros, nos unen o nos pueden
separar, pero esa distancia debe ser superada con la confianza en el
proyecto comun de trabajar por la buena vida humana. Ahi radica la
importancia del didlogo y de la empatia. La solucién a los intereses
contrapuestos se denomina solidaridad. Con razén se dijo que el mds
sugerente nombre de la Democracia se llama igualdad; la utopia més
excelsa, si asf se la quiere idealizar y que, con la de la solidaridad, ha-
cen con la justicia el diagrama de la historia a seguir construyéndose.

En esta linea, se han dado y se dan pasos importantes para cons-
truir la historia comun. Esto, en si mismo, es un aporte relevante y



necesario para el logro de la supervivencia de la humanidad. Lo con-
trario, el camino del enfrentamiento, de la dispersion y del egoismo
unicamente causan la soledad y la extincién. Ese no es, ni debe ser,
considerado un proceso legitimo, cuanto que lo se requiere es construir
el camino a la vida.

Reflexionemos. La historia también estd hecha con ideas y acciones
positivas para la garantizar la dignidad humana. Hace algunos dece-
nios, en el entonces Tribunal de Garantias Constitucionales del Ecua-
dor, se estudid y aprobé por unanimidad la resolucién que suspendid
varios articulos de los cddigos Civil, Penal y de Comercio que afecta-
ban los derechos de la mujer. En total, enfatiza el informe, fueron 39
articulos los suspendidos.

Este es el proceso del Derecho, alentar la perfectibilidad de la so-
ciedad para aproximarnos a la justicia. En una visién alentadora, la
Antropologia Histérica, retoma el estudio del ser humano como el
sujeto esencial de sus procesos existenciales en el camino del tiempo,
que es el camino de la evolucién que continda con el homo sapiens. La
humanidad es mestiza, y es asf.

Reflexionemos. En los inicios del proceso se identifica que la Eva
de la humanidad se encontré con su pareja en el corazén del Africa,
para en millones de anos poblar la Tierra. Luego, obtenemos el resulta-
do de que todos los homo sapiens somos y hacemos la Humanidad. En
este cuadro de simbiosis nos realizamos, por eso es que las diferencias
del color de la piel y de la multiplicidad de idiomas y formas culturales
nos remiten finalmente al origen y destino comun que nos identifica. De
una misma semilla, la vida florece y se extiende por el planeta.

Hemos llegado al punto en el que vemos con claridad que la concien-
cia racional-humana en si mismo, y su pensamiento critico, se forman
y articulan para desarrollos inconmensurables. Son las caracteristicas
del Ser Humano, si hablamos de pensamiento critico hablamos de li-
bertad. Pero, al ser sujetos dotados de libertad, tal condicién nos hace
responsables de nuestros actos. En este punto, el Derecho tiene la
potestad normativa de orden conductual. La Historia es su escenario
y el proceso creativo de orden normativo se desarrolla en su devenir.

Sin pensamiento consciente y critico no existiria el mundo tal como
lo apreciamos y valoramos.



La vision cientifica de derecho

El Derecho y su imperio inexorable:

El Corpus ITuris Civiles, con el Digesto y mds legados de la cultura
romana, ponen la base de nuestro sistema juridico; su influencia es
irreversible para estudiar la historia del Derecho. Su desarrollo en-
cuentra su punto decisorio en el Cédigo Napolednico. Las instituciones
bésicas como la Familia, la Propiedad y la misma Ley se enmarcan en
tan luminosa herencia de siglos.

El auge del Positivismo y de las Ciencias Sociales, asumiendo a la
Sociologia en su papel angular tal como Augusto Comte define los
procesos de la sistematizacion institucional de la contemporaneidad;
la Modernidad, con Nicolds Maquiavelo, y Tomas Hobbes; y la Ilus-
tracién, con Charles Louis Montesquieu y Hugo Grocio, luego Maria-
na, Sudrez y Belarmino influyen en los procesos de creacion juridica,
en especial por su entrega a la necesidad de positivar las normativas
de la tradicién cultural generadas por las comunidades sociales. Por
ejemplo, el caso de la libertad contractual y los principios de la Buena
Fe y del respeto a la intimidad.

La Enciclopedia y luego los aportes de filésofos como Emanuel
Kant y sus tesis del Imperativo Categérico aportan decisoriamente
en la definicién institucional de los siglos XVIII al XXI. De este en-
foque podemos, para mi criterio, resaltar la necesidad de la Filosofia
trascendental conjuntamente con la metafisica, la ontologia, la 16gica
y la ética, en especial, Estas, con mds coherencia cognitiva para la
cultura universal, influyen con la ciencia experimental en el proceso
creativo de la cultura universal.

El Derecho, desde los conceptos cldsicos a la definicién del hu-
manismo con sus diversas corrientes politicas y socioldgicas, obtie-
ne un impulso de gran aliento. El pensamiento liberal ilumina a las
Reptblicas con la Revolucion Francesa de 1789, la Independencia
de América, con la Constitucion de Estados Unidos y los sistemas
constitucionales de Europa y de los Estados hispanoamericanos. Son
sus referentes necesarios. Con reiteracién histérica, debo citar una
vez mas a Nicolds Maquiavelo, Juan Jacobo Rousseau, Charles Louis
Montesquieu y John Locke, Benjamin Franklin, Andrés Bello y sus
concepciones sobre la libertad y la democracia.

El Cédigo Napolednico tiene una vigencia éptima. Este cédigo fun-
damenta el Derecho Civil de Francia, Latinoamérica y, en general, de
las instituciones civiles del mundo occidental. Luego, el desarrollo de



las Ciencias Penales y la Criminologia alumbraron los contenido del
Sistema Penal. Por eso, bien cabe destacar el papel del Ius Positivismo
en la sistematizacion del Derecho Contemporéneo.

Algunos de los académicos y referentes de la cultura juridica ecua-
toriana son: el précer y cientifico Eugenio Espejo, asi como José Mejia
Lequerica y Vicente Rocafuerte. Luego, en el desarrollo del Dere-
cho, tenemos a Pio Bravo Vallejo, Benigno Malo Valdivieso, Antonio
y Ramén Borrero Cortdzar, Victor Manuel Penaherrera, Jorge Zabala
Baquerizo, Juan Larrea Holguin, Andrés F. Cérdova, Ramiro Borja y
Borja, Gil Barragan Romero, Rafael Chico Penaherrera, Victor Lloré
Mosquera y Hugo Ordénez Espinoza.

Se debe subrayar, en su justa y definitiva valoracién, la sistema-
tizacion y vigencia de los derechos humanos, luego de la Segunda
Mundial, con su Declaracion Universal del 10 de diciembre de 1948
por la ONU. Estos derechos encuentran su punto decisorio en el De-
recho Internacional.

Hoy tenemos nuevos factores y procesos que deben ser estudiados
en profundidad. La emergencia social de reivindicaciones étnicas, de
género y clase desaffan la institucionalidad del liberalismo y los mo-
noliticos estatismos.

Algo similar a lo ocurrido en la revolucién socialista que llegé a cons-
tituir el poder de los soviets, la URSS, y su influencia en media Europa,
asi como gran parte del Asia con la China Popular. A la par que la In-
dia, con Mohandas Gandhi y la independencia de esa entidad histdrica,
milenaria y enriquecida por sus visiones culturales de primer orden,
como el Hinduismo. Posterior a estos hechos tenemos un desglose no
valorado en su trascendencia para el mundo con las independencias de
los Paises Africanos. Asi también, en procesos de reinvindicacion étnica
hay que destacar el pensamiento y liderazgo de Nelson Mandela, que
marca una nueva etapa del aporte humanista en el Derecho Politico.

En el escenario, queda mucho por puntualizar en los sucesos y la
calidad de las innovaciones, contenidos y desarrollos de la Ciencia, que
decidirdn los procesos del Siglo XXI. Por ejemplo, el desarrollo sus-
tentable y la ecologia, asi como la cibernética y la investigacién cien-
tifica sin precedentes de la medicina y los avances tecnolégicos para
organizar nuevas formas de relacion social frente a las pandemias del
Siglo XXI, (Coronavirus, hambre y desnutricién infantil), desempleo
en auge y el totalitarismo como forma de gobierno en paises como
China y Rusia, aunque en ellos se aplique la hegemonia econdmica del
sistema capitalista. Son roles y desafios para el nuevo siglo, el siglo
del robot, de la inteligencia artificial y del postmodernismo.



La Familia, la propiedad y el trabajo son las instituciones funda-
mentales de la humanidad. Rudolf Von Ihering nos las describe desde
sus raices. En su obra La Lucha por el Derecho, el tratadista las de-
fine como la proyeccién objetiva de la personalidad decisoria del ser
humano; mismas que, por su naturaleza dindmica, son instituciones en
permanente actualizacion.

El Derecho es perfectible y la Ley debe responder a las necesidades
de justicia, orden y paz, para que alienten el desarrollo integral de la
sociedad. Siempre, la dignidad humana debe orientar a la legislacion
que regula las relaciones sociales de los ciudadanos y protejer sus in-
tereses; la Constituciéon en si misma es concebida como la normativa
reguladora del poder gubernamental, al ser la expresion del Estado
de Derecho. Es decir, se la concibe como la normativa garante de los
derechos fundamentales de la persona humana. Cuando los autori-
tarismos se erigen en la ley y el sistema constitucional colapsa, se
definen los procesos de recuperacién de la institucionalidad juridica.
La sociedad civil tiene que expresarse en funcién de la legitimidad del
poder y como su fuente natural.

Los conflictos sociales, la acumulacion excesiva del poder econémi-
co, el afdn de enriquecimiento y la codicia, en términos reales, afectan
la l6gica de la vida social, al punto que, en la sociedad contemporanea,
los cérteles y las mafias son los poderes facticos de incalculable pe-
netracion en el sistema administrativo del Estado, de la organizacion
institucional y de los organismos de control policial, encargados de
velar por la seguridad ciudadana. Las categorias del Crimen Organi-
zado y el perfeccionamiento del crimen comin han desarrollado sus
teorfas de proteccion de los derechos del delincuente, y los derechos de
las victimas de la delincuencia se han relativizado, al punto de su des-
proteccién. Asf las concepciones sobre el delito, la sancién y el autor y
los coautores, los cémplices y encubridores del delito han permutado.
Los sistemas carcelarios y de rehabilitacion de aquellos, asi como la
justicia, fracasan ante la impunidad.

El crimen organizado ha penetrado en muchos Estados, se ha dicho
con objetividad porque los hechos lo demuestran. Tanto es asi, que se
manipula la Ley en funcién de sus intereses. En la actualidad, el sis-
tema carcelario se encuentra controlado por bandas delincuenciales,
el narcotrdfico y las mafias de todo orden se disputan su hegemonia.
El caso de nuestro pafs es de grave conmocion; por tal razén, el pre-
sidente Guillermo Lasso ha decretado el Estado de Excepcién en todo
el Territorio Nacional, para combatir a la delincuencia y recuperar la
seguridad juridica de la ciudadanfa.



Es necesario retomar el control del sistema penal. Hay que pensar
en la victima del delito; el sistema de justicia debe tomar el debido cui-
dado de ella y procurar los medios reales y cientificos de erradicacién
del delito.

En este panorama de inseguridad creciente, las consideraciones so-
bre el Positivismo o eficacia de la norma escrita y del sistema juridico
en si mismo como expresion éptima de Estado de Derecho nos motivan
a valorar en su dimensién humanista el papel de la Ciencia Juridica
desde la Cultura; en su multiplicidad innovadora y su trascendencia
definitoria, como fuente de Derecho, ya que es la manifestacion de la
conciencia critica.

El ser humano es la sede de la autonomia de la voluntad, la base de
las decisiones y el necesario, y mds ain imprescindible, el guia ético
de su realizacion integral. Por tales causas, tiene la dltima palabra en
las decisiones fundamentales de la Sociedad Juridicamente Organiza-
da. En tal virtud, el Ius Naturalismo se revalora como el componente
motivador de sus construcciones institucionales. Porque la razén hu-
mana, con su capacidad critica, por el ordenamiento dialéctico de la
responsabilidad de los actos del ser humano y sus raices peculiares
para la estimativa del Derecho, nos aportan con el sentido deontolé-
gico de la conducta social de la Persona.

La vida misma nos estd guiando al encuentro de sus fuentes autén-
ticas. No es la casualidad la que nos pone en el terreno de disfrutar del
don de la vida y de la existencia, sino que su trascendencia espiritual es
la causalidad infinita del amor, es la causa que nos alienta vitalmente y
relaciona en el universo, con la sociedad y la naturaleza. Es, y debe ser,
la realizacion del postulado que pide: “Ser mds como Persona”

El Ordenamiento Institucional se presenta en la dimensién norma-
tiva de las sociedades para garantizar la certeza de la seguridad juri-
dica. Por eso, la Ley, en su esencia, debe ser precisa, clara y directa.
En sentido ontoldgico, la Ley es de cumplimiento inexorable, siendo el
conjunto de normas legales que rigen a la sociedad. Ese ordenamien-
to se encuentra integrado por la Constitucion del Estado, que es la
norma normarum, o norma suprema; luego, por las leyes orgdnicas
y secundarias, las normas que emite el poder ejecutivo, tales como
reglamentos y decretos, las tratados y convenciones internacionales,
los contratos y més acuerdos celebrados por las personas particulares
en conformidad a la Ley.

Fluye una inquietud resultante de la penetracién del crimen or-
canizado articulado por las mafias cuando esa penetracién es de tal
magnitud que copa al Estado, para ponerle a su servicio; asi, el poder



inexorable de la ley se revierte a favor de los delincuentes. ;Qué nos
quedaria? Quizd solamente los caminos de la rebelién o del éxodo.
Es lo que hoy acaece en Estados de la regién y quizds en otros del
mundo. Entonces debemos reconstituir al Estado, depurar el sistema
normativo y anclar a la sociedad en la justicia.

Retomemos el estudio de Derecho y asi encontraremos la respues-
ta, porque las horas de angustia social son superadas por las decisio-
nes de los Gobiernos sanos y de las comunidades sociales que recupe-
ran el ordenamiento juridico en funcion de la Dignidad Humana.

La Pirdmide de Hans Kelsen

La pirdmide ideada por Hans Kelsen es la representacion geomé-
trica de la jerarquia de las leyes. Con criterio légico, el citado maestro
de Derecho nos propone el sistema de ordenamiento juridico del Es-
tado para que, en la cispide de la pirdmide, se sittie a la Constitucién
como la Norma Suprema que rige el sistema juridico.

Laley es la reguladora de la sociedad, para aproximarse a la justicia
que, segin Hans Kelsen, es o debe ser la finalidad del orden social que
el Derecho hace posible mediante las normas legales. Nos dice que solo
secundariamente es una virtud del hombre porque, segin su criterio,
el hombre es justo cuando su conducta concuerda con el ordenamiento
social que es considerado justo. Sin embargo, ;cudndo un orden es jus-
to? Cuando la ley regula la conducta de los hombres de una manera tal
que a todos satisface y a todos permite alcanzar la felicidad.

Cabe una interrogante decisoria: ;Quiénes hacen las leyes? Otros
seres humanos investidos de la potestad de legislar, promulgar y juzgar.

De lo puntualizado, y que consta en la obra ;Qué es la Justicia?,
encontramos una pretension sin respuesta, ya que nos desplaza a desci-
frar en qué consistird la felicidad, En el contexto, se intenta establecer
un criterio atinente a la perfectibilidad de las opciones existenciales. En
sf mismo, este es un criterio valido porque aporta decisoriamente a re-
querir la sintonfa o sincretismo de la ley escrita, formalmente positiva
con ideales o valores, tales como la justicia o la satisfaccion comunita-
ria; es decir, el Bien Comtin en acepciones correlativas a la Felicidad.

Son utopias 6ptimas o tendencias innatas del ser humano que nos
motivan a todos para continuar en la bisqueda de lo imposible, pero que
animan la historia de las culturas. En ciertos casos, ese imposible, en
la visién del Tus Naturalismo, si puede ser progresivamente construido.



Més concretamente, Hans Kelsen nos ilustra con sapiencia, para
definir el mundo de los valores, centrando desde Platén su alegoria
filoséfica y siempre retomando la realidad de la condicién humana.
Por eso, en el ensayo Qué es la Justicia, nos dice que la solucion que
se dé al problema de la disputa de los valores como vida y libertad,
libertad e igualdad, libertad y seguridad, verdad y justicia, verdad y
compasion, individuo y nacién, serd distinta segtin este problema sea
planteado a un idealista, a un materialista, a un liberal o a un socia-
lista. Kl autor propone que la respuesta tendra siempre el cardcter de
un juicio subjetivo y, por tanto, relativo. En consecuencia, la ley como
norma positiva es lo que ofrece la certeza de la seguridad juridica que
garantiza el Derecho.

En cualquier éptica tenemos una cuestion trascendental para defi-
nir por qué la Justicia es el valor central del Derecho. En su obra Teo-
ria Pura del Derecho, nos sitia la reflexién sobre su funcién, que se
cumple mediante el ordenamiento juridico, normas o leyes. Por ende,
es el gran regulador de las relaciones sociales. El Derecho es el es-
tudio del sistema normativo con normas de cumplimiento coactivo y a
las que considera como prescriptivas y de poder imperativo; es decir,
de cumplimiento inexorable y de fuerza coercitiva.

Las categorias de legitimidad y legalidad establecen las lineas con-
ceptuales de la seguridad juridica; por lo tanto, el sistema normativo
del Estado debe cumplirse inexorablemente como la tinica manera de
garantizar la seguridad juridica. La Ley escrita es la realidad norma-
tiva de cumplimiento obligatorio y coercitivo. La Teorfa Juridica de
Hans Kelsen diseiia el proceso de la elaboracién de la norma y propone
el acuerdo y los concensos; sin embargo, llegados a su definicién, esa
intencién o proyecto normativo rige para todos inexorablemente. Ya
es la ley.

En esta linea, su Pirdmide Normativa es la gran respuesta para
todos los sistemas establecidos. La Constitucién y los acuerdos de de-
recho internacional con énfasis en los derechos humanos, concebidos
en su justa dimension valorativa de la dignidad humana, de la vida,
de la libertad, del trabajo, propiedad y mds bienes juridicos, como
expresion inmanente de su capacidad generatriz estdn en la cuspide.
Leyes orgdnicas y mds normas reguladoras de la conducta humana se
encuentran en orden descendente.

En nuestro sistema positivo, la Constitucién del Ecuador se esta-
blece en la cispide piramidal, con el cardcter de norma suprema. Por
tal consideracion el articulo 424 de la Carta Magna dice:



“La Constituciéon es la norma suprema y prevalece sobre
cualquier otra del ordenamiento juridico, Las normas y los
actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de
eficacia juridica.

La Constituciéon y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado, que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion prevaleceran
sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder ptiblico”

Una acotaciéon necesaria es la puntualizacién explicita de la su-
premacia constitucional que se manifiesta en textos constitucionales
anteriores a la norma citada, como es el caso de sus antecedentes doc-
trinarios e histéricos en la Constituciéon del Ecuador del afno 1998, en
su articulo 272. De igual manera, es necesaria la puntualizacién para
la Constitucion aprobada en Referéndum y cuyo texto se publicé en el
Registro Oficial nimero 800, con fecha 27 de marzo de 1979.

En el proceso de la positivizacién de los valores y principios, la
concepcion ética, asi se diga que no debe influir en la formulacién del
derecho positivo, tiene una evidente ligazén. Solamente pensemos en
el contenido del articulo 1562 del Cédigo Civil del Ecuador: “Los con-
tratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan, no
sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que, por la ley o la
costumbre, pertenecen a ella”.

En consecuencia el positivismo se atna al concepto ético, natural,
implicito, en cada acto contractual. La base del sistema juridico de las
sociedades es un evidente acto contractual. En todas sus implicacio-
nes y formas derivativas del Estado de Derecho, el consentimiento, la
libre aceptacion de las partes contratantes legitima la asuncién de las
obligaciones. Vivir en sociedad exige el compromiso civico de cumplir
todas las reglas del proceso comunitario. En esta base se fundamenta
la certeza y la confianza que ofrece el derecho.

También, y ciertamente por lo antes sefialado, tenemos que poner
el necesario énfasis en que la Republica del Ecuador es un Estado
fundacional de la ONU y suscritor de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos en diciembre de 1948. Luego, por el Principio
Tus Cogens y la Regla Erga Omnes, que son de vigencia y aplicacion
directa, en nuestro Estado se deben honrar los mandatos constantes
en el Derecho Internacional como los que versan sobre los Derechos
Humanos y mds acuerdos, pactos y convenciones de esta naturaleza.
El Pacto de Viena, celebrado el 23 de mayo de 1969 define el fus Co-



gens en sus articulos 53 y 69, al ser parte del Derecho Internacional
Publico, cuyo contenido establece que los acuerdos que se formulen
son considerados de cardcter imperativo o perentorio y no admiten
exclusion, ni se puede alterar su contenido. Cualquier acto contrario al
mismo se declara nulo por la concepcién misma de constituir principios
valorativos, intangibles, ipso jure. Sus prescripciones deben siempre
constar por escrito. Se definen los derechos humanos de orden refor-
zado o nicleo duro del Jus Cogens, como el Derecho a la Vida. En esta
precision bésica, debemos tener en cuenta que todos los acuerdos o
resoluciones que legalicen o admitan formas de la privacién del de-
recho a la vida o de otro contenido fundamental, carecen de validez.

El articulo 425 de la Constitucion vigente determina el orden
jerdrquico de la aplicacion de las normas: Constitucion, tratados y
convenios internacionales, leyes orgdnicas, leyes ordinarias, normas
regionales y ordenanzas distritales, decretos y reglamentos, orde-
nanzas, acuerdos y resoluciones de los poderes publicos. Se precisa
que, en caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte
Constitucional, los jueces y autoridades administrativas y los servido-
res publicos resolverdan los casos mediante la aplicacion de la norma
jerdrquica superior. Se puntualiza el principio de competencia, y en
especial la titularidad de competencias exclusivas de los gobiernos au-
ténomos descentralizados.

Se debe considerar que el proceso constitucional del Ecuador se ha
caracterizado por su inestabilidad formal; mds de veinte constituciones
desde 1830. Sin embargo, existe una linea objetiva de continuidad al
mantener el sistema republicano y la soberania popular como fuente
del poder y de la ley. Nacimos como Republica Soberana caracte-
rizada por tres funciones claves que son la Ejecutiva, Legislativa y
Judicial, siguiendo el sentido universal del concepto de Montesquieu y
de la Ilustracion. La excepcion a esto estd en la Constitucion de Mon-
tecristi de 2008, que definié cinco funciones, ya que se adicionaron dos
mas: la de Transparencia y Participaciéon Ciudadana y la de Control
Electoral. Esto, en desmedro de la funcién Legislativa, ya que su ca-
pacidad nominadora de las instituciones y autoridades de control como
la Fiscalia, la Corte Constitucional, la Contraloria, la Procuraduria
General del Estado y las Superintendencias, eran de competencia de
este organismo en anteriores constituciones. Se genera y eleva a ni-
vel de Funcién del Estado la de Control Electoral y, por una mixtura
con conceptos pragmadticos de los estados autoritarios, se dota a la
Funcién Ejecutiva y al Presidente del Ecuador de un poder de cardc-
ter hiperpresidencialista, al considerdrsele como Jefe del Estado con
funciones discrecionales. Se le atribuye la capacidad de definir lo que
se considera politica ptblica, ya que todo debe estar reglado por la ley.



En el Estado de Derecho nada puede ser discrecional ni nadie debe
atribuirse la potestad de legislar sin la autorizacion de la voluntad
general expresada libremente, y por los medios republicanos, legales y
legitimos. Al respecto, la Democracia Representativa tiene el aval de
la soberania popular.

Estos elementos dotan del crédito institucional a la definicion de
Estado de Derecho que se configura con los principios de legalidad,
distribucion y separacion de las funciones del Estado.

No podemos dejar de puntualizar que, en un sentido contradicto-
rio, la Constitucién del afio 2008 mantiene la aplicacion y cumplimien-
to inmediato de la Constitucién y la interpretacion pro homine que se
garantizan en los articulos 426 y 427 de la Constitucion, pese a la
antinomia hipersidencial con la potestad discrecional. Estos temas tie-
nen que ser depurados mediante el proceso que la sociedad civil defina
en conformidad con la Ciencia Juridica.

En esta perspectiva, se debe necesariamente estudiar la Constitu-
cién y la Ley de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional
para los efectos procesales de la aplicacién constitucional, en orden a
posibilitar y hacer efectivo el mandato que versa sobre la aplicacién
directa de las normas constitucionales y los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, ya que son de inmediato cumplimiento y
aplicacion. Asf lo ordena la tercera parte del articulo 426 de la Cons-
titucion. Sin embargo, a pesar de su evidente necesidad, de su calidad
y exigencia humanista, cudntas violaciones se han dado y se dan en
contra de la concepcion pro homine, tanto de la Ley en su amplia
diversidad y de la forma contradictoria de interpretar y aplicar la doc-
trina y la normativa especifica de los Derechos Humanos. Son temas
de profundo estudio y necesaria revision.

Conclusion

Para concluir este recorrido por los hechos de la vida humana y de
nuestra realidad a lo largo de sus procesos, siguiendo a los filésofos del
derecho, me permito poner énfasis en los siguientes puntos que conside-
ro bédsicos y que son puntos que integran la conclusion de este trabajo:

Primero: la historia es la gran maestra de las sociedades. De su
estudio aprendemos las lecciones que nos deja el pasado, precisamente
para no reiterar los errores y fracasos como las guerras, la violencia y
arbitrariedad. El crimen organizado es el mds grave dafio causado a la
institucionalidad y a las culturas mismas de la humanidad. La lenidad
y benevolencia con la accién delictiva y sus autores irroga afectaciones



irreparables a los ciudadanos y personas que vivimos en un mundo,
hoy por hoy, estremecido por la delincuencia. Por eso, el papel del
Estado es fundamental para superar los desajustes y arbitrariedades
cometidos contra la Ley y la Seguridad Juridica.

Segundo: Del estudio de las relaciones sociales podemos aprender
que se puede ser un ilustrado personaje, un sapiente jurista, un visio-
nario politico pero, si no se actia con honestidad, se prevarica en sen-
tido existencial. Solamente debemos hacer lo correcto y vivir nuestra
libertad creativa, ajustados a la buena fe y a la coherencia de los actos,
con las ideas y las palabras. Gayo, Paulo, Ulpiano, entre otros célebres
juristas romanos nos aportan con esta ensefianza: “Justicia es la cons-
tante y permanente voluntad de dar a cada quien su propio derecho,
vivir honestamente y no causar dano a nadie ni causarse”. Estos son
principios trascendentales porque constituyen la linea maestra de la
buena vida humana.

Tercero: Giorgio Del Vecchio, Luis Recaséns Siches y pensadores
humanistas de nuestro tiempo sintetizan la concepcion filoséfica del
Derecho, al proponer que es una forma de vida humana objetivada,
de orden social y normativo que se impone inexorablemente para ga-
rantizar la seguridad juridica. Hste concepto ofrece la vision ideal de
la sociedad organizada por el imperio de la Ley. En esta linea, en mi
ponencia La Relevancia del Derecho expresé mi criterio, en el senti-
do de que el Derecho es la entidad cultural, histérica, doctrinaria y
normativa por excelencia, porque ha hecho posible que las sociedades
avancen progresivamente a su convergencia respetando sus diferen-
cias y logrando acuerdos de convivencia creativa, garantizando la
vocacion perfectible del ser humano en su justa aspiracién de vivir
con dignidad para, con lucidez, aportar en la construccion del Estado
Universal de Derecho.

De la venganza privada a la sociedad de Pleno Derecho se define la
Humanizacién Objetiva de nuestro destino.
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Resumen

el hecho y el valor, inspirado en los trabajos de importantes ju-
ristas; en especial, del doctor Miguel Reale, profesor y destacado
abogado brasileno.

El articulo propone un concepto de derecho integrado por la norma,

El texto analiza la norma desde el enfoque del positivismo juridi-
co, destacando la importancia de la comprensién del sistema juridico
como una estructura dogmética que permite que la norma de derecho
sea, tenga vigencia y cumpla con su objetivo de regular conductas
desde la prohibicién, permision o exigencia.

Posteriormente, se aborda al segundo elemento del concepto de de-
recho planteado: el hecho social, desarrollando una linea de argumen-
tacion que conecta a la realidad con lo juridico como insumo inexora-
ble, tanto de la estructura del derecho como del contenido de las leyes,
que debe responder a los grandes objetivos de cada sociedad, asi como
a su realidad social especifica y a su espiritu como pueblo.

El texto concluye con una aproximacion a los valores y su relacién
con el derecho, manifestando que la legitimidad del sistema juridico se
encuentra en los principios éticos que lo fundamentan y que, al mismo
tiempo, son sus permanentes objetivos. La justicia es analizada con
el fin de ratificar su conexién indisoluble e inexorable con el derecho.

El articulo destaca los efectos, en diferentes dmbitos, de la reflexion
sobre la naturaleza de lo juridico a través del debate sobre el concepto
de derecho: en el de la educacion juridica, en el de creacién formal de
las leyes y en el de su aplicacién en la cotidianidad de la vida social.



Palabras claves: Norma, positivismo, sistema juridico, hecho, va-
lores, justicia, derecho, educacién juridica.

Abstract

The article proposes a concept of law composed of the legal norm,
the fact, and the value. It is inspired by important works of jurists,
especially the work of Miguel Reale, a prominent Brazilian professor,
and lawyer.

The text analyzes the legal norm starting from the legal positivism
approach, emphasizing the importance of the understanding of the
legal system as a dogmatic structure that allows the existence of the
legal norm, its validity, and fulfilling its purpose of controlling behav-
iors by forbidding, permitting, or commanding them.

Hence the second element of the concept of law is discussed: the so-
cial fact. It develops a line of reasoning that builds a bridge between
reality and law, considering the fact as an inexorable component, both
for the structure of the content of laws, that responds to the greatest as-
pirations of each society and for social reality and its essence as a people.

The essay concludes with an approach to values and their associa-
tion with law, showing the legitimacy of the legal system found in the
ethical principles that sustain it and, at the same time, its permanent
objectives. Justice is analyzed to ratify its indissoluble and inexorable
connection with the law.

This article highlights the effects of the reflection on the legal
question in different scopes in the debate on the concept of law. Those
scopes are legal education, legal norms creation, and its enforcement
in quotidian social life.

Keywords: legal norm, positivism, legal system, values, justice,
law, legal education.

Introduccion

Hablar sobre el derecho y proponer un concepto que lo defina ha
sido siempre uno de los desafios de la Filosoffa del Derecho, de los
juristas y de la sociedad toda. Sin embargo, en Ecuador, el tema no
ha sido abordado por las universidades, los abogados y juristas, de la
manera mds adecuada. En otros paises del mundo, por el contrario,
los representantes mds importantes del pensamiento juridico se han
ocupado de este tema.



Analizar la naturaleza del derecho, pensarla, teorizarla, estudiar-
la en sus diferentes facetas, comprendiendo las consecuencias de un
determinado enfoque sobre el concepto de derecho es de la mds alta
importancia para todos los espacios en los cuales el derecho esté, que
son todos los de la vida social. El derecho se encuentra en todo el esce-
nario que permite la convivencia de los individuos entre si. Claro estd,
siempre hay que considerar las realidades sociales y naturales con los
que interactian. De hecho, esta misma afirmacién podria formar parte
de una propuesta de concepto de derecho.

Uno de los paradigmas juridicos, uno de sus dogmas importantes,
es el Principio de Plenitud Hermética del Derecho, que sostiene que el
derecho es omnipresente, pleno, completo y que esa plenitud, para ser
tal, no tiene que recurrir a algo que le sea externo, sino que encuentra
las respuestas juridico-normativas para todos los momentos de con-
vivencia en sf mismo; esto es, en el sistema juridico (Garcia, 1986).

Por eso es que la obra Reflexiones sobre el Concepto del Derecho
en Ecuador y América Latina, que recibe este aporte y el de otros ju-
ristas ecuatorianos y latinoamericanos y concebida hace muchos afios,
es un trabajo que quiere ser un aporte para que esta temdtica esté pre-
sente en las aulas, en los foros de abogados, en la préctica juridica y
en la practica judicial. Exponer, dialogar y debatir sobre la naturaleza
del derecho es la piedra angular sobre la cual se sustentan doctrinaria-
mente los sistemas juridicos.

Para empezar, voy a eshozar un concepto personal, una definicion
de derecho y sustentarla a lo largo de estas paginas, para al final de
este texto llegar a una ratificacion de la propuesta. Los enfoques de
los otros coautores también contribuirdn con el objetivo de la obra, que
es la presentacion de posiciones doctrinarias propias para fomentar el
didlogo que permitird, eventualmente, llegar a algunos acuerdos.

Se podria decir, entonces, que el Derecho es un sistema de normas
que regula de manera obligatoria la convivencia humana en un deter-
minado tiempo, y que tiene como objetivos alcanzar la paz social, la
armonia, fundamentadas en la seguridad y la certeza del cumplimiento
del sistema en general, con el objetivo transversal de que la justicia
impere. Ademads, se podria agregar a esta definicion que el Derecho
no solo regula las relaciones de los individuos, sino también las de
estos con su entorno natural y con su estructura social.

Esta seria una propuesta bdsica, una tentativa de un concepto de de-
recho. Si la analizamos en el contexto ecuatoriano o en cualquier otro,
podemos deducir que la adopcién de un concepto de derecho de estas
caracteristicas tendrfa como correlato su aprehensién y aplicacién en



los diferentes espacios sociales con los cuales el derecho se relaciona,
especialmente. Este concepto tendria una relacion directa con los siste-
mas de educacion juridica, de elaboraciéon de normas, practica juridica,
practica judicial y con las siempre fundacionales pretensiones sociales
de alcanzar niveles de justicia cada vez mds desarrollados y afinados.

El concepto de derecho planteado, o cualquier otro, se relaciona
siempre con toda la institucionalidad social y, en especial con los tres
escenarios mencionados: educacién juridica, elaboracion de leyes y
aplicacion o préctica de derecho.

Analicemos, en primera instancia de manera breve, a cada uno los
elementos que forman parte de esta definicién.

“El Derecho es un sistema de normas...” se afirma en la propues-
ta presentada, tomando de la realidad juridica al conjunto objetivo,
estructural y normativo (leyes) que regula la conducta y la conviven-
cia de los individuos. Son las normas juridicas, con sus cambiantes
contenidos y la estructura dogmadtica que permite que las normas
sean. Cuando nos referimos al sistema de normas, consideramos a
su estructura dogmédtica que no son los contenidos de las leyes, sino
el conjunto de instituciones y categorias que lo conforman. También,
naturalmente, el sistema estd integrado por las normas como tales con
sus cambiantes contenidos (Hart, 1976).

Asi, el sistema normativo no es solamente el conjunto de leyes y
cédigos, sino que comprende elementos dogmédticos que son los que
otorgan orden, coherencia y correspondencia a esas normas. Es un
error asumir que el sistema normativo juridico se refiere tinicamente a
contenidos de normas; es decir las leyes y sus codificaciones.

El sistema normativo, para ser analizado, lo debe ser desde la com-
prension de que la norma es el juicio hipotético que conecta de mane-
ra forzosa a una condicion con una consecuencia, también nombrada
como silogismo juridico, que es analizado por una teoria general que
describe su funcionamiento en el marco de un sistema dogmaético, que
permite que ese juicio hipotético tenga presencia. Este es el enfoque
del positivismo kelseniano, que implica que el derecho, si pretende ser
estudiado cientificamente, lo debe ser desde la validaciéon de la nor-
ma o juicio hipotético como tnico elemento del derecho susceptible de
ser aprehendido objetivamente para ser analizado y descrito. Asi, el
positivismo juridico estd atado al estudio estructural y dogmético del
sistema normativo. En Ecuador, afirmamos con ligereza que la rela-
cién social con el derecho es positivista porque el estudio del mismo,
esencialmente, se enfoca en el estudio del contenido de leyes; cuando,
en realidad, esa situacién puede definirse con mayor propiedad deno-



mindndola como legalista. El positivismo es una posicién doctrinaria
que analiza las leyes y sus contenidos pero también. y esencialmente,
su relacion con el sistema estructural de derecho (Kelsen, 1953).

A la praxis juridica ecuatoriana podria denomindrsela como lega-
lismo, porque prioriza la letra de la ley, ante todo, dejando de lado
en gran medida a la teoria de la norma y otros elementos que forman
parte del derecho como la costumbre o la justicia, para mencionar
solamente a algunos que tienen menor importante en la cotidianidad
juridica. La posicion personal que propongo, siendo critica, lo es esen-
cialmente frente a la ausencia de teorizacion sobre lo que acontece en
la préctica juridica. Desde la misma,teorizacion o descripcién, se pue-
de deducir que esta posicién de respeto y potenciacién de la ley es ab-
solutamente defendible doctrinariamente, porque el apego a la norma
juridica representa el objetivo ético mas importante para la adecuada
convivencia de la gente. La critica, que si existe, la formulo frente a
una practica que abandoné la complejidad del derecho, para utilizar
exclusivamente al contenido de la ley como sola posibilidad para las
aproximaciones y aplicaciones juridicas a la vida social.

Los contenidos de las normas son cambiantes porque responden
a situaciones sociales y culturales que siempre varfan. En cambio, la
estructura dogmadtica de la norma es mucho méas estable. Por supues-
to que no es intocable, pero es mucho mds sélida y consistente que
los contenidos del juicio hipotético, silogismo juridico o norma. Los
cambios en la estructura dogmatica juridica pueden ser el producto de
muchos factores. Si son el resultado de realidades sociales que se im-
ponen, su reconocimiento en el sistema las fundamenta juridicamente
y las consagra. Si esos cambios provienen de otras instancias como la
politica, la academia o la investigacion, y son igualmente consagrados
en la positividad de los sistemas juridicos, la realidad social cambia
también radicalmente porque la estructura cambié.

Asi, la primera frase del concepto eshozado, tiene sentido. El de-
recho es un sistema de normas; no porque sea un conjunto de leyes
solamente, sino porque estas forman parte de un sistema estructural
complejo que es el que permite la coherencia necesaria para que los
contenidos de las normas tengan vigencia y se apliquen.

Por otra parte, la definicién propuesta también trae la afirmacién de
que ese conjunto de normas regula la convivencia de los seres humanos
en un momento histérico determinado y en una sociedad determinada.

Aqui, la definicién incorpora otras categorias que no son inicamen-
te el resultado del trabajo de instancias del sistema juridico, sino que
se aproxima a dos elementos adicionales, indispensables si se pretende
proponer un concepto de derecho amplio y, a la vez, completo. Por un



lado, se refiere a la historia en general y al momento histérico en espe-
cial de una sociedad determinada, concebida en un espacio geogréfico
concreto. Asi, el concepto propone que el sistema normativo debe ser
estudiado en sus contextos sociolégico, cultural, geogréfico e histori-
co. Es el hecho social amplio y complejo al cual responde el derecho y
en el que encuentra su justificacion y legitimidad.

La norma y el sistema estructural en el cual el silogismo juridico
se manifiesta tienen vigencia y se aplican, pero no lo son todo en el
derecho; no se puede prescindir del entorno social, natural, cultural e
histérico. Montesquieu (1979) asi lo expresé en su obra El Espiritu
de las Leyes, cuando desarrolla su enfoque de que las leyes deben res-
ponder a la cultura de los pueblos y también a su clima y geografia.
Si esto es asi, y parece irrefutable que lo sea, la definicién eshozada
inicialmente es una definicién que adquiere cada vez mds sentido. Kl
derecho no puede ser definido tinicamente como un conjunto de nor-
mas, porque ese conjunto de normas responde a una realidad social,
cultural, histérica y natural.

Por otro lado, la definicién planteada también sostiene que ese con-
junto de normas, en un momento histérico determinado y en una so-
ciedad concreta, regula la conducta pero con fines deontolégicos, con
aspiraciones morales que tienen que ver con los grandes objetivos de
la humanidad como la paz, la armonfa social, la seguridad y la certeza
de saber que la vida en sociedad protege, ampara, permite, prohibe o
exige ciertas conductas que no tienen validez solo técnicamente sino
se presume que son legitimas. Es decir, que estdn amparadas por una
cierta forma de moralidad, tanto en el procedimiento que les permitié
ser tales como en los contenidos que establece.

Por fin, la propuesta de concepto de derecho plantea también que el
objetivo moral tltimo y mas importante del derecho es la realizacién
de la justicia, que consiste en dar a cada quien lo que le corresponde;
intencién concebida como la voluntad aplicada o la bisqueda perma-
nente de hacerlo, no como algo finito y que concluye, sino como una
intencionalidad transversal (Squella, 2010). Desde esta perspectiva,
esta accion de buscar lo justo es consustancial al derecho; concluye en
cada caso, pero atraviesa toda accion y reflexion juridica. Es un estado
de dnimo, exige la vigencia de virtudes que cuentan con un sistema
para que se realicen de mejor manera.

Asi, son tres los elementos que conforman la definicién que se pro-
pone. El derecho es la norma, el hecho y el valor, unidos todos para que
la justicia, fundamento y el objetivo bésico de lo juridico sea posible.

No es posible desvincular al derecho de la seilera categoria de la
justicia. Las distintas tentativas de hacerlo han significado grandes



aportes a la comprensién del fendmeno juridico; sin embargo, pese al
impacto positivo en d&mbitos estructurales y técnicos, jamds han podi-
do eliminar a la justicia como elemento central de lo juridico. De esta
forma, el titulo de este articulo que interroga sobre la posibilidad de
concebir un concepto de derecho sin la categoria de la justicia, tiene
desde ya una respuesta clara: no es posible hacerlo.

A continuacién, profundizo el andlisis de la norma juridica y pro-
cedo a hacerlo desde el positivismo juridico, fundamental corriente
doctrinaria que planted la necesidad de estudiar al derecho de manera
objetiva y cientifica, despojandolo de nociones cuyo tratamiento no es
posible desde la ciencia, como son los valores, la justicia o las tesis
sobre su origen, fundamento y su destino final.

La norma juridica y el positivismo

El derecho es un sistema de normas integrado por principios, pre-
ceptos, dogmas, ficciones y presunciones concebido y propuesto a
modo de estructura de esta inmensa creacién de la civilizaciéon huma-
na. El derecho es el conjunto de reglas que permiten la coexistencia
de intereses individuales y grupales que son tratados por conceptos
y categorias juridicas para su reconocimiento y proteccién. El dere-
cho también es el conjunto de herramientas conceptuales concebidas
y creadas para la viabilidad juridica de las relaciones sociales. El de-
recho es, finalmente, un sistema de organizacién social que cuenta con
una estructura dogmdtica que lo sostiene y posibilita su ejercicio. El
sistema juridico es un producto intelectual y sus elementos son abs-
tractos y conceptuales.

Los sistemas de todo tipo estdn conformados por una serie de par-
tes que cumplen funciones especificas. El sistema juridico no es la
excepcion, pues cuenta con principios y declaraciones que permiten su
funcionamiento coherente y armonioso para cumplir con su gran obje-
tivo, que tiene que ver con la adecuada regulacién de la vida en socie-
dad para alcanzar los mejores niveles de justicia posibles. Es necesa-
rio, desde esta perspectiva, que los conceptos juridicos fundamentales
que conforman el sistema de derecho sean debidamente comprendidos,
para que asi sean respetados en su dimension de elementos claves para
el buen funcionamiento del méds importante conjunto de reglas de con-
vivencia social que se inspira y fundamenta en la idea de justicia o
bisqueda permanente de dar a cada quien lo que le corresponde.

Si no comprendemos la estructura sistémica del derecho y de-
jamos de lado a las partes que la conforman, adoptando enfoques
foraneos a la racionalidad juridica, nos exponemos a soslayar la com-



pleja identidad tedrica del derecho que, como tal, es objeto de andli-
sis objetivo y técnico. Existe el riesgo siempre latente de difuminar
la aproximacion a lo juridico, por la prevalencia de otros enfoques,
ya sean sociolégicos o filoséficos, que siendo importantes y absolu-
tamente relacionados con el derecho, nunca pueden reemplazar la
estructura dogmaética del sistema juridico.

Esta préctica de no visualizar la identidad estructural del derecho
debilita la vida juridica social y permite précticas sociales alejadas del
concepto de estado de derecho. Entre nosotros, la cotidianidad de la
vida social se desarrolla, en gran medida, en niveles diferentes a los
establecidos por lo juridico. Esta realidad se encuentra como uno de
los factores del desprestigio social del derecho como ordenador supre-
mo de la convivencia. Esta situacion debe superarse para que la nocién
de imperio de la ley no sea una afirmacién discursiva sin contenido
pragmadtico, sino que realmente se constituya en el objetivo ptiblico y
social por excelencia. A ese ideal de respetar lo juridico porque valida-
mos su importancia unica e irremplazable, contribuye el reconocimien-
to y entendimiento de su estructura dogmatica.

El respeto y sujecion al sistema juridico, a su dogmdtica, normas
positivas, principios y preceptos objetivos es la mejor forma para la
adecuada vida individual y social. A mayor respeto de lo juridico, mayor
seguridad social y mejores posibilidades de proyeccién al futuro de todo
el grupo. A menor respeto de lo juridico, entendido este concepto como
el sistema que regula la vida en comunidad y que estd formado por una
serie de elementos fundamentales, menores posibilidades de desarrollo.
Nada de lo dicho en este parrafo conculca o intenta suprimir la posibi-
lidad de cambios en el sistema juridico, el que por su propia definicién
siempre debe responder a los requerimientos de justicia de los pueblos.

Lo mencionado anteriormente apunta a fundamentar juridicamente
el entendimiento de lo que es el derecho. Se trata de una propues-
ta doctrinal, claro estd. La aproximacion realizada da cuenta de la
pretension de la escuela positivista que tiene como intencién estudiar
cientificamente al derecho, para lo cual es indispensable determinar
un objeto de estudio aislado, que permita su descripcién objetiva, ana-
lizando su funcionamiento para describirlo y sistematizarlo. De no
contarse con un elemento de esas caracteristicas, la cientificidad del
andlisis no es posible.

En la Teoria Pura del Derecho del jurista austriaco Hans Kelsen, se
llega hasta las consecuencias mds extremas en la definicién de derecho,
en su afdn de estudiarlo objetivamente. Para lograrlo, el autor manifies-
ta que se debe superar toda confusién posible entre lo que es la ciencia



del derecho que se relaciona con el conocimiento, andlisis y descripeion
de algo, con la creacién y aplicacion juridica. Estas acciones pertenecen
a los dmbitos de la voluntad humana aplicada (Kelsen, 1953).

La metafisica, entendida como la aproximacién intelectual a fenéme-
nos no objetivos sino méds bien supuestos y pensados, no es compatible
con el estudio cientifico, sostiene el positivismo. La metafisica en el de-
recho, que podria estar representada por las propuestas explicativas de
su origen y de su destino, impide su estudio objetivo o cientifico. La ne-
cesidad de legitimacion moral del derecho, para el ilustre jurista Kelsen,
no puede ser abordada por la ciencia del derecho. Por eso, las referencias
a la naturaleza humana como fuente originaria del derecho, a Dios, o la
utilizacién de la justicia como validadora del derecho objetivo, no pueden
ser categorias que formen parte de un concepto cientifico de derecho.

Las ciencias, en todos los casos, estudian lo que es, no lo que po-
dria o deberfa ser. La ciencia del derecho, emulando ese enfoque, debe
analizar y estudiar lo que juridicamente es y no lo que deberia ser. Asi,
el estudio de la estructura del sistema de normas juridicas es el objeto
concreto de la ciencia del derecho. El ser no es igual al deber ser.

La norma juridica positiva es el tunico elemento posible de and-
lisis cientifico. No tienen sentido, para el positivismo juridico, pre-
guntas relacionadas con el deber ser del derecho: zcémo deberia ser
el derecho? o jcudl es el fundamento para que podamos hablar de
legitimidad? o si la justicia es alcanzada en mayor o menor grado por
el sistema (Kant, 1976). Todas esas preguntas son validas, sin duda,
pero sus probables respuestas provienen de aproximaciones diferentes
a la cientifica, como las que son el producto de la filosofia del derecho,
la sociologfa juridica o las doctrinas de la justicia.

El estudio positivista de la norma juridica nos remite al andlisis
del sistema juridico que, como lo manifestamos inicialmente, estd con-
formado por elementos dogméticos que cumplen funciones especificas
y dan lugar a aproximaciones desde la técnica juridica que se aplica
a la aplicacion del sistema de manera cabal y légica, respetando el
entramado estructural definido por la razén juridica. Esta posibilidad
de andlisis juridico, no es evidente entre nosotros y, también de ma-
nera general en muchos paises, pues se considera que el estudio del
derecho es el conocimiento de la regulacion legal de las sociedades. La
educacion juridica se focaliza, esencialmente, en el conocimiento de las
reglas legales contenidas en cédigos, con el fin de ser aplicadas.

El andlisis que debemos realizar para la comprension de las fuen-
tes del derecho, categorias juridicas, instituciones juridicas, conceptos
fundamentales, lenguaje juridico, razonamiento juridico, interpreta-



cién y aplicacion técenica del derecho es muy importante para que estas
partes estructurales del sistema juridico sean més asimiladas y asf
puedan cumplir con su rol, que es el de ser partes funcionales de un
todo organizado, que tiene en la norma juridica a un elemento central.
Algunas universidades ecuatorianas, como la Universidad del Azuay,
han trabajado sobre este aspecto, proponiendo a los estudiantes en su
malla curricular una asignatura con el nombre de Fundamentos del
Derecho, concebida y dictada para analizar la estructura dogmaética
y técnica del derecho. Quizd,se puede profundizar ain mds este es-
fuerzo, para contribuir al posicionamiento cabal de lo estructural en la
comprension, creacion y practica de derecho.

Es preciso decirlo nuevamente, el positivismo no rechaza otras
aproximaciones desde diversas disciplinas al fenémeno juridico. Sos-
tiene que la cientificidad necesaria para el estudio de algo, en este caso
del derecho, exige definir un objeto de estudio claro y preciso, que pue-
da ser descrito y sistematizado; por eso, propone que el mismo es la
norma, no en sus contenidos y si en su estructura (Kelsen, 1953). Sin
embargo, también se puede, y mds ain se debe, estudiar el fenémeno
juridico desde enfoques diversos, desde la multidisciplinaridad que re-
conoce y requiere que cada fenémeno sea analizado desde diferentes
paradigmas conceptuales de cada materia o enfoque especifico. Si al
derecho se lo estudia desde el enfoque puramente normativo-juridico,
nos encontramos frente a la ciencia del derecho. Sin embargo, también
la filosofia lo puede estudiar; asi como la sociologia, la historia o cual-
quier otro punto de vista conceptual.

Sobre un tema de estudio tan complejo, por tanta razén histérica y
social como es el derecho, que en definitiva llega a ser una representa-
cién cultural de la humanidad con toda su variedad infinita de manifes-
taciones de todo tipo, pretender reducirlo a cualquier expresion que deje
de lado todos los elementos que lo conforman es inapropiado y hasta
imposible; sobre todo, porque el derecho no es solamente una técnica
de regulacién de conducta, sino que estd indisolublemente relacionado
con la realidad natural y social, con valores y principios, con la justicia.

Desde esta nueva aproximacion directa al titulo de este articulo,
la interrogacion del mismo se resuelve con una negativa rotunda. No
es posible concebir un concepto de derecho al margen de la justicia.

El enfoque positivista de derecho es importante y ha aportado sig-
nificativamente al andlisis de lo juridico, pero no agota la problemética
de su comprension. Por el contrario, se detiene solamente en su super-
ficie, en su estructura que, siendo vital porque sin ella el derecho no
funciona, deja de lado categorias sociales y valorativas que le otorgan
legitimidad moral, esencialmente. Todas las posibilidades de andlisis



académico de derecho son posibles y aportan a la elucidacién de uno
de los constructos mds sofisticados de la civilizacion.

La convivencia humana no puede prescindir de regulaciones de
todo tipo. Las normas de diferente clase que conforman el conjunto de
sistemas normativos han sido generadas y tienen vigencia, porque lo
humano siempre ha requerido, para ser y proyectarse, de definiciones
de formas de conducta que se aceptan, rechazan o sancionan, tanto
para las relaciones sociales generales, como para las que se dan alre-
dedor de la religiosidad de los pueblos o las que se generan respecto
a la moral individual y también colectiva. Todas estas normas son
importantes y aportan a lo juridico, que eventualmente las toma para
darles sentido y naturaleza obligatoria y coercitiva.

El derecho como construccién social existe desde siempre, desde
que el hombre es tal, bajo perspectivas diferentes de las actuales, pero
los seres humanos en cualquier estado histérico en el que se encuen-
tre define prohibiciones, aceptaciones, sanciones o permisiones para
determinadas conductas, otorgdndoles a las de naturaleza juridica la
caracteristica de la sancion y la obligacién forzosa de su acatamiento.

El derecho como conjunto de normas que regula la convivencia de
las personas en una sociedad determinada para alcanzar los niveles
adecuados de justicia y bien comuin no puede, de ninguna manera, ser
manejado de forma tnicamente ohjetiva. La vida de los seres huma-
nos tiene que ver con la adecuada simbiosis entre la razén y los otros
atributos humanos que permiten su existencia. La razén aislada de lo
cultural: moral, esperanza, utopias, creencias, mitos y suefios no gene-
ra sino precariedad y, al final, extincion y muerte. La razén, orientada
unicamente a la objetividad material de las cosas, adolece de perspec-
tiva, limitdndose tinicamente a lo concreto, que no es sino una faceta
de la realidad, pues las otras expresiones de lo humano también son
parte del escenario juridico. Las conductas de individuos y sociedades
tienen que ver con facetas intuitivas, religiosas, emocionales y valora-
tivas cuyo valor especifico y profundo es comprendido por el uso de la
razon trascendente. La razén permite comprender la fe y las ereencias,
categorias fundamentales de lo humano y, por lo tanto, del derecho.

Lo valorativo-moral escapa a lo objetivo y no puede ser tratado con
la misma légica lineal que se utiliza en ciencias exactas. La justicia es
un tema de comprension del mundo y de los seres humanos en él, de
su destino y de sus responsabilidades frente a la existencia y soste-
nibilidad de la especie humana. La justicia es el anhelo y el impulso
civilizatorio que permite construir sistemas para que su vigencia sea
posible (Yanez, 2005). Y, en busca de ese objetivo transcendental, se
organiza la sociedad que cuenta con el derecho como su principal ins-
trumento para su consecucion.



El hecho social y los valores como elementos del concepto de
derecho

;Lanorma escrita es la tinica manifestacion de derecho? ; El estudio
del derecho debe fundamentarse sélo en el conocimiento de las leyes?
;s importante para el jurista estudiar la relacién de las leyes con la
realidad social global y especifica de los lugares en los cuales rigen?
; Las leyes pueden comprenderse al margen de los rasgos culturales y
geogréficos de los pueblos? Estas preguntas y otras mds, relacionadas
con los elementos que intervienen en el derecho, recibirdn como
respuesta categérica la negativa. Es decir, no es posible, en la defini-
cién de derecho, dejar de lado a lo social y a los valores.

El debate sobre la naturaleza de lo juridico y sobre el concepto de
derecho es de la mayor importancia. Histéricamente, se ha dado en to-
das las épocas y latitudes. El interés intelectual por las consecuencias
sociales de su elucidacion, del concepto de derecho en sentido amplio,
produjo reflexiones de Confucio, Lao-Tse, Aristoteles, Santo Tomds,
San Agustin, Hobbes, Kant, Hegel, Kelsen, Hart, Dworkin y muchos
otros. En América Latina, también muchos personajes histéricos han
emitido criterios generales sobre el significado de derecho, porque to-
dos comprenden que es ineludible para la coordinacién social como Bo-
livar, Mart{, Montalvo y Espejo, entre otros. Sin embargo, méds alla de
esas aproximaciones amplias, el estudio y el debate sobre el concepto
de derecho es una tarea pendiente para nosotros como sociedad y en
especial para quienes somos juristas.

No hemos interiorizado la necesidad de estudiar, proponer y de-
batir sobre lo que es el derecho y lo que representa. Nos hemos con-
formado con conocer lo que al respecto dicen otros, algunos de los
mencionados en el parrafo anterior, como si eso fuese suficiente, como
si el pensamiento de otros pudiese eximirnos de producir el propio,
el nuestro. También, desde esa forma de proceder inveterada, no so-
lamente conocemos lo que otros formulan, sino que adoptamos, sin
reserva de inventario, lo que dice el uno o el otro. Esa posibilidad de
repetir lo que se produce afuera es una realidad que nos hace depen-
dientes y consumidores de los productos intelectuales de los otros que,
siendo valiosos, no pueden ni deben reemplazar a los nuestros, que
sin duda podrén conectarse con ellos y hasta replicarlos, pero siempre
desde el andlisis, la critica y el aporte. Es necesario profundizar en lo
que somos, inclusive reconociendo limitaciones, porque a la postre es
més importante contribuir que repetir. La repeticién es contraria a la
investigacion, al descubrimiento y a la propuesta. La repeticion en el
campo de las ciencias juridicas nos condena al riesgo de no responder
de manera adecuada a las necesidades sociales desde el derecho, cau-
sando su degradacion y alejdndolo de la eficacia que debe tener. Todo



esto en detrimento de las condiciones de vida de la gente que conforma
la sociedad a la cual regula.

Es preciso proponer y construir desde nuestras posibilidades y rea-
lidades socio-culturales. Los planteamientos internacionales siempre
serdn un gran aporte, no solamente para nosotros, sino para todos,
obviamente. Pero los ecuatorianos y cada pueblo, estédn obligados mo-
ralmente a plantear una visién propia de la norma, del sistema juridi-
co. Para hacerlo, debemos fortalecer el vinculo individual con lo que
nos es comtn, con lo que es propio de nuestra sociedad, tanto a nivel
cultural como geogréfico; para, desde esa identidad local, aportar a
lo global, a la humanidad en toda su complejidad. Los juristas traba-
jamos con definiciones normativas ya elaboradas y también estamos
obligados a generar otras nuevas, cada vez adoptando los contenidos
normativos a las situaciones circunstanciales; y, también siempre pen-
dientes de probables cambios en la estructura sistémica del derecho.

Quienes nos relacionamos profesionalmente con lo juridico debe-
mos fortalecer la relacion con lo social en su complejidad, tanto de la
interioridad de cada individuo, como de los fenémenos que se producen
en su interrelacién social. Los aspectos de la intimidad psicolégica y
emocional de las personas, asi como los que se desprenden de su con-
vivencia son los insumos bdsico de la normativa juridica que lleva en
si la coercién como posibilidad en caso de violencia a lo establecido. El
ejercicio de la fuerza legitima por parte de la organizacion social debe-
ria llevar a una préctica virtuosa y también técnica para alcanzar los
mejores niveles de justicia y armonia social que conllevan la intencién
de desarrollar la conciencia y también el sentimiento de que formamos
parte de lo social y que los otros, todos, y también del entorno natural,
son los escenarios de los cuales formamos parte. Es necesario, para el
jurista, buscar dejar de lado la individualidad absoluta para encontrar
en el otro la razén de ser tanto moral como juridica. Esta actitud per-
mite alcanzar logros més depurados de equidad y justicia.

Todos los caminos son buenos para desarrollar esa predisposicion
o actitud hacia el otro, hacia lo social y natural.

Para nosotros, abogados y juristas, relacionados con el estudio de
doctrinas y de normas, con el conocimiento general de la condicién
humana, buscadores constantes de la ilustracion académica es nece-
sario el fortalecimiento de la sabiduria filoséfica, juridica y cultural. A
través de ella, y con ella, podremos argumentar y demostrar nuestros
enfoques sobre la justicia de la situacion que analizamos y defendemos.
El abogado, y atin m4s el jurista, considerado como pensador reflexivo,
requieren la elocuencia que se expresa de mejor manera a través de
argumentaciones alimentadas por el conocimiento e hilvanadas por la



conexion precisa de cada elemento de toda situacion juridica entre si y
de todos, con el gran escenario dogmatico y sistémico del ordenamiento
juridico, que estd concebido y funciona para la realidad externa (hechos
sociales, valores e intereses) sea analizada en ese escenario complejo y
sofisticado. El sistema juridico es una suerte de filtro, de programa, de
plantilla, un protocolo inmenso cuyos insumos son los hechos sociales
y los valores que son incorporados al ordenamiento juridico por los
ciudadanos en general y, cuando sea el caso, por los profesionales del
derecho que lo accionan para que su punto de visto sea comprendido y
respaldado por quienes hablan a nombre del derecho.

Obviamente, la sabiduria del conocimiento formal no es suficiente,
pues el jurista y el abogado deben buscar también comprender desde
la experiencia y la conexién con la cultura de cada situaciéon y de cada
persona natural o juridica. En nuestro caso, ciudadanos ecuatorianos,
es necesario que a la identidad nacional se la busque, se la comprenda
y se contribuya para su posicionamiento en todos los frentes socia-
les, pero especialmente en el juridico que debe recoger lo que somos y
queremos ser. Tenemos una forma de actuar, una manera de pensar,
unos objetivos valorativos culturales comunes a todos como pueblo, con
una historia propia relacionada con la conquista espanola, la situacién
de los habitantes nativos, la participacién de personas provenientes de
escenarios culturales diferentes como los africanos, mas tarde la pre-
sencia de otros migrantes de otros puntos del planeta. Ahi, en esa abi-
garrada multitud de elementos dispersos y diversos, los ecuatorianos
aportamos ya nuestra identidad desde la realidad de nuevos llegados
a la historia, como son los criollos, concepto local, y su relacién con
los otros grupos sociales que interactiian en el escenario de una nueva
sociedad mestiza y compleja. Desde esta realidad, también se pueden
abordar hitos como la independencia, el sojuzgamiento, la inequidad, la
injusticia, la pobreza, la lucha de los marginados y la realidad actual.

Si el hecho social y el valor forman parte del concepto de dere-
cho, es necesario que busquemos conocer y participar en las diferentes
manifestaciones de la gente, porque esa esencia debe ser abordada
no solamente desde la intermediacion de textos, sino desde la real y
personal relacion del abogado o jurista con la misma (Reale, 1997). Si
el derecho regula la vida de todos, tiene sentido lo que expreso, para
que las categorias e instituciones respondan a la esencia cultural del
pueblo ecuatoriano, en este caso. El profesional del derecho, entonces,
valida el concepto de derecho que proponemos, adhiriendo a propues-
tas previas realizadas por muchos juristas, viviendo para comprender
la cultura de la gente y sus formas de vida, para que esta idiosincrasia
sea parte, tanto de la creacion del derecho como de su aplicacion.



Si debatimos sobre lo que significa el derecho para los ecuatoria-
nos, podremos luego del eventual consenso al que se llegue, elaborar
un sistema juridico que nos represente en realidad. Hoy, la humanidad
toda, a la altura de estos nuestros tiempos, se encuentra en un mo-
mento definido por la renovada intencién de comprensién total de los
fenémenos. El pensamiento complejo es una opcién de entendimien-
to de las cosas, asi como también lo es el pensamiento sistémico. Se
entiende la vida no solamente desde las particularidades de los fené-
menos, sino desde la multiplicidad de las posibilidades. Este enfoque
contemporéaneo se relaciona con el pensamiento ancestral del pueblo
ecuatoriano y de todos los pueblos. Es el pensamiento incluyente y no
exclusivamente cientifico que valida a la cultura en todas sus diver-
sas manifestaciones. Esta afirmacion puede parecer una perogrullada,
pero la considero valedera en el sentido de que la globalidad requiere
elementos fuertes y diversos para fortalecerse, pues la sola imposicién
de formas culturales dominantes no puede ser el objetivo de nadie. Las
particularidades fuertes y sdlidas tienen todas las oportunidades de
tener espacios porque esos estdn listos a recibirlas.

Lo manifestado encuentra su realizacion entre nosotros con el dere-
cho indigena, que ha sido reconocido por la Constituciéon ecuatoriana,
precisamente por el convencimiento de los indigenas de su importan-
cia, por su vigencia entre los pueblos nativos y por la pertinencia so-
cial que representa esa forma cultural de relacionarse juridicamente.
Los pueblos indigenas del Ecuador lograron ese reconocimiento por su
fuerte identidad. La cultura ecuatoriana, emulando lo alcanzado por
un grupo importante que también la integran los indigenas debe pro-
ponerse como objetivo también el reconocimiento universal de carac-
teristicas propias, todo eso como un aporte a la globalidad del derecho.

El hecho social es un elemento consustancial al derecho (Reale,
1997). También lo son los valores morales, los principios éticos que
forman parte de la cultura de las sociedades.

Lo afirmado en el dltimo parrafo encuentra su concrecion sisté-
mica al interior mismo del ordenamiento juridico, especificamente en
la institucién de las fuentes del derecho, que representa la instancia
dogmatica establecida para graficar, si vale el término, las formas que
puede adquirir lo juridico, el derecho. Tradicionalmente, las fuentes
generales del derecho son la ley, la costumbre, la jurisprudencia, la
doctrina y los principios generales del derecho. La ley es la norma,
tratada al inicio mismo de este documento. La costumbre, consiste en
las formas sociales aceptadas como juridicas, que podrian, a nivel am-
plio, ser consideradas como el hecho social; y, los principios generales
del derecho, que son los valores.



En la institucion de las fuentes del derecho se encuentra contenido
el concepto de derecho que defendemos, pues ahi estdn la norma, el
hecho y el valor.

Paso a analizar la justicia como fundamento y objetivo, los dos al
mismo tiempo, de un concepto de derecho, pues la legitimidad funda-
cional de lo juridico se encuentra en el criterio de lo justo como pre-
tension movilizadora y civilizatoria. También como objetivo porque,
desde la dindmica propia del sistema juridico, su meta mayor y en cada
caso, desde el mds nimio hasta el mas grave, es alcanzar la justicia o
bisqueda permanente de dar a cada quien lo que lo corresponde.

La justicia, categoria indispensable en el concepto de derecho

Sin duda que la justicia es una categoria indispensable en el con-
cepto de derecho (Dworkin, 2012). Pese a que muchos consideran
como algo negativo la imposibilidad de aprehender el significado de
justicia de manera objetiva, una afirmacion que claramente es cierta,
pero no por eso constituye de ninguna una caracteristica que impida
que se la analice y comprenda.

No se puede aprehender a la justicia de manera objetiva, utilizando
formulas de deduccion légicas. La justicia, en una intencién que se
concreta en cada momento y dindmicamente sin que exista un punto
final que detenga el proceso, en el caso del derecho, en el marco de
un sistema que tiene por objetivo trazar un camino o una estructura
de seguimiento forzoso para todos (Dworkin, 2012). Sin embargo, la
intencién permanente de dar a cada quien lo que le corresponde nunca
se agota en el exclusivo seguimiento del sistema, sino que cuenta con
un ser humano, una persona, que frente a la situacién a analizar y en
el escenario sistémico de lo juridico, actia y resuelve. La estructura
juridica impide la veleidad y discrecionalidad absoluta porque se im-
pone como obligatoria para todos. En lo juridico, no es posible pensar
la justicia al margen del sistema.

El derecho es el representante més alto de la ética y de la justicia,
porque como sistema consensuado es la manifestacion mas depurada
de los valores imperantes en una sociedad determinada. Por eso, se lo
protege a través de la sancién juridica, por eso se lo declara impera-
tivo y obligatorio, por eso se lo declara general, es decir, vdlido para
todos. Las otras manifestaciones de lo correcto o incorrecto, siempre
tienen valor propio indiscutible, pero frente al inmenso constructo ju-
ridico, le estdn supeditadas y deben respetarlo. Seria intolerable que
la opinién de cada individuo pueda destruir la construccién colectiva;
en este caso, el sistema juridico. La discrepancia individual frente a un
criterio de justicia siempre es posible y debe darse, pero se lo hace en



el marco del sistema de derecho. El criterio de justicia puede trastocar
con lo tradicional o revolucionar lo establecido, pero para hacerlo es
necesario estar dentro de las posibilidades procedimentales y valora-
tivas del sistema que estd concebido para recibir y hasta para superar
paradigmas existentes. Es, y lo mencionamos nuevamente y con insis-
tencia, el imperio de la ley.

La buisqueda de hacer justicia es un impulso natural humano, al
igual que lo es su antipoda, que podria ser definida como el egofsmo,
que en casos extremos es la maldad pura que no considera al otro, sino
que busca la realizacién de sus propias decisiones que, en los casos
més leves, tienen que ver con la satisfaccion de intereses personali-
simos y, en otros, siempre en esa misma dimension, con acciones de
destruccion de lo que se podria oponer a sus intereses siempre desco-
nectados del bien comun.

El derecho se forja a lo largo de la historia de la humanidad, preci-
samente para regular la convivencia, para que los impulsos negativos
de la condicién humana sean canalizados a través de normas que lo
regulen y se potencie también el bien o la justicia en las relaciones
humanas. El derecho, pese a todos los errores que se consagren en los
sistemas juridicos, representa el esfuerzo mds depurado para implan-
tar la justicia en la convivencia social. Imaginémonos por un instante
una sociedad sin reglas juridicas, sin fuerza para sancionar conductas
definidas como contrarias al bien comun. Serfa una situacién en la cual
la justicia habria dejado de tener vigencia para dar paso a la imposicién
de quienes pueden hacerlo, de quienes de manera individual y apelando
siempre a consideraciones particulares y no generales, piensan que sus
criterios son los que representan a la justicia y a lo justo. La estruc-
tura del derecho, los contenidos de las normas, los procedimientos, las
categorias juridicas, las ficciones y las presunciones de derecho tienen
sentido porque buscan que lo justo tenga viabilidad. El criterio de jus-
ticia fundamenta y atraviesa esta construccion histérica, el derecho.

A lo largo del desarrollo de la civilizacion el ser humano ha genera-
do una serie de instituciones juridicas y politicas que establecen per-
misiones y prohibiciones de ciertos comportamientos. La justificacién
para el establecimiento de los comportamientos permitidos y de los
que no lo son ha sido siempre un tema de la teoria de los valores. Las
justificaciones que se han dado y que se dan, al ser valorativas, han re-
cibido siempre la aceptacion de unos y el rechazo de otros. En el campo
de los valores existen absolutos, pese a afirmaciones racionalistas-ma-
terialistas que plantean lo contrario y a pretensiones de objetividad
que cercenan el poder de la razén que puede alcanzar esas categorias
absolutas porque son las que permiten la vida y su sostenibilidad. En
este grupo de verdades que se alcanzan desde la reflexiéon racional



y que superan la objetividad limitante de los andlisis positivistas se
encuentran conceptos que desde su sencillez son inobjetables y vitales
para la humanidad, como la solidaridad, la compasién, la bisqueda
del bien comtn, el amor al préjimo, la caridad, el perdén. Y, en este
nivel de argumentacion, la justicia o bisqueda permanente de dar a
cada quien lo que le corresponde es la categoria catalizadora de esas
verdades que pueden también traducirse en este nivel como actitudes
o comportamientos exigidos para alcanzarla, ademds de las cldsicas
virtudes morales como la prudencia, fortaleza y templanza. Asi, la
sutileza ética, fundamental e impostergable, atraviesa el concepto de
derecho y lo determina.

Los valores estdn en la vida del hombre. Forman parte de la con-
diciéon humana. Son ideas, conceptos, abstracciones generadas por los
hombres desde siempre. Los seres humanos llegamos a los valores
naturalmente. El camino puede ser la reflexién racional o la intuicién.
Los valores gufan al ser humano hacia la consecucién de un cierto es-
tado de cosas, pues son proyecciones que muestran un objetivo moral
a alcanzar, considerado vital por sus efectos positivos para la convi-
vencia de todos. Lo ideal, producto del planteamiento de un valor como
fundamental, es una instancia que orienta, que dirige, que muestra un
objetivo a alcanzar. El deber ser que se desprende del valor es, nece-
sariamente, diferente del ser que estd orientado por ese concepto, por
esa comprension de cémo se debe vivir. El camino que la humanidad
recorre presenta momentos de mayor o menor acercamiento al ideal
planteado, pues nunca la coherencia es total. A veces, la humanidad
encuentra mejores niveles de realizacion de la justicia y en otras lo al-
canzado es precario y burdo. La utopia que plantea un mundo dedica-
do, al ejercicio del bien ha orientado y orienta la vida de las sociedades
humanas. El hombre no vive sin objetivos ideales. Nunca lo ha hecho
ni puede dejar de hacerlo. El criterio de justicia plantea que las pre-
tensiones de realizacion humana involucren a todos los seres humanos
y a la naturaleza. No hay justicia cuando se deja de lado a los otros
para pensar solamente en si mismos y en los que estdn en su entorno
por diferentes circunstancias.

En el mundo de los valores y de lo juridico, la justicia es el valor
central del derecho, de la vida en comunidad. “Dar a cada quien lo que
le corresponde” es la cldsica definicion de la justicia y el objetivo de la
normativa juridica. El valor justicia pretende esencialmente la vigen-
cia préctica de la igualdad de los hombres.

La justicia es el valor supremo del derecho, su integracién insepa-
rable a otros elementos que permiten la construccién de un concepto
de derecho exige que se reflexione permanentemente sobre ella. Toda
norma tiene como sustento a un valor.



La buisqueda de la justicia es un estado de d&nimo que puede y debe
ser cultivado. El derecho concebido como sistema estructurado es el
escenario construido expresamente para que las formas mas elabora-
das y posibles de la justicia tengan vigencia.

Concluyo este articulo citando al jurista espafiol Angel Ossorio
(2008), que en su libro El Alma de la Toga, escribe: “En el abogado
la rectitud de conciencia es mil veces més importante que el tesoro de
los conocimientos. Primero es ser bueno; luego, ser firme; después, ser
prudente; la ilustracion viene en cuarto lugar; la pericia en el dltimo”
(p- 4). Y la conciencia recta esta definida por la bisqueda de la justicia,
pretension que fundamenta y legitima a todos los sistemas normativos
y de manera especial al juridico.

Conclusiones

Un concepto de derecho no puede dejar de reconocer a tres ins-
tancias que le son esenciales: la norma, el hecho y el valor. Las pro-
puestas que reducen al derecho a uno de esos elementos prescindiendo
de los otros por razones de objetividad o cientificidad, adolecen del
enfoque global del fendmeno juridico, que no se limita a la regulacién
de la conducta o a la elaboracion de sofisticados sistemas dogmaticos
alejados de las realidades sociales a las cuales regula y de los valores
que los definen como sociedad.

Los aportes del positivismo juridico son grandes porque permiten
comprender al derecho como sistema abstracto en el cual la norma tie-
ne vigencia y cumple con sus metas. La intencion de estudiar al dere-
cho de manera objetiva, sin elementos sociales que conllevan influen-
cias de todo tipo: politicas, econémicas o culturales, es adecuada, pero
no podemos aceptar que esa propuesta agote un concepto de derecho.
Sostengo en este trabajo que el positivismo juridico aporta de manera
histérica en la comprension y definicion de la dindmica juridica, de la
importancia de las categorias e instituciones del sistema, asi como de
otros elementos que posibiliten su operatividad como lo son el lenguaje
y el razonamiento juridico. Ademads, la propuesta positivista no exclu-
ye ni condena otros enfoques de la naturaleza del derecho, como los de
la filosofia del derecho o la sociologia juridica, para hablar solamente
de dos posibilidades de aproximacion a lo juridico.

El derecho es la concrecién cultural, en un sistema juridico, que
regula la convivencia de la sociedad mds elaborada que ha producido la
civilizaciéon. Estd inspirado en la inmensa complejidad de la condicién
humana que se manifiesta en los intereses que los individuos tienen
y defienden, en sus posibilidades de contribuir con el bien comtn, asf



como en la realidad cotidiana de atentar en su contra. El derecho se
inspira en espiritu de los pueblos para regular su convivencia. No pue-
de un concepto de derecho dejar de lado ninguna de las facetas de ese
espiritu que es complejo, histérico y se manifiesta en cada latitud del
planeta. Esta idea la planteé Montesquieu.

Por eso, la propuesta de Miguel Reale (1997), en su aproximacién
al derecho desde la tridimensionalidad, nos parecié siempre muy clara
porque comprende todas las posibilidades de una condicién humana
que civilizatoriamente elabora sistemas de convivencia complejos que
responden a realidades sociales y se sustentan en principios y valores,
entre los cuales la justicia tiene un lugar preponderante.
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| seguro, como institucion, tiene origen en dos sentimientos pro-

fundos del hombre: el temor y la prevencién. Estd en nuestra

mds intima condicién el temor a lo desconocido, a fuerzas que no
podemos evitar y nos causan dafo: la muerte, la invalidez, la enfer-
medad, la vejez; cuatro jinetes como los del Apocalipsis. Imagino al
hombre de las cavernas amenazado por las fieras, aterido de frio en el
invierno, tratando de calentarse con el fuego que acaba de inventar,
temiendo que otros le disputen y se apropien de lo poco que ha logra-
do cazar, tratando de proteger a su mujer, a su prole. Para los oidos
contempordneos, me atrevo a recordar los primeros compases de la
Sinfonia Del Nuevo Mundo, de Antonin Dvorak, ese impresionante
sonido de timbales que Stanley Kubrick usé como fondo musical de
las escenas iniciales de una pelicula ya cldsica como lo es Ano 2001,
Una Odisea Espacial. Ahi vemos gorilas que se pelean a muerte por
un charco de agua y que blanden como armas los fémures de otros
cadéaveres. En esa pelicula hay una misién que va a la Luna a verificar
la presencia de un monolito que emite sonidos, igual que el monolito
que ven los antropoides; este da la impresién de que, al escuchar el so-
nido, yergue sobre sus patas posteriores a los monos para blandir sus
armas. La civilizacién no ha eliminado el temor, solo lo ha cambiado
porque ya hemos transitado la quinta parte del siglo XXI y seguimos
sintiendo el temor a la muerte; esta vez, por una pandemia que nadie
previé y cuyo origen era desconocido, hasta hace muy poco.

El temor del hombre sigue alli: acurrucado, amenazado por nuestras
ignorancias, nuestros apetitos de destruccion y por el abuso de la fuer-
za. Todos nos sentimos amenazados y posibles victimas de alguna ener-
gia ignota, del odio, de la ambicién, de los malos gobiernos, de la guerra.



Ese hombre amenazado, sin embargo, piensa cémo puede evitar los
dafios que puede sufrir y, por supervivencia, desarrolla un sentido de
prevencion. Se piensa en cémo cobijarse de los fendmenos naturales
como la lluvia, las inundaciones, las tempestades, del fuego incontro-
lable que producen los rayos y destruyen lo que se ha guardado para
sobrevivir los duros meses del invierno, en los que nada crece ni da
fruto. Se piensa en construir viviendas para salir de las incémodas
cavernas, reunirse con otros semejantes para cazar juntos y compartir
el animal cazado; en recolectar en los bosques los frutos que se ha
probado que son buenos porque alimentan y no enferman, asi mismo
con las raices y los hongos.

El ser humano ha probado que la asociacién con otros semejantes
los hace méds fuertes y que sus fuerzas unidas producen mas y mejor.
El peligro los ha unido, pero también los incita a dominar a otros
grupos débiles que se disputan los territorios, los cotos de caza, los
frutos recolectados; mds tarde, se disputan también las viviendas, las
mujeres, los hijos, la familia. Las luchas cruentas entre tribus fueron
de exterminio, hasta que a algiin vencedor se le ocurrié perdonar la
vida del vencido y convertirlo en su esclavo. El inicio de la sociedad
esclavista tuvo, tal vez, ese origen de interés-compasion, pero nada
justifica su impfa crueldad.

Las antiguas civilizaciones esclavistas como la egipciaca, las de la
fértil Media Luna, asi como la griega y la romana ofrecen a nuestros
ojos signos de prevencién. La Biblia contiene la historia de José, el
joven judio hijo de Jacob narrada en Génesis 41 y siguientes que in-
terpreta el suefio del Faraon:

“De pronto suben del rio siete vacas hermosas y lustrosas
que se pusieron a pacer en el carrizal. Pero he aqui que detrds
de aquellas subfan del rio otras siete vacas, de mal aspecto y
macilentas, las cuales se pararon sobre las otras vacas en la
margen del rio, y las vacas de mal aspecto se comieron a las sie-
te vacas hermosas y lustrosas. Entonces Faradon se despertd.”

Y cuando se durmi6 otra vez, pasé lo mismo con siete espigas hen-
chidas y buenas que fueron consumidas por “siete espigas flacas y
asolanadas”. Ordend el Faraén que José debia comparecer; este tenia
fama de saber interpretar los suefios. José dijo a Faradn que el suefio
era uno solo y le explicé que las siete vacas hermosas y las siete es-
pigas buenas eran afios de abundancia; y que las siete vacas flacas y
las espigas agostadas correspondian a igual tiempo de hambre. José
recomend6 que se hicieran reservas en los afios buenos y que se guar-
daran en las ciudades del Faraén para alimentar al pueblo en los afos



de escasez. Tan acertado consejo fue aceptado por el Faradn, quien
premié a José con el cargo de primer ministro.

Los antiguos fueron grandes constructores también de silos para
guardar trigo y granos. El seco clima de Egipto era favorable a la
conservacion de las cosechas que recogian en los fértiles terrenos enri-
quecidos por el limo que el Nilo dejaba en sus inundaciones periédicas.
Por tal razén, Egipto se consideraba el granero del mundo conocido
en Occidente.

El sentido de previsién tiene otras expresiones menos constructi-
vas. Una de ellas es la guerra. Los romanos fundaron el imperio mds
largo, temporalmente hablando en la historia de la humanidad. Hay
que considerar que empez6 con la instalacion de la republica, luego de
la expulsion de Tarquino, el Soberbio, y la expedicién de la Ley de las
XII Tablas hacia el afio 450 a de C.; y se extendié hasta la caida del
Imperio Romano de Occidente, en el ano 476 de nuestra era.

Ademads del fino sentido juridico que caracterizé a quienes crearon
el Derecho, cuyas normas nos inspiran todavia, los romanos fueron la
primera potencia militar de cuya fuerza se valieron para apoderarse
de todos los pueblos alrededor del Mediterraneo, el Mare Nostrum, de
Britania y del Medio Oriente, hasta los territorios de los Partos, a los
cuales nunca lograron vencer. La base del ejército era la legion, uni-
dad militar de aproximadamente seis mil hombres més los auxiliares, y
el otro ejército de sirvientes que los seguian para asistir a los soldados
y mantener las vituallas y los armamentos.

Como es obvio, las legiones perdian hombres en las guerras; por
muerte, por invalidez. También algunos dejaban la legién por retiro o
jubilacion. Habia que sustituir esos hombres, pero tenian que llevar
cuentas. Los romanos tenfan una burocracia numerosa y eficiente. Sus
matematicos hicieron las primeras tablas de mortalidad y sabfan cudn-
tos hombres hacfa falta para completar las legiones. Contaban a los
pueblos y organizaban censos. Uno de esos fue célebre: el ordenado por
Octaviano Augusto, porque un joven matrimonio que vivia en Nazareth
tuvo que viajar a Belén para censarse porque José, el padre del nifo, era
de la familia del rey David. Ese nifio, Jesus, cambi6 las eras y las vidas.

En la Roma antigua se organizaban asociaciones de personas con
actividades comunes para la defensa de sus intereses. Eran las co-
fradias que practicaban la solidaridad y la cooperacion con el prdji-
mo. Era muy conocida la de los panaderos, actividad muy importante,
puesto que el pan era el alimento principal de todos. También se for-
maban asociaciones politicas en respaldo de candidatos a las distintas
magistraturas que se elegian en los comicios. Los politicos buscaban



a los dirigentes para la propaganda, los grafitis, las peleas y ataques a
los rivales. También para los motines. Era célebre la de los hermanos
Arvales, una cofradia religiosa en la que entraban libertos. La activi-
dad tenfa una palabra comun: sodalidad. Sin emabrgo se llegé a abu-
sar de la buena fe de muchos, al punto de que se tuvo que dictar la Lex
Licinia de Sodalicis para combatir la usura. Los legionarios formaban
fondos solidarios para garantizar honras finebres dignas que inclufan
un cierto nimero de planideras, otros tenfan retiros. Los dirigentes
de algunas de estas cofradias tenfan influencia politica, pues eran con-
tactadas por los lideres para participar en mitines y manifestaciones,
no solo con motivo de los comicios. Aportaban dinero para constituir
fondos de ayuda solidaria a quienes eran tocados por la desgracia.

Estas practicas se fortalecieron durante toda la Edad Media, to-
mando nombres diferentes como las guildas. Las asociaciones y los
fondos comunes se mantenian con aportes voluntarios de los asocia-
dos para ayudar a los campesinos que perdian sus graneros y cosechas
por causa de los rayos u otras calamidades.

Cuando la navegacion se hizo mds segura, porque aprendieron a
construir barcos més grandes utilizando grandes velajes para mejor
aprovechar el viento, los mismos buques y la carga tenfan una protec-
cion, bajo la forma de préstamos a la gruesa ventura. Estos contratos
persisten y son mencionados en el Cédigo Civi,l entre los aleatorios.

Me permitiré transcribir aqui un parrafo de mi Manual de Derechos
de Seguros, por su pertinencia:

“Segtin Mario Giovannoni (Pena, 2012, p.2) la primera p6-
liza de seguro maritimo de la historia fue celebrada el 23 de oc-
tubre de 1347, entre messer Bartolomeo Basso, dueno de una
nave de vela del tipo llamado “coca”, y Giorgio Lecavello, geno-
vés, en la casa de los hermanos Carlos y Bonifacio Usodimare,
en la ciudad de Génova. El idioma usado, el romance que luego
serfa el italiano y el interés era proteger la nave contra los ries-
gos de mar y de los piratas argelinos y tunecinos que infesta-
ban el Mediterrdneo en aquella época. El viaje tenia por objeto
llevar una valiosa mercaderia de Génova hasta Mallorca. Como
en aquellos tiempos las leyes de la Republica prohibian celebrar
contratos de seguros, se le dio al pacto la forma de mutuo”

A raiz del gran incendio de Londres de 1608 fue ganando prestigio
la idea del seguro como se practica en los tiempos actuales. Empeza-
mos a hablar de empresas constituidas bajo el imperio de la ley, cuyo
fin social es contratar seguros.



El seguro ecomo institueion

La institucién aseguradora no solo comprende la actividad de las
empresas de seguros, sino también a otras no menos importantes que
le sirven de sustento y apoyo. Celebrar un contrato de seguro requiere
de antecedentes como la inspeccién del riesgo que se va a asegurar;
esta es tarea de los inspectores de riesgos, y, en caso de siniestros, es
necesario en muchos casos contratar a expertos que realizan un avalio
de las pérdidas sufridas y también, a veces, del origen del dano. Estos
trabajos son encomendados a otros peritos que se llaman liquidadores
o ajustadores.

Para adquirir el negocio, son muy importantes los agentes ase-
sores-vendedores de seguros que actiian como intermediarios entre
la empresa aseguradora y los solicitantes. Los corredores deben ser
expertos calificados y honrados, con conocimientos sélidos sobre la
ciencia y la préactica del seguro.

Ninguna empresa de seguros o de reaseguros puede prescindir de
los reaseguros o las retrocesiones, salvo seguros de poca monta, que
son asumidos integramente por la asegurador. En riesgos cuyo valor
exceda un valor de, por ejemplo, cien mil o quinientos mil délares, se
necesita compartir las responsabilidades de indemnizar y las primas
correspondientes con otras empresas especializadas y de mayor tama-
no, que son las reaseguradoras. Estas compaiifas, algunas de tamarfio
gigantesco, asumen la parte que la aseguradora les cede y pueden a
su vez compartir esa cesiéon con otra empresa, en un convenio que se
denomina retrocesién. De esta manera, los grandes riesgos pueden
regarse por el mundo, de manera que se forma asi una especie de so-
lidaridad mundial.

El éxito del negocio consiste en tener muchos riesgos homogéneos,
bien tarifados, que les permitan a las aseguradoras tener una sélida
cartera de primas, constituir las reservas que ordenan las leyes para
que siempre sean solventes e invertirlas con prudencia, para que sean
rentables y seguras.

De esta manera se ha llegado a afirmar que el seguro ya no es un
contrato aleatorio, porque las empresas aseguradoras rara vez pier-
den dinero, porque sus cuentas asi lo demuestran. Pero la afirmacién
carece de sustento, porque en todas partes hay empresas que quie-
bran, generalmente porque han sido mal administradas y a veces por
falta de los adecuados reaseguros, como ocurrié después del huracan
Andrés que, en 1992, destruyé parte de la Florida en los Estados
Unidos de Norteamérica.



El seguro como contrato

El seguro como contrato estd definido en el Cédigo de Comercio
(Registro Oficial 497 del 29 de mayo de 2019). Esta vigente de la
siguiente forma:

“Articulo 690.- El seguro es un contrato mediante el cual
una de las partes, el asegurador, se obliga, mediante el pago
de una prima, a indemnizar al asegurado o a su beneficiario,
por una pérdida o dano producido por un acontecimiento in-
cierto; o, a pagar un capital o una renta, si ocurre la eventua-
lidad prevista en el contrato.”

Los latinos afirmaron: “Omnis definitio in jure civile periculosa
est”. Nuestro legislador lo ha definido mal, por defecto. Lo veremos
més adelante.

Ahora examinaré un concepto simple: el seguro es un contrato que
celebran una compaiifa de seguros y un solicitante o tomador, contrato
mediante el cual se garantiza indemnizar un dano o pérdida en un po-
tencial futuro e incierto, contra el pago de una prima, que es su precio.

La compaiia de seguros debe ser una sociedad anénima con un ca-
pital pagado minimo de ocho millones de délares, autorizada por la Su-
perintendencia de Companias, Valores y Seguros. Su constitucion y las
normas que las rigen estdn contenidas en la Ley General de Seguros.

El asegurado, solicitante o tomador, puede ser cualquier persona
que tenga un interés asegurable licito. El interés asegurable es tener
un derecho sobre algo expuesto a un riesgo.

Las principales obligaciones del tomador o solicitante y, después,
asegurado son principalmente dos: declarar con verdad y sin reticen-
cias el estado del riesgo que pretende asegurar y pagar la prima. La
principal obligacién del asegurador es indemnizar el dafio asegurado,
sin dilaciones ni pretextos.

Trabajado asi el contrato, pasamos a sefialar algunos principios
esenciales:

1. Eticidad del seguro

El contrato de seguro es esencialmente de buena fe. Esta es la ex-
presion concreta de la eticidad, tanto de la institucién como del conve-
nio. Al decir de Hegel, la eticidad enlaza el derecho y la moral. Se ins-
pira en la libertad de la persona que le permite hacer lo que necesita,



con el margen y confinamiento de la libertad de los otros. Este margen
lo proporcionan el derecho y la ley. Los derechos y obligaciones de
las partes que contratan los seguros estan definidos en las leyes; y el
respeto a estas es lo que conviene a la justicia.

Cuando Pericles pronuncié su célebre y profundo Discurso del Fune-
ral en su elogio a la democracia como forma de gobierno en Atenas, basé
todo en el respeto a las costumbres de los antepasados, a las leyes de la
ciudad, a la autoridad y a los demés. Me complace repetir sus palabras:

“Si en nuestras relaciones privadas evitamos molestarnos,
en la vida publica, un respetuoso temor es la principal causa de
que no cometamos infracciones, porque prestamos obediencia
a quienes se suceden en el gobierno y a las leyes y princi-
palmente a las que estdn establecidas para ayudar a los que
sufren injusticias y a las que aun sin estar escritas, acarrean
a quien las infringe una vergiienza por todos reconocida” (Tu-
cidides, p. 451-452)

El respeto es una de las conductas mds apreciables. Es una dis-
posicion del dnimo para considerar a los demds. El respeto significa
humildad para no sentirse superiores a otros y comprender que somos
iguales; el respeto a la palabra dada y a los compromisos adquiridos
indica que la persona es justa, que no abusa de su condicién, que cum-
ple lo prometido.

2. La buena fe. Del solicitante o tomador. Del asegurado

En los seguros, la buena fe y el respeto a la palabra pasa por dis-
tintas manifestaciones.

Por parte del solicitante, debe, en primer término, declarar el es-
tado del riesgo con verdad y sin reticencias ni ocultamientos. Es con
base a la declaracion del solicitante que el asegurador toma dos deci-
siones: la primera, si acepta asegurar ese riesgo; la segunda, en qué
condiciones econémicas lo acepta. En otras palabras, el costo de su
servicio. La razon es que las primas establecidas por los aseguradores
se basan en las experiencias y en las previsiones de lo que puede ocu-
rrir en el futuro. Entiende que el riesgo estd en buenas condiciones,
que la casa a asegurar contra incendios es de construccién de primera
clase, como dice la solicitud, y que no es casa de caia o de madera; que
la persona que solicita un seguro de vida estd con buena salud y que no
estd con cdncer o con alguna enfermedad cardiovascular.



Esto es necesario porque los riesgos agravados o més peligrosos,
como un galpén de cana donde se guardan sustancias peligrosas como
explosivos o combustibles, si hubiera de ser asegurardo, deberia pagar
mucha més prima que las varillas de fierro en una bodega de hormigén
armado.

Las leyes en todas partes del mundo consideran que la declaracion
del estado del riesgo es tan importante que el seguro puede ser nulo, o
el asegurado perder sus derechos a la indemnizacién si mintié o retuvo
informacion que, conocida por el asegurador, lo hubiera hecho desistir
del contrato, o haber fijado condiciones més gravosas para aceptarlo.

Nuestro Cédigo de Comercio (Registro Oficial N° 497 de mayo 29
de 2019), en el Art. 710, incluye esta obligacién y las consecuencias
de no cumplirla.

La buena fe del asegurado se debe observar también en caso de que
el riesgo previsto se haga objetivo con la ocurrencia de un siniestro. El
asegurado tiene varias obligaciones, todas demostrativas de la buena
fe. Por ejemplo, debe comunicar el hecho inmediatamente al asegura-
dor, con el fin de que se conserven vestigios o sefiales y, en todo caso,
actuar poniendo a salvo cosas que se puedan danar mds o no aban-
donar la cosa siniestrada. Para ilustrarlo, un automotor averiado por
un choque o un volcamiento debe ser cuidado para que los ladrones
no se aprovechen del abandono. También debe reclamar lo que vale
el dafo sufrido, sin pretender sacar provecho aumentando su valor,
pretendiendo lo que en el lenguaje de seguros se llama enriquecimiento
ilicito y, en el vulgar, picardia criolla. Se considera que esta es una
falta grave a la buena fe y a la ética de la situacion, porque el seguro
es para indemnizar danos reales causados por un siniestro, bien que,
en algunas ocasiones, también puede ser indemnizado el lucro cesante
de una actividad licita, cuando ha sido previamente pactado.

El hecho de pretender recibir mds de lo debido puede causar la pér-
dida del derecho a la indemnizacién. No es que se trate de que no hay
seguro vigente ni de que el siniestro no esté amparado por el contrato.
Se trata de una pretensién inmoral e ilicita que tiene el efecto de privar
al asegurado de su derecho por faltar a la buena fe. Pero una de las ca-
rencias de nuestro Cdodigo es haberle quitado a la norma la contundencia
que tenfa el anterior Art. 22 de la Legislacién sobre el Contrato de Se-
guro (Registro Oficial N° 123 del 7 de diciembre de 1963). La norma
que la ha sustituido estd implicita en el Art. 727 del mismo Cédigo.



3. La buena fe del asegurador.

La buena fe de la compaiifa de seguros se manifiesta, casi exclusiva-
mente, en el cumplir con su obligacién de indemnizar al asegurado los
dafios causados por el siniestro. Las empresas serias no ponen objecio-
nes a pagar lo debido, no inventan pretextos para eludir su obligacién
ni exigen pruebas que demoran el tramite, pidiendo un papel y luego
otro y otro méas. Simplemente, comprueban y pagan. En el terremoto
de abril de 2016, una empresa aseguradora envié a Manta a su liqui-
dador de siniestros para atender los reclamos en el sitio. Vefan la casa
o el negocio destruido, convenian en la suma a pagarse y el cheque lo
tenfa el asegurado en 48 horas. En dos semanas, muchos asegurados
pudieron reiniciar sus negocios o empezar a reconstruir sus casas.

Fue un buen servicio y un ejemplo de cémo se actiia de buena fe.
No ocurre lo mismo en todas las empresas. Se han dado casos de ase-
guradoras que no pudieron cumplir ni siquiera con el pago de la né-
mina porque estaban quebradas. No siempre de mala fe, pero si por
defectos en la administracion, como fallas en la tarificacion de riesgos
o mal uso del dinero de la liquidez o las reservas. Aunque se trata
de trabajar en contratos aleatorios, la homogeneidad de los riesgos y
los reaseguros bien contratados deberfan ser factores que impidan las
quiebras. Pero no siempre suceden porque causas extraias al negocio;
por ejemplo, la debacle de los bancos a fines del siglo pasado, también
perjudico a las empresas de seguros que tenian sus depésitos en ellos.

El asegurador debe pagar los siniestros 30 dias después de comple-
tada la prueba, segtin ordena el Art. 726 de nuestro Cédigo.

4. Un caso especial: las fianzas.

Mediante los seguros de flanza, las empresas aseguradoras garan-
tizan que los contratistas cumplan a tiempo y con los mejores mate-
riales las obras contratadas y que usen bien el anticipo recibido. Las
empresas del sector puiblico son las que mds contratan estos seguros
para garantizar las obras y los servicios ptblicos. También los contra-
tan en el sector privado, pero son menos.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién Piblica
(R/O N° 395 del 4 de agosto de 2008, reformada segin el R/O N°
100 de del 14 de octubre de 2013), dispone que estas garantias sean
incondicionales, irrevocables y de pago inmediato. Tan graves exigen-
cias se justifican porque el dinero del pueblo se puede perder si los
contratistas no cumplen y afectan el interés del Estado o de los mu-
nicipios e instituciones publicas. En lo internacional, estas fianzas se



consideran de mayor riesgo y se las conoce con la expresion inglesa de
on demand bond.

Han tenido una gran demanda, por parte de los contratistas, y han
sustituido con ventaja de precio a las garantias bancarias. Los seguros
de fianzas no tienen las limitaciones de las garantias bancarias, cuyas
capacidades estdn confinadas por el capital y porque merman la capa-
cidad crediticia de los contratistas. En cambio, las fianzas tienen una
capacidad casi ilimitada por la via de los reaseguros. Al mismo tiempo
que pueden ser un negocio rentable, si hay una adecuada suscripcién
con las debidas contragarantias, los seguros de fianzas contribuyen
decididamente al progreso del pafs.

Cuando empezaron a contratarse las fianzas, en las tres ultimas
décadas del siglo pasado, las instituciones publicas abusaban del poder
que les confiere la ley para declarar a las aseguradoras como contratis-
tas incumplidos y las inseribian en lo que se llamaba la Lista Negra de
la Contralorfa. Si eso ocurria, no podian otorgar mds fianzas por tres
anos. Grave perjuicio. Las aseguradoras, en la mayoria de estos casos,
se negaban a pagar, por ejemplo, la totalidad de la fianza, cuando el si-
niestro era mucho menor o cuando los contratistas ya habian cumplido
y, por razones formales, no les recibfan las obras. Se hacfa evidente el
poder exorbitante del Estado.

Con sucesivas reformas a varias leyes, se quiso ajustar mds las
exigencias y se redujo a diez dias el plazo para pagar los siniestros.
Muchas autoridades ignorantes no podian entender que, en siniestros
de mayores montos, hay que pedir a los reaseguradores las respectivas
remesas, porque cifras méds o menos significativas no tienen en cuen-
tas corrientes bancarias y hay que esperar. Después de mucho untar
y bregar, la norma vigente concede treinta dias para pagar los sinies-
tros, una vez presentados los informes legales, técnicos y econémicos
que prueben el incumplimiento de los contratistas.

Caracteristicas del contrato de seguro

El contrato de seguros es bilateral, oneroso, conmutativo, aleatorio
y principal (excepto el de fianzas).

Bilateral

Porque se celebra entre dos partes: el asegurador y el solicitante,
tomador o asegurado.



El asegurador

Debe ser una sociedad anénima con un capital pagado minimo de
ocho millones de USA ddélares, cuya finalidad exclusiva es celebrar
contratos de seguros y actividades conexas. Su constitucion y extin-
cién, sus actividades, reservas, inversiones y el cumplimiento de sus
obligaciones estdn regidas por la Ley General de Compaiias de Segu-
ros (Registro Oficial N° 290 de abril 3 de 1998); su funcionamiento
estd regulado y vigilado por la Superintendencia de Compaiias, Va-
lores y Seguros. Este organismo estd sostenido econémicamente por
un impuesto del 3,5% de las primas emitidas por las compaiiias de
seguros. Es una institucién rica en un pais pobre y sus empleados es-
tan muy bien pagados, como debe ser. En el peor de los ultimos afos,
el 2020 de la pandemia, el ingreso debe haber sido un poco mds de
cincuenta millones de délares.

Aunque las empresas aseguradoras no son instituciones financie-
ras, porque las primas que pagan los asegurados son el precio de un
contrato y no un depdsito como ocurre con los bancos comerciales,
también se les aplican normas del Cédigo Orgédnico Monetario y Fi-
nanciero (Registro Oficial N° 332 del 12 de septiembre de 2014) y
el superintendente tiene facultades de legislador, porque puede regla-
mentar muchas actividades de las companias de seguros con decisio-
nes de obligatorio cumplimiento. El o el intendente de seguros es juez
de dltima instancia en los reclamos administrativos en caso de con-
tenciosos entre las aseguradoras y los asegurados y sus beneficiarios.

El asegurado, tomador o solicitante

Puede ser cualquier persona, natural o juridica, que tenga un in-
terés asegurable. El interés asegurable consiste, como se ha dicho, en
tener un derecho sobre un bien o una cosa expuesta a riesgos. Por lo
tanto, el interés asegurable tiene variaciones casi infinitas, como la
existencia y el mundo. Principalmente, tienen interés asegurable:

La persona humana por su vida y su salud.

El propietario, duefio o condémino,

El acreedor quirografario, prendario o hipotecario,
El inquilino o el arrendatario.

El poseedor de buena fe.



El patrono, por la responsabilidad civil originada en accidentes de
trabajo.

El asegurador y el reasegurador.

Tener un interés asegurable es condicion sine qua non para contra-
tar un seguro. Debe ser actual, existir al momento de la contratacion
del seguro, mesurable en dinero y tener objeto licito. No son asegura-
bles los actos ilegales o contrarios a la moral y a las buenas costumbres.
Tampoco son asegurables las multas por delitos o contravenciones.

El suicidio es asegurable después del segundo afio de vigencia del
seguro de vida. Algunas aseguradoras reducen esta carencia a un ano.
También se ampara el suicidio involuntario, aunque no he encontrado
una definicion legal de este suceso, que puede aparecer como una farsa
tragica. Me parece que puede entenderse como tal al fallecimiento de
la persona que tiene la intencién de aparentar un suicidio; por ejemplo,
para llamar la atencién de alguien, pero su intencién no se cumple,
sino que el suceso termina en la muerte.

Oneroso

El contrato es oneroso porque tiene un costo econémico para am-
bas partes; con toda certeza para el asegurado y, eventualmente, para
el asegurador. El asegurado siempre debe pagar el costo del contrato,
que se llama prima. El asegurador tiene que pagar una indemnizacién
en caso de siniestro.

La prima

La prima es la contraprestacion econémica que debe pagar el soli-
citante, tomador o asegurado. Hay que distinguir entre prima y costo
del seguro. La prima es el valor del servicio ofrecido por el asegurador
que, una vez pagada, es propiedad de la compaiia de seguros. Pero a
esa prima, que vamos a llamar prima comercial, hay que agregar los
impuestos y tasas, que son principalmente el IVA, la tasa de manteni-
miento de la Superintendencia de Compafias, Valores y Seguros y un
adicional de 0,5% que se destina al Seguro Social Campesino. Este
ultimo no tiene ninguna relacion con el contrato de seguro, pero asi son
los legisladores de todo el mundo, a quienes solo les falta gravar el aire.

La prima comercial merece una explicacién. La prima es lo mds
importante en la institucién aseguradora y en el funcionamiento del
seguro. Sin prima no hay seguro. La prima comercial sirve para:



En primer lugar, pagar los siniestros. Por eso se la llama prima pura
o de riesgo y debe ser un alto porcentaje, el 50% o méas de la prima co-
mercial. En segundo término, para pagar los gastos de administracion
de la empresa, lo sueldos del personal, los gastos de los sistemas, de
los papeles, de la luz, el teléfono y todos los deméds. Enseguida, la pri-
ma debe contener un porcentaje para pagar las comisiones a los agen-
tes-asesores de seguros. La prima también debe contener un factor de
error por si fallan las estadisticas que dan lugar a establecer la prima
de riesgo. Finalmente, también estd la utilidad del negocio. Todos estos
factores, sumados, dan el 100 por ciento de una prima comercial.

La prima de riesgo, que es la mds importante, se calcula teniendo
en cuenta la experiencia de los cinco o diez afios anteriores, compa-
rando las primas recibidas y los siniestros pagados. En el argot asegu-
rador, se le llama el burning cost. Pero a raiz del huracdn Andrés, de
1992, que destruy6 parte de la Florida en los Estados Unidos de Nor-
te América, las pérdidas fueron tan excesivas que no las pudieron ima-
ginar en el pasado. Fue un aviso doloroso. Los fenémenos naturales
pueden causar danos imprevisibles. Se pierden muchas vidas humanas
y su valor no tiene limite. Pero no solo los huracanes, sino también las
inundaciones que se originan en huracanes, como las del Katrina en
Luisiana, y los terremotos como el de San Francisco en 1906. En el
fondo, estd latente también el desastre nuclear de Cherndbil.

Es obvio que los siniestros de origen antropégeno pueden originar
pérdidas irreparables, como el ataque terrorista a las Torres Gemelas
de Nueva York, cuyo impacto econémico todavia es desconocido. Pero
son miles de millones de délares.

Estas incertidumbres sobre los costos globales de los siniestros
dieron origen a no solo tener en cuenta las experiencias del pasado,
sino también una especie de anticipacion del futuro, que depende de la
composicion y clase de la cartera de riesgos y también de las protec-
ciones en forma de reaseguros de Exceso de Pérdidas que protegen la
parte de los riesgos que las aseguradoras asumen por cuenta propia,
que se llama retencion.

No es la intencién de este pequefio trabajo entrar en profundiza-
ciones de los iniciados en estos asuntos, sino volver al de las primas.
Lo anteriormente escrito se aplica a los llamados seguros generales,
que aseguran cosas y bienes materiales. Me falta agregar unas lineas
sobre los seguros de vida.

Las primas de estos seguros son calculadas obligatoriamente por
actuarios. Estos cientificos tienen en consideracion mas factores rela-
tivos a la vida, salud humana y hasta el grado de desarrollo de las so-



ciedades. Los factores principales son la edad y la buena salud del soli-
citante, las tasas de mortalidad y morbilidad del pafs, la expectativa de
vida al nacer, el plan de seguros que se va a contratar y otros mas (En
los anos de peor actividad de las FARC en Colombia, se hablaba de
un factor llamado “plombicidio”). Tiene todas las caracteristicas de un
trabajo cientifico, por lo cual las tarifas de primas de seguros no vida
no son negociables. En los llamados seguros generales, hay lugar para
el apetito de la competencia y, no pocas veces, se prefieren las consi-
deraciones comerciales a las técnicas, debido al mercadeo. En seguros,
el llamado marketing comercial siempre buscara la mayor proteccién
al menor precio, lo cual es natural. Es trabajo de los principales de las
empresas aseguradoras poner limites que no se deben traspasar en las
tasas de primas. En mi larga experiencia como asegurador y reasegu-
rador profesional, he visto quebrar a algunas empresas, en el Ecuador
y el extranjero, por descuidos y audacias; asi como por corrupeion.

Aleatorio

Tal vez la calidad de ser aleatorio sea la principal caracteristica del
contrato seguro. Como bien lo define el Cédigo Civil (Registro Oficial
N° 46 de junio 24 de 2005), tiene la contingencia incierta de ganancia
o pérdida, como ocurre en el juego, otro de los contratos aleatorios. En
efecto, cuando se contrata un seguro de buena fe, el solicitante debe
declarar el buen estado del riesgo. Pero si en curso de la vigencia del
contrato ocurre un siniestro, muchas veces su costo excede por com-
pleto y varias veces, la prima recibida. En tal contrato, pueden ocurrir
otros siniestros y, cuando se termina la vigencia, el saldo puede ser
muy negativo para el asegurador. Esta calidad no desaparece nunca y
el contrato seguird siendo aleatorio, a pesar de que la institucién puede
no serlo, en buena hora.

Conmutativo

Porque las partes se satisfacen mutuamente en las prestaciones
que dan o que reciben. La empresa aseguradora no puede alegar al
asegurado o beneficiario que la prima fue muy poca y que por tal razén
va a mermarle la indemnizacién. Serfa un desatino. Lo mismo ocu-
rrirfa con la pretension del asegurado de reclamar a la aseguradora
la devolucién de la prima porque no ha tenido un siniestro. Pero ha
tenido el servicio de proteccion, que cuesta.



Principal

Porque no requiere de otro contrato que le dé origen. Es un convenio
auténomo que siempre requiere la existencia previa de un interés ase-
gurable. Como se ha escrito arriba, la excepcion es el seguro de fianzas.
En tanto que garantiza el cumplimiento de otro contrato, la fianza nece-
sita la existencia de otro, ese si principal. Como sucede con los contra-
tos de obras y provisién de servicios del sector publico, la mencionada
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica establece
que las garantias pueden ser seguros de fianzas. Si el contratista no
cumple con el contrato que ha suscrito con el ministro de Obras Pu-
blicas, o como se llame, el titular de la empresa ptblica puede dar por
terminado anticipadamente el contrato y ejecutar la fianza. Por ello, se
puede reiterar que las fianzas en nuestro pais apoyan decididamente
su progreso porque garantizan las obras y el dinero de los ciudadanos.

El beneficiario

No es parte del contrato, sino la persona que ha sido designada
para recibir la indemnizacion en caso de siniestro. En la mayoria de los
casos de los seguros generales, el beneficiario es el mismo asegurado.
En los seguros de vida, es obvio que no puede serlo sino quien ha sido
designado como tal, como los hijos, el cényuge, los padres u otros.

Los beneficiarios son de dos clases: a titulo gratuito y a titulo one-
roso. Los primeros pueden ser cambiados a discrecion del asegurado;
los segundos, no. Los beneficiarios a titulo oneroso son designados
porque responden a otra causa que la mera liberalidad del asegurado.
Siempre son acreedores, por ejemplo, los quirografarios, en los cuales
el acreedor ha pedido que los designen asi, por ejemplo, en los seguros
de vida. Si una persona natural necesita un préstamo y no tiene ga-
rante, el acreedor puede pedirle que contrate un seguro de vida para
cobrarse el crédito en caso de muerte. Estos beneficiarios pueden ser
cambiados solo con autorizacion escrita del acreedor.

El derecho del beneficiario a la indemnizacién surge y se consolida con
la ocurrencia del siniestro. Antes de este, solo tiene meras expectativas.

Derechos y obligaciones de las partes

Del asegurado

En primer lugar, por ser la base de la institucién, comentaré las
obligaciones del asegurado que, como queda dicho, son declarar el es-



tado del riesgo con verdad y objetividad y posteriormente los cambios
que se produjeren durante la vigencia del contrato, y pagar la prima.
Ya hemos sefialado la importancia de la prima, sin la cual no hay ins-
titucion ni contrato. Lo dice el Cédigo de Comercio, asf:

“Articulo 713.- El solicitante del seguro estd obligado al
pago de la prima en el plazo de treinta dias desde perfeccio-
nado el contrato, a menos que las partes acuerden un plazo
mayor. En el seguro celebrado por cuenta de terceros, el solici-
tante debe pagar la prima, pero el asegurador podra exigir su
pago al asegurado, o al beneficiario, en caso de incumplimiento
de aquel, excepto para el seguro de vida.

Si el asegurado estuviere en mora, tendrd derecho a la co-
bertura por treinta dias, contados a partir de la fecha en que
debié realizar el tdltimo pago; fenecido dicho plazo se suspen-
derd la cobertura. Lia empresa de seguros hard conocer sobre
este hecho por cualquier medio. En caso de que el asegurado
estuviere en mora por més de sesenta (60) dias, contados des-
de la fecha en que debid realizar el dltimo pago, se le notificard
la terminacién automédtica del mismo, por cualquiera de los
medios reconocidos por nuestra legislacion. Lo dispuesto en
este inciso no podrd ser modificado por las partes.

El pago que se haga mediante la entrega de un cheque no
se reputa vélido sino cuando éste se haya hecho efectivo, pero
sus efectos se retrotraen al momento de la entrega

La entrega de pagarés a la orden o letras de cambio para
instrumentar la obligacion de pago a plazo de la prima en caso
de acordarse asi, no conlleva la duplicidad de dicha obligacién,
misma que se reputard pagada en su totalidad.”

Conocemos ya la importancia de la prima, pero esta graciosa conce-
sion del legislador que otorga cobertura por sesenta dias (y no faltard
quien interprete que son noventa), demuestra palpablemente el sesgo
contra las compaiias de seguros que ha mal inspirado al legislador.

Antaifio, la vigencia del contrato estaba determinada por el pago de
la prima. Podia haberse firmado la péliza, pero la vigencia del seguro
empezaba con el pago de la prima. Con la facilidad de ahora, la cober-
tura se puede tornar gratuita por dos meses si el asegurado no paga la
prima. En seguros sencillos de primas pequefias, mds cuesta el esfuerzo
de demandar el pago de los dos meses por la via judicial que el resultado
econémico de la gestion. Las companias de seguros se verdan perjudica-
das por no recibir la contraprestacion debida. Si ocurre un siniestro, se
podra cobrar lo adeudado, deduciéndolo del valor de la indemnizacidn.



Cuando se trate de seguros de un valor cuya prima amerite la ac-
cion judicial, el asegurador podra cobrar por la via judicial. Conozco
casos asi, con sentencias a su favor.

El asunto se puede agravar porque, con el nuevo Cédigo, el seguro
es consensual y se perfecciona por el simple consentimiento de las par-
tes. Esto se podria considerar un avance, pero no lo es. En la préctica,
hay una oferta de la compania de seguros y la aceptaciéon por parte
del solicitante. La oferta debe ser cuidadosamente elaborada, contener
casi toda la pdliza, con coberturas y exclusiones, para que no quepa
duda. Soy partidario de poner el contrato por escrito, en papel; no
obstante, puede perfeccionarse solo por medios digitales, porque asf lo
permite la Ley de Comercio Electrénico, Firmas Electrénicas y Men-
sajes de Datos (Registro Oficial N° 557 de abril 17 de 2002). Esta
ley otorga a las comunicaciones electrénicas el mismo valor probatorio
de los documentos escritos. También se pueden firmar digitalmente.

Afirmo que el consenso debe ponerse por escrito porque es el medio
idéneo de probarlo. Conozco de un convenio que se firmé en la servilleta
de un restaurante, sin saber que, casi en el mismo momento, el buque
que se aseguraba estaba naufragando. Sin haberse emitido la péliza ni
pagado la prima, la compaifa de seguros honré la palabra de su gerente
y pagé mds de dos millones de délares. La buena fe. Eran otros tiempos.
En 1978, la palabra empenada tenfa tanto valor como un documento.

Parece que el legislador quiso imprimir velocidad al negocio y lo
torné consensual, para facilitar el comercio. Tal vez, desconocia que
los aseguradores ya lo venian practicando, por ejemplo, en el seguro de
transportes de mercaderias que se contrata bajo la forma de una péliza
maestra con todas las condiciones y limites y se entrega al asegurado
aplicaciones que él mismo llena y las envia a la aseguradora para que
las selle. Este documento se incluye en los permisos de importacion.

En seguros sencillos, como los de automdvil, que son los més fre-
cuentes, el consenso es facil porque los intereses asegurados no son
grandes. Pero cuando se trata de riesgos enormes, como una usina
termo o hidroeléctrica, industrias de significativos volimenes de pro-
duccién, flotas de aviones o de buques, es mejor emitir primero la
péliza con todos los detalles para evitar malas o perjudiciales inter-
pretaciones para ambas partes. Sobre el tema, es conocido el caso
de los seguros de las Torres Gemelas del World Trade Center en
Nueva York, destruidas por ataques terroristas el tristemente célebre
11.9.2001. Se discutia si era un solo siniestro, un solo ataque en va-
rios tiempos del mismo dia, o si eran dos. La diferencia de la interpre-
tacion eran los mil cuatrocientos millones de délares que costaba cada



torre. No hubo acuerdo y decidieron acudir a las cortes de justicia.
El juez pidié la pdliza para establecer la intencién de las partes, pero
saltd el problema: la péliza no se habia emitido y los reaseguradores
de buena fe si querian pagar, pero la cifra en disputa era muy grande.
En el sistema de administracion de justicia de los Estados Unidos, las
partes deben anunciar sus pretensiones, sin trampas. Cuando no hay
acuerdo, como en este caso en que ambas podian tener razén, segin
las interpretaciones de cada cual, lo mejor es transigir, que fue lo que
hicieron. Desconozco la cifra pagada.

Ademds del acusado sesgo contra las companias de seguros, cons-
piran contra la justicia la defectuosa redaccion del Art. 713 y el mal
uso del idioma, porque al final no se sabe si son 60 o 90 dias los que se
concede al solicitante para pagar la prima, y el problema se complica
con la calidad de los jueces. Sabido y acusado es que el sistema judicial
ecuatoriano no tiene confiabilidad tanto por la venalidad de muchos
jueces como por la ignorancia de estos en materias de especializacion
como el seguro. Por este motivo, siempre serd recomendable que los
contenciosos entre heneficiarios, asegurados y aseguradores se resuel-
van por mediacién o arbitraje en los centros ad hoc que hay en el pais.

En las universidades no se ensefia el Derecho de Seguros, pero en
Quito y Guayaquil funcionan centros privados para ensenar la mate-
ria. Quien esto escribe, en vista de la carencia de conocimientos de eje-
cutivos y empleados de las compaiias de seguros, creé hace més de 40
anos el Instituto de Seguros, propiedad de la Cdmara de Companias de
Seguros del Ecuador. Fue una especie de aventura que emprendi con
la ayuda de mi amigo Galo Calero; un experto, de los pocos que habia
estudiado en el exterior. El Instituto todavia funciona con buen éxito
y sus alumnos son personas ligadas a la actividad como empleados y
funcionarios de las companias de seguros y asesores vendedores de
seguros. Estd abierto a los interesados.

Obligaciones de la aseguradora. El siniestro

Se pueden resumir en una sola: pagar el siniestro completo y opor-
tunamente. Para hacerlo, el asegurado, o el beneficiario, debe probar
dos cosas: que ocurri6 el siniestro y la cuantia de los dafos a cargo del
asegurador. El Cédigo de Comercio dice que.se considera siniestro a
la ocurrencia del riesgo asegurado.

El siniestro se considera ocurrido de buena fe cuando ha sido un
acontecimiento involuntario, imprevisto, stbito y accidental. Hay si-
niestros que son publicos y notorios, como los terremotos, las inunda-
ciones y los incendios declarados.



La prueba del siniestro en los seguros personales es la partida de
defuncion, si se trata de seguros de vida. Si se trata de seguros de
accidente, el reconocimiento del caddver o la autopsia; las partidas de
nacimiento del asegurado y de los beneficiarios. En caso de invalidez
permanente, el certificado de los médicos y el grado de la incapacidad.

El asegurado también debe probar la cuantia de los danos que el
asegurador debe indemnizar. En la gran mayoria de los casos, el tra-
mite fluye sin problemas y las aseguradoras honran su promesa. En
contados siniestros, puede haber la intencién de abusar, y se busca
cobrar demds. En tal caso, la compaifa de seguros tiene que probar
que el reclamo es excesivo y, en todo caso, las razones que la eximen
de su responsabilidad de pagar el reclamo. Asi lo manda el Art. 727
del Cédigo antes mencionado.

Terremotos

Un caso de excepcion respecto de la prueba del siniestro es el am-
paro de terremoto. Este riesgo estd excluido de la cobertura bésica
de la péliza de incendio, pero se puede amparar mediante el pago de
una prima extra. Un sismo puede producir verdaderas catdstrofes y,
en nuestro pafs, las hemos tenido con una frecuencia o recurrencia en
los ltimos 120 anos. Por ejemplo, antes del sismo de abril de 2016,
hubo dos grandes antecedentes en el siglo XX: el terremoto del 13 de
mayo de 1942 en Guayaquil y el que destruyé Ambato, Pelileo y otras
ciudades de la Sierra Central en agosto de 1948. No se le da debida
importancia a un terremoto que ocurrié en Esmeraldas el afio 1906, el
mismo afo del célebre de San Francisco en los EE. UU. Segtn estu-
dios de los expertos, el de Esmeraldas tuvo una magnitud Richter de
mas de 9, uno de los mds fuertes registrados en la historia mundial.
La provincia de Esmeraldas en esa época era poco poblada y apenas
aparecié una breve noticia en la prensa.

Debo recordar que Ecuador estd dentro del llamado Cinturén de
Fuego del Pacifico Sur, por lo que estd expuesto a la energia liberada
por el choque de dos gigantescas placas tecténicas, la de Nazca y la
del Pacifico Sur. En esta materia, por desgracia, hay muchas interro-
gantes que la ciencia todavia no ha podido contestar, y una de ellas es
scudl es la fuerza que mueve a las inmensas placas liticas que dicen
que tienen més de diez kilémetros de espesor para que todavia se pro-
duzca el efecto de subduccion?

La capacidad mundial para indemnizar dafios por terremoto es muy
grande pero limitada, por lo cual, en ciertas zonas sismicas de mucho
peligro, como en la Bahia de Tokio, no se aseguran los edificios al cien



por ciento de su valor. Por otra parte, siempre hay que pactar un de-
ducible de por lo menos el dos por ciento de la suma asegurada.

Con estos antecedentes, se explica que en las coberturas de terre-
moto se exige una especie de reversion de la prueba, porque el ase-
gurado debe probar que los danos sufridos por su propiedad fueron
causados por un sismo de intensidad mayor a cinco en la Escala Mo-
dificada de Mercalli.

Contenciosos

Volviendo a las diferencias entre los contratantes de seguros y sus
beneficiarios, ya hemos mencionado que, en caso de diferencias insal-
vables, el asegurado tiene varias opciones. La primera seria acudir
a la justicia ordinaria ante los jueces comunes en un procedimiento
sumario porque se trata de materia mercantil, articulo 332 del Cédigo
Orgénico General de Procesos de Procesos (Registro Oficial N°506
del 22 de mayo de 2015). Puede también acudir a la mediacién o
convenir un arbitraje. Las pélizas deben contener en sus condiciones
generales la clausula compromisoria y, cuando se ponen las partes de
acuerdo, firman el compromiso en cualquiera de los centros de media-
cién y arbitraje que existen en el pafs, teniendo en cuenta las clausulas
de jurisdiceion y el domicilio de la pdéliza.

El reclamo administrativo es una de las formas preferidas de los
abogados que patrocinan beneficiarios de seguros. Estd desarrollado
en el Art. 42 de la Ley General de Companias de Seguros, que se
incorporé como la Décimo Sexta Disposicién General del Cédigo Or-
génico Monetario y Financiero, publicado en el registro Oficial nimero
352 del 12 de septiembre de 2014; es decir, cinco afos antes que el
Cédigo de Comercio.

Este procedimiento convierte a la autoridad administrativa en juez
de derecho, porque le da la atribucion de ordenar o negar el pago de los
siniestros. Ha mezclado las jurisdicciones, porque las superintendencias,
segun la Constitucién, son organismos de control y no jueces. Cuando
el intendente de companias de seguros dispone el pago, la aseguradora
debe hacerlo en el plazo de diez dias después de notificada la resolucion,
so pena de que disponga la liquidacién de la compaiia de seguros.

Es obvio que la decisiéon puede ser apelada en sede administrativa
ante los tribunales de lo contencioso administrativo. Pero se sabe que
primero hay que pagar y luego demandar. Cuando se trata de sumas
manejables por las aseguradoras, no existe dificultad insalvable, pero
cuando tiene que pagar el reasegurador, el problema puede ser dificil.



Los reaseguradores, mundialmente son empresas serias que co-
nocen los mercados donde trabajan y saben que hay que lidiar con
sistemas corruptos. Generalmente, las compaifiias de seguros avisan a
sus reaseguradores de las demandas que los involucran y les consultan
sobre el progreso de los reclamos para que, cuando sean condenadas
a pagar, envien su parte de la indemnizacién. Pero también hay re-
aseguradores que pueden atrasar los pagos o pedir justificaciones y
explicaciones, porque de todo hay en la vina del Sefor.

Control de reclamos

Tengo que entrar en una nueva digresion sobre los reaseguros. Las
compaiiias de seguros, cuando contratan pélizas de valores grandes,
tienen forzosamente que compartir el riesgo en el mercado mundial
de los reaseguros. Supongamos que una aseguradora debe asegurar
la refineria de Esmeraldas, o el sistema de usinas hidroeléctricas de
Paute, o algin riesgo que valga méds de treinta o cincuenta millones de
délares. Se tiene que reasegurar un gran porcentaje del valor asegu-
rado; supongamos que la péliza es por cincuenta millones de délares.
Tal vez decida reasegurar el ochenta o noventa por ciento de ese ne-
gocio con un reasegurador que lo respalda. En caso de siniestro, ese
reasegurador tendrd que pagar la mayor parte, el ochenta o noventa
por ciento de la indemnizacion y los gastos. Es decir, que le entrega la
chequera a la compania de seguros. Pero no tanto.

Se exige que en el contrato de reaseguro se incorpore una cliusula
que se llama Control de Reclamos, mediante la cual la aseguradora
debe consultarle todo lo que debe hacer para tramitar, transigir, litigar
si hace falta y después pagar el siniestro. Es frecuente que el mismo
reasegurador escoja el abogado o estudio juridico que debe patrocinar
la causa y que pida que todo se le consulte antes de cualquier diligen-
cia. Se justifica razonando que la mayor cantidad de la indemnizacién
la paga él y que tiene que defender sus intereses porque tampoco es
imposible que exista una colusién entre el asegurado y la compania de
seguros, en perjuicio de sus intereses. Se han dado casos de colusién
o de culpa grave.

Para volver a los contenciosos y las formas de resolverlos, diré que
prefiero el arbitraje. Aunque no es gratuito y los centros de arbitraje
tienen sus aranceles, es preferible esta via que la judicial. Hay que
revisar las listas de los drbitros para comprobar que son probos.



Pago del siniestro

Presentada toda la documentacion probatoria del siniestro y de su
valor, la compaiia de seguros debe pagar la indemnizacién en el plazo
de 30 dias. Para hacerlo, puede pagar en dinero o encargarse de la
reparacién del bien dafiado. Muy rara vez las aseguradoras asumen la
tarea de reponer o reparar cosas dafadas, prefieren pagar o transferir
el dinero. El asegurado debe firmar el finiquito. Solo en contados ca-
sos, por seguridad de una de las partes, cuando ha sido un caso dificil,
se deja constancia del pago mediante escritura ptblica ante notario.

Falsos siniestros

Puede ocurrir que alguna persona quiera obtener beneficio ilicito de
un contrato de seguro. Por desgracia, no es infrecuente. Antes de que
se dictara el nuevo Cédigo Orgdnico Integral Penal (Registro Oficial
N° 180 del10 de febrero de 2014), esta accién dolosa quedaba impu-
ne, porque no estaba tipificada por la norma penal. Pero este nuevo
Cédigo, en su Art. 316, dice:

“Serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a
tres anos...

2. La persona que, declarando falsos siniestros, se haga
entregar las indemnizaciones por las pérdidas o danos contem-
plados en un contrato de seguro o reaseguro”.

Es una real defensa de la buena fe y la honestidad. Su solo enuncia-
do puede disuadir a quien pretenda cobrar dinero falseando siniestros.
Este Cddigo tiene otras normas aplicables a la actividad aseguradora
que no son materia de este comentario, por lo cual me abhstengo de
continuar con este asunto.

Actualidad del cédigo de comercio

Este nuevo cédigo, con todos sus sesgos y defectos, tiene el mérito
de actualizar algunas instituciones y normas de la actividad mercantil.

Una de las virtudes es la de modernizar la legislacion sobre el se-
guro maritimo. En la anterior codificacion de 1960, siendo presidente
el Dr. Camilo Ponce, se copi6 la parte referente a los seguros de casco
de buques y otras normas del comercio naval. Repitié las normas del
Codigo Alfaro, de 1906; el cual a su vez era una copia del Cédigo
Vintimilla del 10 de mayo de 1882; y este, del Cédigo de Comercio Es-
pafiol de 1831. Eran normas que hacian agua por todos lados en una



materia que, por su naturaleza, puede afectar importantes intereses
asegurados como los buques de gran calado para transporte de carga,
pesqueros de alta mar o barcos y yates de turismo.

Felizmente, el seguro de casco y maquinaria de buques tiene nor-
mas que los ingleses del Instituto de Aseguradores de Londres han
creado para su uso. Son tan sabias dichas normas que se las observa y
acata en todo el mundo. Son centenares de clausulas que convienen y
arreglan practicamente todos los sucesos atinentes a la navegacion, a
los tripulantes y a la carga.

Las cortes inglesas, con su sistema consuetudinario, han interpre-
tado muchas expresiones de uso corriente pero que en los seguros
pueden tener acepciones diferentes. Ademas, el mundo maritimo para
los casos de averia gruesa o comtn, han creado muchas normas justas
como las Reglas de York y Amberes, que son un trasunto de la célebre
Lex Rhodia de Tactu, que data del ano 475 a de C.y que es un conjun-
to de normas originadas en las costumbres de los armadores antiguos.
La ley ordena que todos los participantes en una aventura maritima,
incluyendo el duefio de la nave, deben pagar proporcionalmente a sus
intereses el costo de la mercaderia y los objetos arrojados al mar, por
orden del capitdn, con el propdsito de evitar un naufragio. La echazén
tiene que ser un acto voluntario que obedece a un fin superior: salvar la
aventura. Es equitativo que los propietarios de los intereses salvados
por esa orden contribuyan al pago de la mercaderia sacrificada. Las
Reglas de York y Amberes son mundialmente aceptadas y quienes ha-
cen las liquidaciones de averia gruesa o comun son expertos muy bien
calificados por sus conocimientos y su ética.

Comprobar que una ley tan antigua mantiene su vigencia merece
una reflexion. Tantas normas olvidadas, que en algiin momento tuvie-
ron su razén de ser, cuando la perdieron, devoradas por los cambios de
valores de las civilizaciones, desaparecieron de la memoria de los hom-
bres. Por supuesto que algunos gobernantes quisieron evitar ese olvido.
Uno de ellos, el ilustre Adriano, el poeta, filésofo y uno de los mejores
emperadores de Roma, en sus dias ordend al jurista Salvio Juliano ela-
borar una recopilacion de los edictos de los pretores, sentencias, y otros
instrumentos juridicos que los recuperé del olvido en el célebre Edicto
Perpetuo de Salvio Juliano. Cuando el emperador del Imperio Romano
de Oriente Justiniano quiso él también inmortalizarse, ordenando una
recopilacion y codificacion de los instrumentos juridicos de Roma para
que no se perdiera el fino sentido de los sabios juristas del pasado. Dejé
para la posteridad el Corpus Iure Civile, su Instituta y las Pandectas,
que todavia inspiran la justicia. Otro emperador, Napoledn, reunié a los
mejores juristas de Francia y Europa y le pidi6 una ley que unificara



y actualizara el saber juridico del pasado prudente y publicé su Cédigo
Civil. Sabemos que este fue copiado y traducido al espaiol por don
Andrés Bello para el Cédigo Civil chileno, que nosotros adoptamos. De
manera que el nuestro es una herencia de la mds antigua y brillante
expresion juridica de la Civilizacion Occidental.

Experiencia personal

Por una casualidad, llegué un dia al estudio juridico del Dr. Carlos
Alberto Arroyo del Rio. Tenia yo veinte afios. Me pregunté qué hacia
y le contesté que trabajaba en una compania de seguros. “; Y qué mds
hace?” “Estudio derecho en la universidad de Guayaquil”. “;Ah, qué
bien! ; Escribird una tesis?” “Si, doctor, tal vez sobre seguros”. “;Ah!,
venga para acd”. Me llevé a otra oficina donde habfa un estante con
numerosos libros. “Vea, todos estos libros son sobre seguros. Cuando
necesite algo, venga nomds, mis secretarias tienen la orden de copiar
todo lo que usted necesite”. En esos dias no habia méquinas copiado-
ras. Todo era manual.

La biblioteca del Dr. Arroyo era célebre por muchos motivos, tanto
por el niimero de sus libros como por la calidad y variedad de estos.
Estaban en perfecto estado de conservacion y sufrié vicisitudes como
el abuso del Dr. Velasco Ibarra, que la confiscé y la doné a la Univer-
sidad de Loja. Pero se sabe que los lojanos no querfan el fruto de un
expolio y en la primera oportunidad que tuvieron, la devolvieron en los
mismos cajones, a su legitimo duefio. Fueron muy nobles.

La biblioteca era enorme. Un recinto muy digno en el ultimo piso
del edificio de diez, situado en la esquina sur este de las calles Nueve
de Octubre y Pichincha. Yo habia visto de lejos la puerta entreabierta y
con mucha audacia y poca educacion, me dejé seducir por aquellos libros
colocados en estantes de madera, bien ordenados, hasta el cielo raso.
Eran miles de libros. Olfa un poco a naftalina. Dejandome llevar por mis
impulsos, tomé uno; eran las memorias de O"Leary, un ejemplar pre-
cioso, con dibujos, retratos, letra grande, elegante impresién, 24 tomos.
Empecé a hojearlo, perdi la nocién del tiempo y estaba absorto, cuando
una sefiora me dijo “jJoven!, ;qué hace usted aqui?” “Disculpe, senora,
amo los libros y me he dejado llevar”. “No, no joven, al contrario. El Dr.
Arroyo me ha ordenado que él quiere conocer a cualquier persona que
entre a su hiblioteca. Venga”. Me llevé al estudio del maestro. Cuando
el Dr. Arroyo me vio en el umbral, se puso de pie. Vino hacia mi con la
mano extendida, me brindé asiento y empezé a interrogarme.



No cabfa en mi. jUn expresidente de la Reptblica me habia concedi-
do el honor de saludarme en tal forma! Nunca me lo habia imaginado.
Demads estd decir que con tres amigos més que estudidbamos juntos lo
fuimos a visitar y consultar varias veces.

Y recién ahora llego al punto, pidiendo disculpas por el largo in-
troito. En mi primera visita, me recomendé que lea el Cédigo Civil.
Dijo: “Todos los dias lo leo por lo menos una hora. Estd escrito en un
castellano inigualable, con una sintaxis perfecta y redactado con la
debida precisién. Haga la prueba de leerlo en voz alta para que escuche
la cadencia del idioma”.

Escribo el consejo porque es bueno compartir la sabiduria de los
juristas. El Dr. Arroyo fue uno de los mejores jurisconsultos del Ecua-
dor. Conste que no hablo de la politica, en respeto a opiniones sobre el
personaje histérico.

El recuerdo de instituciones tan antiguas como las leyes sobre la
echazon y el Cédigo Civil nos conduce a la reflexion sobre la utilidad y
permanencia del derecho. Sin él, no hay instituciones ni progreso por-
que se impondria la ley del mds fuerte. Al comenzar este trabajo, re-
cordé que hay en el hombre una especie de instinto primario y vital que
lo conduce a la afirmacién del yo y al egoismo. Lo dice la ley mosaica:
ama al préjimo como a ti mismo. Es decir, que antes que al otro, debo
amarme a mi mismo. Esto no se lo puede evitar: necesitamos satisfa-
cer las necesidades bdsicas, comer, saciar la sed, conservar las ener-
gias, estar sanos, perpetuar la especie, tener vestido y guarecernos de
elementos de la naturaleza que nos amenazan constantemente como la
lluvia, el fuego, los sismos, las fieras y los que buscan lo mismo que
yo busco y me disputan mi propiedad o me despojan. A esos instintos
vitales el hombre ha respondido con el derecho para establecer normas
de supervivencia, desarrollar el concepto de lo justo, el primero, lo dis-
tributivo, darle a cuédl lo que le corresponde. Respetar la otredad; pura
necesidad vital. Cuando decimos cada cual, estamos pensado en los
deméds porque el instinto gregario es necesario para la supervivencia.
Las normas tienden y buscan el bien. Lo que nos satisface las necesi-
dades, lo que nos conserva, mejora y nos da placer, a nosotros mismos
v a los otros. Amarse y amar a los otros estd en el principio de todo lo
ético. Es lo que construye y nos hacer progresar, ser mejores.

Antes del Cédigo Napoleén, dice Emil Ludwig, uno de sus méds
brillantes bidgrafos, que las sociedades eran desordenadas.

“El desorden provenia de la carencia de leyes. Hasta los
comienzos de la Revolucién, no existia en Francia el derecho
bien establecido: se habia reconocido la necesidad de él, pero al



cabo de once afos, atin no se habia hecho nada en este sentido.
Desde el dia siguiente del golpe de Estado, Bonaparte invité
a dos comisiones a emprender el estudio del Cédigo, llamado
mas tarde Cédigo Napoledn. (...) Directamente inspirado por
la Revolucion, los principios de este Cédigo que continda en
vigor en Francia (...) informa todavia hoy la legislacion civil
de Europa (...) hizo surgir de entre el caos de las ideas nuevas,
el Derecho de Gentes” (Ludwig, 1943, p. 126)

El materialismo dialéctico nos dice, con razén, que la materia evo-
luciona por sus propias cualidades y por su energia propia. El hombre,
con su trabajo, también la modifica y la transforma. Puede cambiar su
esencia molecular y su forma. Se percata de que puede mejorar los ins-
trumentos de trabajo y obtener mas provecho. Asi han evolucionado
los instrumentos de produccion, desde las hachas del hombre primitivo
hasta las computadoras y las naves espaciales; porque, al modificar la
materia y los instrumentos de trabajo, el hombre también modifica su
conciencia y se hace méds inteligente y capaz. Pero en todo ese proceso,
necesita un orden, unos principios que todos convienen en respetar. Es
la fuerza que nace del derecho.

Este concepto, en su origen timido y sin fuerza, tuvo que luchar con
el poder de la fuerza de los mejor dotados. Pero el afdn de superviven-
cia tiene mds energia vital e inteligencia que se muestra en el respeto
y el derecho.

Los temores de hogaiio

Para impedir que nos sintamos muy seguros con el avance de la civi-
lizacién, en esta época nos asaltan temores nuevos, como el muy defini-
tivo de perder la vida. La pandemia causada por la Coronavirus, COVID
19, ha puesto al mundo en peligro, con una velocidad antes ignorada,
pero que se debe al propio avance de las comunicaciones y los viajes. De
China parece que salto a Europa, llevada por turistas chinos. La bonan-
za econémica de aquel gigantesco pais permite que sus ciudadanos se
den el lujo de viajar por todas partes. Los chinos, como en las ultimas
décadas del siglo pasado los japoneses, son los que copan los cruceros y
van a visitar los paises occidentales. Sea de ello lo que fuere, la verdad
es que en pocos meses la enfermedad se regé por todo el mundo.

El aspecto positivo es que, con una velocidad también inusitada, los
cientificos descubrieron la causa del mal y la vacuna para combatirlo.
Después de casi un ano, algunos pafses estdn vacunando a su pobla-
cién y ya piensan en organizar respuestas gregarias para asumir la
nueva realidad después de los confinamientos que soportamos.



En nuestro pais, fue penoso ver gente que moria en las calles, que
eran tantos los caddveres que saturaron los servicios mortuorios y
que, en algin momento, se pensé en la fosa comin. Felizmente la
mortalidad no es ahora excepcional, pero nos mantenemos aterrados
por la saturacion en los centros de salud. El temor es que algtin fami-
liar ingrese a una clinica u hospital y nos devuelvan un recipiente con
sus cenizas. Muchos lo hemos vivido. Estamos asustados pensando
quién serd el préximo.

Como una maldicién, el gobierno ecuatoriano no ha sido capaz de
ejecutar una campana de vacunacién eficiente. Mientras en otros pai-
ses los gobiernos han adquirido a tiempo las vacunas, aqui otro temor
paralizé a las autoridades. Los lideres no se atrevieron a comprar va-
cunas, como hizo el presidente Pifiera de Chile, porque temfan que los
acusaran de peculado u otro delito contra la administracién piblica,
pese a estar en estado de excepcion. Estamos indefensos, porque la
corrupciéon endémica también se apodero de los sistemas de prevencion
y vacunacion.

Seguros de vida

Los seguros cumplen su rol de proteccién, especialmente los segu-
ros de vida. Muchos de los fallecidos tenfan contratados seguros de
vida donde no se excluyen las pandemias; la tinica excepcién para no
pagar dichos seguros es el suicidio cometido dentro de un lapso que
puede ser de uno o dos afios desde el inicio del contrato. Es verdad
que inicialmente hubo dudas acerca de si debfan pagarse los siniestros
cuya causa fuera la COVID; sin embargo, bien pensado el asunto, se
examiné que no habia exclusién en las pélizas. Nadie pudo anticiparlo
ni tampoco es ético excusarse de la responsabilidad de indemnizar.

Las compaiiias de seguros mundialmente honran sus pélizas y pagan
los siniestros. El sistema asegurador mundial ha respondido con opor-
tunidad y se han pagado miles de millones de délares. Muchos de estos
siniestros deben ser pagados, en parte, por los reaseguradores del sis-
tema. Cuentas todavia parciales, cuyos resultados anuales todavia son
desconocidos, nos impiden conocer cuanto. Poco a poco se publicarédn las
cifras, pero no serdn definitivas hasta después de tres afos, cuando los
resultados sean mds o menos firmes. En el Ecuador, la accién para re-
clamar indemnizaciones prescribe en tres anos, contados desde la fecha
del siniestro (Articulo 729 del Cédigo de Comercio).

Pero no todo es completo, nunca. El dia que escribo este trabajo,
el 23 de marzo de 2021, he recibido un boletin de noticias de Rease-
guro en el que el presidente de la Swiss Re, Walter Kielholz, ha dicho



que “la retirada de la industria de cubrir el riesgo de pandemia era
“inevitable” porque este peligro “alcanzé una vez méds los limites de
la asegurabilidad”. La nota continda: “Como resultado, Kielholz dice
que no es de extranar que el mercado de seguros privado haya buscado
excluir el riesgo de la pandemia de su cobertura durante las renova-
ciones recientes, ya que las empresas estaban en peligro de perder el
apoyo de sus inversores”

Esto merece una explicacion en diferentes aristas

1. Los reaseguros privados son negocios que buscan ganar dinero.
Los accionistas que arriesgan sus capitales como inversores quieren
recibir todos los anos sus cheques con las ganancias. Las reasegura-
doras tienen sus grandes reservas para pagar siniestros, pero esta
pandemia no pudo preverse, ni sus resultados econémicos tampoco.
Han pagado muchos siniestros, pero han llegado al limite y no estdn
dispuestos a perder dinero, por lo cual retiran su apoyo a las compa-
nfas de seguros directos. Tal vez no habrd reaseguros después del mes
de julio de este afio 2021 y las compaififas de seguros se veran obliga-
das a excluir de sus pdlizas la muerte por la pandemia del COVID 19
o como se llame, pero no se ha dicho la tltima palabra.

2. Los contratos de reaseguros se negocian dos veces al afio: en
el mes de junio, o antes, porque hay contratos con vigencia del 01 de
julio del ano actual hasta 30 de junio del ano siguiente. La mayoria de
los contratos de reaseguro tienen vigencia de un aio calendario, desde
el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de cada afo.

Esto significa que, desde el mes de abril de 2021, se empezaran
a negociar las renovaciones de los contratos que empezaran a regir
desde el primero de julio del presente afo.

La compania Suiza de Reaseguros (Swiss Re), tiene su sede en Zu-
rich, y es la segunda reaseguradora mundial. La primera es alemana y
tiene su domicilio principal en Munich. Estas dos forman lo que se lla-
ma el eje alpino-renano e influyen en todo el mundo, porque son los mas
conocedores y acreditados. Sus decisiones son respetadas y la mayoria
de los mercados las siguen. Sus ingresos de primas anuales son de mi-
les de millones de ddlares y sus ejecutivos son profesionales de primera
magnitud. Brindan a sus cedentes informaciéon de primera clase, sus
actuarios son verdaderos cientificos, ofrecen trabajos que incluyen la
lucha por el medio ambiente sano y cuidan el planeta. Son muy serios
y del mds alto nivel ético para cumplir sus compromisos. La Munich Re
se retiré del mercado ecuatoriano en la época del presidente Correa y la
Swiss Re estd volviendo poco a poco. Otros mercados importantes son
los de los EE. UU., el Reino Unido, Japén y China.



En todo caso, se pagardn los siniestros porque no estdn excluidos
de las polizas vigentes pero, a partir del segundo semestre de este
ano, es posible que no haya cobertura de reaseguros. Posiblemente, las
aseguradoras puedan emitir pélizas de seguros de vida que cubran la
pandemia pero por valores pequenos y, posiblemente, deberdn cobrar
mads por la prima de riesgo agravado. De todo esto dardn fe los hechos.

Las grandes reaseguradoras profesionales cierran sus cuentas
anuales y tienen reservas para siniestros ocurridos y no avisados o
denunciados, con cifras aproximadas. En inglés se llama IBNR (/n-
curred but not reported), son sumas del pasivo de la empresa, que
puede cambiar los resultados de un ejercicio. También es obligatoria
en nuestro pafs, innecesariamente.

Se sabe que Loyd’s Underwriters cierra sus cuentas con tres anos
de retraso respecto del ejercicio anual, entre otras razones porque espera
que se cierren los siniestros por averia gruesa o comun y porque siempre
quedan siniestros de los llamados de larga cola, como los de responsabili-
dad civil por demandas pendientes como los de asbestosis y tabaquismo.
Esto significa que todavia no se conocen los resultados definitivos.

En el Ecuador, las acciones por seguros prescriben en tres anos, segin
el articulo 729 del Cédigo de Comercio, como estd escrito mas arriba.

De cara a la pandemia y sus efectos sobre los seguros de vida, per-
cibo que hay mds incertidumbres que certezas y los paises pequefios
estamos a la expectativa de lo que ocurra en el mercado mundial.

Siempre el temor y la prevision

Asi, desde los lejanos origenes de la humanidad, el temor a lo des-
conocido, a las fuerzas destructivas, nos crea la necesidad de proteger
lo que tenemos, lo que hemos reunido, la vida, los bienes, todo lo que
el seguro protege.

El Derecho de Seguros analiza e interpreta los hechos no volitivos
y los actos de las personas, crea normas de aplicacion obligatoria para
buscar la justicia y que ninguna de las partes obtenga ventajas que la
ética rechaza. En este sentido, es una ciencia juridica especializada
que ayuda a racionalizar los temores ancestrales y canalizar sus ener-
gfas para el bien comun.
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Resumen

como unidad de andlisis, que el concepto de derecho es la columna

central de la filosoffa del derecho contempordnea. El escrito con-
fronta las concepciones (pre)convencionales del derecho de Kelsen a
Hart y el neopositivismo de Luhmann para proponer un concepto con-
sensual-discursivo del derecho, a partir de las teorias del derecho de
John Rawls, Ronald Dworkin y Jiirgen Habermas, como alternativa
al legocentrismo de los paradigmas cldsicos.

Este ensayo busca mostrar, a partir de la Norma Fundamental

Palabras claves: concepto alternativo de derecho, norma
fundamental consensual, paradigmas pospositivistas.

Abstract

This essay seeks to show, based on the Fundamental Norm as a unit
of analysis, that the concept of law is the central column of contem-
porary legal philosophy. The writing confronts the (pre)conventional
conceptions of law from Kelsen to Hart and Luhmann’s neopositivism
to propose a consensual-discursive concept of law, based on theories
of law by John Rawls, Ronald Dworkin and Jiirgen Habermas, as an
alternative to the legocentrism of classical paradigms.
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Introducecion

Alexy (1994) propone un triddico concepto de validez del derecho.
Este es un concepto sociolégico que define que una norma vale so-
cialmente si es obedecida o, en caso de desobediencia, que aplica una
sancion gradual. Es un concepto ético que define que una norma vale
moralmente cuando estd moralmente justificada y se basa exclusiva-
mente en su correccion; es decir, en su justificacion moral. Finalmen-
te, es también un concepto juridico que incluye a las anteriores, pero
supone que la norma sea dictada por un érgano competente y segun el
procedimiento previsto.

Para los sistemas de normas, la validez juridica depende més de la
validez social que de la moral, pues el sistema puede subsistir, aunque
no sea moralmente justificable. Los sistemas de normas que no formu-
lan ni explicita ni implicitamente una pretension de correccién no son
sistemas juridicos y no valen juridicamente. La injusticia, aunque se
aplica sélo a las normas aisladas, puede invalidar el sistema en general
cuando se extiende a tal nimero que no existe el minimo de normas
justas para conservarlo como tal.

En cuanto a las normas aisladas, la derogacién corresponde a la
pérdida de un minimo de eficacia social o de probabilidad de efica-
cia, originando la perdida de validez juridica de una norma, debido a
la perdida generalizada de su eficacia. Las normas aisladas pierden
su cardcter juridico y su validez juridica cuando son extremadamente
injustas, con lo que la validez social y moral son estructuralmente
iguales cuando se trata de normas aisladas. Las colisiones de validez
que se presentan en estos tres 6rdenes conducen a la instancia donde
estas tendrian que resolverse y que remite, precisamente, para Alexy,
al problema de la norma fundamental.

En ese orden de razonamiento, Alexy aborda los tres tipos de nor-
mas fundamentales de acuerdo a las propuestas de Kant, Kelsen y
Hart, respectivamente, en la perspectiva de justificar un concepto de
derecho que integre una validez no solo juridica, sino social y moral
igualmente. Se debe justificar el concepto de derecho que pudiera su-
perar las debilidades de aquellos sobre la norma bdsica.

En primer lugar, Kant define un tipo de norma fundamental nor-
mativa cuya obligatoriedad es conocida a priori por la razén (Colomer,
1995). La legislacion positiva debe estar precedida por una ley moral
que fundamenta la autoridad del legislador. La norma que precede a
las leyes no es solo un presupuesto epistemoldgico sino una ley natu-
ral. Pese a que la norma fundamental es una norma de derecho natural



o de derecho racional, existe una prioridad iusracional del derecho
positivo sobre aquel. Aunque, desde una 6ptica contractual, en el es-
tado natural existen ya derechos basados en la razén, la prioridad del
derecho positivo no admite el derecho de resistencia, con lo que Kant
sucumbe al autoritarismo estatal de su tiempo.

Kelsen, en segundo lugar, define un tipo de norma fundamental
analitica. La norma fundamental es una norma que fundamenta la va-
lidez de todas las normas de un sistema juridico. Kelsen define tres
caracteristicas de la norma fundamental. Es necesaria, por cuanto el
cumplimiento de la constituciéon supone en el participante su acepta-
cion. Es posible, pese a que no puede ser identificada conforme al or-
den social y a su eficacia, en tanto hechos empiricamente registrables
no pueden identificar plenamente al derecho. Su contenido es neutral,
pues no se identifica con ningun valor moral; lo que, para Alexy, con-
tradice el argumento de la injusticia que invalida normas extremada-
mente injustas. En cuanto a sus tareas, estas son, esencialmente, la
transformacion de categorias del ser en deber ser, la determinacién
de los criterios de hechos creadores de derecho, asi como el ser fuente
de unidad del sistema juridico en general, siendo su estatus la de ser
presupuesta, hipotética, solo pensada y no fundamentada.

Hart, en tercer lugar, define un tipo de norma fundamental em-
pirica denominada Regla de Reconocimiento que se diferencia de la
kelseniana en cuanto a su estatus. La regla de reconocimiento contiene
los criterios para la identificacién de reglas o normas como derecho
vélido, pero también contiene los criterios y las razones de validez de
todas las demds reglas. Tanto en cuanto a la cuestion de su contenido
como de su validez, se trata siempre de cuestiones empiricas. Hart
infiere la aceptacion de la regla de reconocimiento de su existencia y
en ella fundamenta la validez de las deméds reglas juridicas. Su validez
se deriva de su existencia como criterio de préctica juridica. El argu-
mento deviene circular y la concepcién empirica fracasa, segtin Alexy,
en explicar el paso del ser al deber ser juridico.

De las tres consideraciones sobre la norma bésica pueden despren-
derse varias conclusiones. Primero, la importancia que la misma tiene
para el andlisis de un sistema juridico en cuanto es a partir de ella que
se define la validez del sistema en general y de las normas aisladas en
particular. Y, segundo, las debilidades —si seguimos a Alexy- de las
tres teorizaciones en torno a la misma: la normativa, por cuanto ama-
rra la norma bdsica a un contenido predeterminado hoy en dia dificil-
mente aceptado por el conjunto de sujetos colectivos que constituyen
una sociedad sin un procedimiento democratico establecido.



La analitica, por cuanto su cardcter de vaciedad y supuesta neu-
tralidad desarma al sistema juridico de sus posibilidades de correccién
frente a casos de injusticia extrema al no ofrecer pautas definidas que
permitan superar las antinomias y lagunas del campo juridico. Ade-
mas, la empirica, porque facilmente puede caer en un circulo vicioso al
establecer criterios meramente empiricos de validez de las normas que
suponen, sin embargo, contenidos sustantivos no explicitados.

En cualquiera de los tres casos, lo que se pone de presente, mds
alla de la reflexion de Alexy, es la importancia determinante de la
norma bdsica en la consideracién de un sistema juridico que serd lo
que intentaré mostrar inmediatamente, sefialando las aporias del posi-
tivismo que, mds alld de sus debilidades y aciertos, tienen el mérito de
presentar las tensiones que la norma hésica conlleva para un sistema
juridico, asi como las connotaciones epistemolégicas que supone para
su andlisis (Betegén, 1997).

La hipétesis de trabajo que este ensayo busca ilustrar es la
siguiente:

El concepto de derecho que se estructura a partir de la Nor-
ma Fundamental como ideal regulativo del Derecho, que Kelsen
establecié como columna central de la teoria del derecho contem-
pordnea y desde donde se estructuraron las concepciones posi-
tivistas y neopositivistas de Hart y Luhmann, posteriormente
son confrontadas por las iusconcepciones consensual-discursi-
vas de Rawls y Habermas e interpretativa de Dworkin que, en
conjunto, permiten plantear un concepto de derecho alternativo
al legocentrismo de los paradigmas cldsicos.

En ese orden, se abordard aqui el problema de la norma fundamen-
tal y su estrecha relacion con la estructuracién de los respectivos con-
ceptos de derecho, tal como lo ha sugerido Robert Alexy, adentran-
dose inicialmente en el positivismo de Kelsen y Hart (1) y la apuesta
del neopositivismo de Luhmann y Teubner para superar sus aporias
(2), para seguir enseguida con el intento de superacion que constituye
la teorfa de la justicia de Rawls (3), el paradigma interpretativo de
Dworkin (4) y, finalmente, la teorfa del derecho y la democracia de
Habermas (5).



Concepto positivista de derecho

Kelsen y la norma fundamental como problema.

La teorfa kelseniana sobre la norma bésica tiene su principal expre-
sion en la Teoria Pura del Derecho, en cualquiera de sus dos versio-
nes: la de 1934 (Kelsen, 1994) y la de 1960 (Kelsen, 1997). Kelsen
intenta superar lo que se llamarfa la antinomia juridica que, para él,
consistia en hacer depender la validez del derecho ya del sustento ético
de la norma, ya de la eficacia de la misma. En otras palabras, lo que
Kelsen queria superar era, de una u otra manera, tanto la concepcion
iusnaturalista como la realista sobre la validez del derecho.

En ese propdsito, Kelsen retoma la pregunta de su maestro Kant
y la aplica al campo del derecho: scudles son las condiciones de posi-
bilidad del conocimiento y la experiencia juridicas? En una estrategia
andloga a la kantiana en la Critica de la Razén Pura, Kelsen conside-
ra dos condiciones a priori del conocimiento juridico: la primera es la
existencia de un sistema juridico de estructura piramidal y la segunda
condicion, a su vez que la primera, es una norma fundamental y una
fuente de validez de todo el sistema. Kelsen la concibe como una condi-
cion légico-epistemoldgica del sistema. Es decir que, en tltimas, la nor-
ma fundamental es concebida como una especie de condicién vacia que
concreta igualmente los dos postulados basicos de la teorfa kelseniana:
la pureza metddica y la neutralidad axioldgica (Ferndndez, 1991).

Pero, ya desde un comienzo, la norma fundamental revela sus li-
mitaciones y contradicciones. En efecto, Kelsen la define como una
norma hipotética, no pensada, no fundamentada, que no es fruto de
voluntad y, por tanto, no tiene contenido material. Pero algunas de sus
tareas son el transformar categorias del ser al deber ser juridico, asf
como determinar criterios creadores de derecho, ademads de ser fuente
de unidad, completud y coherencia del sistema juridico en su conjun-
to (Bobbio, 1993). La cuestion que se evidencia es de qué manera
una norma sin contenido material puede, efectivamente, cumplir esas
tareas que suponen, precisamente, definir con claridad un contenido
sustantivo de la misma que posibilite la transformacion de normas del
ser en deber ser juridico (Hoerster, 1992).

Como lo senala Robert Walter, aqui es donde la teoria de la nor-
ma fundamental kelseniana se revela como el punto arquimédico del
sistema juridico y donde se presenta la tensién de la naturaleza real
de la misma: ges la norma fundamental una norma juridica o es, por
el contrario, extrajuridica, es decir, moral o politica? (Walter, 2001).



Al ser la norma concebida como condicién l6gico-epistemolégica del
sistema juridico, esta no tiene que tener congruencia con la eticidad
de la ciudadania, cuya conducta pretende regular. Siendo asf, de una
parte, su legitimidad es solamente procedimental y de otra, su eficacia
solo puede residir en la coaccién pues, no se requiere ni de la acepta-
cién politica de la misma por parte de la ciudadania ni tiene que ser
congruente minimamente con la identidad de la comunidad que quiere
regular (Hédberle, 2002).

Como es sabido, el genocidio nazi compele a Kelsen, victima del ré-
gimen nacionalsocialista, a replantear su teorfa del derecho. En 1960,
aparece la segunda versién de la Teoria Pura del Derecho, donde es
evidente un giro substancial: a diferencia de la del 34, el juez aqui apa-
rece como creador de derecho, no solo de normas generales sino parti-
culares, de una parte y, de otra, se morigera la vertical afirmacién de la
inexistencia de lagunas y antinomias al interior de un sistema juridico.
La razon del giro no puede explicarse sino por la apuesta de Kelsen a
que la discrecionalidad del juez evite, en casos de injusticia extrema
como la que se habia presentado durante el genocidio nazi, volver a
revivir tales crimenes dotando al sistema juridico de una instancia de
correccion —al menos en la figura del juez- que pudiera evitarlo.

Pero el giro de Kelsen, al no ir acompafiado de un cambio en su
doctrina de la norma fundamental que se mantiene anclada a la de
ser una condicion légico-epistemolégica de validez del sistema juridi-
co, lanza la teorfa del derecho kelseniana en brazos de una parte del
realismo, ya que el juez es ahora concebido como creador de derecho.
También, indirectamente, se lanza la teoria del derecho en brazos del
iusnaturalismo en cuanto que el juez tendra que acudir a su propio es-
pectro de valores para evitar que el sistema juridico llegue a extremos
de méaxima injusticia.

Tal vez sea en buena parte por todas estas inconsistencias de su
teoria de la norma fundamental que, en 1962, dos afos después de
la publicacién de la segunda ediciéon de la Teorfa Pura del Derecho,
Kelsen, en conferencia pronunciada en Salzburgo, decida abjurar de
su doctrina y reconocer que no puede sostener mds su teorfa en el con-
vencimiento de que una norma como la fundamental tiene que ser una
norma con contenido material, no simplemente l6gico-formal (Cracog-
na, 1998):

“He presentado toda mi teorfa de la norma fundamental
como si fuera una norma que no es el sentido de un acto de vo-
luntad, sino que es supuesta por el pensamiento. Ahora debo,
lamentablemente, aceptar... que a esta teoria no la puedo sos-



tener, que debo renunciar a ella. Me pueden creer que no es
para mi facil renunciar a una teoria que yo he representado
por decenios... He renunciado a ella en el convencimiento de
que un deber tiene que ser el correlato de un querer”.

Y aqui vale la pena retrotraerse a un texto que sirve de base a la
primera edicién de la teoria pura del derecho del 34 y que, sin duda,
lleva la impronta de la discusion con Pashukanis (1976), el tedrico
marxista del derecho.

“The question arises: what accounts for the content of the
basic norm of a certain legal system? Analysing the ultimate
presupposition of legal judgement shows that the content of
the basic norm depends on a certain material fact, namely, the
material fact creating that system...” (Kelsen, 1996).

Aqui si, expresamente, Kelsen defiende el contenido material de la
norma fundamental que, de mantenerse asi, no solo le hubiera evitado
tan radicales giros que, a mi modo de ver, dan al traste con la teoria
kelseniana sobre la norma fundamental, sino que desarma a todo sis-
tema juridico; en especial, al positivismo de instrumentos de correc-
cién o, como sabra verlo Hart, incluso de la posibilidad de resistencia
legitima al derecho. Esta imposibilidad, Kelsen la habia heredado del
contractualismo de Kant y su defensa formal y formalista de la obe-
diencia absoluta al derecho.

En efecto, el no reconocer el contenido material de la norma funda-
mental tiene dos 6rdenes de consecuencias para la teoria kelseniana: la
primera, que la legitimidad tiene que ser meramente procedimental ya
que, al ser vacia, no requiere la norma bésica ningun tipo de congruen-
cia con la eticidad que busca regular. Y que la obediencia a la norma es
imperativa y absoluta y descansa bdsicamente en la coaccion y no en el
reconocimiento a la autoridad de la misma. Y, segunda, que el juez, al
no poder acudir a un contenido especifico de la norma fundamental en
casos de injusticia, lagunas o antinomias del sistema juridico, dada su
vaciedad, tiene que acudir o a su propio catdlogo de valores, recayendo
en el iusnaturalismo, o a su discrecionalidad subjetiva, recayendo en
el realismo.

De ahf que no sea extrafio que Kelsen abjure de su teorfa, por las
contradicciones que la doctrina de la norma bdsica generaba en su
interior. Pero, al menos, tiene la valentia de reconocer sus aporias,
evidenciando con ello no solo una honestidad intelectual que pocos
autores poseen sino poniendo de presente las tensiones al interior del
positivismo kelseniano que Hart intentard resolver. Estas tensiones se
manifiestan, precisamente, en las ambivalencias que la norma funda-



mental supone, sin explicitar, entre las dimensiones politica, moral y
juridica que aparentemente convergen en ella.

Hart y el concepto de derecho.

La teoria hartiana parte de lo que el autor llama las perplejidades
de la teorfa juridica que, en lo fundamental, consisten en tres: la re-
duccién del derecho a érdenes respaldadas por amenazas, la separa-
cién entre derecho y moral y la consideracion axiomatica del derecho
(Hart, 1995). Kl libro de Hart intentara dar respuesta a estas tres
perplejidades del pensamiento juridico contempordaneo que son, a su
vez, las principales debilidades en la consideracion epistemolégica que
el positivismo ha hecho de los sistemas juridicos.

Para resolver la primera perplejidad, Hart acude a una distincién
entre reglas primarias y reglas secundarias. Las primeras son reglas
de obligacion, propias de sistemas juridicos primitivos o prejuridicos,
de cardcter estdtico, que no contemplan el consentimiento deliberante
de los afectados, sino que se imponen en su inmediatez por la fuerza.
Este nivel se identificaria con lo que puede denominarse ordenes res-
paldadas por amenazas que, sin embargo, adolecerian de tres defectos:
primero la falta de certeza sobre la eficacia de su aplicacién; segundo,
el cardcter estdtico que las distingue para acomodarse a nuevas cir-
cunstancias; y, tercero, la difusa presion social que suponen.

En vista de todo ello, Hart propone que el remedio para cada uno
de estos tres defectos principales de esta forma simple de estructura
social consiste en complementar las reglas primarias de obligacién con
reglas secundarias que son de un tipo distinto. Estas reglas tienen
como funciones especificas subsanar los defectos de las reglas prima-
rias. El complemento para la cualidad estatica del régimen de reglas
primarias consiste en lo que Hart llama reglas de cambio, que facultan
a un individuo o cuerpo de personas a introducir nuevas reglas pri-
marias para la conduccion de la vida del grupo y a dejar sin efecto las
reglas anteriores. El complemento para remediar la insuficiencia de la
presion social difusa consiste en establecer reglas secundarias de adju-
dicacion que definen conceptos y confieren potestades jurisdiccionales
para dirimir los conflictos entre normas (Mazurek, 1992).

Pero la mds importante es la tercera, concebida para remediar la
falta de certeza de un sistema prejuridico: esta es la denominada re-
gla de reconocimiento que caracteriza el paso del mundo prejuridico
al juridico y que permite definir la identificacion incontrovertible de
las reglas primarias. Es esta la que introduce no solo la nocién de
un sistema juridico unificado sino, y en ese orden, la idea de validez



juridica. La combinacion de reglas primarias de obligacion con reglas
secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicacién constituye la
médula del sistema juridico y una poderosa herramienta de andlisis
(Ramos, 1989).

Para evitar el cardcter difuso de la norma fundamental kelseniana
que, como hipotética y no pensada, no da claridad sobre la validez o no
de las normas especificas, Hart acude a una interesante precision que
busca determinar el cardcter empirico de la regla de reconocimiento
(no meramente como condicion légico-epistemolégica) y que es la de
ser expresion del punto de vista interno de un sistema juridico. En
efecto, como regla de tanteo, y para superar la ambigiiedad lengud-
jica natural del derecho, Hart acude a una nocién de reconocimiento
que, en la tradicién analitica, intentara definir la validez de las normas
acudiendo a la préctica que, comunicativamente, expresa a diario ese
punto de vista interno sobre las normas que pertenecen, o no, a un
sistema juridico y que estd encarnado en los operadores juridicos de
ese sistema. Son ellos quienes, en sus précticas y usos lengudjicos, de-
terminan y definen cudles son las normas vélidas a partir de esa regla
de reconocimiento que todos reconocen como regla dltima y criterio
supremo del sistema.

Pero la regla de reconocimiento proyecta dos frentes problemdti-
cos. El primero es que, aunque el punto de vista interno predica la vali-
dez de las normas y su pertenencia al sistema, este supone un punto de
vista externo que es el que predica la legitimidad y eficacia general del
sistema. En otras palabras, queda claro que el punto de vista interno
define empiricamente la validez, pero no la legitimidad ni eficacia del
sistema que depende, en tltimas, de un punto de vista externo al mis-
mo; es decir, de un observador del sistema juridico determinado. Con
ello, Hart, aunque desborda la indefinicién de la norma fundamental
kelseniana, no supera la tensién planteada por Kelsen entre validez y
eficacia. Rebasa la nocién formalista-procedimental de legitimidad so-
bre la que descansaba, ademds, la imperatividad coactiva de la norma
y el rechazo a cualquier posibilidad de desobediencia al derecho.

El segundo frente hace referencia a la segunda perplejidad de la
que habla Hart al inicio de su libro y que remite a la necesidad de
replantear la relacién entre derecho y moral. Hart, en una genial alter-
nativa que mds tarde serd replicada por Habermas y para evitar recaer
en una postura premoderna de identificacién entre el derecho y la mo-
ral, recurre a considerar la necesidad de una relaciéon congruente entre
ambos sistemas que, al no poder ser horizontal, tiene que fundarse en
un sustrato comun al que ambos sistemas normativos tengan que res-
ponder: el del derecho minimo natural. Esto, con la intencién de evitar



el absurdo conflicto entre derecho y moral que en Kelsen desemboca
en la negacion de la moral y la prevalencia coactiva del derecho, lo que
lo reduce a ordenes respaldadas por amenazas.

Para Hart, debe existir, de alguna manera, una concordancia entre
el sistema juridico y el sistema moral, pese a su mutua y recipro-
ca irreductibilidad, dada la naturaleza normativa de ambos sistemas.
Cuatro caracteristicas distinguen la relacion entre derecho y moral:
primero, la observancia de normas morales es mds importante que la
observancia de normas juridicas; segundo, las normas morales son
inmunes a los cambios deliberados, como no pueden serlo las juridi-
cas; tercero, el cardcter voluntario de las transgresiones morales es
diferente al de la transgresion juridica; y, cuarto, la forma de presién
moral es diferente a la coaccién en el derecho.

De lo anterior se desprende incluso una cierta preponderancia de lo
moral sobre lo juridico, que no debe confundirse con una determina-
cion de la moral sobre el derecho, ni mucho menos con una identifica-
cién entre ambos, pero que si obliga a reconocer la necesidad de que el
derecho mantenga una relacién de concordancia con la esfera moral.
Esta relacién viene determinada por lo que Hart denomina un derecho
minimo natural al cual las normas juridicas deben adecuarse para ser
socialmente reconocidas y subsumidas; pues, de lo contrario, pese a su
validez juridica, intrasistémica, y su eventual eficacia y funcionalidad,
carecerfan de una justificaciéon moral necesaria para ser plena e inte-
gralmente reconocidas como validas.

Hart sintetiza en cinco principios el contenido de este derecho mini-
mo natural, cuyo objetivo es hacer congruentes las verdades elementa-
les de la dimensién moral con las reglas de conducta universales de la
dimension juridica. Tales principios son: primero, dada la vulnerabili-
dad de la existencia humana, el de no matar; segundo, considerar una
igualdad aproximada entre los hombres para lograr una relativa es-
tabilidad institucional; tercero, reconocer la necesidad de un egofsmo
restringido, sin el cual es imposible cualquier equilibrio social; cuarto,
aceptar que, dados los recursos limitados existentes, se hace necesaria
una cierta forma de propiedad; y, quinto, el requerimiento de un orden
juridico coactivo que garantice la obligatoriedad de la voluntad gene-
ral de los asociados.

Hart complementa ello sefialando una serie de aspectos que, desde
la esfera politica del poder, tendria que contemplar el derecho en su
relacion con la moral. A saber: primero, la autoridad moral que debe
comportar el poder; segundo, la influencia de lo moral sobre el siste-
ma juridico y la susceptibilidad de critica moral al sistema juridico;



tercero, la dependencia axiolégica de la interpretacion constitucional;
cuarto, la exigencia de justicia de las normas legales; y, finalmente,
la resistencia a la validez juridica que no cumpla unos minimos mo-
rales. Esto acentia la imposibilidad de desconocer, como lo pretendia
Kelsen, la dimensién no sélo moral sino politica que el derecho debe
connotar, sin identificarse con aquellos.

Hart acepta la necesidad de ese derecho minimo natural como ele-
mento extrasistémico de correccién moral para lograr un sistema ju-
ridico integro, pero “laiquizando” su contenido y despojdndolo de todo
tipo de connotaciones fundamentalistas premodernas, fiel a la tradicion
empirista y analitica inglesa. Pero, en el momento en que, adoptando la
diferenciacion de Dworkin, se presentan casos dificiles al interior de un
sistema juridico, en especial casos que comprometan ese derecho minimo
natural, tendrfamos que reconocer que, al decidir en derecho, el juez se
verfa obligado a remitirse a los mismos en tanto punto de vista interno
del sistema y, en ese orden, habria que aceptar que la regla de recono-
cimiento si supone principios morales de algun tipo. En consecuencia,
podria decirse que es normativa no solo en sentido moral sino también
juridico y que no es meramente empirica, como lo pretendia Hart (Her-
néndez, 1989). Con esto, se siguen evidenciando las aporias y tensiones
del positivismo que, si bien Hart supera en unos aspectos en relacion a
Kelsen, abre en otros con su reconceptualizacion de la norma bdsica en
términos de regla de reconocimiento.

Concepto de derecho autorreferencial

Validez autopoiética

Seguin Luhmann, una teorfa juridica de cardcter sistémico debe
enfrentar, mds que el problema de la funcionalidad, el de la reduc-
cion de complejidad de los sistemas sociales (Jiménez, 1993). Esto
significa que la validez del derecho depende de un proceso de decision
socialmente controlable, el cual reduce las posibilidades a una medida
valida organizada y efectuada explicitamente a través de las normas,
permitiendo asi una reduccién méds eficaz de la complejidad social (Lu-
hmann, 1982).

El derecho positivo es comprendido como el derecho determinado
por legislacién cuya validez se deriva del hecho de que puede ser cam-
biado de acuerdo a sus propios procedimientos preestablecidos (Luh-
mann, 1974). En esa linea, los desacuerdos normativos son manejados
de diferentes maneras: en el legislativo, son canalizados a través del



conjunto difuso de argumentos encontrados, conciliados en el momen-
to de su promulgacién. En el judicial, por medio de lo ya promulgado,
al ser aplicado a casos especificos (Luhmann, 1998).

El sistema judicial actia para limitar el rango de derecho vélido
creado por el legislativo con el fin de asegurar su propia estabilidad.
La legislacion puede constituir un exceso de variedad sistémica, frente
a lo cual la funcién de la revision judicial es equilibrar ello (Luhmann,
1985). La constriccién jerarquica es la forma en que el nivel superior
corrige el desequilibrio del inferior y se expresa en la existencia de
diferentes niveles del sistema en general. La estructura normativo-ju-
ridica de una sociedad es jerdrquica en diferentes niveles. Cada nivel
constrifie la complejidad del nivel anterior para mantener la estabili-
dad. Al mismo tiempo, cada uno emerge del nivel inferior. El sistema
juridico escoge las posibles normas que pueden ser usadas en la inte-
raccién normativa de la sociedad para estabilizarlas contrafécticamen-
te y, gracias a ello, que no dependan del arbitrio de nadie en especial.

El nivel mas bajo del sistema lo constituyen los individuos o roles
que, por supuesto, es el mds expuesto a una variedad incontrolada.
Para constrenir esta variedad, el siguiente nivel estd definido por las
reglas o leyes de una comunidad juridica. El abanico de leyes pro-
vee un sustrato normativo comtn a la sociedad que permite reducir el
exceso de variedad (Zagrebelsky, 1995). Existen dos criterios para
constreir el ejercicio de las leyes. Primero, tal constriccién debe en-
causar las incongruencias que ponen en cuestion la administraciéon de
la ley. Segundo, la constriccion debe orientarse a la aplicacién de las
leyes y no a su creacion.

La revisién judicial expresa este imperativo en el derecho moderno
positivo. Su principal mecanismo es el precedente legal. Este limita
la interpretacion de las leyes a estdndares examinados y probados
como aceptables. La revision judicial constituye el mas alto nivel de
constriccion del sistema legal que opera sobre la administracion de las
leyes para mantener la estabilidad en torno a la variedad de interpre-
taciones posibles.

La revision por si sola no es suficiente: debe ser a su vez constrefi-
da por un nivel mds alto de valores. Este nivel luhmanniano de valores
corresponde al de los principios legales de Dworkin. A saber: primero,
el de que toda decisién debe tratar a todos los ciudadanos como igua-
les, susceptibles de ser tratados equitativamente con igual preocupa-
cién y respeto, esta aplicacion equitativa hace legitima la decision del
juez y, por el contrario, la aplicacién inequitativa la hace ilegitima; se-
gundo, el de que, si una decision politica es tomada y anunciada como



que respeta la equidad, cumpliendo la exigencia del primero, entonces
un cumplimiento posterior de tal decisién no es ya una decision politica
que tenga que ser igual en su impacto, sino una decisién juridica cuyo
objeto es la reduccién de complejidad social.

En esa direccién, Luhmann, como Dworkin, se interesa, no por
principios éticos, morales o de justicia material, de cardcter extra-
sistémico, sino por los principios sistémicos que los jueces pueden
utilizar para hacer vilidas y legitimas sus decisiones. Los principios
son el més alto nivel de un sistema legal. La posibilidad de correccién
moral no es un problema de contenido material ni tiene que ver con
lo que las personas crean de la ley. Se reduce, pues, a la equidad del
procedimiento. Tales principios legales emergen como respuesta a la
incongruencia de las leyes al ser aplicadas a casos concretos (Ken-
nedy, 1997).

En sintesis, el derecho, en cuanto sistema prototipico, ambienta
juridicamente la autorreferencialidad de los sistemas sociales,
garantizando procedimentalmente tales caracteristicas en cada uno
y asegurando para la sociedad en su conjunto su autoadaptacion
a su propia complejidad (Garefa, 1997). Kl derecho se convierte
en procedimiento sistémico y la validez y legitimidad del mismo no
requieren una fundamentacion ética, contractual o discursiva. Aunque
es un subsistema mds del macrosistema, de él dependen la totalidad de
procesos sistémico-funcionales que garantizan la autoadaptacion del
sistema a su complejidad creciente, a través de procedimientos de todo
orden, regulados institucionalmente en términos juridicos, para que
cada sistema social asegure su objetivo sistémico de autoadaptacion, sin
necesidad de acudir a justificaciones intersubjetivas.

El procedimiento sistémico-funcional deviene derecho y el derecho
se reduce al procedimiento sistémico-funcional, sin contemplar la posi-
bilidad de argumentos de correcciéon de ningtin tipo a su interior, a no
ser los que su misma sistematicidad requiera y permita para autoproce-
salizar su propia complejidad. La nociéon de norma bésica que se infiere
de Luhmann es la de unos principios sistémicos cuyo rol es, en ultimas,
permitir la reduccién autopoiética de complejidad del sistema juridico,
sin necesidad de acudir a elementos externos al mismo. De la teoria
de Luhmann se infiere, claramente, el rol sistémico que los principios
juegan para un sistema juridico en el marco de una sociedad global.

Sin necesidad de acudir a un cédigo moral paralelo que obstaculizarfa
el rol sistémico del cédigo binario juridico, Luhmann senala la necesidad
del sistema para determinar sus principios. Esto, de alguna forma,
coadyuvaria al cédigo binario, en su funcién de clausura operativa
ante el entorno y, al mismo tiempo, apertura cognitiva al mismo. La



norma fundamental juega asi un rol eminentemente sistémico. Llevando
a Luhmann a sus limites, podriamos decir que el contenido sistémico
de la misma serfan estos principios cuyo rol es el de afinar y calibrar
el filtro del cédigo binario legal-ilegal que, posibilitando la apertura y
clausura ante el entorno, garantice la reduccion efectiva de complejidad
del sistema juridico, principal funcién del mismo.

Validez autorreferencial.

En una linea similar, Gunter Teubner complementard la propuesta
de Luhmann planteando la necesidad de concebir el derecho como un
hiperciclo autopoiético fundado en una validez autorreferencial. Esta
validez autorreferencial expresa, precisamente, dos situaciones de un
sistema juridico determinado. De una parte, constituye el punto de
desarrollo genético més elaborado, logrado por un sistema juridico en
cuanto que lograliberarse delos anclajes e imperativos sociales inmediatos
que amarran a un sistema juridico y que, como dirfa Luhmann, emplazan
su eje de decision en el entorno antes que en si mismo (Teubner, 2000).

En esa direccién, Teubner define tres momentos en el desarrollo
de un sistema juridico. El primero es el que denomina el del derecho
socialmente difuso, donde los procesos e instancias juridicas se encuentran
atravesados por los procesos e instancias sociales que pretenden regular.
Es el momento donde las normas de la tradicién se confunden todavia
con las normas prejuridicas, sin lograr ningtin nivel de autonomfa. En
un segundo momento, el del derecho parcialmente auténomo, el sistema
juridico logra diferenciar sus instancias, pese a que mantiene su anclaje
con la comunicacién societal. Pero ya aqui surgen, como esferas semi-
auténomas, las del procedimiento juridico, el acto juridico, la norma
juridica y la doctrina juridica.

Finalmente, en un tercer momento, el del derecho autopoiético,
el sistema juridico se autonomiza, constituyendo un hipercirculo
autopoiético y desligdndose en suinmediatez de los imperativos societales
de reduccién de complejidad social. Es el momento donde el derecho, al
reducir su propia complejidad gracias a ese proceso de autonomizacion
logrado, reduce la complejidad de la sociedad indirectamente. La
reduccion de complejidad social depende, por tanto, de la capacidad del
sistema juridico de reducir su propia complejidad.

Pero, ;como se logra ese proceso de reducciéon de complejidad del
sistema juridico? Aqui es donde entra en juego el concepto de vali-
dez autorreferencial. El derecho como sistema autopoiético supone un
proceso que Teubner descompone en ocho momentos. A saber: 1°, mo-
mento de la autoobservacion, es decir, la operativizacion de procesos



sistémicos; 2°, la autodescripeidn, en tanto cristalizacion de procesos
juridicos; 3°, la autoorganizacién en cuanto edificacion de estructuras
sistémicas propias; y, 4°, la autorregulaciéon como variante dindmica
de la anterior. Para Teubner, los cuatro momentos anteriores corres-
ponden a lo que en Hart son las reglas primarias, las reglas secunda-
rias y, especialmente en el momento de la autoorganizacion, el de la
regla de reconocimiento (Teubner, 1993).

Solo cuando un sistema juridico ha determinado con claridad su
regla de reconocimiento, en palabras de Hart, la definicién de la regla
de reconocimiento de un sistema juridico como regla tltima y criterio
supremo para la pertenencia de reglas primarias (y secundarias)
vdlidas, logra el sistema juridico autonomizarse autopoiéticamente
y continuar su proceso en orden a completar su ciclo autopoiético
(Biilleshach, 1992).

En esa direccion, los siguientes momentos estas configurados
por: 5%, la autoproducecién en cuanto organizacion sistémica de flujos
internos y externos; 6°, la autorreproduccién, como autorregulacién
espontdnea de la autoproduccién; 7°, la autoconservacion, entendida
como la mediacién del encadenamiento hiperciclico de circuitos
autoproductivos del sistema juridico; y, por tltimo, 8°, el momento de
autopoiésis que garantiza sistémicamente el hiperciclo en su totalidad
dindmica como un flujo autorregulado. En este tltimo, podriamos
decir, la validez autorreferencial del derecho queda asegurada,
logrando con ello reducir complejidad juridica y, por su intermedio,
reducir complejidad social.

Como debe quedar claro, es solo cuando el sistema juridico
determina su regla de reconocimiento que el hiperciclo autopoiético
puede dinamizarse y pasar a una segunda etapa que permita
completarlo. Esa regla de reconocimiento es, siguiendo a Luhmann, la
definicion de los principios sistémicos que regulan un sistema juridico
y sin los cuales ni se completa la estructura normativa (juridico-
social podriamos decir) que garantiza la reduccién de complejidad
juridica, ni se asegura la reduccién de complejidad social que permite
la adaptacion de la sociedad a su propia complejidad.

Como vemos, tanto por las tensiones que pone de manifiesto como
por las soluciones que propone en su versién autopoiética, el positivismo
evidencia la importancia que la norma bdsica tiene para el sistema
juridico. En primer lugar, muestra el rol sistémico que posee para un
sistema juridico en cuanto su papel como reductor de complejidad no
solo juridica sino social. Aunque no lo evidencie de la manera en que lo
pondran de manifiesto autores como Rawls y Habermas, especialmente,



la version autopoiética sefala lo que ya en Weber y Kelsen se intuia.
La norma fundamental tiene como sustento un pacto politico del que
deriva su contenido material, que Hart sugiere cuando distingue la
validez de la eficacia y la legitimidad en cuanto expresion del punto
de vista interno, el primero, y el punto de vista externo, los segundos.

En otras palabras, Luhmann y Teubner logran mostrar, explicita
e implicitamente, que en los principios sistémicos de un sistema
juridico coinciden los puntos de vista externo e interno y que ello
es precisamente el punto de contacto donde lo politico y lo juridico
permiten que la validez y la legitimidad, por lo menos, converjan
para reducir eficazmente la complejidad juridica y social de manera
simultdnea. Con ello, ponen de presente, como diria Robert Walter, la
importancia de la norma bdsica como punto arquimédico de un sistema
juridico y su trascendencia como problema iusfiloséfico en cuanto en
ella coinciden y de ella depende la validez, la legitimidad y la eficacia
de un sistema juridico, un ordenamiento juridico-politico y un sistema
societal en su conjunto (Rosenfeld & Arato, 1998).

Justicia consensual y concepto de derecho

Derecho y justicia.

Generalmente, desde la perspectiva de la teoria juridica, se ha pa-
sado por alto el lugar de Rawls en todo este debate; sin duda por las
recepciones que han enfatizado la polémica Hart-Dworkin, olviddndose
de la trascendencia que para la misma tuvo la Teoria de la Justicia del
primero. De ahf la razén por la que no no se ha sobreinsistido en lo que
este autor y esta obra, una de las de mayor impacto en la literatura
iusfilosdfica, tedrico-juridica y filoséfico politica y moral del siglo XX,
ha significado para el problema de la norma bésica (Hernandez, 1989).

Para Rawls, el contenido del derecho debe ser determinado, méds
alld de la vaciedad formal de una norma fundamental (Daniels, 1989) o
la alusién ambigua a un derecho minimo natural (Fernandez, 19991),
por unos principios de justicia definidos a través de un procedimiento
de consensualizacion que garantice en su estructura la autonomia de
las partes y la pretension de universalidad de sus contenidos (Barry,
1997). Este momento, que Rawls designa con el nombre de posi-
cién original es simplemente el consenso moral del que las diferentes
perspectivas ciudadanas deben partir para lograr un efectivo consenso
politico al interior de un congreso constituyente (Rawls, 1995).



En efecto, es claro que Rawls estd pensando sus principios de justi-
cia, fruto de un procedimiento de consensualizacion, como el producto
del consenso moral y politico sobre el que debe fundarse un orden
juridico-politico determinado y que, una vez establecido como tal, su-
fre un proceso posterior de juridizacién en el marco de ese Congreso
Constituyente que Rawls reconoce como la segunda etapa después de
la posicién original.

En ese sentido, los principios de justicia pueden ser interpretados
como el contenido axioldgico delanormafundamental kelseniana, siendo
su contenido procedimental el procedimiento de consensualizacién del
que se derivan.

Pero los principios de justicia que, como lo retomard después
Dworkin, son la expresién de la moralidad politica, no son principios
propiamente constitucionales ni juridicos. Rawls los mantiene exter-
nos al ordenamiento precisamente para permitir su actualizacién po-
litica y moral permanente, sin necesidad de acudir a reformas cons-
titucionales ni juridicas que atentarian contra la estabilidad de las
instituciones. El consenso moral y politico puede cambiar el contenido
axioldgico de la norma fundamental, pero no el principio que plasma
juridicamente su sentido. Este serd el principio de igual participacién
que, mas que de legitimidad, es ya un principio expreso de validez del
ordenamiento juridico.

Este planteamiento, pese a los cambios radicales que constituye el
Liberalismo Politico, se mantiene e, incluso, se radicaliza en esta ulti-
ma obra (Rawls, 1996). En efecto, alli Rawls claramente expresa que
el consenso entrecruzado de las diferentes visiones omnicomprehensi-
vas que componen una sociedad, determina los esenciales constitucio-
nales que rigen su ordenamiento y cuyo contenido fija los términos de
razonabilidad que el tribunal constitucional debe tener en cuenta para
la interpretacién de la Constitucién. En otras palabras, el consenso
politico fija el contenido procedimental y sustantivo del ordenamiento
juridico-politico que expresa la posicién consensual de los diferentes
sujetos politicos y eticidades sociales sobre los términos de justicia
social que deben regir la sociedad entera. Es lo que Rawls llama la
concepeién politica de la justicia, que no es otra cosa que senalar que
el contenido de la norma bdsica es el contenido del consenso politico
de la sociedad.

Norma bdsica y concepto consensual del derecho.

Asi pues, la crisis de legitimidad y validez de las democracias liberales
contemporaneas querrd ser superada por John Rawls, inicialmente,



a través de unos principios de justicia consensualmente concertados
que permitan orientar y corregir el ordenamiento juridico-politico.
Esta concepcion de justicia como equidad plantea un procedimiento
consensual politico de construccién (Martinez, 1992) en la concepeion,
concrecion y ejecucion de contenidos, instrumentos y productos
juridicos de todo orden (Mejia Quintana, 1997). La Teoria de la
Justicia concibe este procedimiento consensual como el instrumento
para garantizar que los principios de justicia social sean escogidos
dialégicamente, rodeando el proceso de las condiciones necesarias
para que no sea contaminado por intereses particulares y se garantice
la legitimidad y validez normativa de los mismos.

El constructo metodolégico que utiliza Rawls es el de la posicién
original, con el cual se pretende describir un estado hipotético inicial
que asegure la neutralidad de los principios y la simetria discursiva
y, como consecuencia de ello, la imparcialidad a su interior. El velo
de ignorancia, principal mecanismo metodolégico, tendra el propdsito
de representar la discusion simétrica que normativamente debe
darse sobre la estructura bdsica de la sociedad. Asi, se aseguran las
condiciones de libertad e igualdad deliberativas de los participantes
para concertar los principios de justicia que hayan de regir la sociedad.

En este punto, vale la pena resaltar las condiciones formales de
lo justo que establece Rawls sobre el cardcter que han de tener los
principios de justicia: serdn universales, para todos porigual; generales,
regulardn toda la estructura social; ptblicos, de facil interpretacion de
toda la ciudadania; jerarquizados, es decir, no podran ser interpretados
ni aplicados discrecionalmente por legisladores o jueces; y definitivos,
en cuento tendrdn que ser concebidos para garantizar la estabilidad de
la sociedad.

Asi pues, los dos principios de justicia que se derivan del
procedimiento de consensualizacién constituyen el sustrato axiolégico
de la norma hdsica de la que se desprende el fundamento general
del ordenamiento juridico-politico en dos sentidos: como factores de
legitimacion del sistema politico y, simultineamente, condiciones
de validez del sistema juridico. La norma bdsica es el resultado
del consenso moral y politico de las diferentes eticidades y sujetos
politicos que componen una sociedad determinada y definen, con ello,
el contenido axiolégico de la norma fundante, que es la condicién de
validez del sistema juridico en particular.

Lo anterior se evidencia en la segunda parte de la Teoria de la
Justicia cuando Rawls aborda las Instituciones. En este punto, queda
claro que la posicion original era un recurso metodolégico para poner



de presente el consenso moral y politico que tiene que darse al interior
de un Congreso Constituyente y que, una vez definido, da pie para
lograr la constitucionalizacion y juridizacién de los principios que han
de regir el ordenamiento juridico constitucional. Esa juridizacién de
los principios moral-politicos de la justicia, contenido axiolégico de
la norma bhdsica pero no todavia principios constitucional-juridicos,
sufre al interior de la etapa constituyente una transformacién que la
convierte ya en principios de validez del ordenamiento y que, para
Rawls, no es mds que el principio de igual participacion.

En una absoluta reivindicacion de la tradicion radical del constitu-
cionalismo estadounidense, Rawls establece el principio de igual par-
ticipacion como el fundamento de validez del ordenamiento juridico.
Lo que nos llevaria a considerar tres dimensiones de la norma bédsica:
una procedimental que establece el consenso como mecanismo politico
y juridico para la toma de decisiones del sistema social en general;
otra axioldgica, que define el contenido sustantivo, politico-moral, de
la norma bésica reflejado en los principios de justicia; y una dltima
que determina ya el principio de validez del ordenamiento juridico en
el principio de igual participacion.

En efecto, la secuencia de cuatro etapas establece que, después de
la posicién original, se suceden las etapas constitucional, legislativa
y administrativa que ponen de presente cémo todo el ordenamiento
piramidal debe ser concebido a partir del contenido normativo fijado
por los principios de justicia. El objetivo primordial de las etapas
subsecuentes serd garantizar que los principios de justicia vayan
filtrando, en sus aplicaciones concretas, todas las instituciones y
situaciones sociales que precisen su regulacién, confiriéndole a la
ciudadania, en caso de no ser asi, la posibilidad de acudir a mecanismos
como la objecién de conciencia y la desobediencia civil, con el fin de
garantizar la correcta aplicaciéon de los mismos.

Estos dos mecanismos, los cuales deben ser garantizados
constitucionalmente, son instrumentos politicos de supervisiéon, presién
y resistencia de la ciudadania sobre el ordenamiento juridico positivo,
para que este cumpla en forma efectiva, a través de sus disposiciones
legales, decisiones judiciales y politicas ptblicas, el sentido y alcance de
los principios de justicia. Su objetivo es defender, contra la decision de
minorias o mayorias legislativas o gubernamentales, el consenso politico
y el marco constitucional adoptado por todos los grupos sociales.

Rawls desarrolla en la tercera parte, la de los Fines, el constructo
del equilibrio reflexivo (Kern & Muller, 1992). Esta figura admite dos
lecturas. La primera es metodolégica, y consiste en buscar argumen-



tos convincentes que permitan aceptar como vélidos el procedimiento
y los principios derivados. Este equilibrio no se concibe como algo
estable o permanente, sino que se encuentra sujeto a transforma-
ciones por exdmenes ulteriores que pueden hacer variar la situacion
contractual inicial. Se busca confrontar las ideas intuitivas sobre la
justicia, que todos poseemos, con los principios asumidos, logrando
un proceso de ajuste y reajuste continuo, hasta alcanzar una perfecta
concordancia. Para esta lectura, el equilibrio reflexivo se constituye en
una especie de auditaje subjetivo, desde el cual el individuo asume e
interioriza los principios concertados como propios, pero con la posi-
bilidad permanente de cuestionarlos y replantearlos de acuerdo a las
nuevas circunstancias. La voluntad general no puede ser impuesta con
el argumento de ser moralmente legitima por ser mayoritaria: tiene
que ser subsumida libremente por el individuo, en todo tiempo y lugar.

La segunda lectura del equilibrio reflexivo es politica y, sin duda,
mds prospectiva. Aqui, los principios deben ser refrendados por la co-
tidianidad misma de las comunidades en tres dimensiones contextua-
les especificas: la de la familia, la del trabajo y la de la comunidad, en
general. Sélo cuando, desde tales &mbitos, los principios universales
pueden ser subsumidos efectivamente se completa el proceso. En este
punto, pueden darse varias alternativas: la primera es la aceptacion de
los principios, y del ordenamiento juridico-politico derivado de ellos,
por su congruencia con nuestro sentido vital de justicia.

La segunda es la marginaciéon del pacto, pero reconociendo que
los deméds si pueden convivir con ellos y que es una minoria la que se
aparta de sus pardmetros, reclamando tanto el respeto para su deci-
sion como las mismas garantias que cualquiera puede exigir dentro del
ordenamiento. La tercera es el rechazo a los principios y la exigencia
de recomenzar el contrato social; es decir, el reclamo por que el disen-
so radical sea tenido en cuenta para rectificar los términos iniciales del
mismo. Normativamente, significa que el pacto nunca se cierra y que
siempre tiene que quedar abierta la posibilidad de replantearlo.

Concepcidn politica de justicia y derecho.

El libro Liberalismo Politico desarrolla, veinte anos mas tarde
y después de la criticas liberales y comunitaristas y la asuncién
que Rawls hace del republicanismo, tres figuras complementarias
a las planteadas por Teoria de la Justicia. Primero, la del consenso
constitucional que pareceria oponerse directamente al contrato
constitucional de Buchanan, que no es sino la convalidacion de la
competencia salvaje en un estado de naturaleza no regulado y cuyo



objetivo es apaciguar el conflicto social, abriendo los canales de la
participacion institucional a todas las visiones onmicomprehensivas
que deseen participar en el manejo de la sociedad. Ello crea el clima
de cooperacion necesaria. Rawls lo denomina virtudes civicas, en una
clara muestra de la influencia del republicanismo en su teorfa, para
que los diferentes sujetos colectivos o eticidades puedan emprender la
segunda etapa del consenso politico donde efectivamente conciban un
proyecto de sociedad que a todos satisfaga.

De lo anterior se desprende, segundo, la etapa del consenso
entrecruzado o consenso de consensos, que cristaliza el pluralismo
razonable que debe caracterizar toda sociedad contempordnea
(Rodriguez, 2003). Este concreta una concepcion ptblica de justicia
que, en tltimas, define el contenido de la norma bdsica; el contendido
politico que es producto de este consenso entre diferentes concepciones
de vida buena o visiones omnicomprehensivas, como Rawls (1996)
las denomina. Es, en otras palabras, la exigencia de la mds amplia
consensualizacion ciudadana en la concepcion del fundamento politico-
moral de la constitucién y, a partir de alli, de la estructura bésica de
la sociedad. La norma bésica, por tanto, serd el fruto del consenso
politico que define el contenido axiolégico (ya no son los principios
de justicia como habian sido formulados) del ordenamiento juridico-
politico (Freeman, 2003).

De aqui se infiere, tercero, un concepto de razén publica que
reconoce en el poder constituyente de la ciudadania la fuente
principal de estructuracion e interpretacion constitucional. El tribunal
constitucional interpreta la constitucion a la luz de lo que las diferentes
visiones omnicomprehensivas han establecido como consenso politico
y a partir de lo cual deliberan sobre los diversos temas que la afectan
en torno al desarrollo de la estructura bésica de la sociedad (Rawls,
2001). Es el poder constituyente el que determina asf los esenciales
constitucionales que definen los términos de razonabilidad de la
interpretacion y adjudicacion constitucional. El consenso politico
determina el contenido axiolégico de la norma bdsica.

En sus dos planteamientos, la norma bésica rawlsiana nos remite a
un contenido sustancialmente politico, ya sea derivado de un consenso
moral-politico representado por la posicién original y juridizado en
un congreso constituyente, ya sea un consenso politico explicito de
las diferentes eticidades sociales de donde se derivan los esenciales
constitucionales de la sociedad. En ambos casos tenemos, retomando
la definicién tardia de Liberalismo Politico, una concepcién politica de
justicia como contenido sustancial de la norma bésica. Sin embargo,
tanto en los principios como en los esenciales constitucionales, esa



concepcion politica de justicia juega en Rawls el mismo rol sistémico
que los principios luhmannianos, en cuanto ellos deben garantizar la
estabilidad de las instituciones y la sociedad en una férmula andloga a
la de la reduccién de complejidad en Luhmann y Teubner.

Dworkin: concepto integral de derecho

En la linea de Rawls, pero aplicindolo mAs directamente al dere-
cho, Dworkin seguird en esencia el modelo rawlsiano para concebir
su modelo de decisién judicial de la respuesta correcta definiendo los
principios del sistema juridico a partir de la moralidad politica; es de-
cir, a partir de los principios determinados por el consenso politico
(Dworkin, 1984). Dworkin parte de lo que denomina una concepcién
interpretativa del derecho que le confiere al juez, como el principal
protagonista de los procesos juridicos, una importancia decisiva en
la aplicacion y salvaguarda de tales principios, cuyo fundamento es el
consenso moral y politico que les ha dado su sustento.

Dworkin ve en el modelo rawlsiano la actualizaciéon del consenso
de Filadelfia y, como en aquel, la teorfa moral como sustrato de la
teorfa constitucional (Bertegén & De Paramo,1990) . El constituyente
de Filadelfia establece dos principios o derechos morales que luego
juridiza: el derecho a igual tratamiento y el derecho a ser tratado
como un igual, que posteriormente sufren un proceso de juridizacién
similar al que Rawls propone con el principio de igual participacién y
se convierten en principios juridicos de debido proceso y tratamiento
equitativo. De alli que, para Dworkin, en su polémica con Hart, los
principios juridicos contemplen ya valores morales, pues han surtido
ya el proceso de constitucionalizacién y juridizacion sugerido por
Rawls en la secuencia de cuatro etapas de su teoria de la justicia
(Hart, 1997).

Elparadigmainterpretativode Dworkinsuponenounainterpretacion
iusnaturalista aproblemadtica, sino una interpretacion racional que da
razén al peso de los principios; es decir, que estd en consonancia con
Rawls, sobre la primacia de estos sobre las directrices politicas y las
normas en general. No podria entenderse de otra manera; el modelo
de decisién judicial de la respuesta correcta de Dworkin representa
una concepcién deontolégica del derecho. Es decir, representa una
concepcion de decisiones justas para todos, frente a una axioldgica.
La decisién judicial no es discrecional ni caprichosa porque aplica los
principios con el peso que el constituyente quiso que tuvieran, no con
el peso que el juez discrecionalmente quiera darles (Arango, 1999).



En efecto, el derecho, como préctica social, es una interpretacion
creativa de la realidad que Dworkin denomina interpretacion cons-
tructiva. Como tal, cumple determinadas etapas: una etapa preinter-
pretativa, donde se esclarecen las reglas de una préactica dada; una
etapa interpretativa, donde el interprete establece los principios a los
que debe someterse, en consonancia con el historial de precedentes an-
teriores; y una etapa postinterpretativa donde evalia y eventualmente
reforma o no los resultados de su interpretacion. El juez establece con
su interpretacion y préctica un pardmetro que ordena el proceso judi-
cial. Es lo que Dworkin llama el derecho como integridad, en oposicion
al pragmatismo legal y al convencionalismo.

A partir del andlisis de casos dificiles, Dworkin llega a la conclusion
de que, para resolverlos, el juez necesita operar con una especie de
razén hermenéutica. Imaginacién interpretativa la denomina, con
el objeto de ordenar un amplio espectro de factores que van desde
intenciones individuales, contextos sociales e histéricos, normas
legales vigentes y jurisprudencia, hasta perspectivas del legislador,
entre tantos otros. Todos estos elementos tienen que ser ordenados
a partir del peso que el constituyente confirié a los principios, pues
solo asi puede su decision ser justa para todos, en el sentido de que se
atiene a los pardmetros definidos consensualmente por las diferentes
eticidades y sujetos colectivos que componen la ciudadania. De esa
manera se evitan aplicaciones caprichosas. Hste es el modelo que
Dworkin (1988) ejemplifica con la figura del Juez Hércules.,

Ello pone de presente el papel sistémico que la norma bésica juega
para un sistema juridico. No es solo un tema de estudio y elucubracién
académica, sino que tiene una proyecciéon concreta en un sistema
juridico, en cuanto que ella define la forma en que los principios
juridicos deben ser aplicados y respetados por las diferentes instancias
judiciales, legislativas y administrativas (Garzon & Laporta, 1996).
Dworkin pone de presente la importancia no sélo sistémica de la
norma bdsica, sino su relevancia para el proceso de decision judicial
en cuanto la claridad sobre sus principios y contenidos sustanciales.
Orienta al juez en la decisién judicial, para evitar una discrecionalidad
excesiva que, en tultimas, pueda deslegitimarla al no garantizar, como
lo sostiene Habermas en su interpretacion de Dworkin, decisiones
justas para todos y, por el contrario, buenas para algunos.



Hacia un concepto discursivo de derecho

Reconstruccién discursiva del derecho.

En su tltimo libro, Facticidad y Validez (Habermas, 1998), el autor
, asumiendo el reto de Alexy, ha planteado un nuevo paradigma
juridico discursivo-procedimental, asi como un modelo normativo de
democracia que concibe al derecho como integrador social y sistémico
y a la democracia en términos deliberativos, pretendiendo con ello dar
respuesta a la tension entre legalidad y legitimidad que ha polarizado
a la sociedad contempordnea. Desde la perspectiva de Habermas, el
derecho es concebido, a nivel ontolégico-social, como el médium de
la integracion social asi como, a nivel epistemolégico, en la categoria
de la mediacién social entre hechos y normas; en otras palabras,
entre el mundo de la vida y los subsistemas funcionales econémico
y politico-administrativo. La tension entre facticidad y validez, entre
los d&mbitos mundo-vitales y sistémicos, sélo puede resolverse, para
Habermas, en el contexto de un mundo desencantado, a través del
derecho, exclusivamente.

Lo anterior supone una reconstruccién discursiva del derecho que
logre captar la dualidad estructural que posee. La validez juridica re-
laciona las dos caras de esta tension en una interrelacion que hace del
derecho, por una parte, un integrador sistémico, en la linea en que
Parsons ya lo habia puesto de presente al mostrar el derecho como in-
tegrador funcional de la sociedad, y, por otra, como integrador social,
en la medida en que la integracion funcional de los sistemas sociales
se funda en los plexos mundovitales que le posibilitan extenderse hasta
los mismos e integrar democréticamente a la sociedad. La validez del
derecho supone, por tanto, como en la figura mitica, la Doble Cara
de Jano: por un lado, una validez social que propicie la mds amplia y
democratica integracion social en la formulacién de las regulaciones
legales y productos juridicos de la sociedad; y, por otro, una validez
sistémica, que garantice la coordinacion instrumental de los sistemas
sociales altamente complejos. El procedimiento vdlido es legitimo
cuando convoca el acuerdo de los ciudadanos a través de procesos de-
mocréticos preconstituidos e institucionalizados.

En este punto se articula lo que seria la propuesta de Habermas
sobre el sentido de la Norma Bésica, fundada en una necesaria recons-
truccion del concepto convencional de derecho. Partiendo de la com-
plementariedad no estructural entre moral y derecho, en un giro que
recuerda al de Hart al proponer un Derecho Minimo Natural como piso
comun a los sistemas normativos de la moral y el derecho, Habermas



eleva a un grado de abstraccién mayor el Principio D de argumenta-
ciéon moral y lo convierte en un Principio Discursivo del que se deriva
un Principio Democrdtico que expresa la necesaria co-originalidad del
derecho y la politica. El Principio Discursivo, como principio consen-
sual, tiene entonces dos proyecciones: en una direccion es un principio
consensual de argumentacién moral que, en la linea de la ética del
discurso, persigue el consenso de todos los implicados y, en la otra, es
un principio democratico que pone de presente la complementariedad
estructural del derecho y la politica y la proyeccion institucional de ese
consenso en sus respectivos 6rdenes de deliberacion ciudadana insti-
tucionalizada. No hay democracia sin procedimiento institucionalizado
ni procedimiento institucional sin participacion democrética.

Con lo anterior, Habermas establece dos 6rdenes de consecuencias:
al separar el principio de argumentacion moral del principio
democrdtico, Habermas evita caer en el iusnaturalismo premoderno
y moderno, reivindicando la propuesta moderna de un derecho
emancipado de la moral. Y al plantear el Principio Democratico como
la expresion de la co-originalidad del derecho y la politica, reivindica
la complementariedad estructural de ambas esferas en la modernidad.
El derecho no se relaciona horizontalmente con la moral, aunque se
derive de un principio comun y si se identifica horizontalmente con la
politica al derivarse de un mismo principio democrédtico.

El contenido axiolégico de la Norma Bésica es, en Habermas, el
Principio Discursivo: “Validas son aquellas normas... a las que todos
los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asenti-
miento como participantes en discursos racionales”. Este principio no
es sino la inferencia normativa de los procesos constituyentes revolu-
cionarios del siglo XVIII, expresién del modelo de democracia radical
alcanzado por aquellos donde el consenso se presenté no solo como
ideal regulativo sino como mecanismo féctico.

Norma Bésica y Derechos Fundamentales.

Ese Principio Discursivo, al proyectarse al plano moral, deviene
en un Principio de Argumentacién Moral (constrefiido a un ideal de
consenso universal contrafdctico) y al proyectarse al plano juridico-
politico deviene un Principio Democrético (constrenido a un ideal de
consenso institucional féctico) que se bifurca en dos dimensiones:
la primera, la constitucién de un catdlogo de derechos bésicos; y, la
segunda, la constitucion de la arquitectura del estado democratico de
derecho que se configura a partir de tres instancias de deliberacién
ciudadana institucionalizada o usos de la razén préctica: el moral, el



ético-politico y el pragmético. Ambas dimensiones se dan en el marco
inicial de procesos constituyentes ampliamente democréticos, donde el
consenso operd no solo como ideal regulador contraféctico sino como
mecanismo regulador féctico.

Laprimeradimensiénestableceunlistado de derechosfundamentales
— promulgados discursivamente por el poder constituyente de la
ciudadania- los cuales institucionalizan juridicamente el Principio
Discursivo del que indirectamente se derivan. Habermas sintetiza asf
este catdlogo de derechos bésicos:

1. “Derechos basicos que resultan de la elaboracién politicamente
auténoma del derecho a la mds amplia expresion posible de
tguales libertades individuales.

Estos derechos requieren los siguientes corolarios necesarios:

2. Derechos bdsicos que resultan de la elaboracién politicamente
auténoma del estatus de miembro en una asociacién voluntaria
de coasociados hajo la ley.

3. Derechos bésicos que resultan inmediatamente de la aplicacio-
nabilidad de derechos y de la elaboracién politicamente auto-
noma de la proteccion legal individual.

Estas tres categorias de derechos son el producto, simplemente,
de la aplicacién del principio discursivo al procedimiento del derecho
como tal, esto es, a las condiciones de la forma legal de una asociacién
horizontal de personas libres e iguales... Los anteriores derechos ba-
sicos garantizan lo que se llama la autonomia privada de los sujetos
legales, en el sentido de que esos sujetos reciprocamente reconocen a
cada otro en su rol de destinatarios de leyes... Solo con el siguiente
paso pueden los sujetos legales convertirse en protagonistas de su or-
den legal, a través de lo siguiente:

4. Derechos hésicos a igual oportunidad para participar en pro-
cesos de opinion y formacion de voluntad en los cuales los ciu-
dadanos ejerzan su autonomia politica y a través de la cual
generen derecho legitimo.

Esta categoria de derechos estd reflexivamente aplicada a la inter-
pretacion constitucional y a adelantar el desarrollo politico o la ela-
boracion de los derechos basicos abstractamente identificados de (1)
a (4), para derechos politicos fundamentados en el estatus de ciuda-
danos activamente libres e iguales... Este estatus es autorreferente,
hasta el punto de que capacita a los ciudadanos a cambiar y expandir
su variedad de derechos y deberes, o “estatus legal material”, asi como
a interpretar y desarrollar, simultdneamente, su autonomia privada y



publica. Finalmente, con la mirada en ese objetivo, los derechos desig-
nados atrds implican los siguientes:

5. Derechos bésicos a la provisién de condiciones de vida que
sean social, tecnoldgica y ecolégicamente seguras, hasta el
punto de que las actuales circunstancias hagan ello necesario
para que los ciudadanos estén en igualdad de oportunidades
para utilizar los derechos civiles consignados de (1) a (4)”.

El poder constituyente de la ciudadania establece, discursiva-de-
mocraticamente, este catdlogo de derechos bhasicos como los derechos
fundamentales que han de regir el ordenamiento juridico-politico de
una sociedad determinada. Por supuesto, Habermas recupera el listado
de derechos que, histérica y normativamente, han ido configurando la
sociedad democrdtica y que constituyen el contenido axiolégico —que
cada comunidad desarrolla y concreta constitucional y juridicamente-
de la norma hdsica en lo que Boaventura denominaria los “derechos hu-
manos como guion emancipador”, fundamento de la Jus Humanitatis.

La segunda dimensién configura lo que Habermas denomina la ar-
quitectura del estado de derecho democrédtico moderno. Frente a la
pretension de una version fuerte de consenso en Rawls, al menos en
la Teoria de la Justicia, Habermas matiza la pretension de consen-
sualizacion en tres usos diferentes de la razén préctica: el moral, el
ético-politico y el pragmédtico. En cada uno de ellos, seguin la especial
pretension de justicia en cada una de ellas, el consenso adopta diferen-
tes modalidades fécticas, frente al principio discursivo que, como ideal
regulador contrafdctico, constituye la Norma Bdsica.

Retomando a Kant, Habermas sefiala los tres usos instituciona-
les que un poder constituyente desarrolla discursivamente. Las dis-
cusiones morales se rigen por una pretension de lo que es “justo para
todos” y, por tanto, el consenso se impone como su mecanismo de
decision. En caso de conflicto se acude al test de universalidad para
tomar la decision definitiva. Las discusiones ético-politicas se rigen
por una pretension de lo que es “bueno para nosotros” como comu-
nidad politica. Aqui, la convergencia de posiciones se configura como
procedimiento natural de decisién, acudiendo a la regla de mayoria en
caso de conflicto. Por tltimo, las discusiones pragmaticas se rigen por
una pretension de lo que es “itil para algunos”, siendo la negociacion
el mecanismo de decisién y acudiendo al regateo en caso de conflicto.
De estos tres tipos de deliberacion o usos de la razén préctica que,
institucionalmente se desarrollan en un congreso constituyente, se va
configurando, histérica y estructuralmente, la arquitectura del estado
democrédtico de derecho en cuanto de las discusiones morales surgiria
lo que es el poder judicial, de las discusiones ético-politicas el poder
parlamentario y de las discusiones pragmaticas el poder ejecutivo.



Como en Rawls, podemos entonces intentar distinguir varias di-
mensiones de esa nocién de norma béasica en Habermas. El Principio
Discursivo define, primero, el contenido procedimental de la misma,
estableciendo el consenso como fundamento comin de justificacién
moral, legitimidad politica y validez juridica general del ordenamiento
juridico-politico. A través del Principio Democrdtico, que expresa la
cooriginalidad del derecho y la politica modernas, se concreta el catdlo-
go de derechos bdsico que constituye el contenido axiolégico del orde-
namiento, garantizando tanto la autonomia privada como la autonomia
publica de los ciudadanos y los cuales se materializan juridicamente en
los desarrollos propiamente institucional-discursivo de cardcter moral,
ético-politico y pragmético que definen especificamente los términos de
validez juridica propiamente dicha del sistema juridico y politico.

Concepto de derecho y democracia.

El cardcter dual de la validez del derecho conduce a reconocer y
esclarecer su relacién interna con la democracia, lo cual se comprende
porque las libertades individuales de los sujetos privados solo se garan-
tizan por la autonomia publica de los ciudadanos. La dicotomia entre
las libertades de los modernos y las libertades de los ancianos se supera
cuando el cédigo legal se abre y se encuentra disponible para todos los
miembros de una comunidad en igualdad de condiciones democrdticas.
Este reconocimiento horizontal de los ciudadanos como libres e iguales
garantiza su autonomia privada y piblica, establece una relacion inter-
na entre derechos humanos y derechos positivos y domestica, constitu-
cionalmente, el poder gracias a la accién de la ciudadanfa.

Como es claro, el derecho positivo no deriva su legitimidad de su al-
tura moral sino del procedimiento auténomo de formacion de opinién y
voluntad publicas, lo cual apuntala el cardcter plural que deben conno-
tar las leyes y, con ello, el pluralismo del conjunto de sujetos colectivos
al interior de la sociedad. Al transformarse el principio discursivo en
el principio de la democracia, es decir, al politizarse la norma bésica,
el ecddigo legal que garantiza los derechos universales y las libertades
individuales se ve complementado por la gama de derechos comunica-
tivos y participativos que consolidan la participacién simétrica de los
diferentes actores sociales. Esto cual comprueba definitivamente que
el derecho no es autorreferente y que se alimenta de la cultura politica
de una ciudadania democratica (Estevez, 1994).

Todo esto se expresa y se resuelve en un conflicto y controversia
entre dos modelos de adjudicacion constitucional, particularmente el
modelo liberal y el modelo republicano, junto con sus respectivas con-



cepciones de libertades ciudadanas negativas y positivas. La visién li-
beral propicia un modelo pasivo de ciudadania, donde esta se convierte
en un refrendador regular, a través del mecanismo de las elecciones,
de la administracién estatal del momento, mientras que la republicana,
de otra, al forzar una moralizacion de la politica desde una determi-
nada concepcion de vida buena, pese a suponer un concepto altamen-
te protagonistico de la ciudadanfa, rompe la necesaria autonomia e
imparcialidad que el pluralismo de las sociedades complejas requiere
para preservar el equilibrio y la integracion social de sus diferentes
comunidades entre si.

Mientras que la visién liberal reduce la ciudadania a términos legal-
procedimentales, la visién republicana la entiende mds en términos
éticos que legales. Pese a que, contra la visién liberal, un concepto de
politica democratica deliberativa supondria una referencia concreta a
una comunidad ética integrada, es imposible defender la etitizacion de
la vida puiblica que esta ultima supone. La disolucién de los paradigmas
burgués-liberal y republicano se ve justificada en cuanto la perspectiva
ciudadana pretende ser reemplazada o por una separacion inflexible de
poderes (paradigma liberal) que le arrebata su soberania sin posibilidad
efectiva de recuperarla en el manejo de los asuntos publicos, pese a los
diques de un poder judicial que por defenderla se extralimita; o en la
etitizacion del orden legal (paradigma republicano) que, al imponerle
a la administracion piblica un contenido social especifico, remoraliza
los contenidos de un discurso legal que debia ser auténomo e imparcial
frente a la pluralidad de concepciones sociales de vida buena.

Para Habermas, la concepcion discursivo-procedimental del dere-
cho, especialmente el constitucional, debe concernir antes que todo con
la calidad de la discusion y argumentacion democraticas. Esto repre-
senta un modelo de democracia radical que se constituye en alternativa
al modelo liberal-individualista y sus patologias inherentes de desinte-
rés y privatismo civil y al republicano-comunitarista y su imposicién
de una visién moralizadora unilateral de la vida politica y legal de una
sociedad (Bohman, 1996). La norma fundamental recoge esa tensién
entre hechos y normas, entre libertades individuales y libertades colec-
tivas, entre democracia formal y democracia directa, entre facticidad y
validez, asumiéndola, en sentido hegeliano, desde una perspectiva que,
al potenciar la deliberacion ciudadana, preserva los términos opuestos
en una nueva realidad que no anula las contradicciones. La norma ba-
sica es la consensualizacion del disenso, la conflictualizacién social de la
instrumentalizacién sistémica, la tensién coyuntural de la tensién per-
manente; en cierto sentido, volviendo a la vieja formula hegeliano-mar-
xista, la negacién de la negacién que niega y recrea incesantemente el
sistema juridico-politico de cara al sistema social.



Conclusion

A lo largo de este escrito hemos abordado las diferentes perspec-
tivas con que se ha explorado la naturaleza de la norma bdasica, par-
tiendo desde el paradigma positivista, en la versién sociojuridica de
Weber, pasando por la concepcién kelseniana y hartiana de la misma,
hasta llegar a finalmente a la propuesta funcional y autopoietica de
Parsons, Luhmann y Teubner. En ese recorrido, observamos cémo
se van presentando las aporias de la categoria, en cuanto con Weber
se pone de presente el trasfondo necesariamente politico que esta su-
pone, lo cual Kelsen pretende negar, definiéndola como una condicién
meramente légico-procedimental de validez del sistema juridico, sin
contenido material. Esto conduce a una serie de contradicciones que lo
obligan a abjurar de su doctrina de la norma fundamental y reconocer
el contenido sustancial de la misma. Hart, por su parte, si bien define
su regla de reconocimiento como una regla bésicamente empirica, tie-
ne que reconocer que este remite, directa e indirectamente, a princi-
pios o valores extrajuridicos, en especial en cuanto el derecho minimo
natural. Por lo menos en los casos de injusticia, se constituye en un
factor determinante para definir la validez de una norma juridica.

En todos ellos, la tensién entre validez, por un lado, y la legitimidad
y la eficacia, por otro, es una constante que ya Hart pone de manifiesto
con los puntos de vista interno y externo de un sistema juridico. Esa
tension es resuelta por la vision funcional-sistémica de Parson y Lu-
hmann que logran mostrar, primero, que la reducciéon de complejidad
del sistema social depende de la reducciéon de complejidad del sistema
juridico y que ello se logra, precisamente, como lo enfatiza Teubner,
concretando la regla de reconocimiento del sistema juridico; es decir,
los principios sistémicos que permitan dinamizar su autopoiésis y, re-
duciendo la complejidad del sistema, reducir complejidad social.

En esa direcciéon podemos comprender la continuidad y disconti-
nuidad de las propuestas postpositivistas de Rawls y Habermas, espe-
cialmente, y Dworkin, en un sentido menos vertical. Podriamos decir
que la critica de Rawls a Kelsen, en cierta forma complementaria,
radicaria en proponer un contenido material de la norma fundamental
vacia planteada por aquel en cuanto este tendria que defender iguales
libertades para todos y el favorecimiento de los desfavorecidos. Por su
parte, Habermas propenderia por una norma bésica cuyo contenido
valorativo-procedimental serfa el consenso en el sentido mds amplio,
el cual posteriormente se trifurcaria en tres proyecciones deliberativas
especificas.



En un sentido andlogo al de los anteriores, Dworkin retomaria la
propuesta rawlsiana como un intento de actualizacion de los principios
y derechos establecidos por el constituyente de Filadelfia y su defensa
de los principios derivados de la moralidad politica tiene que ser en-
tendida como la necesidad de asumir un modelo de decisién judicial
—el modelo de la respuesta correcta- que contraste la discrecionalidad,
tanto amplia como restringida, propiciadas por el positivismo y el rea-
lismo partir de la aplicacién y justificacion de unos principios determi-
nados constitucionalmente (Kaufmann, 1999).

Creo que ha quedado clara la trascendencia de la norma bésica
como problema iusfiloséfico y la manera en que en ella convergen las
diferentes miradas sobre un sistema juridico y sus problemaéticas ane-
xas de legitimidad y eficacia que la de su validez supone e implica.
La norma bdsica, por tanto, constituye esa unidad de andlisis que en
si misma posibilita una reflexién transdisciplinaria sobre un campo
juridico en cuanto ella articula, en términos tanto intra como extrasis-
témico, las 6pticas monodisciplinarias que la filosofia politica, la teoria
juridica y la sociologia del derecho tienen sobre un sistema juridico,
sin alcanzar a reflejar toda la complejidad, ontolégico-social y episte-
moldgica, que su consideracion supone (Mejia Quintana, 2003).
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lgunos de los mejores trabajos escritos en torno a la actividad

judicial han puesto el acento en el rol que pueden jugar los

magistrados en la proteccion de los grupos mds vulnerables de
la sociedad. Por ejemplo, en un viejo, pero todavia influyente trabajo,
Groups and the Equal Protection Clause, Owen Fiss defendié un prin-
cipio de defensa de los grupos desaventajados segtin el cual los jueces
tienen el deber de corregir las injusticias propias del proceso politico.
Dicho principio aconsejaba a los jueces tomar un rol activo, orientado
a mejorar el status de ciertos grupos que no reciben un trato igual,
por parte del poder ptiblico.®> En otro trabajo, también notable pero
mds reciente, John Ely sugiere que es posible justificar un rol activo
por parte de los jueces, en tanto y en cuanto dicho activismo se dirija
a alcanzar ciertos fines socio-politicos especificos. Particularmente, y
en su opinién, los jueces deberian concentrar sus energias en impedir
la exclusion del proceso politico de determinadas minorfas insulares.

En mi opinién, no es razonable esperar que los jueces trabajen en pos
de una mejora en el status de grupos minoritarios. Decir esto no implica
afirmar que no es posible encontrarse con jueces comprometidos con di-
cha tarea, o que no seria deseable que lo hicieran. Lo que ocurre es que
no contamos con una estructura institucional que favorezca el logro de
dicho resultado, por lo que, de modo habitual, quienes avalamos aquel ac-
tivismo sélo descansamos en la suerte o la buena voluntad de los jueces.

8 Fiss (1976), p. 154.
5 Bly (1980).



Por supuesto, alguien podria decir, con razon, que es imposible
asegurar cualquier tipo de resultado a través de mecanismos institu-
cionales. Por ello mismo, lo que interesa es saber si es posible, por lo
menos, favorecer o alentar resultados como los que le interesan a Fiss
o a Hly, a través de una estructura institucional como la que tenemos.
Como la respuesta, segtin entiendo, es negativa, creo que debemos ser
escépticos frente a propuestas como las de los autores mencionados
y, en todo caso, pensar acerca de qué cambios institucionales podrian
contribuir al logro de resultados como los que ellos buscan.

Lo que aqui estd en juego, lo que se encuentra ausente en trabajos
como los de Fiss o Ely, es una reflexion més detenida acerca de lo que
podriamos llamar el problema motivacional; esto es, acerca de qué in-
centivos podrian ser necesarios para que los funcionarios en cuestion
se comporten del modo en que queremos que lo hagan. Notablemente,
los creadores de la Constitucién norteamericana eran expertos en es-
tas cuestiones: ellos tenfan la certeza de que los funcionarios ptblicos
debian ser motivados a través de premios y castigos institucionales a
actuar de cierta manera. Buena parte de la Constitucién, en tltima
instancia, puede verse como una maquinaria de incentivos; tanta era la
importancia que le atribufan al problema motivacional. Hoy, en cam-
bio, tendemos a preocuparnos de la filosoffa politica de los funcionarios
publicos méds que de cuestiones de disefio institucional tendientes a
alentar o desalentar determinadas conductas. Nos desentendemos de
la cuestion relativa a sus motivos personales. El objeto de este ensayo
es el de volver a conectar ambas cuestiones, del modo en que lo pudie-
ron hacer los creadores de la Constitucion de 1787.

En lo que sigue, presentaré, en primer lugar, el andlisis de los pa-
dres fundadores de la Constitucién norteamericana en esta materia.
Luego, examinaré diferentes alternativas que se han ofrecido tratando
de resolver dicho problema motivacional. Finalmente, diré que tales
alternativas resultan claramente implausibles y sugeriré alguna ma-
nera de mejorar nuestro acercamiento al problema.

Medios constitucionales y motivos personales

Cuando pensamos acerca de la promocion de ciertos fines ptblicos
(i.e., lograr justicia politica, alentar una conducta cooperativa dentro
de la clase dirigente), necesitamos pensar también acerca del tema de
las motivaciones. En particular, necesitamos responder una pregunta
de psicologia politica, una pregunta acerca de cémo motivar a aquellos
oficiales publicos para tornar posible el logro de los fines ptiblicos. No
podemos, simplemente, asumir que los jueces van a comportarse en
la forma en que preferimos que se comporten. Como sostuviera John



Rawls, debemos examinar “si puede esperarse que los ciudadanos, en
vista de los intereses y fines que probablemente tengan, a partir de la
estructura bdsica del régimen en el que viven, vayan a cumplir con las
reglas e instituciones justas que se aplican sobre ellos en las diversas
posiciones y oficios.”8?

Puede resultar ttil que, desde el comienzo, distingamos entre dos
enfoques mds bien opuestos acerca de la cuestion de las motivaciones:
uno, adoptado por los federalistas norteamericanos y buena parte de
la teorfa pluralista moderna; y otro, mds comtn, dentro de sus oposi-
tores republicanos. Los republicanos tendieron a enfatizar siempre la
importancia de contar con ciudadanos virtuosos, personalmente mo-
tivados a obtener ciertos resultados sociales (i.e., a hacer posible el
autogobierno colectivo). Dado que no asumian a dichas virtudes civi-
cas como innatas, acostumbraron a defender el recurso a la mano de
hierro del Estado, con el objeto de asegurar el cultivo de las mismas.
Federalistas y pluralistas, por el contrario, se propusieron siempre
“economizar en virtud”®®, y utilizar el sistema institucional con el fin
de alentar o desalentar ciertas conductas politicas.

La postura que me interesa examinar en este trabajo es la de los fe-
deralistas, ya que es la que convirtié en dominante, y la que contribuyé
a moldear el sistema institucional que, en su estructura bésica, todavia
rige en una mayoria de pafses americanos. Al respecto, y en primer
lugar, deberia sefialar que, en el Federalista n. 51, James Madison
realiz6 una explicita y brillante defensa de su visién sobre las insti-
tuciones y la motivacion politica. En dicho escrito, Madison escribié:

“La mayor seguridad contra la concentracién gradual de
los diversos poderes en un solo departamento reside en dotar
a los que administran cada departamento de los medios consti-
tucionales y los méviles personales necesarios para resistir las
invasiones de los demds. Las medidas de defensa, en este caso
como en todos, deben ser proporcionadas al riesgo que se corre
con el ataque. La ambicién debe ponerse en juego para contra-
rrestar la ambicién. El interés humano debe entrelazarse con
los derechos constitucionales del puesto. Quizds pueda repro-
chérsele a la naturaleza del hombre el que sea necesario todo
esto para reprimir los abusos del gobierno. Pero ;qué es el go-
bierno sino el mayor de los reproches a la naturaleza humana?
Si los hombres fuesen dngeles, el gobierno no seria necesario.

87 Rawls (2001), p. 137.
88 Ackerman (1984).



Si los dngeles gobernaran a los hombres, saldrian sobrando lo
mismo las contralorias externas que las internas del gobierno”.

Los medios constitucionales y los motivos personales, creados enton-
ces para los oficiales politicos, resultan féciles de reconocer. Por ejem-
plo, en el Federalista n. 78, Alexander Hamilton se refirié a los medios
constitucionales creados por la Convencion Federal. En su opinién:

“El Ejecutivo no sélo dispensa los honores, sino que posee
la fuerza militar de la comunidad. El legislativo no sélo dispo-
ne de la bolsa, sino que dicta las reglas que han de regular los
derechos y los deberes de todos los ciudadanos”.

Hamilton resumia entonces cudles eran los poderes, entendidos
como los medios constitucionales, que se habfan delegado a las ramas
politicas del poder. Una vez creados dichos medios, los padres funda-
dores establecieron ciertos controles externos e internos destinados a
dotarlos con los motivos personales que estimaban necesarios.

Los controles externos son los controles ejercidos por la gente a
través de su voto periddico. La idea, en este caso, es que los repre-
sentantes van a estar motivados a satisfacer, de algtin modo, a sus
electores, al menos con el objeto de no ser castigados en la préxima
eleccion, con el objetivo de ser reelectos. Los controles internos son
los ejercidos por cada rama del poder sobre las otras (por ejemplo, el
veto ejecutivo, el control judicial). Todavia hoy, estos controles in-
ternos y externos siguen siendo las principales herramientas con las
que contamos para mover a nuestros representantes en una direccion
u otra. Personalmente, considero que tales controles son demasiado
imperfectos y, finalmente, insuficientes para su propésito; esto es, con-
sidero que es muy dificil para la ciudadanfa dirigir de alguna manera
a sus representantes, a través de los mismos. De todos modos, no
necesito perseguir este punto a esta altura de mi argumento. El hecho
es que, en su momento, se crearon y aun existen ciertas herramientas
destinadas a motivar a nuestros politicos en cierta direccién.

¢ Tenemos instrumentos similares, sin embargo, para actuar sobre el
poder judicial, motivando a sus jueces a adoptar ciertas decisiones?’
¢ Es posible, para nosotros, actuando como ciudadanos, forzar a lo jueces
a decidir de un cierto modo? La respuesta es enfdticamente negativa,
pero no por una indeseable imperfeccion propia de nuestro sistema ins-
titucional. Por el contrario, los ciudadanos, prdacticamente, no tenemos

8 En lo que sigue, voy a concentrar mi atencién en la Corte Suprema, a me-
nos que especifique lo contrario.



posibilidades de influir sobre nuestros jueces porque los padres fundado-
res decidieron, con algunas buenas razones de su lado, que asi debia ser.
Madison torné esta decision explicita en el Federalista n. 49. Alli, y en
referencia a los miembros del poder judicial, sostuvo que “por el modo
de su nombramiento, tanto como por la naturaleza y permanencia [de
los jueces en sus cargos, ellos estardn] demasiado lejos del pueblo para
participar de sus simpatias.” Los jueces, agregd, “son pocos y sélo pue-
den ser conocidos personalmente por una pequena fraccion del pueblo.”

De acuerdo con Madison, el virtual anonimato de los jueces y su se-
paracion de la ciudadanfa favorecia la imparcialidad de los mismos en
sus decisiones. Los jueces no serfan capaces de decidir imparcialmen-
te, asumia Madison, si estuvieran sujetos a la tentacion de satisfacer las
preferencias de la mayoria. Ademds, y por razones similares, los padres
fundadores quisieron separar a los jueces de las ramas politicas del poder:
reclamaron, entonces, su independencia politica. Nuevamente, Hamilton
defendié este punto de modo claro en el Federalista n. 78, donde defendié
la eleccion indirecta de los jueces, tanto como su estabilidad. Asi, sostuvo:

“Los nombramientos periddicos, cualquiera que sea la for-
ma como se regulen o la persona que los haga, resultarian
fatales para esa imprescindible independencia. Si el poder de
hacerlos se encomendase al Ejecutivo, o bien a la legislatu-
ra, habria el peligro de una complacencia indebida frente a
la rama que fuera dueia de él; si se atribuyese a ambas, los
jueces sentirfan repugnancia a disgustar a cualquiera de ellas
y si se reservase al pueblo o a personas elegidas por él con este
objeto especial, surgiria una propensién exagerada a pensar
en la popularidad, por lo que seria imposible confiar en que no
se tuviera en cuenta otra cosa que la Constitucion y las leyes”.

De hecho, los padres fundadores temian la dependencia politica
de los juces a tal punto que rechazaron la posibilidad de favorecer
cualquier cooperaciéon entre jueces y miembros del poder ejecutivo.
Asi, por ejemplo, y durante la Convencién Federal, los federalistas re-
chazaron la propuesta de Edmund Randolph de establecer un Consejo
de Revision, compuesto de miembros del poder judicial y el ejecutivo,
encargados de examinar ex ante la validez de todas las propuestas de
ley. La sugerencia de Randolph fue rdpidamente descartada porque
—como sostuvo E. Gerry durante tales debates- tal Consejo alentaria
una indebida alianza entre los citados poderes.

La descripcién anterior nos dice que los creadores de la democracia
constitucional querfan jueces independientes tanto de la ciudadania
como de la ramas politicas del poder. §Sugiere esta situaciéon que los
padres fundadores no se preocupaban acerca de la necesidad de moti-



var a los jueces a actuar de un cierto modo mientras que si se preocu-
paban de como motivar al ejecutivo y a los legisladores? No lo creo. En
lo que sigue, voy a defender una postura diferente, segtin la cual los
padres fundadores se preocuparon, de hecho, de los motivos persona-
les de politicos y jueces. Presentaré esta explicacién como una forma
de fortalecer el argumento de que la actividad judicial necesita ser
reconectada con ciertas preocupaciones motivacionales. Por supuesto,
defenderia este objetivo aun si no fuera posible apoyar de modo exito-
so la lectura historica que ahora voy a presentar.

Uno hipétesis que, segun entiendo, puede mantenerse, es la que
dice que los padres fundadores querian proteger ciertos intereses mi-
noritarios, y que entendieron que los jueces podian contribuir en dicha
tarea, para lo cual también, y a pesar de las apariencias en contrario,
se preocuparon por motivarlos a defender tales intereses. Su razona-
miento, segtin entiendo, era méas o menos como el que sigue. En primer
lugar, ellos asumieron que la sociedad se encontraba dividida en dos
grupos: un grupo mayoritario y otro minoritario.?® En segundo lugar,
asumieron que cada uno de estos grupos siempre intentarfa oprimir a
los demds, y que las instituciones debian usarse para prevenir dicha
posibilidad.®® En tercer lugar, entendieron que, reclutando a los jueces
a partir de ese grupo minoritario, ellos asegurarian en los jueces los
motivos personales necesarios para proteger a los grupos minorita-
rios, de donde ellos mismos provendrian. Asi como los miembros del
Congreso estarfan naturalmente inclinados a defender los intereses
de las mayorias, que serian los propios, los jueces estarian inclinados
a defender los intereses de las minorfas, que también serfan los pro-
pios de los jueces. Considerando, como ellos lo hacian, que la mayoria
de la gente actuaba a partir del auto-interés; los padres fundadores
entendieron que los jueces, por razones de interés personal, también
defenderian los intereses de su grupo.” En tal sentido, crearon ins-

% Ver, por ejemplo, Madison, en el “Federalista” n. 10, o sus cartas a Je-
fferson de octubre de 1787 y octubre de 17888. También, ver Madison en
Farrand (1966), vol. 1, pp. 421-3. Del mismo modo, Hamilton, ibid., p. 288.

1 Ver, por ejemplo, el cldsico “Federalista” n. 10.

%2 Ellos crefan que era posible, por caso, asegurar la seleccién de los miembros
de grupos mayoritarios y minoritarios, a través de herramientas tales como las
elecciones directas o indirectas: las primeras —asumfan- tendian a favorecer la
seleccion de personas cercanas a las mayorias, mientras que las dltimas ayuda-
ban a la seleccién de individuos mds “exclusivos,” mds propios de la elite. Ver
Farrand (1966), vol. 1, p. 152, y p. 155; vol. 3, pp. 330, 454 y 617). El diseno
de los distritos electorales también podia contribuir a tales fines (las elecciones
en distritos extensos —asumian- tornaba més dificil la seleccién de individuos
cercanos a los intereses mayoritarios.



tituciones destinadas a incorporar a los distintos intereses existentes
en la sociedad. Si cada parte de la sociedad tenfa su lugar dentro del
esquema institucional, se podrian evitar las mutuas opresiones: cada
grupo, a través de su capacidad institucional, le pondria limites al ac-
cionar de los demds. Hamilton supo sintetizar de modo brillante este
enfoque en su famosa oracién: “Dadle todo el poder a la mayoria, y
ellos oprimirdn a la minorfa. Dadle todo el poder a la minoria, y ellos
oprimiran a la mayorfa. Dadle entonces poder a ambos, y asi cada una
podré defenderse frente a los ataques del otro.”

Los padres fundadores, podriamos concluir, no descuidaron la
cuestién del problema motivacional a la hora de organizar el poder
judicial: ellos quisieron alcanzar ciertos resultados e impedir algunos
otros, y disefiaron la institucion judicial conforme a tales fines. En tal
sentido, fueron coherentes con lo que era su enfoque general sobre
el gobierno: en este caso, como en todos los demds, debian prestar
atencion a los medios constitucionales y a los motivos personales que
creaban al disenar cada puesto. Podriamos decir, entonces, que ellos
estaban preocupados por un problema que hoy simplemente descuida-
mos; esto es, el de cémo motivar a la magistratura.

;Como proteger los intereses minoritarios en sociedades modernas?

Actualmente, es muy dificil seguir pensando en la sociedad y sus
instituciones en los términos en que lo hacian politicos como Hamil-
ton o Madison. Ante todo, nuestra sociedad tiende a ser mucho mas
heterogénea que el tipo de sociedades que ellos conocian. En segundo
lugar, hoy no podemos confiar en herramientas como las que ellos
confiaban, para asegurar en los jueces ciertas cualidades personales.
Por ejemplo, hoy resulta impensable la idea de que, escogiendo de
modo indirecto a los jueces, garanticemos la proteccion del sector mi-
noritario de la sociedad. Ello, entre otras cosas, porque no tendemos a
compartir la vision que tenfan los padres fundadores sobre la idea de
minorias. Asi, mientras ellos asociaban el concepto de minorias con el
de los ricos y bien nacidos, con lo que era la elite social en ese momen-
to®! nosotros tendemos a utilizar una idea mds bien opuesta, asociada
con los intereses de los grupos mds desaventajados de la sociedad. Si
esto es asi, no tenemos ya absolutamente ninguna razén para pensar
que los jueces van a tener alguna deferencia especial hacia las mi-
norias desaventajadas (mientras que los padres fundadores si podian

% Ibid., p. 288.
% Ver, por ejemplo, Farrand (1966), vol. 1, p. 299, También, vol. 1, p. 431.



pensar que los jueces iban a estar naturalmente inclinados a proteger
a la elite social de su época, a la que ellos pertenecian).

No tengo dudas de que muchas personas consideran absolutamente
innecesario exigirle a los jueces alguna sensibilidad especial hacia los
mas débiles, aun cuando si creen que los jueces deben jugar un rol
importante en la proteccién de minorfas. Ellos pueden decirnos, por
ejemplo, que esa es la mision constitucional de los jueces: un deber
que deben cumplir y punto. Nuestra pregunta es si es esperable que
los jueces cumplan con esa mision, a partir del lugar institucional que
ocupan y los incentivos con que se ha rodeado a su cargo.

En su trabajo Groups and Equal Protection, Fiss afirma que

“Cuando el producto del proceso politico es una ley que per-
judica a los afroamericanos, la usual objecién contramayorita-
ria contra la intervencién judicial —la objecién que dice que esas
“nueve personas” no tienen el derecho de reemplazar la voz del
pueblo- tiene poca fuerza. Porque podria verse al poder judicial
como amplificando la voz de la minoria sin poder; el poder judi-
cial intenta rectificar la injusticia del proceso politico”.%

John Ely defiende una idea andloga cuando sostiene que los jueces
deberfan resguardar el proceso politico. En su opinién, existe una vio-
lacion del proceso cuando: 1) los que se encuentran dentro del mismo
bloquean los canales del cambio politico, con el objeto de asegurar su
propia permanencia dentro del mismo, y que los que estdn fuera sigan
allf; 0 2) aunque no se le niega voz o voto a ningtn grupo, los represen-
tantes de la mayorfa perjudican de modo sistemdtico a los miembros
de la minorfa, negandoles a estos la proteccion que le conceden a otros
grupos, a partir de su hostilidad hacia ellos o por negarse a reconocer,
de modo prejuiciado, los intereses comunes que tienen con ellos

Tanto para Fiss como para Ely, los jueces deberian dedicar sus
principales esfuerzos a la defensa de grupos minoritarios. De este
modo, los jueces podrian resistir, ademds, las habituales criticas que
reciben por el modo en que ejercen la revision de las leyes. Ello, por-
que, cumpliendo con su tarea, estarfan realizando una misién decisiva
que ninguna otra rama del gobierno parece capacitada para realizar.
Sin embargo, es necesario preguntarle a Fiss o a Ely por qué es que
deberiamos esperar que los jueces se conviertan en la voz de las mi-
norias sin poder. En lo que sigue, voy a explorar algunas respuestas

% Fiss (1976), p. 153.



posibles que, en principio, parecerian capaces de respaldar la visién de
autores como los citados. De todos modos, més adelante, diré por qué
creo que tales respuestas no son teéricamente aceptables.

El mandato constitucional de proteger grupos minoritarios

Autores como Fiss o Ely pueden creer, simplemente, que los jue-
ces van a estar motivados a proteger a los grupos minoritarios por el
mero hecho de que la Constitucion se los exige. Si los jueces quieren
respetar la Constituciéon —podrian decirnos- ellos deben, simplemente,
defender tales intereses.

Frente a dicho punto, podriamos responder que interpretar la Cons-
titucién es un acto extremadamente complicado. Luego de siglos de
reflexion sobre el punto, carecemos de una teoria de la interpretacion
més o menos consolidada, por lo que los jueces parecen tener amplios
margen de discrecion a la hora de interpretar dicho documento. Por
supuesto, tedricos como Ronald Dworkin podrian negar dicha afirma-
cién y sostener que existe sélo una solucién correcta para cada caso
dificil. Otros podrian adoptar posiciones méds moderadas para sostener
que, para aquellos jueces que se toman en serio su trabajo los mér-
genes de discrecion son relativamente estrechos. Pero la verdad es,
sin embargo, que ninguna de estos criterios resulta fécil de sostener.
Carecemos de medios institucionales para convertir a los jueces en
Hércules dworkineanos. Podemos llegar a remover a un juez si es que
lo encontramos culpable de algtin acto de corrupcién severo, pero care-
cemos de todo medio sensato para llevarlo a adoptar tal o cual postura
interpretativa. ;Por qué deberiamos esperar, entonces, que los jueces
se dediquen a proteger los derechos de las minorias desaventajadas?

La natural inclinacion de los jueces hacia la proteccion de los
intereses minoritarios

Tal vez Fiss o Ely se apoyen tanto en las acciones judiciales porque
ven una conexion natural entre las acciones de los jueces y la protec-
cién de los intereses minoritarios. Ellos podrian razonar del siguiente
modo: los padres fundadores crearon instituciones mayoritarias, ins-
tituciones cuyos miembros son nombrados por votacién popular, como
el Congreso, con el objeto de dar proteccién a los intereses mayorita-
rios. De todos modos, y al mismo tiempo, crearon instituciones con-
tra-mayoritarias como el poder judicial, con el objeto de asegurar la
proteccion de los intereses minoritarios. Si todas las ramas del poder
fueran dependientes de la voluntad mayoritaria, luego, los grupos mi-
noritarios hubieran quedado desprotegidos.



;El problema con esta visién es que el mero hecho de que los jue-
ces no dependen de la voluntad mayoritaria no dice nada acerca de la
posible inclinacién de los mismos hacia la proteccion de los intereses
minoritarios. Los jueces pueden ser independientes de la voluntad ma-
yoritaria y atn asi mantenerse insensibles hacia los intereses mino-
ritarios. Puede ser razonable esperar que un érgano mayoritario sea
hostil hacia los intereses de las minorias, pero no es razonable asumir
que un érgano independiente de los intereses de las mayorias vaya
a tener una sensibilidad especial hacia los intereses de las minorias.
Una institucién contra-mayoritaria puede ser. al mismo tiempo, hostil
hacia los intereses de la mayoria y de la minoria, o no. Pero carecemos,
en este caso, de la conexién motivacional que encontramos en el caso
de las instituciones mayoritarias, la conexion entre dependencia de la
mayoria y una tendencia a defender a la mayoria.

La fe en la razon

Tal vez autores como Fiss o Ely no prestan una atencion especial al
problema de las motivaciones porque tienen fe en el poder de la razén.
Sin dudas, la famosa observacién presentada por Alexander Hamil-
ton en el Federalista n. 78 contribuyé a popularizar esta visién. De
acuerdo con dicho texto, los jueces “no tienen la fuerza ni la voluntad”,
como si las tienen los poderes ejecutivo o legislativo, sino simplemente
su juicio. Esto es, segtin Hamilton, los jueces sélo pueden imponerse a
través de la fuerza de los buenos argumentos. Contempordneamente,
autores como John Rawls también han afirmado que la Corte “es la
unica rama del gobierno que es una creatura de la razén, y sélo de la
razén”.%% Asi, “los ciudadanos y los legisladores pueden votar por sus
posiciones mds comprehensivas cuando no estdn en juego cuestiones
bésicas de justicia o cuestiones de la esencia constitucional; ni necesitan
recurrir a razones publicas para justificar por qué votan como lo hacen
o buscar consistencia en sus argumentos o esforzarse para que ellos
encajen dentro de una concepcién constitucional coherente en relacién
con sus demds decisiones.”® En cambio, agrega Rawls, esto es preci-
samente lo que los jueces deben hacer. De modo similar, Owen Fiss ha
proclamado su fe en la razén; una fe en la razén que demostré estar
justificada, por ejemplo, en casos como Brown v. Board of Education.?®

% Rawls (1993), p. 235.
9 Ibid., p. 235.
% Fiss (1999), p. 99.



La idea que late detrds de estos razonamientos, entonces, es la de
que la razon es el unico recurso en manos de los jueces y que la misma
va a inclinarlos a actuar del modo més justo; en particular, a proteger
a los més desprotegidos. Los autores inscriptos en esta postura consi-
deran que los tedricos legales no deben preocuparse de las cuestiones
motivacionales: los jueces, naturalmente, van a orientarse a actuar a
partir de las mejores razones a su alcance.

Un simple examen de la suerte de las teorias de Rawls o Fiss, sin
embargo, nos permitiria descalificar este enfoque. Teorfas altamente
sofisticadas y atractivas como las citadas no han sido seguidas por la
magistratura. Y este hecho, claramente, parece tener poco que ver con
la calidad y el mérito que se le reconocen a las mismas. En verdad,
posturas como las de Rawls o Fiss son muy apreciadas dentro de la co-
munidad académica legal. En particular, aquellos que se muestran mas
sensibles hacia cuestiones vinculadas con los derechos de las minorias
simpatizan claramente con este tipo de concepciones. Sin embargo,
y a pesar de ello, las mismas siguen siendo impopulares, cuando no
simplemente ignoradas, por la comunidad judicial, luego de décadas
de producidos textos como los citados.

Sin dudas, hay algo muy importante en lo que autores como los
citados afirman. Los jueces, en efecto, se encuentran situados en una
posicién institucional particular, que de algtin modo los fuerza a pres-
tar atencion y a apelar a razones publicas. De todos modos, también
es cierto que existen razones ptblicas al alcance, tanto de aquellos
que quieren defender los derechos de grupos como de aquellos que son
hostiles hacia los mismos. Los limites de la razén parecen resultar, asf,
poco firmes y demasiado abiertos. El hecho de que nos encontremos
con decisiones judiciales tan diferentes en cuestiones tales como la
esclavitud, el derecho a la privacidad, las regulaciones econémicas y
los derechos econdmicos y sociales, por caso, ratifica este punto. Los
jueces, actuando de buena fe, pueden llegar a adoptar posiciones dife-
rentes atn en los casos mds cruciales.

El problema fundamental, por supuesto, no es el de que los jueces
no adopten nuestra teorfa constitucional favorita. De hecho, podria-
mos repetir un anédlisis como el anterior en relacion con enfoques tan
diversos como la postura de Ronald Dworkin sobre la interpretacion,
la de Cass Sunstein sobre el estado de bienestar, la de Frank Michel-
man sobre la propiedad o la de Bruce Ackerman sobre el dualismo
constitucional. El problema es que, explicitamente o no, los jueces de-
sarrollan y prestan la fuerza estatal a sus propias visiones sobre el de-
recho, y nosotros no podemos hacer nada contra las mismas, aun si las
teorias adoptadas son mucho menos plausibles que las que preferimos,
aun si son directamente implausibles bajo cualquier anédlisis critico.



Las condiciones institucionales de la tarea judicial

Muchos teéricos legales han tratado de ir més alld de argumentos
como los examinados en los péarrafos anteriores. Ellos han venido a
decir que no necesitamos descansar en las capacidades intelectuales,
en la virtud o en el compromiso social de los jueces, con el objeto de al-
canzar decisiones judiciales apropiadas. Por ejemplo, Alexander Bic-
kel ha sostenido, en su influyente libro The Least Dangerous Branch,
que la propia situacion institucional de los jueces contribuye a tornar
atractivas las decisiones judiciales. En su opinidn, los jueces:

“Tienen, o deberian tener, el tiempo, el entrenamiento, y el
asilamiento necesario para seguir el camino del académico en
su su persecusion de fines de gobierno —algo crucial, en su eri-
terio, para poder reconocer y brindar respaldo a los “valores
permanentes de la comunidad.”

Por su parte, segiin Bickel:

“Su aislamiento [el de los jueces] y el maravilloso misterio del
tiempo le otorgan a las cortes la capacidad para apelar a la mejor
naturaleza de los hombres, para dar cuenta de sus aspiraciones,
que los hombres pueden olvidar en momentos de alarma.”®?

Fiss parece defender una posicion similar. En su opinién, existen
ciertas normas procedimentales que no tienen contraparte en politica,
no simplemente la independencia del poder judicial de la voluntad del
electorado; pero también, el requisito de que los jueces deben respon-
der a agravios que de otro modo podrian preferir olvidar, el de que
deben escuchar a todas las partes agraviadas, asumir responsabilidad
individual por sus decisiones, y justificar a las mismas en términos pu-
blicamente aceptables. Los jueces se involucran en un didlogo especial
con el publico. A través de este didlogo, alcanzan una cierta distancia
de sus proclividades personales y comienzan a enfrentar lo que Mark
Tushnet podria llamar la razén universal.1%

Ahora bien, la obligacién institucional de los jueces de escuchar
a todas las partes agraviadas o de involucrarse en un didlogo con el
ptiblico no resuelve en absoluto el tipo de problemas que nos preocupa.
Para aquellos jueces que son hostiles o poco abiertos hacia los dere-
chos de ciertas minorifas, la obligacién de escuchar a todas las partes

% Bickel (1978), pp. 25-6.
100 Fiss (1999), pp. 98-9.



significa, sin duda, muy poco. Probablemente, ellos no verdn lo que no
quieran ver. Y aunque un sistema institucional adecuado no deberia
aceptar este resultado como normal, es dificil ver cémo es que autores
como los citados podrian confrontarlo. Mas atn, la idea de un didlogo
especial al que Fiss hace referencia, un didlogo entre los jueces y el pu-
blico, también resulta inatractiva. Claramente, la idea del didlogo nos
suena interesante porque ella apela a la situacion igualitaria en la que
dos partes situadas en planos mds o menos iguales tienen iguales posi-
bilidades de tener éxito en la defensa de sus argumentos. Sin embargo,
esta idea no tiene un correlato similar en el mundo juridico, donde los
diferentes jugadores se encuentran ubicados en posiciones claramente
asimétricas. Los jueces, en particular, tienen el poder discrecional de
aceptar o rechazar todos los argumentos de una de las partes, si es
que quieren hacerlo. Ellos tienen el poder de, simplemente, poner fin
a la alegada conversacion, si es que quieren hacerlo, imponiendo sus
propios puntos de vista sobre nosotros.

Las cosas no cambian demasiado cuando apelamos a la situacién de
aislamiento en la que se encuentran los jueces, o al tiempo que cuen-
tan para decidir sus casos. Es cierto que los miembros de las ramas
politicas del poder actian bajo condiciones diferentes, bdsicamente, la
presion de las mayorias, y que las mismas tienen, sin duda, un impacto
en el contenido de sus decisiones. Sin embargo, no es facil saber de
qué modo es que condiciones como las referidas (tiempo, aislamiento,
experiencia) van a tener un impacto positivo en relacion con el fin de ob-
tener decisiones favorables a los intereses de las minorias. Este serfa el
caso, por supuesto, si defendiéramos algo asi como una postura epistémi-
camente elitista; esto es, una postura conforme a la cual la reflexion ais-
lada de gente técnicamente bien preparada incrementa las posibilidades
de decidir imparcialmente. De todos modos, como demdcratas, deberia-
mos, al menos, estar igualmente abiertos a sostener una posicién opues-
ta, conforme a la cual la imparcialidad se vincula no con un proceso de
reflexion individual y aislada, sino con un didlogo horizontal y colectivo.

La imposibilidad estructural de regular las decisiones judiciales

Tal vez, toda la discusién anterior nos viene a decir algo importan-
te, v es que simplemente es imposible o totalmente implausible tratar
de motivar a los jueces de un cierto modo. En efecto, puede resultar
imposible establecer otras limitaciones sobre el accionar judicial, mas
alld de aquellas en las que piensan autores como Fiss, Bickel o Rawls.
O tal vez es posible hacerlo, pero sélo a través de medios que tienden
a desnaturalizar por completo la tarea judicial.



Creo que la primera afirmacion es falsa y la segunda estd equi-
vocada. Permitanme comenzar con una referencia a la tltima. Esta
segunda posicién parece subordinar, de modo impropio, el valor de
justicia a la defensa de un peculiar sistema judicial. Al decir esto,
no quiero decir que deberfamos cambiar nuestro sistema institucional
cada vez que no obtengamos lo que creemos que es un resultado justo.
Lo que quiero decir es algo mas bdsico, y es que deberiamos cambiar
el sistema institucional si el mismo no pudiera garantizar de modo
adecuado fines tan importantes como el de favorecer la proteccién de
los derechos de las minorfas. Asi, si la principal institucién con la que
contamos para proteger los derechos de las minorias es el poder judi-
cial y no tenemos razones para esperar que los jueces cumplan su rol
adecuadamente en una mayoria de casos, luego, deberiamos escoger
una forma alternativa para fortalecer dicha proteccion.

En relacion con el primer punto, en cambio, deberfamos preguntar-
nos seriamente si es que no existen formas mejores de asegurar la pro-
teccion de los derechos minoritarios. Mds especificamente, deberiamos
preguntarnos si es que existen formas de hacerlo que no distorsionen
nuestro compromiso con la regla de la mayorfa. in mi opinién, existen
medios para contribuir a dicha mejora, y ellos no pervierten nuestro
compromiso democratico y no afectan de modo dramadtico la estruc-
tura judicial actual. Este no es el lugar para defender un esquema
institucional alternativo, pero al menos quisiera presentar algunos de
los rasgos que podrian distinguir a esta vision.

Podemos utilizar como punto de partida la muy problemética histo-
ria del sistema de jurados en los Estados Unidos. Al respecto, podria-
mos afirmar algo como lo siguiente: la composicién de un jurado tiende
a tener una enorme influencia en relacién con el resultado en juego;
por ejemplo, en relacién con controversias raciales. Esta situacién nos
sugiere que existe una conexion entre la composicion de los tribunales
y el modo en que ellos van a decidir. Nos sugiere, segin creo, algo que
los padres fundadores sabian; esto es, que si uno quiere dar protec-
cién a grupos minoritarios, uno debe asegurar de algiin modo que los
miembros del grupo en cuestion se integren al 6rgano que va a tomar
la decision del caso. Claramente, la presencia de los mismos puede
no garantizar nada, sin embargo, lo cierto es que la ausencia de ellos
puede resultar nociva para el valioso fin de tomar en serio los puntos
de vista de los grupos mds desaventajados.'

101 Phillips (1995).



Aunque puede ser dificil saber cudl es la mejor forma de integrar
a tales grupos a la estructura judicial, existen ciertas experiencias
que pueden ayudarnos en tal direccién. Por caso, y mds alld de sus
multiples rasgos inatractivos, de los que aqui no voy a ocuparme, la
estructura y funcionamiento de la Corte Europea de Derechos Huma-
nos tiene ciertos rasgos interesantes. Dicha Corte garantiza que cada
miembro de la comunidad tenga una voz real dentro del érgano deci-
sor. Conecta,del modo en que creo que debemos conectar, la idea de
voz con la idea de presencia.'? Nuevamente, la idea es que la presen-
cia de un grupo particular entre los miembros de la Corte no asegura
el respeto de los derechos de ese grupo, pero mejora las posibilidades
de que los mismos sean adecuadamente defendidos.

La experiencia judicial en sociedades multiétnicas reproduce esta
visiéon. Will Kymlicka sefiala:

“Pareceria ser un corolario del autogobierno de Quebec...la
representacion que se le garantiza dentro de cada cuerpo que
debe interpretar o modificar sus poderes de autogobierno, o que
puede tomar decisiones en dreas de jurisdicciéon concurrente o
conflictiva (e.g. la Corte Suprema). De hecho, Quebec tiene ga-
rantizados tres de los nueve asientos de la Corte Suprema.”!%3

Estas experiencias sugieren que la cuestién de la presencia puede
resultar importante atin més alld de las instituciones representativas;
esto es, mds alld de las ramas propiamente politicas del poder. Esta
propuesta, sélo una entre muchas sobre las cuales podria pensarse,
simplemente viene a decirnos que tiene sentido hacer un esfuerzo para
volver a lidiar con el problema motivacional. En tal sentido, podriamos
concluir que no es imposible concebir una estructura judicial diferente,
capaz de tomar mds en serio la necesidad de motivar a los jueces a
actuar en favor de los grupos méas necesitados. La mayoria de noso-
tros hemos aprendido mucho de trabajos como los de Fiss o Ely, en
relacién con la importancia de brindar proteccién a los derechos de
las minorfas desaventajadas. Es hora, entonces, de que comencemos a
presionar en favor de cambios institucionales capaces de honrar aque-
llas nobles ensenanzas.

102 Thid.
103 Kymlicka (1995), p. 143.
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ensaio pretende apresentar um conceito de direito como forma
politica sofisticada, desde uma perspectiva dialética. Dialogan-
do especialmente com as consideracoes desenvolvidas por Her-
mann Heller, o texto busca propor um conceito de direito tomando a
cultura e a identidade coletiva como parametros de legitimidade de uma
ordem, constituinte e constituida na/da/pela comunidade juridico-poli-
tica. A abordagem desemboca na questao da identidade constitucional
e na compressdo de uma ordem que se pretende vélida porque legitima,
em uma incessante disputa cultural e politica por um conceito de direito.

Introducao

A defini¢ao sobre um conceito de direito, embora pareca elementar,
no sentido de ser fundamental para os desenvolvimentos tedricos e
praticos da vida juridica, definitivamente ndo se apresenta como nada
elementar no que diz respeito a complexidade de suas disputas, ele-
mentos e variacoes envolvidas.

A bem da verdade, o préprio foco de abordagem pretendido pelas
diversas explicacoes formuladas é, em parte, consequéncia de perspec-
tivas filoséficas, epistemoldgicas, tedricas e politicas adotadas. Nessa
linha, a prépria maneira de se colocar a questdo ja é, em alguma me-
dida, parte de sua resposta. A escolha a respeito da pergunta feita
acerca do conceito de direito — se desde parametros de justeza ou de
justica, de vontade ou racionalidade, de forma ou contetido, naturali-
zacoes ou possibilidades, opressao ou emancipacao etc. — ja evidencia



boa parte das escolhas, posicoes e, mesmo, afetos envolvidos nos es-
forcos de definicao.

Por exemplo, definir o direito desde sua vinculacdo com a moral ou
desde a tese da separacdo entre esses dois campos, implica vincular-se
a pressupostos e consequéncias tedricas, praticas e dogmdticas. De
mesmo modo, pensar na relagao entre direito e politica desde a medida
da relagao e implicacdo entre essas duas esferas, tamhém se desdobra
em diversas dimensoes.

Nesse sentido, certamente nao haverd quem negue a relacao entre
direito e politica. Mesmo Kelsen, cujo pensamento ndo raramente é
simplistamente caricaturizado quanto a esse (e tantos outros temas),
em que pese isolar a ciéncia do direito (Jurisprudéncia-com-j-maius-
culo) para suas definigdes e conceitualizagdes, nao deixou de lado a
reflexdo politica. Por outro lado, é em muito devido a essa pretensao
de isolamento que seu contemporaneo Hermann Heller (1998) apon-
ta-lhe a critica de que o problema do positivismo € que ele nao explica
nem mesmo a positividade do direito (Dyzenhaus, 2002, p. 251).

Assim, enfatizar a relacdo entre direito e politica e, sucessivamen-
te, buscar definir o direito, de algum modo, como uma forma politica
sofisticada, é uma maneira de tentar evidenciar duas questdes cen-
trais. Primeiro, a de que é preciso (re)politizar a dimensao da legiti-
midade e, assim, buscar compreender os potenciais, mas, sobretudo,
os limites emancipatérios do direito. Como quer Bonavides (2004), o
tema da legitimidade é insepardvel da ideologia e a forma, para o direi-
to, contribui para certa naturalizacdo e, por conseguinte, despolitiza-
cao dessa experiéncia. Mais que isso, colabora para a naturalizacdo da
forma na qual o direito se apresenta na modernidade e na contempora-
neidade. A forma direito se fez tao presente que sua “elevacdo” a ca-
tegoria universal e necessdria, no tempo e nas culturas, apresenta-se,
mesmo como um senso comum, inclusive, de alguma forma, tomando
emprestada a expressao de Warat (1982), ao senso comum tedrico
dos juristas. Olhar para essa dimensdo como uma questdo politica, é
uma tentativa de desnaturalizar esse lugar.

0 segundo ponto é o de apontar para o fato de que, no limite, as con-
di¢goes de possibilidade de uma experiéncia juridica, particularmente,
da eficdcia da ordem juridica, sobretudo da experiéncia relacionada ao
Estado Constitucional, sdo radicalmente politicas. Com Heller, é pos-
sivel dizer que a normatividade em parte decorre de certa normalidade
existente, mas também de outra normalidade ainda por vir a ser, por-
tanto, contrafactual. Todo projeto constitucional, é um projeto politico
que, assumindo a forma direito, nao deixa de ser politicamente projeta-



da, politicamente legitimidade, por conseguinte, politicamente validada.
Mais que isso, nessa dindmica, a eficdcia de uma constituicao tambhém é
em enorme medida é possivel apenas se politicamente construida.

Assim, a pretensao de autonomia do campo juridico, particularmente
de autonomia em relacdo a politica-com-p-minisculo, isto é, da disputa
cotidiana de interesses individuais, é absolutamente legitima, contudo,
ela s6 pode ser tomada como uma afirmacao Politica prescritiva, isto é,
normativa. Dito de outra maneira, a declaracao da autonomia do campo
juridico também nao pode ser naturalizada, especialmente por duas ra-
z0es, primeiro, porque outras formas de cooperacao social diferentes da
forma juridica sao possiveis. A menos que se pretenda um conceito am-
plissimo de direito — o que teria como efeito colateral de partida negar a
propria pretensdo de autonomia do campo juridico — outras experiéncias
normativas, configuracoes de organizacio, cooperacio e coordenacio
social sao possiveis, histérica e contemporaneamente.

Segundo, porque a autonomia do campo juridico é algo efetivamen-
te em disputa e, negar essa disputa, naturalizando e dando como certa
essa projecdo, provavelmente é das formas mais perigosas de enfra-
quecé-la. A autonomia do direito frente & politica-com-p-minisculo,
ao menos para o direito contemporaneo, pode ser apresentada como
uma pretensdo de formalizar esferas de decisdo coletiva, a partir de
marcos (politico-)normativos pré-estabelecidos, dispostos de maneira
mais ou menos formal em institui¢des, procedimentos, formas e textos
normativos, com o objetivo primordial de garantir seguranca juridica.
Trata-se, portanto, de uma forma de “organizacién y actuacion auté-
noma de la cooperacion social em um territério”, que é como Heller
define a Politica (Heller, 1998)10¢,

Neste ensaio pretende-se abordar algumas reflexdes gerais sobre
essa perspectiva, dialogando muito especialmente com a posicao dialé-
tica de Hermann Heller e sua proposta metodolégica sincrética.

104 “Por eso politica es, en el mds eminente y ejemplar sentido, la organiza-
cién y actuacién auténoma de la cooperacion social em um territério” (Heller,
1998, p. 262). “Heller argued (as did Carl Schmitt, contra Hans Kelsen)
that all conceptions of law are fundamentally political and tied to particular
historical and social contexts. Like Schmitt, he sought to ground legal phi-
losophy in society and culture. However, he opposed as dictatorial Schmitt’s
celebration of the elimination of political conflict through the imposition of
the Volk’s “substantive homogeneity” on a pluralist society. Rather, Heller
shared with Kelsen a commitment to democracy, to the liberty of the indivi-
dual, and to social equality. Heller also shared Kelsen’s respect for the idea
that it is important for a decent political society to make sense of the cons-
traints of the rule of law” (Dyzenhaus, 2002, p. 250).



Qual pregunta fazer? dificuldades e disputas para um conceito
de direito

Nao raro os cursos e manuais de introducao ao direito iniciam seu
itinerdrio apontando, ndo exatamente para uma defini¢do do que é Di-
reito, mas, a um desafio, justamente: a dificuldade de se dar um con-
ceito ou uma nocao de Direito.

Comumente, aponta-se para a ambiguidade e plurivocidade da
expressao (Mata Machado, 1995; Otero, 1998; Reale, 2003; Nino,
2003; Diniz, 2009; Ferraz, 2011; Dimoulis, 2016; Sgarbi, 2020),
quer no uso vulgar, quer, mesmo, em sentido(s) “técnico(s)”. Afinal,
como lembra Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2011, p. 15) para fins diddti-
cos, evidenciando a extensdo da palavra: “direito é uma ciéncia (1) que
estuda o direito (2) quer no sentido de direito objetivo (3) conjunto
das normas, quer no de direito subjetivo (4) faculdades”. Assim, a
palavra possui aquilo que Nino (2003) indica como a pior espécie de
ambiguidade, isto é, ndo aquela que se constitui como mera sinonimia
acidental, mas a que se dd pelo fato de ter inimeros significados pro-
fundamente relacionados entre si.

Mesmo em algum esforgo de isolar esses sentidos e definir “o Di-
reito” quando tomado como objeto de alguma “ciéncia do direito”, uma
outra dimenséo se apresenta como importante no desafio para defini-
¢do, qual seja, a carga emotiva do conceito. Nino (2008), ao mencio-
nar esse ponto, indica que “‘Derecho’ es una palabra con significado
emotivo favorable. Nombrar con esta palabra un orden social implica
condecorarlo con un rétulo honorifico y reunir alrededor de él las acti-
tudes de adhesion de la gente”.

No entanto, se esse viés “favordvel” pode ser dito quanto a forca
de adesdo, talvez ele nem mesmo seja absolutamente necessdrio, tam-
pouco preciso quanto a outra dimensédo da carga emotiva que se coloca
em disputa na definicao de direito. Como destaca Dimoulis (2016), é
possivel mencionar nao apenas de abordagens apologéticas, mas tam-
bém abordagens criticas para a definicdo do direito, que se ddo em
diferentes matizes e intensidades!®.

Leituras marxistas mais ortodoxas, como a de Pachukanis, por
exemplo, veem o direito, exclustvamente, como uma forma da sociedade
do capital, assim, na passagem para o socialismo desenvolvido haveria
extingdo do direito burgués, que significaria a prépria extingao do di-

195 Dimoulis também vai indicar abordagens neutras, que voltaremos a tratar
mais a frente.



reito tout court (Pachukanis, 2017; Negri, 2017). J4 leituras, também
marxistas, no entanto, mais heterodoxas, como as de Neumann (2013)
e Lyra Filho (1984), apontam de maneiras diferentes, ndo para uma
“esséncia” positiva do direito, mas para algum potencial emancipatério
que ele pode ter, mas que nao lhe é presente por definicao.

Essas circunstancias evidenciam o quanto as discussoes pelo con-
ceito de direito sdo profundamente marcadas pelas disputas ideol6gi-
cas entre mundivisoes as vezes profundamente divergentes.

Mesmo as abordagens neutras, também apontadas na sistematiza-
cao de Dimoulis (2016), quando muito apresentam-se com uma mera
pretensao de neutralidade. Nesse ponto, é possivel mencionar que os
diversos formalismos e positivismos, em sua diversidade, tém como po-
sicdo de fundo comum a reducao da definicdo do direito a uma forma,
de certo modo tida como universal, mas que em boa medida escamoteia
uma expressdo politico-ideolégica que se faz cristalizada nessa estru-
tura, como se abordard mais & frente. Apenas para ficar em um exem-
plo paradigmético, ndo serd possivel dizer que a teoria escalonada do
ordenamento kelseniano, “exotericamente” destituida de pretensoes de
conteido social e sécio-politico, depurada de qualquer elemento meta-
juridico, é uma expressdo, inclusive geométrica'®, do liberalismo que
lhe era contemporaneo? (Lucas Verdd, 1989b; Heller, 1965, p. 309;
Schmitt, 2011, pp. 149-150; Herrera, 2012, pp. 69-70).

Assim, perguntar sobre o conceito do direito desde suas possibilida-
des de conteddo ou de forma, de autonomia ou vinculacao, relacdo com
a moral ou com a politica, jd acaba por evidenciar uma perspectiva me-
todolégica que, em hoa medida, é sempre caudatdria de uma ontologia.

Diante disso, sigamos para observar algumas das principais cons-
trucoes que buscam relacionar a definicdo do direito desde sua vincu-
lacdo ou separacdo com a moral, para, na sequéncia, olhar para essa
mesma questdo — e, de algum modo, essa mesma tensdo — desde a
relacdo entre direito e politica.

Conceito de direito e a separacio/vinculacao com a moral

Diante das varias abordagens acerca do conceito do direito, tem
sido bastante comum a classificacdo das propostas possiveis desde a

196 Tnelusive, inimeras consequéncias semidticas podem ser implicadas pelo
proprio fato dela se apresentar em expressio geométrica.



relacao entre direito e moral. No fundo, ela estd ligada, por exemplo,
as diferenciagoes que Troper (2008) faz quanto as perspectivas da
filosofia do direito ou da teoria geral do direito ou, ainda, a filosofia
do direito dos filésofos e a filosofia do direito dos juristas. Também se
coloca a quando Dimoulis (2006) fala de jusnaturalistas, positivistas
lato senso e positivistas stricto senso.

Na busca por um conceito de Direito, também néo é raro que se re-
corra de maneiras diferentes a exposicao a partir de trés dimensoes de
andlise. Bobbio (2005), por exemplo, fala de trés critérios de valoracao
da norma juridica: justica, validade e eficicia. Reale (2002), por seu
turno, pretende articular de forma dialética norma, fato e valor, a partir
dos quais se desdobram trés dimensoes da experiéncia juridica: validade
(vigéncia), eficdcia (efetividade) e fundamento (motivagio axioldgica).

Nessa esteira, também Alexy (2009) identifica trés elementos impor-
tantes para a defini¢ao de direito: a legalidade conforme o ordenamento,
a eficdcia social e a correcdo material. O sentido de sua articulacao,
especialmente na obra Conceito e Validade do Direito'%?, é classificar as
possiveis respostas a pergunta sobre o conceito de direito desde a pre-
ponderancia que elas particularmente dao a um desses trés elementos.

Em seu esforco classificatorio, identifica as teorias do direito em dois
grandes grupos — positivistas e nao positivistas — cada um deles interna-
mente bastante heterogéneo. Grosso modo, positivistas sao aquelas teo-
rias que reconhecem como necessdrias a definicio do conceito de direito
apenas duas das dimensdes mencionadas: a da legalidade conforme e a
da eficdcia social. Nao positivistas, por seu turno, seriam todas aquelas
teorias para as quais o conceito de direito depende — classificatoria ou
qualitativamente — da articulacdo das trés dimensdes: a legalidade con-
forme (que nés também se tratard por validade), a eficdcia social (que
aqui também serd dita, simplesmente, por eficicia) e, tamhém, a corre-
¢ao material (que se tomard como sinénimo de legitimidade).

Para além dessa dicotomia, é possivel identificar, tamhém, diferentes
respostas positivistas, que variam entre a forma de articulacdo e, mesmo,
maior énfase que é dada ou & legalidade conforme ou & eficdcia social.

1070 titulo em portugués decorre de traducéo literal do original em Alemao:
“Begriff um Geltung des Rechts”. Curiosamente, o titulo da traducao em lin-
gua inglesa é um tanto diferente: “The Argument from Injustice: a Reply to Le-
gal Positivism”. Segundo explicagéo feita no prefdcio dos tradutores Bonnie
Litschewski Paulson e Stanley L. Paulson, essa opg¢ao para além da traducao
literal se dd ndo apenas para demarcar a diferenca com a obra de H. L. A.
Hart, mas também porque entendem que o titulo escolhido para a versio em
inglés define melhor o foco da obra.
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Dentre os positivismos que dao énfase a dimensao da legalidade
conforme, isto €, & normatizacao formal, estao aqueles que podem ser
de algum modo tratados como positivistas stricto sensu (Dimoulis,
2006). Dentre eles estao as teorias os classicos do Gesetzespositivis-
mus oitocentistas, como as de Gerber e de Laband, o normativismo
juridico de Kelsen e a jurisprudéncia analitica de Austin e J. H. Hart.
Em que pese suas divergéncias, é comum a essas construgoes, pers-
pectiva e método de abordagem do direito ligados & andlise légica e
conceitual da prética juridica.

Nesse sentido, é interessante olhar para o positivismo juridico em
pelo menos dois sentidos diferentes, ainda que conexos. Enquanto me-
todo de estudo do direito, ele é abordagem desenvolvida a partir de
uma aproximacdo analitica do texto. Por outro lado, ele tambhém ¢é
uma “feoria ou doutrina sistematizada do direito”. Assim, no primeiro
sentido primeiro sentido, a caracterizacdo do positivismo juridico se
coloca classicamente desde a oposicdo entre direito positivo e direito
natural, que, para Mata Machado (1995), remonta a uma tradicdo an-
tiquissima, anterior ao préprio positivismo filoséfico. No segundo, ele
estaria especialmente associado a elaboracao de um conceito de direito
destacado de seus fundamentos e razoes ultimas, portanto, com pre-
tensoes de cientificidade em bases positivistas (Matos, 2006). Neste
segundo sentido, Schmitt criticamente sintetizou que “o positivismo é
considerado um método ‘puramente juridico’, cuja pureza consiste em
eliminar todas as ponderacoes metafisicas, bem como as ‘metajuridi-
cas’” (Schmitt, 2011, p. 150).

Por outro lado, para Alexy também sao abordagens positivistas,
portanto, marcadas pela tese da separacao entre direito e moral, pers-
pectivas que se afastam do positivismo juridico em sentido estrito ao
construir o conceito de direito dando énfase & dimensao da eficdcia,
quer em seu aspecto externo, quer em seu aspecto interno.

Dentre as posicoes que enfatizam o aspecto externo da eficdcia,
estdo aquelas que, ligadas a uma defini¢do do direito desde a sociologia
do direito, concentram suas andlises sobre a regularidade da obser-
vancia da norma, hem como quanto a existéncia de uma san¢ao quando
nao hd observancia espontanea. Desde essa perspectiva, a definicdo do
conceito de direito estd relacionada ao comportamento que pode ser
visto na sociedade, independentemente das interpretacoes e julgamen-
tos que os sujeitos individualmente possam ter da validade ou legiti-
midade da ordem normativa. Assim, o direito pode ser descrito como:
a ordem normativa que é capaz de se impor, factual e efetivamente. O
ponto central para andlise, portanto, é a forga que uma ordem norma-
tiva tem de impor-se como ordem juridica.



Estariam relacionados a essa perspectiva concepgoes como a de Max
Weber, por exemplo, para quem é possivel a sobreposi¢ao de legitimi-
dade e legalidade. Também se identificariam com ela autores que dao
especial énfase ao “direito feito nos tribunais” como é o caso de Oliver
Holmes ou das perspectivas realistas. Ainda, desde esse parametro,
curiosamente tamhém Schmitt teria um conceito de direito que poderia
ser considerado positivista, em seu caso, ndo de um positivismo juri-
dico, naturalmente, mas de um positivismo sociolégico (Hesse, 1991;
Lucas Verdu, 1989a; Dyzenhaus, 1997, 2002; Gargano, 2011).

Diferentemente entendem os positivismos que dao primazia ao as-
pecto interno da eficdcia. Para esses, a definicdo do que é direito é
baseada, sobretudo, no cumprimento, observancia e/ou aplicacdo do
Direito, desde uma motivacao especifica, independentemente da na-
tureza de seu fundamento e, em alguns casos, inclusive, desprezando
a validade dessa motivacao. Para Alexy, Niklas Luhman poderia ser
classificado dentro desse grupo, uma vez que entende como direito
aquilo que é reconhecido, aplicado e observado como tal em uma comu-
nidade. De algum modo, também nos parece possivel classificar nesse
grupo, nocoes de direito menos ligadas a validade e estatalidade do
direito, como aquelas defendidas por alguns formatos de pluralismos
juridicos como os de Santos (1988) e Sousa (2008).

Assim, as visdes que ddo énfase & dimensdo da eficdcia, quer a
seu aspecto interno, quer a seu aspecto externo, nao reforcam sua
observacao (positiva) desde a estrutura interna ao ordenamento, das
normas em si, mas desde uma resposta (andlise) — posta, positiva, po-
sitivista — externa a ele. Em resumo, essas correntes buscam respon-
der a pergunta “o que é o direito?” identificando-o como aquela ordem
normativa que é aceita e conduzida como tal por uma comunidade.
Assim, se os positivismos juridicos, fortemente ligados & dimensao
da validade, propdem uma visdo do observador interno do sistema, os
positivismos que priorizam a eficdcia, priorizariam a posicdo do obser-
vador externo, comum & perspectiva da sociologia juridica.

Seguindo em sua proposta de classificacdo, Alexy vai identificar
como nao positivistas aquelas posicoes que, para apresentar um con-
ceito de direito, relacionam das formas mais diversas as dimensoes da
legalidade conforme, da eficdcia social e da corre¢do material. Portan-
to, para ele, que se autoidentifica com essa postura, nao positivistas
conceituam o direito articulando direito e moral, a partir de alguma
vinculagdo entre o direito posto (vdlido e/ou eficaz) e a legitimidade da
ordem (Alexy, 2009, p. 24).

Assim, para Alexy essa dicotomia de certo modo poderia ser re-
duzida a diferenca entre a tese da separacao entre Direito e moral,



relacionada aos arranjos positivistas, e a da vinculacao entre Direito e
moral, que corresponde & posicao das perspectivas ndo positivistas.!%8

Ainda, seria possivel avancar um pouco a partir da proposta de
Alexy e dizer de ndo positivistas de tendéncia jusnaturalista e de ndo
positivistas de tendéncia nao-metafisicas, muitas vezes identificados,
de forma mais ou menos critica, como pds-positivistas.

A chave do pds-positivismo é bastante corrente no cendrio bra-
sileiro. Segundo Dimoulis (2006) o termo é bastante mais utilizado
no Brasil que no resto do mundo, ainda que certamente também seja
encontrado em paises lingua de hispanica (Calsamiglia, 1998; Agui-
16-Regla, 2007; Atienza, 2014; Marquisio, 2017); no debate italiano,
ainda que muitas vezes em viés critico (Losano, 2007; Villa, 1997;
Ferrajoli, 2012; Chiassoni, 2021); mas tambhém em outros lugares
(MacCormick, 2007; Petroski, 2011).

Particularmente, entendo a tentativa de acomodacdo do pds-po-
sttivismo, no minimo complicada, quer por sua imensa amplitude e
heterogeneidade, quer por certa imprecisao conceitual que se revela,
inclusive, na prépria dificuldade de se compreender que nao por refe-
réncia a um positivismo que, a bem da verdade, enquanto tradicdo se-
gue bastante vivo. Assim, essas restrigoes nao se ddo necessariamente
quanto aos fundamentos e propostas de autores que se apresentam
ou sao tidos como pds-positivistas, mas mais especialmente quanto a
certa frouxidao dessa “quase-corrente”.

De toda sorte, o que parece uni-los é, nos termos de Alexy, a impor-
tancia que dao a dimensao da corregao material para o conceito de Di-
reito. Nesse sentido, ao tratar da autoidentificacao de Neil MacCormick
com o pds-positivismo, Bustamante (2013, p. 209) acaba por delinear
a corrente por oposicio ao positivismo juridico — particularmente ao
de Raz — descrevendo-a como “uma forma nao-metafisica de nao-posi-
tivismo, que é claramente diferenciada, por exemplo, do jusnaturalis-
mo”, mas que, a0 mesmo tempo, mantém forte conexao com o préprio
positivismo juridico. Nessa ordem, Dimoulis (2006, pp. 77-78) chega
a mencionar que “autores que consideram que o direito estd vinculado
a moral, a interesses de determinados grupos sociais, & evolugio da
sociedade, a finalidades politicas atuais etc. deverao ser classificados no
positivismo juridico, pois seguramente ndo sio jusnaturalistas”.

108 F verdade que essa proposta de classificacio de positivistas ligados & tese
da separacdo e nao positivistas relacionados a tese da vinculagio ndo passa
ao largo de criticas. Apenas para situar alguns exemplos, vale mencionar os
debates entre Raz e Alexy (Pavlakos, 2017) e entre Bulygin e Alexy (Ferrer
Beltrdn, 2013), para além das consideragdes de Dimoulis (2006).



Independentemente das dificuldades e criticas possiveis a tentativa
de se delinear alguma unidade e coesao “do” pds-positivismo, especial-
mente, a imensa dificuldade de autodefini¢do, parece-me que o argu-
mento de fundo que dé unidade a essas correntes de fato é do reconhe-
cer da existéncia de uma relacdo entre o ser do Direito e o dever ser
do Direito, sem negar a forca da dimensao da validade. Dito de outro
modo, a compreensdo da relacdo entre o contetido do dever ser (nor-
mativo) e o do ser valorativo (axiolégico); forma e contetido; norma e
valor; validade e legitimidade, como inerente & prépria compreensao
do Direito — especialmente, do Direito Constitucional.

Talvez a dificuldade de qualquer definicdo da autocompreensao da
Teoria do Direito do tempo presente, venha, ela mesma, da tentativa
— curiosamente, bastante positivista — de estabelecer uma dicotomia
muito clara entre duas posicoes opostas: positivistas e nao positivis-
tas. Esta mesma, ela tambhém feita desde a oposicdo de dois polos di-
vergentes — como conteido e forma, ser e dever ser — e ndo da ten-
tativa de compreensdo dialética entre esses vértices, da identificacao
da relacao de mutua implicacdo entre o ser do direito e o dever ser
do direito, dos preceitos juridicos positivos e dos principios juridicos
fundamentais, para usar os termos de Heller (1998; Vita, 2015).

Nesse sentido, nao seria demais afirmar que forma e contetido nem
mesmo podem ser compreendidos de maneira destacada, pois, para to-
mar por analogia a tese de dialética sobre a teoria estética: a forma €
processo social e contevido sdcio-historico decantados. Assim, a prépria
construcao de um sistema de normas racionais, seguras; que sendo ema-
nadas através de procedimentos tidos como democréticos, podem vali-
damente (pretender) vincular e obrigar todos os cidadaos; é, ela prépria,
fruto de um parametro normativo anterior e conformador desse sistema.

Seguindo essa linha, compartilho que um sistema normativo nao
pode ser concebido ex nihilo, desde alguma razao desterrada (como
se isso, de algum modo, fosse de fato possivel) ou da mera observéan-
cia e descricio — pretensamente neutra — de condigoes sociolégicas
e fédticas, de uma ordem concreta pura e simples (Coutinho, 2009).
Tampouco pode ser esse sistema compreendido adequadamente se
destacada e isolada sua forma de seu contetido, simplesmente desde a
observacao (positivista) de suas estruturas. Forma e contetido conec-
tam-se de modo inerente, imanente e dialético, enquanto expressao de
uma mundividéncia, logo, de uma cultura e identidade prépria que ao
mesmo tempo os molda, também é por eles moldada. Uma cultura em
que forma e contetido da organizacdo juridico-politica sdo parte e, por
conseguinte, fazem parte da identidade dessa prépria cultura; e que,
prescritivamente, estruturam e langam um projeto politico, na medida
em que pretendem configurar uma unidade de cooperacio coletiva.



Assim, mesmo no que diz respeito a pretensdes positivistas e abor-
dagens (pretensamente) neutras. Elas sempre estdo marcadas por con-
teddo, seja na eliminacio de aspectos metajuridicos para a definicao do
direito, como no caso do positivismo juridico em sentido estrito; seja na
pretensdo de distanciamento e abordagem externa, nas perspectivas que
dao énfase a dimensao da eficdcia, que marcam o observador externo.'®

Assim, no fundo parece-me inevitdavel identificar que o direito —
ainda que tenha uma pretensao legitima e, em alguma medida, deseja-
vel de autonomia em relacao a politica-com-p-mintsculo — se apresen-
ta, de fato, como uma forma sofisticada de politica.

Como mencionado, olhar para a questdo e disputas acerca do con-
ceito de direito desde as chaves direito e moral, ja significa um certo
marco tedrico que é relacionado a premissas do debate e, mesmo, mun-
dividéncias e projecoes.

No entanto, segundo Heller (1996), onde quer que haja cooperacao
de agoes sociais reciprocas que ndo se compreendam a si mesmas, haverd
politica. Ainda, define que a finalidade da politica é a organizacdo da so-
ciedade, bem como a finalidade primeira da politica estatal é a ordem de
cooperacao das relacoes sociais em um espaco determinado de soberania.
Assim, é fim imediato de toda politica, a ordem pela ordem, tanto quanto
possivel, com a méxima exclusdo da coacdo fisica e da violéncial®.

Desse modo, o préprio juizo sobre o que é politicamente possivel
decorre da prépria valoracao do politico real, das diversas tendéncias
contemporaneas. Logo, nenhuma andlise quanto ao Estado e quanto a
Politica é passivel de ser realizada por um sujeito distanciado, através
de mera descrigdo de um objeto a ser conhecido, sem qualquer rela-
cao volitiva nessa relacdo. Igualmente, tampouco se pode fazé-lo sem
compreender sua essencial mutabilidade. Por conseguinte, “el conoci-

109 €0 positivismo, que se apresenta como ciéncia livre de juizos de valor,
neutra, rigorosamente cientifica, que no dizer de Augusto Comte, ‘nao ad-
mira nem amaldigoa os fatos politicos’, acaba tendo uma funcéo politica e
ideolégica” (Lowy, 1991, p. 40).

110 “Aun cuando todos los hombres fuesen justos y se dejasen guiar por mo-
tivos morales, seguiria siendo, sin embargo, el poder el medio de la politica,
mientras no todos ellos piensen y quieran lo mismo. Pues en ese caso seguiria
habiendo todavia oposicion al orden dominante precisamente porque unos
motivos morales no coincidirfan con los otros (...). La justicia no se impone
por si misma, para su realizacion necesita hombres y poderes, y si todo lo
demds no es suficiente, también la violencia fisica. Pero el poder social es la
capacidad para el dominio en el Estado, la economfa, ete., la capacidad espi-
ritual y material para la direccion” (Heller, 1996, p. 60).



miento de la realidad politica y su valoracion se hallan, pues, entrana-
blemente unidos” (Heller, 1998, pp. 86-87).

Dito de outro modo, a mais precisa compreensao de um conceito
de direito demanda um reposicionamento da questao da legitimidade a
partir de sua (re)politizacao.

Onde mora a legitimidade? a justificacdao como questao politica

Garcia (2009), debrugando-se sobre a Teoria do Direito em tempos
de constitucionalismo, assinala como caracteristica marcante do presente
a preocupacao por procurar por “algtin vinculo del ser del Derecho com
su deber ser”. Nesse desenvolvimento, aponta haver grande heterogenei-
dade de correntes acerca do conceito de Direito, destacando, entretanto,
que o traco que lhes dd alguma unidade é o de que todas elas buscam
articular esses dois polos — o ser e o dever ser — da experiéncia juridica''!.

De fato, sob essa perspectiva é possivel acomodar diversos autores
contemporaneos, dos mais variados, quer do cendrio juridico roma-
no-germanico — como sao os casos de Alexy, Bonavides, Ferrajoli,
Gargarella, Héiberle, Lucas Verdid, Peces-Barbas e Zagrebelsky —,
quer do cendrio anglo-americano — a exemplo de Bellamy, Dworkin,
Fuller, Rosenfeld, Waldrow, Waluchow, dentre outros. Nessa esteira,
é interessante destacar o fato de que, em tempos de Constitucionalis-
mo Democratico e de forga normativa da Constituicdo, a estes grupos
de autores é comum a clara preponderancia de juristas que podem ser
identificados, das duas uma, ou como filésofos do Direito com vocacao
de constitucionalistas, ou, ainda, como constitucionalistas com voca-
cao de filésofos do Direito (Garcia Figueroa, 2009).

Essa caracteristica parece apontar para a inerente dimensao politi-
ca da legitimidade, afinal, como indica Otero (2007, p. 16):

“A perspectiva metodolégica de estudo do Direito Constitu-
cional nunca é axiologicamente neutra, antes tem sempre sub-
jacente e revela na sua elaboracao cientifica uma determinada
pressuposicdo de valores: o Direito Constitucional é o sector
da ciéncia juridica mais ideologicamente comprometido. Mos-
tra-se iluséria, por conseguinte, qualquer tentativa de fazer
um estudo “puro” do fenémeno constitucional, envolvendo

111 Com essa dicotomia o autor quer articular o Direito que pode ser observa-
do/descrito (ser do Direito) e a ideia de Direito (dever ser).



uma espécie de “esterilizacao” de quaisquer pré-compreensoes
politicas: uma vez que pelo Direito Constitucional passa a ma-
terializacdo juridica das opgdes politicas primdrias da socieda-
de, o respectivo estudo cientifico nunca podera ser dotado de
neutralidade axioldgica”.

Ainda nessa linha, as frases que unem a ultima pdgina do famoso 4
esséncia da Constituicdo, de Ferdinand Lassalle, e a primeira do nao
mesmo famoso 4 for¢a normativa da Constitui¢ao, de Konrad Hesse,
apontam para esse mesmo sentido quando afirmam que “Os problemas
constitucionais nao sao problemas de direito, mas do poder” (Lassa-
lle, 2019, p. 45) e “Questoes constitucionais ndo sdo, originalmente,
questoes juridicas, mas sim questoes politicas” (Hesse, 1991, p. 9).

Assim, é preciso ter-se em conta que uma abordagem dialética da
questao entre ser e dever ser do direito, reporta a uma questao ainda
anterior & demanda por um conceito de direito. Ela se situa, mesmo,
no buscar pelos fundamentos da liberdade e da subjetividade que sub-
jazem o sujeito moderno, quer em explicacoes positivistas, quer em
compreensdes ndo positivistas, de maneira geral, naquilo que Taylor
(2000) chamara de questao ontoldgica''®.

De um lado, pode-se identificar perspectivas atomistas do sujeito,
que tendem a se vincular com uma visao de liberdade desparametri-
zada e universalista em sua transcendéncia. Estas podem tanto pre-
tender fundamentar universalidades de contetido — aspiracao tipica de
abordagens jusnaturalistas, por exemplo — ou de forma, como € o caso
de tradicoes positivistas que em alguma medida acabam por naturali-
zar a forma do direito ou, mais ainda, a forma-direito. De outro lado,
pode-se apontar a perspectivas que privilegiam a condicdo do sujeito
moderno como contextualizada pela historicidade, marcos comunita-
rios e por uma cultura. Desde esse prisma o bom, o justo e a liberdade
do sujeito s6 podem ser compreendidos como relacionados a uma iden-
tidade e vinculados a padrdes compartilhados pelos individuos de uma
comunidade, em que a prépria subjetividade se constréi de modo dialé-
tico a partir dessa rede de signos, simbolos, significados e decisdes.

Essa intersecdo e intermediacdo caracteristica da contemporanei-
dade evidencia que o foco da discussdo sobre o conceito de direito,
inclusive no que diz respeito a relacdo entre moral e direito, deve ser e,
mesmo, estd colocado na relacdo entre direito e politica.

112 Em outro trabalho jd busquei tratar das aproximacdes possiveis entre po-
sitivismos e liberalismos e ndo positivismos e comunitarismos (Bielschows-
ky, 2013).



Sendo a constitui¢ao o locus juridico-politica por exceléncia, nela a
reflexdo sobre a validade da ordem juridica toca as disputas sobre sua
prépria legitimidade. Assim, a escolha por categorias mais ou menos
transcendentes, como a moral, em muito acaba por apenas escamotear
disputas de fato politicas, algumas muito fundamentais, como aquelas
referentes a prépria identidade coletiva e as formas mais basilares de
ordenacao e decisdo.

Nesse sentido, Bonavides (2004) aponta que:

“A legitimidade, em tltima andlise, exprime sempre uma
crenca fundamental, um valor, uma idéia concretamente vin-
culados ao respectivo ordenamento politico, para regular, por
via do principio de autoridade, as relacoes de comando e obe-
diéncia. Em outras palavras, hd na base de toda legitimidade
uma religido, uma filosofia ou uma ideologia, que fazem a forca
do principio e a intensidade com que ele socialmente exercita”.

Aceitando a dimensdo da validade como determinante para esse
debate, ainda que reconhecendo que essa questao pode ser questionada
e complexificada, partirei da posicdo de que: o direito contemporaneo,
fundamentalmente norteado pelo vetor da seguranca juridica, esta re-
lacionado & ordem normativa estatal, isto é, & ordem normativa do
poder organizado, que, assim, atua com pretensao de universalidade
em uma comunidade, na condicao de tnica ordem habilitada a utilizar
legitimamente o uso da forca para fazer-se cumprir. Essa pretensao
se justifica a partir de outra, a de que a ordem normativa do Estado
é a que se afirma como “oficialmente justa” ou, pelo menos, correta,
motivo pelo qual afirma a universalidade de sua normatividade. A par
da ordem juridica, sem divida, haverd uma série de outras ordens
normativas que se articulam em maior ou menor intensidade com a
ordem normativa tipica do Estado. Elas a influenciam e sao por ela
influenciadas por ela, todavia, a estatalidade ¢ um trago qualificador da
ordem juridica objetiva, do Direito.

Diante disso, Canotilho (2001, pp. 14-15) anota que:

“O problema central de uma constituicio reconduz-se a
questao nuclear da teoria do Estado e da filosofia do direito:
«legitimacao-legitimidade» de uma ordem constitucional no
duplo sentido de justificagdo-explicagdo de uma ordem de do-
minto (estrutura de dominio) e de fundamentagdo wltima da
ordem normativa”.

Ao que afirma, também, que a legitimacdo se refere a insercao da
Constituicdo de um Estado de Direito nas préprias estratégias de jus-
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tica politica, isto é, a institucionalizacdo juridico-constitucional dos
critérios fundamentais do justo comum e da politica justa (Canotilho,
2001, p. 459).

Mesmo considerando essa pretensdo e justica, a forma como se
“justifica a justi¢a” (ou a justeza) de um determinado poder e de uma
determinada ordem importard em diferentes perspectivas sobre a
questao. Esse ponto, entdo, ainda é objeto de diversas outras disputas
tedricas e politicas, especialmente, quanto a discussdo a respeito da
relacao entre legitimidade e da legalidade.

Assim, a questao sobre a maior ou menor importancia da dimenséo
da legitimidade em boa medida dd-se na forma como se compreende
essa justificacdo enquanto justa, isto é, em referéncia a que parametro
ela se estabelece.

Hé uma série de construgdes que aproximam e, mesmo, reduzem a
questao da legitimidade (ou da legitimacao) a da legalidade, por con-
seguinte, com a dimensdo da validade. Essa posicdo estd relacionada
a diversos autores, como Weber, Kelsen e Luhmann, que apresentam
essas construcoes das mais variadas formas, algumas delas bastante
divergentes entre si. Outros modelos, como os de Rawls, Habermas e
de outros representantes do pensamento liberal contemporaneo, re-
metem a questao da justificacao a argumentos também universalistas,
revelando, cada um a seu modo, formulacoes também tendentes a uma
légica neotluminista, portanto, sempre algo tributdria de Kant (Cou-
tinho, 2008, p. 378).

Com posicao bastante diversa, autores como Luis Pereira Coutinho
(2008, pp. 548-556) caminham em sentido oposto, quando ao falar da
“ordem normativa do Direito” aborda validade, legitimidade e autori-
dade moral em sinonimia. Assim, de uma forma geral, Pereira Couti-
nho acaba por retirar o peso da decisao e do poder de sua formulacao
acerca do direito, especialmente quando trata da questao da validade,
argumentando que o direito injusto, em ultima instancia, ndo pode,
nem mesmo, ser considerado direito.

A posicao que aqui se defende néo se alia precisamente a nenhuma
dessas, que de formas diferentes acabam por fazer coincidir validade
e da legitimidade. Diferentemente, entendo que ha uma implicacao
dialética entre ambas, especialmente, quando observado detidamente
o ambito constitucional, entendido como local limite. Se para a norma
juridica “infraconstitucional” o parametro de validade coloca-se, ob-
jetivamente, na integridade do ordenamento, que é vinculado positiva
e interpretativamente ao texto e ao contexto juridico-constitucional;
para a norma constitucional essa referéncia ndo poderd ser igualmen-



te identificada pois a fonte de justificacdo, ainda que de algum modo
normativa, se posta em outro ambito.

A estrutura tipica de justificacdo da norma juridica é “interna” ao
quadro do ordenamento, colocando-se no ambito da validade, em refe-
réncia aos padroes institucionalizados. O questionamento a respeito da
validade ou nao validade de uma norma, i.e., da sua adequacao e coe-
réncia com a unidade do ordenamento, se d4 em referéncia aos textos
e contextos, programas e ambitos normativos, competéncias, possibili-
dades e molduras, institucionalmente estabelecidos pelo poder. Assim,
no processo de concretizagdo da norma juridica — da mais ampla a
mais concreta — a férmula argumentativa e o referencial utilizado sao
tipicamente juridicos em sentido estrito, isto é relacionados a validade,
portanto, & coeréncia e a integridade da ordem jd institucionalizada
pelo poder. Em outras palavras, ao direito valido (juridicamente).

Dito de outra maneira, o direito, enquanto ordem juridica do Es-
tado de Direito, ndo pode se confundir a todo instante com a disputa
de interesses particulares, com a politica-com-p-mintsculo. Direito é
ratio, ainda que nao apenas ratio. Essa racionalidade coloca-se, efe-
tivamente, nas formas, que a partir do argumento de validade, colo-
cam-se como obstdculos a absorcdo absoluta da ratio pela voluntas
(Neumann, 2009).

Com isso ndo se pretende afirmar a preexisténcia da norma juri-
dica, jaé no momento da formulacdo do texto. Tampouco se pretende
negar a politicidade presente e inerente ao préprio processo de con-
cretizacdo das normas juridicas. Longe disso, apenas se quer atentar
para o fato de que os padroes de argumentacao e, especialmente, o
plexo referencial de justificacdo se colocam de forma imediatamente
vinculados & ordem jd institucionalizada pelo poder como juridicamen-
te valida, a qual o préprio poder estd amarrado.

Assim, o questionamento recorrente quando da interpretacao/
construcdo de uma norma juridica “infraconstitucional” nao se dd no
plano da legitimidade do ordenamento juridico em si, mas no da va-
lidade da norma, quanto & integridade e coeréncia do ordenamento,
naquele segmento determinado. Isto é, da coordenacdo de sentidos
dos diversos textos e contextos normativos juridicamente institucio-
nalizados por uma decisdo do poder. E é nessa acepcao que o poder
cria direito valido.

Como ressalta Streck (2001, p. 251), “numa palavra: a Constitui-
cao é o fundamento de validade do sistema juridico. A4 Constituicdo
constitui. Um texto juridico (leis, regulamentos, etc.) somente é vélido
se estiver em conformidade com a Constituiciao que deve ser entendida



em seu conjunto de valores principiolégicos”. Assim, a validade colo-
ca-se como anteparo ao questionamento amiide da legitimidade das
normas juridicas, de modo que no processo de concrecdo e realizacio
regular do direito, ndo se buscard sempre justificacdo politica lti-
ma — isto é, questionar-se a respeito da legitimidade de determinado
instituto ou, mesmo, da ordem instituida. Diferentemente, apenas se
argumentard a partir da coordenacdo e integracdo da norma em par-
ticular com a rede normativa geral da ordem institucionalizada pelo
poder. Portanto, se o poder gera direito, ele o faz sobre bases de um
argumento de validade, no sentido de que a norma que é posta pelo
poder ¢ direito vilido, defini¢gdo apresentada por Neumann (2013, pp.
97-98) como a nocao politica de direito.

Contudo, quando se estd no ambito da prépria legitimidade desse
poder, isto é, de sua aceitacdo como justo, é inevitdvel compreender a
ligacdo relacional que hd entre validade e legitimidade. Ainda que se
possa falar na possibilidade de um direito injusto eficaz e, em certo
sentido, vélido, mesmo quando decorrente de um poder ilegitimo, essa
ordem, em termos hellerianos, serd capaz de coordenar a acdo humana
através da imposicao coercitiva a dissidentes. Contudo, ele serd inca-
paz de gerar cooperacao, em diferenca e pluralidade, entre os partici-
pantes daquela comunidade (Malkopoulou, 2020). Sua obediéncia se
dara pela forca, medo ou interesse pessoal, mas néo pela crenca em
sua legitimidade (Heller, 1998).

O poder politico pode ser eficaz quer pela forca, quer espontanea-
mente. No primeiro caso ele é tdo somente fitico e é imposto amitde
com a pretensao de normalizar-se (de criar uma normalidade) apenas
pela imposicao e obediéncia, mas nao pela incorporacao/aceitacio dos
parametros de “dominacao” pela comunidade e pelos cidadaos.

Por outro lado, é possivel falar de um poder legitimo no sentido
tratado por Lucio Levi (2010), que define legitimidade como o atribu-
to do Estado que se deita sobre um grau de consenso de significativa
parcela da populacao, capaz de garantir a obediéncia — a excecao de
casos esporddicos — sem a necessidade de recorrer ao uso da forgal's.
Desse modo, a prépria ideia de legitimidade como consenso foge da
mera factualidade da aceitacdo de uma ordem como vélida e coloca-se
em referéncia a uma projecao justificadora.

1% Tevi (2010) ainda conclui: “E por esta razdo que todo poder busca al-
cancar consenso, de maneira que seja reconhecido como legitimo, transfor-
mando a obediéncia em adesao. A crenca na Legitimidade é, pois, o elemento
integrador na relagéo de poder que se verifica no ambito do Estado”.



Nesses termos, o direito que, enquanto direito, pretende-se legiti-
mo, coloca-se em relacdo a sua justificagdo (Mureinik, 1994; Dyze-
nhaus, 1997 e 1998). Todo ato de poder, para ndo se confundir com
um ato de arbitrio, tem de justificar-se em um contexto fitico e valo-
rativo especifico. Tem de pautar-se em um fundo objetivo (ainda que
apenas relativamente objetivo) de valores, sentidos e simbolos, que é
referencial para essa justificacdo que se pretende racional. Portanto,
a legitimidade coloca-se em alusdo aos termos de um contetido, de um
espectro de possibilidades culturalmente informado, mas em constante
disputa; de um ethos que “néao é dado ao homem, mas por ele construi-
do ou incessantemente reconstruido” (Lima Vaz, 2004, p. 13).

Como expoe Reale (1998), as tentativas que se colocam a luz de
um “modelo ideal” de legitimidade na verdade colocam-se como in-
timamente vinculadas ao tipo de Estado de Direito que se pretende
realizar. K, com isso, mesmo que se tente tratar do tema de forma
abstrata, essa questdo sempre se coloca em referéncia a um “fundo
histérico” que condiciona os elementos e pressupostos que sio essen-
cialmente considerados para a legitimidade do direito.

Nesse sentido, Heller, ao mencionar a necessidade de articulacao
dialética entre preceitos juridicos positivos (Rechtssdtze) — que pos-
suem validade empirica desde uma vontade estatal soberana — e prin-
cipios juridicos fundamentais (Rechlsgrundsditze) — de pretensdo de
validade ética — nao o faz desejando a estes qualquer universalidade
ahistérica. Pelo contrario, baseia toda sua construcao da Teoria do
Estado como ciéncia da realidade e da constituicio como realidade
social, desde uma necessdria perspectiva cultural. Trata-se, assim, de
uma busca por contetidos de relativa objetividade, que se colocam na
forma da cultura, mas em disputa Politica real.

Desse modo, em que pesem as importantes diferencas entre Reale
e Heller, parece ser-lhes comum a preocupacdo com encontrar alguma
objetividade ao contetido do direito, uma vez entenderem que a nor-
matividade objetiva e coercitiva do direito é expressdo de uma dada
normatividade anterior na qual reside a dimensdo da legitimidade.
Também lhes é comum o identificar desses parametros — quer dos
principios juridicos fundamentais de Heller, quer em termos de valo-
res como trata Reale — a partir de figuras nao claramente definidas,
mas em normas que apresentam possibilidades de concrecao diversas,
que se realizam, quer como possibilidades (principios juridicos fun-
damentais), quer como concre¢do (preceitos juridicos positivos), na
Histéria, na forma de normas culturais ou postas.

Também nessa linha, Neumann (2013, p. 98) anota que o direito
material se caracteriza quando:



“As normas do Estado sdo compativeis com os postulados
éticos definidos, sejam postulados da justica, liberdade ou
icualdade, ou qualquer outro. Essa nocao de direito ‘corres-
ponde’ a concepcao do direito como normas, a partir do mo-
mento em que a esséncia das normas é o principio racional
(logos) que as engloba”.

A legitimidade, assim, ndo caminha s6 ou isolada quanto & jus-
tificacdo das normas postas pelo Estado, pois, ele mesmo, o Estado, vive
de sua justificacao (Heller, 1998, p. 277). A estrutura do poder que
assume sua forma organizacional de unidade de decisdo e o monopdlio
da coercdo no Estado, dialeticamente, cria direito e é por ele criada.
Dito de outra forma, o Estado nao se confunde com o direito, mas dele
também nao se cinde de maneira absoluta. Essa forma prépria de orga-
nizacdo também se justifica nos termos prescritivo-normativos de uma
cultura e identidade especifica, de mundividéncia prépria, perspectivas
de humano e de comunidade particulares, no tempo e no espaco, elas
mesmas em disputa. O préprio Estado ndo é uma forma eterna, mas
uma construcéo politico-cultural dinamica e real, orientada a transfor-
mar tendencias sociais em formas juridicas (Heller, 1998, p. 264).

Essa perspectiva acaba por alinhar-se a uma tradicdo que reco-
nhece a historicidade as préprias possibilidades de compreensdo do
humano e do mundo a que ele dd sentido. Ela se opde a outras tra-
digdes que pretendem a experiéncia humana e o sujeito desde uma
razdo desprendida, que tendencialmente tem como consequéncia uma
compreensao de sociedade como composta, simples e volitivamente,
por individuos atomizados, desde uma liberdade prima facie que pode
ser simplesmente constatada e descrita.

Por conseguinte, desde esse ponto de vista, é possivel falar em duas
grandes posigdes que caminham paralelamente. Uma delas que tenta
explicar o humano, especialmente, a partir de uma razao universal(is-
ta) e desprendida, e outra que, ao invés disso, pretende compreender
a experiéncia humana a partir de seus sentimentos de pertenga, com-
partilhados, construidos e disputados amitde.

Essa dicotomia reproduz-se em varios episédios e correntes teo-
ricas e politicas (nfio necessariamente homogéneas) que, recorrente-
mente, tém se oposto no curso da histéria das ideias e, também, do de-
bate politico, estando ainda mais acentuados a partir da Modernidade.
De algum modo, ela pode ser vista jd na disputa politica da Revolucao
Francesa entre jacobinos e girondinos (Cattoni de Oliveira, 2016, pp.
58); nas criticas de Hegel a Kant e nos subsequentes neokantismos
e neohegelianismos; ou, ainda, na mais contemporanea tensdo entre
liberalismo e comunitarismo (Taylor, 2000; Gargarella, 2008).



Parece possivel identificar cada uma dessas tradicdes com uma per-
gunta a respeito dos projetos de vida dos sujeitos. Enquanto uma das
tradicoes procura explicar sua identidade buscando resposta a “quem
queremos ser?”, outra aspira compreendé-la desde o perquirir pela
identidade, por “de onde viemos?”.

A identidade que se procura perguntando-se por “quem queremos
ser?” revela a preocupacao daqueles que pretendem explicar a expe-
riéncia humana desde uma razao desprendida, de um individuo atomi-
zado e de uma liberdade prima facie. Ela, por exemplo, estd relaciona-
da a uma especifica visdo de modernidade que Charles Taylor (1999)
trata por acultural, que atribui aos individuos plena autonomia racio-
nal e transcendental, que, por exemplo, é fortemente encampada pe-
los diversos liberalismos (juridico, politico e econdomico), mas também
pelos positivismos, utilitarismos e pragmatismos.

Desde essa visao acultural, o préprio processo de modernizacao
é entendido como uma série de transformacoes que se operaram de
forma neutra, ndo definida nos termos de uma cultura especifica, tam-
pouco desde um passado comum ou em referéncia a algum projeto
cultural. Nessa ordem, seria possivel, até mesmo, que a modernidade
fosse realizada indefinidamente por qualquer comunidade, indepen-
dentemente de sua rede de significados, de seus valores compartilha-
dos, enfim, de sua cultura (Taylor, 1999).

A formulacdo paradigmatica dessa perspectiva de modernidade é a
realizada pela Ilustracdo e por Kant. Seu impacto ¢ ainda muito pre-
sente nas varias correntes da contemporaneidade, como o é, claramen-
te, no positivismo normativista kelseniano ou, ainda, no liberalismo de
John Rawls!!,

No entanto, do ponto de vista “ontolégico” (Taylor, 2000), parece
possivel perguntar-se sobre o quanto esse argumento é passivel de
compreender a experiéncia humana. Se, por acaso, é aceitdvel uma
descricao universal do sentido do humano, ou se, como dito, o sentido
é algo sempre suposto.

Refletindo sobre isso, Alain Supiot (2006) atenta que a prépria ra-
zao humana é apenas uma fragil conquista de um sentido cuja crenga é
compartilhada por cada um daqueles que nela acredita. Portanto, que
a propria razao se assenta em certezas indemonstréveis, “em recursos

114 Relacionando, criticamente, as posicoes de Rawls e Kelsen: Dyzenhaus
(1997, pp. 234 et seq.).



dogmaticos, que sdo tantas outras pontes lancadas entre o universo
do sentido e o universo dos sentidos”. Tais certezas podem variar de
uma sociedade a outra, e, inclusive, dentro de uma mesma sociedade
de uma época a outra. Contudo, a necessidade de tais certezas é in-
variavel, uma vez que, mesmo no mundo natural, “ndo hd um sentido
que se possa descobrir, pois o sentido é, necessariamente, suposto”
(Supiot, 2006, p. 31).

Portanto, a suposicao de racionalidade de alguma ciéncia (inclusive,
do direito) que pretenda compreender a experiéncia sem realizar essa
imanéncia do conteddo na forma, apresenta-se como dubia. Ela estd fa-
dada a variar entre: alguma ingenuidade que pretende por uma razio
universal(ista) que, curiosamente, parece simplesmente substituir o lu-
gar do sentimento da fé pelo sentimento da razdo; e o risco da subversao
do préprio conteido racional, simultaneamente suposto pela forma e des-
ta origindrio, colocando em risco a prépria continuidade entre a estrutu-
ra normativa e sua razao de ser, ou seja, no despregar de valor e norma.

Nesse sentido, a razdo (ocidental) é, ela mesma, expoente de uma
concepcao determinada do humano que, assim, dd sentido & vida hu-
mana (Taylor, 2005). Desse modo, postula-se, novamente com Supiot
(2006, p. 35):

“O homem é um sujeito capaz de razao para que a ciéncia
seja possivel. E esta definicao do ser humano néo resulta de uma
demonstracao cientifica, mas de uma afirmacao dogmadtica; é um
produto da histéria do Direito e nao da histéria das ciéncias!'®”.

Assim, caminhando por esse curso, Nelson Saldanha (1986) iden-
tifica que a universalizagdo é também um processo histérico, cultural-

115 No contexto: “Como qualquer outra sociedade a nossa assenta numa de-
terminada concepciio do homem, que dd sentido & vida humana. (...) E, com
efeito, necessdrio postular que o homem é um sujeito capaz de razdo para que
a ciéncia seja possivel. E esta definicio do ser humano nio resulta de uma
demonstracdo cientifica, mas de uma afirmacdo dogmaética; é um produto da
histéria do Direito e ndo da histéria das ciéncias. (Num sistema de pensa-
mento que ignorasse estas dicotomias, as querelas escoldsticas que opdem,
por exemplo hoje, um neurélogo «materialista» e um filésofo «espiritualista»
seriam muito simplesmente despidas de sentido. Um sistema cultural como o
da China imperial, que ignorava a ideia de sujeito, ndo podia, evidentemen-
te, ao contrdrio da Roma imperial, qualificar como objectos determinados
homens e, logo, nao podia sendo ignorar a escravatura no préprio sentido do
termo. Era preciso pensar o homem como objecto material para conceber a
medicina como uma ciéncia e o trabalho como um bem negocidvel. A ciéncia
e a economia modernas nao teriam visto a luz do dia sem esta configuracao
juridica prépria do Ocidente, que é a pessoa humana” (Supiot, 2006, p. 35).



mente definido. Ela teve como marca importante, desde a ascensao
do racionalismo, a secularizacao da cultura que veio a promover, em
maiores dimensdes, o processo de universalizacdo de determinados
conceitos basilares. E nesse sentido que também entende MacIntyre
(2001, p. 450) ao destacar que “as filosofias morais, (...) embora pos-
sam ter aspiragoes mais pretenciosas, sempre expressam a moralidade
a partir de algum ponto de vista social e cultural”.

Nessa linha, a questdo sobre “de onde venho?” ndo nega a preo-
cupagio com o “quem queremos ser?”. Pelo contrdrio. Coloca-a desde
uma perspectiva em que passado, futuro e presente nao podem ser
compreendidos de maneira desprendida, mas em implicacdo dialéti-
ca. Assim, a identidade é encontrada nos sentimentos (culturais) de
pertenca, nas relagoes e compromissos e, principalmente, no projeto
da comunidade que o individuo identifica como seu e que, também, se
sente parte integrante e integrada, portanto, que o reconhece e em que
é reconhecido.

Deste modo, entende-se que a liberdade deve ser compreendida como
parametrizada por esses valores “inegdveis”, nao porque naturais, mas
porque constitutivos de uma determinada identidade. Como dito, ten-
do-se em mente que a prépria pergunta e resposta & questdo “quem
queremos ser?” ja estao contidas na outra indagacao “de onde venho?”.

E nesses termos que compreendo que “um como nunca explicard
um qué” e é nesse sentido que se pretende que uma ordem legitima
se justifica em referéncia a uma objetividade relativa, construida e
recebida do mundo da cultura, mas nunca de forma terminada. Ela é
identidade reflexiva, imediatamente informativa e formativa, assim,
mediatamente formada pelo cidadao e pela comunidade. E, como néao
nos deixa esquecer Gongal Mayos (2015): “Cultural is political!”, por-
tanto, é identidade sempre em disputa.

Na modernidade, do ponto de vista politico, deitam-se os parame-
tros de justica na vinculacdo material da ordem estatal com os valores
fundadores e justificadores do constitucionalismo, que, como define
Canotilho (2003), pode ser tomado como uma teoria normativa da
politica. Estes sdo relacionados a uma premissa de humano — & uma
premissa antropolégica-cultural (Héberle, 2003) — compartilhada em
uma comunidade, que ao mesmo tempo em que é construida historica-
mente, é politicamente disputada, cotidianamente.

E assim, novamente, os processos sociais sdo decantados em for-
ma, em ultima instancia, na prépria forma-direito e, nesse caso, mais
especificamente na forma-direito do Estado Constitucional. Este pode
ser entendido como um Estado com qualidades (Caontilho, 2003), que



se justifica/legitima em referéncia ao constitucionalismo, compreendi-
do como um conceito de movimento; e, assim, a identidade do constitu-
cionalismo, buscando atender as formas e conteidos mais radicalmen-
te decantados e estabilizados dessa forma juridico-politica, projetado
num conceito normativo de constituicao.

Portanto, essas mundividéncias encontram seu referencial dltimo
de objetividade na cultura e sua identidade. Ao seguimento préprio
dessa rede no quadrante ocidental, essa cultura que apresenta uma
configuragao muito claramente explicita no Estado de Direito e no
constitucionalismo, portanto, na cultura do constitucionalismo em
suas sedimentacoes, processos e transformacoes, institui¢oes, formas
e normas. Em outros termos, nos lacos do constitucionalismo que, em
certo sentido, articulam-se em torno da dinamica do reconhecimento
do eu e do outro (Rosenfeld, 2012, p. 44), decorrente de uma determi-
nada projecdo politico-cultural de humano.

E assim, em referéncia a essa rede de simbolos, signos e valores,
logo, em referéncia a essa identidade decorrente dessa cultura do
constitucionalismo, que se justifica e se arroga legitimo um Estado
enquanto Estado Constitucional; e um Direito Constitucional como
legitimo e, por isso, vélido.

Voltando a Heller (1998, pp. 277-278):

“El Estado vive de su justificacion (...). Toda explicacion se
refiere al pasado, toda justificacién al futuro (...). Las preten-
siones realmente extraordinarias del Estado no se justifican
por el hecho de que éste asegure ‘cualquier’ ordenacién so-
cial-territorial, sino tan sélo, en cuanto aspire a una ordena-
cion justa. La consagracion del Estado tinicamente se hace po-
sible relacionando la funcién estatal con la funcién juridica”.

E desse modo que o Estado, particularmente o Estado de Direito
é aquele que decide a partir da diferenciacdo fundamental entre justo
e injusto, ordenado na forma direito. E essa projecio que justifica a
aceitacao das decisoes do Estado, mesmo por aqueles que dela dis-
cordem. E essa justificacdo que faz dele ndo apenas uma ordem de
coordenacdo que se impde pela simples forca coercitiva, mas ordem
que se faz realizada pela de cooperagao na acao social, da aceitacao
na diferenca (Malkopoulou, 2020). Heller tampouco afirma isso para
negar a necessidade do direito e de sua dimensio coercitiva, mas para
fundamentar a prépria dimensao da legitimidade.

Assim, essa prépria decisdo entre o justo e o injusto se dd na
imanéncia da experiéncia real, pois, o “politico é a luta entre as partes
em conflito para influenciar ou determinar os termos da cooperacao



social” (Dyzenhaus, 1996, p. 653). Logo, negociar os limites élicos
de wma sociedade € o pré-requisito dessa cooperacao e o que justifica a
existéncia do Estado (Malkopoulou, 2020).

Diante dessa construcio, ndo raro se aponta para um decisionis-
mo helleriano, que, no entanto, apresenta-se como um decisionismo
mitigado.'® Para ele, a decisdo fundamental ndo é aquela que trata
da chave formal amigo/inimigo, como quer Schmitt, mas de justo/
injusto. E, muito embora ela seja uma forma de justificagao, portanto,
voltada ao futuro, ela precisa ser tomada diante das circunstancias
do real. Assim, ela ndo pode ser desprendida das situacoes histéri-
co-culturais estabelecidas, das quais decorrem aquilo que trata como
principios juridicos fundamentais. Essas circunstancias, no entanto,
também sao lidas dialeticamente, no limite, diante da articulacdo ima-
nente passado e futuro.

Desse modo, dizer, como diz Neumann, que o direito ndo é apenas
voluntas, mas ratio, é estabelecer uma forma politica sofisticada, em
que, em nome de previsibilidade (seguranca juridica), determinadas
decisoes comunitdrias fundamentais sdo pré-estabelecidas e, de al-
gum modo, cristalizadas em formas e, por vezes, em contetdos que
sdo tirados da algada da decisdo volitiva imediata, isto é, da politi-
ca-com-p-minusculo. Isso significa, portanto, estabelecer, nos termos
de Heller, um mecanismo de aceitacdo do cumprimento de decisoes
comuns a comunidade, a fim de conduzir a cooperacido social, mes-
mo quando tais decisdes, imediatamente, sdo contrdrias aos interesses
particulares imediatos.

A forca dessa cooperacao se dd, justamente, pelo reconhecimento
da legitimidade dessa forma anterior, que tem como desdobramento, a
validade dos atos juridicos. E nesse sentido, portanto, que se pretende
que se possa afirmar que o direito é forma politica sofisticada, pois,
como uma vez disse Tobias Barreto: “a serpe que nao devora a serpe,
nao se faz dragio; a forga que néo vence a forga, nao se faz direito; o
direito é a forca que matou a prépria forca”.

116 Para ser mais preciso, a dimenséo decisionista do pensamento de Heller
foi sofrendo alteragoes ao longo de sua trajetéria. Com um pensamento, nes-
se sentido, orginalmente mais préximo ao de Schmitt, como o apresentado
em sua obra “A Soberania” publicada em 1927, dele foi se afastando, sobre-
tudo com o crescer das forcas autoritdrias, do fascismo em especial, e dos
riscos a democracia de Weimar (Vita, 2014). Heller, um judeu socialista, nao
viveu para ver as atrocidades do nazismo, ja que em 1934 morre no exilio
em Madri.



O despolitizar dessa dimensao dltima de cooperacao, a legitimidade;
bem como o negar e o ignorar dessa politicidade, acaba por escamotear
o fato de que sua propria condi¢io de possibilidade de realizacio de-
pende, necessariamente de uma dimensao politica. No Estado Consti-
tucional, se o direito regular consegue se impor pela for¢a, as normas
mais fundamentais da ordem constitucional, de um modo geral, nem
mesmo dispéem de mecanismos coercitivos explicitos. A eficdcia de
uma constituicdo, no fundo, depende de algo muito mais etéreo que
a sancdo ou a desempenho da forca estatal. No mais das vezes, ela
dependerd de uma forca bastante menos concreta e mais volatil como
aquela apontada pelos conceitos de vontade de constitui¢cdo, sentimento
constitucional, consciéncia constitucional, patriotismo constitucional
e cultura de constitui¢do, que se relacionam com aquilo que de algum
modo podemos tratar de um certo elemento vital da constituicao.''?

Assim, pretender que a autonomia do direito frente a politica-com-
-p-mintsculo é um dado a ser descrito e ndo um projeto de cooperacao
social, isto é, um projeto Politico, tende ao risco de fazer-nos perder
de vista a politicidade dessa dinamica. Retirar da disputa de interesses
pessoais a prépria configuracio das regras do jogo, sdo consequén-
cia e projecao de decisoes politicas fundamentais de uma comunidade.
Perder isso de vista ou naturalizar essas formas como simplesmente
dadas e nao como formas a serem defendidas, porque expressao de de-
cisoes politicas fundamentais, é esquecer que a existéncia e realizacao
do projeto da democracia e do Estado Constitucional se fazem na sua
prépria vivéncia, no seu plebiscito didrio.

Ultimas consideracoes

A proposta de se tomar o direito como forma politica sofisticada
parte de uma perspectiva dialética, que almeja, especialmente, desna-
turalizar a questao da legitimidade, repolitizando-a. O ponto central
dessa afirmacéo é o de reconhecer que o parametro normativo de justi-
ficacao do direito, antes de ser um dado a ser descrito, trata-se de uma
projecao prescritiva. Com isso pretendo atentar para o fato de que, em
alguma medida, ele sempre estard em disputa na esfera publica.

Assim, a aspiracao de autonomia do direito frente a politica no Es-
tado Constitucional, apresenta-se muito mais como uma pretensio nor-
mativa. Dito de outra forma, ao se professar a autonomia do campo

117 J§ tive a oportunidade de tratar desse aspecto e de alguns desses conceitos
mais especificamente em: Bielschowsky (2021)



juridico, em boa medida, se estd projetando que o direito, sobretudo em
suas formas e procedimentos, deve ser independente da politica (poli-
tica-com-p-mintsculo) para que assim possa se configurar, pelas mais
diversas razoes, em um espaco de tomada de decisdes coletivas a partir
de racionalidades, critérios e “métodos” previamente estabelecidos.

Se forma é contetdo histérico-social decantado, é expressao de de-
cisoes politicas fundamentais cristalizadas e retiradas da esfera das
disputas de interesses subjetivos imediatos, entao essa relacdo precisa
ser complexificada, reposicionada e identificada em sua politicidade.

Se o direito do Estado de Direito é a ordem que expressa de for-
ma institucionalizada as tendéncias sociais, em ultima instancia, com-
preendidas como legitimas; se, assim sendo, ele se apresenta como
capaz de mover a acdo comunitdria conjunta, mesmo na pluralidade
e nas divergéncias existentes em uma comunidade, i. e., é capaz de
mover-se em cooperacao social; ele é expressao — especialmente for-
mal, mas, em alguma medida, também material — da decisdo politica
fundamental entre justo e injusto que legitima e justifica a ordem e o
poder. E apenas nesse sentido que o direito pode pretender ser for¢a
que matou a prdipria forca.

Essa decisao nao é tomada ex nihilo, mas se dd de maneira arti-
culada a partir das circunstancias reais e histéricas dominantes em
uma comunidade, que compartilha de uma rede de signos, simbolos e
significados comuns, em alguma medida, sedimentada nas formas do
direito e na prépria forma-direito.

Essa afirmagdo sobre o conceito do direito tem alguns desdobra-
mentos importantes. Primeiramente, hd um tema anterior e bastante
complexo, ligado a filosofia politica, psicologia social e teoria da cultura,
que diz respeito a reflexdo acerca de como os parametros normativos
ultimos de justo/injusto conseguem se fazer dominantes em uma deter-
minada comunidade. Ele se relaciona intimamente & questdo ontoldgica
colocada por Taylor e ao préprio sentido de humano e de comunidade.

Por outro lado, quanto a temas mais diretamente ligados ao debate
juridico, a perspectiva apresentada tem importantes consequéncias no
que diz respeito ao tema da eficicia. Isso porque, da mesma forma que
legitimidade e validade se implicam, legitimidade (aceitacao) e eficdcia
(realizagio) também. Se a eficdcia regular do direito védlido pode ser
explicada simplesmente pela capacidade de coordenacdo do poder po-
litico, legitimo ou ilegitimo, na situacao limite que diz respeito a forca
do préprio ordenamento em sua dimensdo macro, o olhar a dimensao
da cooperacao social implica que a eficdcia de um ordenamento tam-
bém depende de sua legitimidade.



Essa compreensdo tem, ela mesma, outras consequéncias em pon-
tos centrais a teoria do direito e da constituicao, como, por exemplo, a
teoria do poder constituinte. De mesmo modo, entender o direito como
forma politica sofisticada, também tem implicacoes no que diz respeito
a epistemologia do conhecimento do campo juridico, & natureza e sen-
tido da dogmadtica juridica e, mesmo, aos problemas da pretensdo de
“cientificidade da ciéncia do direito”. Contudo, esses temas demandam
trabalhos auténomos ainda por serem desenvolvidos.
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1. www.google.com.br, Florianépolis, Santa Catarina, Bra-
sil, 29 de julho de 2021, 15:00h. Pesquisa por “conceito de direito
Brasil”: Aproximadamente 16.600.000 resultados (0,42 segundos).
Resultados principais da primeira pdgina: jusbrasil.com.br, direitonet.
com.br, ambitojuridico.com.br, jus.com.br, todos sites de divulgacao
juridica geral, com noticias do mundo juridico nacional, artigos de
opinido, repositério de decisoes judiciais. Alguns textos tém certa pre-
tensao cientifica ou ao menos didatico-doutrindria, na medida em que
buscam comunicar conceitos.

Um rdpido olhar nos ajuda a ilustrar de forma mais clara as
ideias mais recorrentes acerca do conceito de direito no Brasil. Em
“Conceito do Direito, uma andlise”, de Adeilson Oliveiral!®, sdo apre-
sentados de uma s6 vez definicoes de varios autores nacionais (de clds-
sicos como Vicente Rao e Miguel Reale a Paulo Dourado de Gusmao,
Wilson Campos de Souza Batalha e Paulo Nader) e, em meio a eles,
Hans Kelsen. J4 em “Conceito de Direito”, um resumo anonimo''?,
aparecem Roberto De Ruggiero e Fulvio Maroi, além de novamente
Reale. Por sua vez, “O conceito de Direito”, de Luis Eduardo Oliveira
Alejarra'®®, com uma estrutura mais semelhante a de um texto cien-

s https://adeilsonfilosofo.jusbrasil.com.br/artigos/236657665/concei-
to-do-direito-uma-analise

19 https://www.direitonet.com.br/resumos/exibir/10/Conceito-de-Direito

120 https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-119/o-conceito-de-direi-
to/amp/



tifico, sem apresentar definicoes prévias de outros autores (ainda que
mencione cldssicos como Kelsen, Gustav Radbruch, Norberto Bobbio
e Herbert Hart, além do brasileiro Roberto Lyra Filho), chega & con-
clusdo da impossibilidade de um conceito uno de direito, a uma por que
os juristas tendem a se dividir entre jusnaturalistas e juspositivistas
(aceitando, portanto, a atualidade e denegando — ou incompreendendo
— a historicidade da distin¢ao) e por entender que a justica s6 poderia
ser encontrada em casos concretos (atrelando o conceito de direito ao
de ordem justa - no sentido de que o que é justo é o objetivo do direito
- e denegando a impossibilidade de especulacdo). Enfim, em “O con-
ceito de Direito”, de Daniele Comin Martins'®', hd mencéao direta aos
conceitos de direito de Kelsen, Hart, Bobbio e Lyra Filho.

O que une toda essa miriade de autores arrolada, ou ao menos
o recorte que os autores dos textos de internet pesquisados deram a
essas obras, é uma concepcao positivista, no sentido de que direito é
direito posto, e nao vinculado a uma ordem natural e ou anterior de
critérios de justica; normativista, porque apontam as normas como ob-
jeto do direito; monista, na medida em que invocam o poder de emanar
normas ao estado ou a alguma “autoridade soberana” (portanto, po-
litica); e sancionatério, pela invocacdo a necessidade de coercao para
a sua obediéncia. Uma andlise mais detida ao rol de tedricos apresen-
tado poderia nos levar a conclusdes diversas, mas isso serd objeto de
escrutinio mais a frente.

Importa mais nesse momento compreender o recorte destes
textos “populares”, dada a sua exposicdo pelo Google, haja vista que
o0 escopo desta primeira cognicdo tem como objetivo captar aquilo que
Luis Alberto Warat denominou, inspirado em Bourdieu, de “senso co-
mum tedrico dos juristas”'?2. Isso porque os textos desses sites sdo
produzidos por juristas, macicamente atuantes nas profissoes juridi-
cas nao-académicas (advogados em primeiro lugar, mas também mem-
bros do Judicidrio e Ministério Publico e outras profissoes juridicas),
ainda que alguns deles busquem formacdo universitdria em nivel de
pos-graduacdo stricto sensu.

Alguém poderia perguntar qual a relevancia deste exercicio,
que colhe apenas vulgatas, e ndo especulagoes mais sofisticadas. A

2L https://jus.com.br/artigos/20549/o-conceito-de-direito
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ideia foi justamente de tentar perceber quais sdo as permanéncias no
imagindrio dos juristas brasileiros quando eles fazem a mais elementar
pergunta sobre a sua drea de atuacdo. Vé-se, por exemplo, o papel
secunddrio que os autores nacionais exercem, ainda que sejam eles a
fornecer o canal de mediacdo para os “cldssicos” internacionais. Em
ultima instancia, restamos com uma pré-compreensao tradicional acer-
ca do direito e praticas “neoconstitucionalistas”, o que soa paradoxal.

Em tempos de pandemia, que impossibilitam o acesso a bi-
bliotecas e mesmo a locomocao mais ampla na busca por materiais, a
internet, que jd era o repositorio primario para a compreensao acerca
da existéncia de referéncias sobre determinado tema, deixou de ser um
ponto de partida e tornou-se quase que a tnica alternativa.

Por isso, vale refazer o exercicio sob o ponto de vista académi-
co. Utilizando o mesmo critério de busca, ao inserir “conceito de direi-
to” nas bases de dados de periddico Scielo e Jstor, foram encontrados
apenas 16 e 14 resultados, respectivamente, sendo que boa parte se
refere a textos nao de Teoria do Direito, mas de direito civil, adminis-
trativo, dentre outros.

Na plataforma Scielo, destacam-se os textos “The Guard And
The Formula”, de Carlos Eduardo Paletta Guedes e Joao Vitor De
Freitas Moreira!?®, em critica aos postulados teéricos de Radbruch e
Robert Alexy; “A filosofia analitica do Direito é etnograficamente limi-
tada?”, de Valdenor Monteiro Brito Jinior'?*, que discute a pretensa
universalidade de tedricos como Hart e Joseph Raz; “Franz Neumann,
o direito e a teoria critica”, de José Rodrigo Rodriguez'®, apresen-
tando Franz Neumann como aporte critico a revalorizacgio recente de
Carl Schmitt; e “Hart, Dworkin e discricionariedade”, de Daniela R.
Ikawa, a discussao cldssica entre Hart e Ronald Dworkin'?®,

Jé na plataforma Jstor, sobressaem-se o texto de Bruno Na-
dai, “Progresso e moral na filosofia da histéria de Kant”'?%, livro em
que se trazem as preocupacdes de Immanuel Kant sobre o conceito
de direito, ainda que néo fosse o centro do debate; os vérios capitulos
de Boaventura de Sousa Santos (em que pese portugués, com grande

123 https://www.scielo.br/j/rdp/a/fJ4Pxpex Yrg9XCk3Kx8378w/?lang=pt
124 https://www.scielo.br/j/rdgv/a/rXYXSeSPADYKRGb8nMpkJsm/2lang=pt
125 https://www.scielo.br/j/In/a/5 Wn7ypSvzwX6m VmgjkZzkKF /?lang=pt
126 https://www.scielo.br/j/In/a/cgdjHPhWt5 DhNCFGgdKdQJG/?lang=pt
27 https://www.jstor.org/stable/10.7476/9788568576885



impacto no direito brasileiro) em “Construindo as Epistemologias do
Sul Para um pensamento alternativo de alternativas”, volumes I e II,
como “Para além do pensamento abissal: Das linhas globais a uma
ecologia de saberes”!?8, em que apresenta e critica o conceito moderno
de direito “uma norma universalmente vilida emanada do Estado e
por ele imposta coercitivamente se necessario”!??, “Os direitos huma-
nos: Uma hegemonia fragil”'*’, em que equivale o conceito de direito
ao individualismo burgués'?!, “O pluralismo juridico e as escalas do
direito: O local, o nacional e o global”!*?, aduzindo que este conceito
moderno é redutor pela construcdo da equacao entre estado, nacao
e direito!® e estabelece conceito prépriot?t, e “Para uma teoria sé-
cio-juridica da indignacéo: E possivel ocupar o direito?”!3% pergunta
qual seria o conceito de direito se os manifestantes da década de 2010
pudessem formular uma teoria juridica critica®®, que contrariaria seus
estudos anteriores de que o direito pode ser usado de forma anti-hege-
monica, fazendo-se necessdrio adotar um constitucionalismo transfor-
mador, formado por um direito constitucional reconfigurativo somado
a pressao de baixo para cima; e, por fim, Sara Araidjo em “O primado
do direito e as exclusoes abissais: reconstruir velhos conceitos, desa-
fiar o canone”!37 traz & tona o direito achado na rua a partir de José
Geraldo de Sousa Jr.1?8

128 https://www.jstor.org/stable/j.ctvt6rkt3.18
129 Tdem p. 658

130 https://www.jstor.org/stable/j.ctvt6rkm6.12
131 Idem p. 213

132 hitps://www.jstor.org/stable/j.ctvt6rkm6.11
133 Jdem p. 198

134 “Seguindo a literatura antropoldgica juridica e a filosofia do direito antipo-
sitivista de inicios do século XIX, concebo o direito com um corpo de proce-
dimento regularizados e standards normativos que se considera exigivel — ou
seja, susceptivel de ser imposto por uma autoridade judicial — num grupo
determinado e que contribui para a criagdo, prevencao e resolucio de dispu-
tas através de discursos argumentativos unidos & ameaca da forca” p. 201

135 https://www.jstor.org/stable/j.ctvt6rkm6.15
136 Tdem p. 289

137 https://www.jstor.org/stable/j.ctvnpOk5d.17 Epistemologias del Sur:
epistemologias do Sul Maria Paula Meneses Karina Bidaseca 2018 CLACSO

138 Jdem p. 359-360



Vé-se, com este segundo momento de pesquisa empirica, em
um primeiro plano, que se vé superada a dimensdo do conhecimento
vulgar, tendo em vista a maior fiabilidade do segundo conjunto de
informacoes. Porém, novamente se verifica um suposto universalis-
mo que prima pelos “classicos” em detrimento de autores nacionais,
ainda que haja espaco para teorias criticas, por exemplo. Isso sem
falar na contemporanea discussio acerca da interseccionalidade, em
que poderfamos acrescentar tratarem-se a grande maioria dos autores
de homens brancos, que em sua totalidade discutem teorias de outros
homens brancos!'®.

Ainda que de forma fragmentdria, esse conjunto auxilia a jus-
tificar a relevancia do estudo do conceito de direito no Brasil. A pes-
quisa acerca de como o pensamento juridico brasileiro internalizou os
tipos de conceito de direito predominante levard em consideragao dois
pressupostos de andlise: primeiro, que a andlise lidard, irremediavel-
mente, com uma “histéria ‘juridica’ do tempo presente”, pois olhar
fenomenos juridicos “vivos” com olhar contextual, sempre respeitando
a autonomia do passado e a dimensdo da temporalidade. Segundo,
adota-se aqui uma visdo redutiva de Teoria do Direito e, portanto,
que tipo de conceito ela pode almejar: leva-se em consideracao as ten-
tativas de descricdo daquilo que o direito é, e ndo o que ele deveria
ser; um modelo que explique a realidade, e ndo uma projecio de uma
nova realidade. Isso obviamente nao exclui nem diminui a forca e a
necessidade da filosofia para a construcao deste raciocinio, dado que o
direito estd (ao menos, isto é consensual dentro da postura positivista
normativista, que é dominante) na dimensao do dever-ser, mas busca
tracar uma fronteira minima entre Teoria e Filosofia do Direito.

139 Fiquemos, por ora, apenas com o exemplo das mulheres: uma simples
busca no Google com o parametro “teoria do direito mulheres” apresentou
na primeira pagina diversos artigos cientificos sobre teoria[s] feminista[s]
do direito. De um lado, isso demonstra uma producdo ascendente, mas de
outro revela que tais ideias ainda ndo foram incorporadas ao mainstream
juridico brasileiro sobre o conceito de direito e & academia juridica pdtria,
pois ndo constam mencdes nem nos textos gerais de internet, nem nos ar-
tigos cientificos de bases de dados prestigiosas. Isso sem falar que alguns
textos possuem coautoria ou autoria exclusiva de homens. Exemplos de
resultado: http://www.fg2013.wwe2017.eventos.dype.com.br/resour-
ces/anais/20/1381430313_ARQUIVO_cynthiasemiramis.pdf, https://
indexlaw.org/index.php/filosofiadireito/article/view/954, https://revistas.
puesp.br/index.php/DDEM /article/view/49385, https://www.scielo.br/j/
rdp/a/x5trC5QHTqMpVsDSm9h5bfC/2format=pdf&lang=pt,  https://
www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view /6797, http://seer.uenp.
edu.br/index.php/argumenta/article/view/130



Tendo em vista que os trabalhos selecionados nao trazem in-
formacoes relevantes sobre a histéria do conceito de direito para além
da dualidade juspositivismo-jusnaturalismo, e nenhum deles tratar-se
de esforco historiografico acerca da dimenséo juridica, o que a princi-
pio habilita a realizacdo deste estudo, que néo se sobrepde diretamente
a nenhum outro anterior.

Dadas as limitagoes do formato deste texto e do momento his-
térico que vivemos faremos o esforgo de verificar as disputas em torno
do conceito de direito a partir de autores nacionais que podem ser
considerados arquétipos de suas vertentes. Para este trabalho, preten-
de-se analisar os conceitos de REALE (teoria tridimensional do direito)
e Lyra FiLHO (teoria dialética do direito).

Os autores foram escolhidos porque representam momentos
diversos da ciéncia juridica nacional. REALE representa uma perspecti-
va que bebe na filosofia para a construcdo de uma teoria juridica; fazia
incursdoes dogmadtica no direito civil; advinha de uma sede tradicional,
a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo no Largo Séao
Francisco; possuia uma posicao politica a direita; e era arquétipo uma
geracdo de juristas que surgiram durante a Era Vargas e se consolida
na Ditadura Militar. Lyra Filho representa uma perspectiva que bebe
na sociologia para a construcao de uma teoria juridica; fazia incursoes
dogmaética no direito penal; advinha de uma sede inovadora, a Faculda-
de de Direito da Universidade de Brasilia em seu campus modernista;
possuia uma posicao politica a esquerda; e era arquétipo uma geracao
de juristas que nascidos durante a Era Vargas e que ascendem como
opositores aos juristas dominantes na Ditadura Militar.

O trabalho foi construido a partir de obras de veiculacdo mais
ampla dos autores. De REALE, um manual: “Li¢oes preliminares de
Direito”, editado originalmente em 1973. De Lyra FiLuo, um livro
de bolso: “O que é direito”, editado originalmente em 1982. Ambas
as obras sobreviveram a morte dos autores e sido ainda hoje publica-
das. Formas de divulgacao cientifica estratégicas que estes autores
utilizaram para difundir suas ideias. O objetivo é justamente verificar
textos que a seu tempo tiveram grande alcance e, justamente por isso,
povoem o imagindrio dos juristas brasileiros, ainda que — como visto,
Kelsen e outros autores estrangeiros predominem na paisagem, em
detrimento de pensadores locais.

Como que em um jogo de espelhos, este trabalho fara em dois
tempos a andlise dos conceitos de direito os quais REALE e Lyra FiLHO
foram capazes de construir, dando-lhes voz para compreendermos o



instrumental teérico mobilizado e suas tentativas de popularizagao dos
mesmos.

& ok ok

2. Tido como o grande jurista brasileiro do século XX, a figura
de REALE guarda grande polémica por sua participacdo a Acdo Inte-
gralista Brasileira. O integralismo foi um movimento de inspiracao
fascista com motes nacionalistas surgido nos anos de 1930, durante
a juventude de nosso autor, e duramente reprimido durante o Estado
Novo de Vargas. Passado esse periodo, dedica-se cada vez menos a
politica partiddria e investe na politica académica, tendo sido duas
vezes reitor da USP, a tltima no auge da repressao durante ditadura.
Academicamente, passou a desenvolver seus trabalhos de teoria, filo-
sofia e direito privado.

As “Ligoes preliminares de direito” (S&o Paulo: Saraiva,
2007 - 27 ed. — o autor faleceu em 2006) sdo parte do itinerdrio de
maturidade intelectual de REaLE. Como obra de sintese, tinha como
objetivo ser um manual de introducio ao direito diferente daqueles
que povoavam o panorama de obras semelhantes no Brasil: “ao invés
de uma espécie de Enciclopédia Juridica, que redunda sempre em um
amdlgama indefinido de nocdes, preferi situar os problemas gerais do
Direito Positivo em funcao da teoria tridimensional do direito, resul-
tando de minhas meditacoes sobre a estrutura e a natureza da expe-
riéncia juridica” (REALE, 2007, p. XI).

Ou seja, estava no horizonte do autor aproveitar o livro para
divulgar o que ele considerava sua mais importante conquista tedrica:
“Nao serd demais ponderar que, com este livro, se demonstra que a
teoria tridimensional do Direito, além de seus possiveis valores no
plano filoséfico, abre algumas perspectivas originais também no plano
da Teoria Geral do Direito. De certo modo, é uma contraprova de seu
alcance, na medida em que é aplicada visando & compreensdo positiva
e téenica da experiéncia juridica” (REALE, 2007, p. XVI).

Na obra, REALE constréi o seu conceito de direito em dois mo-
mentos. O primeiro é no capitulo I, sobre o “objeto e [a] finalidade da
introducdo ao estudo do direito”. Para tanto, comeca a tracar um con-
ceito provisério, sabido pelo “homem comum”, de que o direito seria
“lei e ordem”, em que aquele ou “comporta-se direito”, ou “age torto”:
“um conjunto de regras obrigatérias que garante a convivéncia social
gracas ao estabelecimento de limites & acdo de cada um de seus mem-
bros” (REALE, 2007, p. 1).



Passa entao as tradicionais digressoes terminoldgicas sobre os
termos latinos, analisando o direito enquanto comportamento: direcao
(directum - reto), ligacdo, (lex - liame, e fus - jungir) e obrigatorie-
dade. Retoma, sem mais detalhes, a obra de Santi Romano (como faz,
ademais, com todos os autores que menciona, ao que parece pelo estilo
de aulas que o texto possui), para perceber o direito como ordem, di-
recao e solidariedade (REALE, 2007, p. 2).

Do mesmo modo, introduz a ideia de “experiéncia juridica”
(claramente inspirada no filésofo do direito italiano Giuseppe Capo-
grassi, ainda que nem tenha merecido a mencao, talvez por entender
que jé tivesse construido a sua prépria ideia do termo) como relagoes
intersubjetivas através do direito. Nao apenas ubi societas, ibi ius,
adverte REALE, mas a reciproca — ubi ius, 1bi societas — do direito en-
quanto fenomeno social seria verdadeira (REALE, 2007, p. 2).

Mais importante, o homem rudimentar viveu cumprindo o di-
reito sem se preocupar em conceitud-lo: autonomia da moral e da reli-
giao (REALE, 2007, p. 2). Mas, “a conscientizacdo do Direito é a se-
mente da Ciéncia do Direito” (REALE, 2007, p. 3). Aqui claramente
se evoca, sem qualquer referéncia mais clara, ao mundo romano, que
fez a passagem do olhar sobre o direito como fato (fas — fado, destino
divino) para fato teérico (plano da consciéncia humana). Para ele, essa
correlacdo entre fato e ciéncia no direito fez com que em portugués e
outras linguas neolatinas tais dimensoées se identificassem com o mes-
mo termo (diferente do common law, que manteve a separacao entre
Law/Right e Jurisprudence, como no ius commune): “é dificil, com
efeito, separar a experiéncia juridica das estruturas légicas, isto é, das
estruturas normativas nas quais e mediante as quais ela se processa”
(REALE, 2007, p. 3).

O direito enquanto fato histérico e social significa viver em
mudanca constante, mas em uma realidade tnica, tendo como “cons-
tantes” os elementos comuns da experiéncia juridica, “inconfundiveis”
(REALE, 2007, p. 3): “h4, portanto, em cada comportamento huma-
no, a presenca, embora indireta, do fendmeno juridico: o direito esta
pelo menos pressuposto em cada acdo do homem que se relaciona com
outro homem” (REALE, 2007, p. 5).

Surge aqui a dimensdo do direito enquanto instrumento de
tutela da agdo humana: “o direito é, sob um certo prisma, um man-
to protetor de organizacio e de direcdo dos comportamentos sociais”
(REALE, 2007, p. 5). Para isso, “o direito como um todo” articula-
-se em “um conjunto de disciplinas juridicas” (REALE, 2007, p. 4):
“Existem tantas espécies de normas e regras juridicas quantos sao os



possiveis comportamentos e atitudes humanas” (REALE, 2007, p.
6). Para o autor, “disciplina” deve ser compreendida como uma moeda
com duas faces, a de limite e a de razao.

Apébs essa primeira licdo, REALE passa pelas ciéncias afins,
depois uma incursao sobre natureza e cultura, mundo ético e a relacao
entre direito em moral para, enfim, chegar ao “conceito [definitivo] de
direito” e “sua estrutura [necessariamente] tridimensional”.

Tal longa digressao tinha como objetivo separar a normativi-
dade juridica da normatividade moral, e complexificar o conceito preli-
minar entdo estabelecido: “O estudo das diferencas e correlagoes entre
a moral e o direito jd nos permite dar uma noc¢ao do Direito, sem que
nos mova a preocupacdo de definir. Resumindo o ja exposto podemos
dizer que o Direito é a ordenacao bilateral atributiva das relagoes so-
ciais, na medida do bem comum” (REALE, 2007, p. 59). O elemento
da bilateralidade advém da nocao proporcionalidade de Aristételes e
da alteridade de Tomds de Aquino: a justica seria uma virtude obje-
tiva porque implicaria na relacdo entre duas pessoas. O elemento do
bem comum nao é a mera soma ou média de cada bem individual, mas
a “composicdo harmonica” dos bens individuais com o bem coletivo
(REALE, 2007, p. 55-56).

Em seguida evoca a nogao de direito para Dante (De Monar-
chia, Li. 11, V: “ius est realis ac personalis hominis ad hominem pro-
portio, quae servata societatem servat, corruipta corrumpit”). Chama-
-lhe primeiramente a atencdo que em tal nocdo a coacio é um elemento
externo a tal definigio. Em suma, o direito seria propor¢ao: “O Direito
nao é uma relacdo qualquer entre os homens, mas sim aquela relacao
que implica uma proporcionalidade, cuja medida é o homem mesmo”
(REALE, 2007, p. 60). Esta proporcao estd ligada ndo apenas aos
homens, mas ao mundo da vida: relagdes reais e pessoais. Tal qual a
distincao da natureza do direito privado, ela levanta a questao de que as
relacdes humanas se dao em virtude da res (REALE, 2007, p. 60-61).

Retoma o problema da plurivocidade do termo “direito”, ana-
lisando-o como ciéncia, ou mais tradicionalmente, “jurisprudéncia”,
equiparando-a a experiéncia juridica. O termo “direito” refere-se, ao
mesmo tempo, & ciéncia (do préprio direito) e ao objeto (“ordenamen-
to juridico”), mas também como justo e como direito subjetivo (ag¢ao
regulada). Neste dltimo caso, o direito ao mesmo tempo ordena e ga-
rante a faculdade de agir: “ao mesmo tempo que delimita a acéo, ga-
rante-a dentro do espaco social delimitado” (REALE, 2007, p. 63).

O objetivo desta retomada era abrir a brecha necessdria para
inserir o argumento sobre a natureza tridimensional do direito, vale



dizer, ndo apenas unidimensional enquanto normativa: “O simples fato
de existirem vérias acepgoes da palavra Direito ja devia ter suscitado
uma pergunta, que todavia, s6 recentemente veio a ser formulada, isto
é: esses significados fundamentais que, através do tempo, tém sido
atribuidos a uma mesma palavra, jd ndo revelam que hd aspectos ou
elementos complementares na experiéncia juridica?” (REALE, 2007,
p. 64).

REALE entdo apresenta os trés aspectos bdsicos da natureza
juridica: normativo (ordenamento), fdtico (efetividade), axiolégico
(justeza) (REALE, 2007, p. 64-65). Para o autor, a tridimensiona-
lidade estaria demonstrada por ao menos trés razdes: primeiro, que
todo fenomeno juridico seria a soma de um fato subjacente, um valor
que significa o fato e uma regra que expressa a medida entre fato e
valor; segundo, esses elementos “coexistem numa unidade concreta”;
e, terceiro, a exigéncia reciproca e a processualidade (historicidade)
(REALE, 2007, p. 65). Usa o exemplo de cobranga de um titulo de
crédito: a partir de um fato econdmico, verifica-se o valor do crédito, e
desta sintese surge a norma com a estatuicao da autonomia/literalida-
de/abstracao/exequibilidade do titulo (REALE, 2007, p. 66).

Nesse sentido, a norma juridica “é sintese integrante de fatos
ordenados segundo distintos valores” (REALE, 2007, p. 67), e sua
aplicacdo representa o processo dinamico da estrutura tridimensional,
a que o autor se refere como a “dialética da implicacao-polaridade” (ou
“dialética da complementaridade”).

Esta, “que nao se confunde com a dialética hegeliana ou mar-
xista dos opostos”, “aplicada a experiéncia juridica, o fato e o valor
nesta se correlacionam de tal modo que cada um deles se mantém
irredutivel ao outro (polaridade) mas se exigindo mutuamente (im-
plicacdo) o que déd origem a estrutura normativa como momento de

realizacao do direito” (REALE, 2007, p. 67).

Com isso, REALE se arrisca a fazer trés diferentes definicoes
de direito. Primeiro, a partir do fato, a “realizacdo ordenada do bem
comum”: “Direito € a realizagdo ordenada e garantida do bem comum
numa estrutura tridimensional bilateral atributiva”; segundo, a par-
tir da norma, a “ordenacfo bilateral-atributiva de fatos segundo valo-
res”: “Direito € a ordenagcdo heteronoma, coercivel e bilateral atributi-
va das relagées de convivéncia, sequndo wma integragcdo normativa de
fatos sequndo valores”; e, terceiro, a partir do valor, a “concretizagao
da ideia de justica”: “Direito € a concretizacdo da ideia de justica na
pluridiversidade de sew dever histdrico, tendo a pessoa como fonte de
todos os valores” (REALE, 2007, p. 67).



Apesar de claramente serem trés conceitos diferentes, ainda
que complementares, parecem possuir elementos distintos, nao sendo
apenas uma questao de énfase. Ainda assim, conclui laconicamente
que “[...] a compreensao integral do Direito somente pode ser atingida
gracas a correlacdo unitdria e dinamica das trés apontadas dimensoes
da experiéncia juridica [...]” (REALE, 2007, p. 68).

Dali em diante, o autor passa a tentar aplicar a teoria tridi-
mensional ao estudo introdutério a ciéncia juridica, como se propunha
no prefacio a obra. Nao sdo muitos os momentos em que o fez, mas os
reservou para questoes fundamentais: a teoria da norma juridica e a
teoria do ordenamento juridico. O conceito, portanto, se irradia para
os elementos do direito.

No primeiro caso, afirma em tom de justificativa que, “[s]endo
a regra juridica o elemento nuclear do Direito, é evidente que ela nao
pode deixar de ter uma estrutura tridimensional” (REALE, 2007, p.
102). Ele enxerga isso desde a forma légica, base da normatividade:
se fato é, consequéncia deve ser, consequéncia com fins a alcancar
objetivo (dimensao do valor). Assim, estar-se-ia diante de um “nor-
mativismo concreto”: “Quando, pois, dizemos que o Direito se atualiza
como fato, valor e norma, é preciso tomar estas palavras significando,
respectivamente, os momentos de referéncia fdlica, axioldgica e ldgi-
ca que marcam o processus da experiéncia juridica, o terceiro momen-
to representando a composicao superadora dos outros dois, nele e por
ele absorvidos e integrados” (REALE, 2007, p. 103-104).

Diz que tal “normativismo concreto” diverge do formalismo
juridico, pois norma nao seria mera proposicio légica, mas “[...]assi-
nala o ‘momento de integracdo de uma classe de fatos segundo uma
ordem de valores’, e ndo pode ser compreendida sem referéncia a esses
dois fatores, que ela dialeticamente integra em si e supera” (REALE,
2007, p. 104). A norma poderia, assim, ser estudada pela légica ju-
ridica tanto simplesmente por seu significado formal (analitico) como
por significado integrado — sua correlagido com os elementos factuais
e valorativos (dialético).

J& sobre a teoria do ordenamento juridico, Reale vai com-
preender que a teoria tridimensional propde um modelo alternativo a
“concepcao légico-normativa”, que seria “mais condizente com a vida
do Direito: é a teoria institucional ou, como preferimos dizer histdri-
co-cultural ou tridimensional” (REALE, 2007, p. 194). Ainda que
admita ser o ordenamento juridico normativo, seria inseparavel dos
fatos e dos valores ou fins, ndo correspondendo a um sistema légico es-
calonado tal qual pensado por Kelsen (ainda que soe uma leitura redu-
cionista do jurista austriaco). Reale pensa na coexisténcia de diversas



faixas normativas, autonomas entre si e em constante transformacao,
mas “havendo um que se poe como circulo envolvente dos demais: é
o ‘complexo normativo constitucional’. Este condiciona a vigéncia e a
eficdcia das demais normas, mas delas € insepardvel, assim como a at-
mosfera condiciona a vida terrestre, sendo ela mesma parte integrante
do planeta” (REALE, 2007, p. 195).

Quanto a validade total do ordenamento, REALE enxerga como
um problema de razao prética, que se resolve pela aceitacdo da conco-
mitancia das dimensoes sincronica (ja aceita pelo positivismo 16gico)
e diacronica (que ele enxerga como histérica), “legitimando-se pelo
absurdo da tese contrdria: se se admitisse a geral desobediéncia as
regras de direito, estas deixariam de ser regras juridicas” (REALE,
2007, p. 196) (mais uma vez, parece recorrer a Santi Romano e sua
ideia de “ordenamento observado”, sem ao menos menciond-lo nesta
ocasiao). Em sintese, “o postulado de razdo prdtica juridica, a que
nos referimos” — diferente da visdo factual de realistas como Hart e
Ross, “poderia ser assim enunciado: o ordenamento juridico vale, no
seu todo, como uma exigéncia da razdao, em fun¢do da experiéncia
historica” (REALE, 2007, p. 196).

Enfim, usa o conceito para solucionar a divergéncia entre Kel-
sen e Duguit acerca da natureza do direito subjetivo. O “modo de ser
da norma juridica” e a “situagdo factual juridicamente garantida” sio
complementares: “De conformidade com a teoria tridimensional, toda a
regra de direito é uma estrutura que consubstancia o sentido essencial
de uma relacao entre fatos e valores. Quando se trata de uma regra de
conduta, e ndo de organizacao, temos, pois, uma prefiguragdo ou mo-
delo de uma classe de comportamentos possiveis [...] isso corresponde,
alids, a um dos principios j4 enunciados como sendo da esséncia do
Direito: a sua realizabilidade garantida” (REALE, 2007, p. 258).

Na conclusao da obra, ao invés de retomar o problema do con-
ceito de direito, levanta questdes acerca da teoria da justica, quando
aproveita para reafirmar algumas das ideias subjacentes nos concei-
tos. A principal delas é justificar o contetiido da dimensao valorativa,
centrando-a nos seres humanos, assim como a dimensao factual, no
devir histérico: “A justica, em suma, somente pode ser compreendida
plenamente como concreta experiéncia historica, isto é, como valor
fundante do Direito ao longo do processo dialdgico da histéria [...]
cumpre reconhecer que a justica, condicionante de todos os valores
juridicos, funda-se no valor da pessoa humana, valor-fonte de todos
os valores” (REALE, 2007, p. 377).



Convincente ou nao, aplicavel ou ndo, é constantemente repe-
tida desde formulagoes simpldrias, como se pode verificar em pesquisa
sobre o “senso comum teérico dos juristas” (para rememorarmos a
expressdo de Luis Warat) da primeira parte deste texto, que mencio-
navam o autor e sua teoria, ainda que muitas vezes sem enfrentar seus
problemas tedricos ou mesmo enunciar o contetido de seus postulados.
Mas, também em discussoes mais aprofundadas: volta e meia se leem
trabalhos académicos que o citam, ou para buscar filiacdo intelectual,
ou como demonstragdo — geralmente va — de erudicdo, sem chegar a
algum avanco.

& koK

3. Lyra FiLuo é tido como o pai de uma série de movimentos
contestatérios das posicoes hegeménicas do direito brasileiro, como “o
direito achado na rua”, os movimentos de assessoria juridica popular
e, mais recentemente, o “direito insurgente”. Filho do penalista bra-
sileiro Roberto Lyra, também comecou nas ciéncias criminais, cami-
nhando para a sociologia do direito.

O livreto “O que é direito” (Sao Paulo: Brasiliense, 2011 — o
autor faleceu em 1986) faz parte da famosa colecdo “Primeiros Pas-
sos” (semelhante a francesa Que sais-je?), de grande sucesso editorial
durante o periodo da reabertura democratica, contando com autores
brasileiros fundamentais de cada um dos campos do saber. Interessan-
te que este volume fora publicado posteriormente ao “O que é Direitos
da Pessoa”, de Dalmo Dallari.

O autor comega o texto justamente arrolando o que para ele,
naquela quadra da histéria do pensamento juridico, seria o grande
desafio de seu texto: “A maior dificuldade, numa apresentacdo do Di-
reito, ndo serd mostrar o que ele é, mas dissolver as imagens falsas ou
distorcidas que muita gente aceita como retrato fiel” (LYRA FILHO,
2011, p. 7). Como se deve imaginar, a maior associacdo ao termo di-
reito € lei, 0 que o faz assinalar a diferenca dos termos para direito e
lei em varias linguas, como no inglés law e right.

Porém, Lyra FiLno discute o conteido da lei: “A legislacao
abrange, sempre, em maior ou menor grau, Direito e Antidireito: isto é,
Direito propriamente dito, reto e correto, e negacao do Direito, entor-
tado pelos interesses classisticos e caprichos continuistas do poder es-
tabelecido”. Ainda que nao apresente o que é direito, ji comeca a ficar
claro que o antidireito corresponde ao modelo vigente de feitura da lei.

Por isso, pleiteia por uma visao do direito que nao se restrinja
ao direito legislativo: “O Direito auténtico e global nao pode ser iso-
lado em campos de concentracao legislativa, pois indica os principios



e normas libertadores, considerando a lei um simples acidente no pro-
cesso juridico e que pode, ou ndo, transportar as melhores conquistas”
(LYRA FILHO, 2011, p. 10). O processo histérico nao pode ficar ads-
trito & legalidade, mas deve levar em consideracdo sua legitimidade.

Faz uma forte critica a como se constitui o saber juridico, que
se identifica como dogmatica, o que ele identifica como pseudociéncia.
Sua concepcao de direito foge a tal ideia estdtica: “Nosso objetivo é
perguntar, no sentido mais amplo, o que é Direito (com ou sem leis),
mas é preciso esclarecer, igualmente, que nada é, num sentido perfeito
e acabado; que tudo é, sendo” (LYRA FILHO, 2011, p. 12). Por outro
lado, ele entende que ndo seja “impossivel determinar a “esséncia” do
Direito — o que, apesar de tudo, ele é, enquanto vai sendo [...]” (LYRA
FILHO, 2011, p. 13).

O modo pelo qual consegue se fazer tal operacao é pelo estu-
do das ideologias juridicas, pois “nas ideologias, a ‘esséncia’ do Di-
reito vai transparecendo, embora de forma incompleta ou distorcida”
(LYRA FILHO, 2011, p. 15). Por ideologia, o autor atribuf a ideia de
falsa consciéncia. Nesse sentido, faz uma leitura socialista dos princi-
pios juridicos. Por exemplo, “‘dar a cada um o que é seu’, como princi-
pio ‘juridico’ [...] é expressao muito velha da separagdo social das clas-
ses entre os proprietdrios e os ndo-proprietdrios, entre os dominantes
e os espoliados” (LYRA FILHO, 2011, p. 23-24). Isso exigiria um
processo de conscientizacdo (no sentido freireano do termo, da passa-
gem de uma visdo ingénua para uma visao critica do mundo) dos estu-
dantes de direito: “Um jurista atual ndo pode mais receber o seu rubi
de bacharel repetindo, com serenidade, & cada um o que é seu’, como
se fosse a serena verdade do Direito” (LYRA FILHO, 2011, p. 24).

Com uma visdo marxista da histéria, a qual o autor nao faz
questdo de esconder, verifica a dinamicidade das ideias ao longo do
tempo, pois “nas ideologias juridicas, tal como as outras, elas apa-
recem dando expressdo, em Ultima andlise, aos posicionamentos de
classe, tanto assim que as correntes de ‘ideias aceitas’ podem mudar
— e, de fato, mudam — conforme esteja a classe em ascensio, relativa
estabilidade ou decadéncia” (LYRA FILHO, 2011, p. 26).

Nesse cendrio, para Lyra FiLuo, faz-se possivel comecgar a in-
tuir, tatear a esséncia do direito, a partir das imagens deformadas que
o estudo da histéria proporciona: “O Direito, alongado ou achatado,
como reflexo numa superficie concava ou convexa ainda representa
certas caracteristicas reconheciveis. Resta desentortar o espelho, tor-
néa-lo, tanto quanto possivel, plano e abrangedor, dentro das condicoes
atuais de reexame global” (LYRA FILHO, 2011, p. 26). E, a partir



disso, construir uma nova teoria juridica: “Somente uma nova teoria
realmente dialética do Direito evitaria a queda em uma das pontas da
antitese (teses radicalmente opostas) entre direito positivo e direito
natural” (LYRA FILHO, 2011, p. 30).

Enfim, uma superacdo dialética das duas principais ideologias
juridicas que conservasse o que vale e melhorasse o que ficasse. Pois,
para o autor, “a positividade do Direito ndo conduz fatalmente ao
positivismo e que o direito justo integra a dialética juridica, sem voar
para nuvens metafisicas, isto é, sem desligar-se das lutas sociais, no
seu desenvolvimento histérico, entre espoliados e oprimidos, de um
lado, e espoliadores e opressores, de outro” (LYRA FILHO, 2011, p.
31). Se para o juspositivismo prevalece o iustum quia iussum, e no
jusnaturalismo, o iussum quia tustum —em ambos o0s casos sdo posi-
¢oes ainda ndo eliminadas do horizonte dos juristas.

Em Lyra FiLno, a construcao do caminho de superacao dessa
dicotomia passa necessariamente pela sociologia, contra as abstracoes
da filosofia do direito, e para além das particularidades da histdria: “A
‘esséncia’ do Direito, para nao se perder em especulagoes metafisicas,
nem se dissolver num monte de pormenores irrelevantes, exige a me-
diagao de uma perspectiva cientifica, em que os ‘retratos’ histéricos se
ponham em movimento, seguindo o modelo geral da constituicio de
cada uma daquelas imagens” (LYRA FILHO, 2011, p. 58).

A construcdo sociolégica da esséncia do direito, que daria con-
ta de uma abordagem global do fendmeno e formaria a visao dialética,
se estabelece sobre miltiplas dinAmicas de tensdo, que o autor enume-
ra em nove pontos:

I) “O Direito nao se limita ao aspecto interno do processo
histdrico. Ele tem raiz internacional, pois é nessa perspectiva que se
definem os padroes de atualizacao juridica, segundo os critérios mais
avancados” (LYRA FILHO, 2011, p. 84).

IT) “A verdade, entretanto, é que o direito entre nagoes luta
para nao ficar preso ao sistema de formas dominantes” (LYRA FI-
LHO, 2011, p. 84).

IIT) Afora as comunidades primitivas [...] cada sociedade,
em particular, no instante mesmo em que se estabelece o sew modo
de produgdo, inaugura, com cisdo em classes, uma dialélica, juridica
também [...] A oposicao comeca na infraestrutura” (LYRA FILHO,
2011, p. 85).



IV) “[...] a questao classista ndo esgota a problemética do
Direito: permanecem aspectos de opressao dos grupos, cujos Direitos
Humanos sao postergados por normas, inclusive legais. Ja citamos a
questdo das racas, da religido, do sexo [...]” (LYRA FILHO, 2011,
p. 85).

V) “A organizacao social, que padroniza o conjunto de insti-
tuicoes dominantes, adquire também um perfil juridico, na medida em
que apresente um arranjo legitimo ou ilegitimo [...] E assim que se
insere o problema juridico do sistema, a questdo da legitimidade ou
ilegitimidade global da estrutura” (LYRA FILHO, 2011, p. 86).

VI) “O controle social global, isto é, como dissemos, a central
de operacdes das normas dominantes, do e no setor centripeto, dina-
miza em aspectos, nao isentos de contradigdes, a organizacao social
militante” (LYRA FILHO, 2011, p. 87).

VII) “[...] se persiste a cisdo de grupos e classes em domina-
dores e dominados, a dialética vem a criar, paralelamente & organiza-
¢ao social, um processo de desorganizacio”, um “poder dual” (LYRA
FILHO, 2011, p. 88).

VIII) “[...] a coexisténcia conflitual de séries de normas juridi-
cas, dentro da estrutura social (pluralismo dialético), leva a atividade
anomica (de contestacao) [...]” (LYRA FILHO, 2011, p. 89).

IX) “[...] o critério de avaliacao dos produtos juridicos con-
trastantes, na competicdo de ordenamentos (as diferentes séries de
normas entrosadas). E a sintese juridica [...] Essa resultante final [...]
se reinsere, imediatamente, no processo mesmo, uma vez que a histo-
ria ndo para” (LYRA FILHO, 2011, p. 90).

Em um esquema totalizante como este, o grande desafio é ndo
descurar de nenhum dos pontos, sob pena de nao se alcancar a su-
peracao desejada: “A ‘esséncia’ do juridico ha de abranger todo esse
conjunto de dados, em movimento, sem amputar nenhum dos aspectos
(como fazem as ideologias juridicas), nem situar a dialética nas nuvens
idealistas — ou na oposicao insolivel (nao-dialética), tomando Direito
e Antidireito como blocos estanques e omitindo a ‘negacdo da nega-
cao”” (LYRA FILHO, 2011, p. 92).

O critério fundamental adotado pelo autor é a liberdade, que
nao deve ser vista de modo estanque, mas como libertacdo, ou seja,
como processo: “Dentro do processo histérico, o aspecto juridico re-
presenta a articulacdo dos principios bédsicos da Justica Social atuali-
zada, segundo padroes de reorganizacao da liberdade que se desenvol-



vem nas lutas sociais do homem” (LYRA FILHO, 2011, p. 94). Do
mesmo modo, a justica também ndo pode ser abstrata, mas concreta.
E, se a prépria justica é dinamica, também o direito o serd: “Hssa
luta faz parte do Direito, porque o Direito ndo é uma ‘coisa’ fixa, pa-
rada, definitiva e eterna, mas um processo de libertagao permanente”
(LYRA FILHO, 2011, p. 95). De certa forma, Lyra FiLuo aparenta
compreender a existéncia de uma dialética inerente ao direito, possivel
apenas em uma sociedade de classes. O direito seria uma espécie de
valvula de escape rumo a libertacao.

Para o autor, dois fatores evidenciam que o direito sintetiza
constantemente “a soma das conquistas libertdrias”: primeiro, porque
“nenhum legislador, mesmo o pior dos ditadores, diz, em tese, que vai
fazer a norma injusta. Isso contraria a esséncia do Direito [...] (LYRA
FILHO, 2011, p. 96); segundo, porque “os direitos ji conquistados
geralmente ndo sdo desafiados pelo dominador: a dominagdo é, ja o
dissemos, hipéerita” (LYRA FILHO, 2011, p. 97).

Por isso, Lyra FiLHO questiona o normativismo que predomina
nas concepcoes de direito a ele contemporaneas, pois elas refletem as
formas de dominacao presentes: “A grande inversido que se produz no
pensamento juridico tradicional é tomar as normas como Direito e, de-
pois, definir o Direito pelas normas, limitando estas as normas do Estado
e da classe e grupos que o dominam” (LYRA FILHO, 2011, p. 97). E
mais: “O legalismo é sempre a ressaca social de um impulso criativo ju-
ridico. Os principios se acomodam em normas e envelhecem; as normas
esquecem que sdo meios de expressao do Direito mdvel, em constante
progresso, e ndo Direito em si” (LYRA FILHO, 2011, p. 98).

Se o direito ndo deve ficar cristalizado em normas construidas
de modo enviesado, resta perceber como se pode verificd-lo. Nao pode
existir uma resposta cristalizada. Ao contrério, “cada perfil atualizado
do Direito auténtico é um instante do processo de sua eterna reconsti-
tuicdo, do seu avango, que vai desvendando dreas novas de libertagao”
(LYRA FILHO, 2011, p. 98). Nao necessariamente um progresso
constante, mas uma dialética permanente, com altos e baixos.

Buscando fazer uma superacdo dialética entre juspositivismo
e jusnaturalismo, Lyra FiLHO passa a discutir sobre as caracteristi-
cas do elemento de justica presente no direito. O autor nao considera
isso um problema; para ele, “Direito e Justica caminham enlagados”;
a questdo, insiste, “lei e Direito é que se divorciam com frequéncia”
(LYRA FILHO, 2011, p. 98). Ousa entao reunir os conceitos de di-
reito e justica, apesar de que esta ndo é qualquer modelo de justica:
trata-se de justica social, que se dd pela superacdo das iniquidades de



classe. Assim, “o Direito ndo é mais, nem menos, do que a expressao
daqueles principios supremos [da Justica Social, nos termos tracados
por Lyra Filho], enquanto modelo avancado de legitima organizacao
social da liberdade” (LYRA FILHO, 2011, p. 99).

A construcao dialética do direito lhe permite apreciar até mes-
mo os momentos de revezes. Nao poderia ser diferente, pois “até a
injustica como também o Antidireito (isto é, a constituicao de normas
ilegitimas e sua imposicdo em sociedades mal organizadas) fazem parte
do processo”. Enfim, “Direito é processo, dentro do processo histérico:
nao é coisa feita, perfeita, acabada” (LYRA FILHO, 2011, p. 99).

Concretizando seu conceito, LYrRa FiLuo coloca a liberdade
como o critério supremo para a construcdo do direito em uma sintese
de socialismo democratico: “O Direito, em resumo, se apresenta como
positivacao da liberdade conscientizada e conquistada nas lutas sociais
e formula os principios supremos da Justica social que nelas se des-
venda” (LYRA FILHO, 2011, p. 101-102). Nem por isso despreza a
autonomia do direito, pois: “[o] aspecto Juridico do processo é o que
delineia a forma positivada, alcance préprio dos principios da praxis
social justa e do controle social legitimo, com a indicacdo das normas
em que ele venha a se organizar, no modelo atualizado e vanguardeiro
da organizacio social da liberdade” (LYRA FILHO, 2011, p. 101).

Mas tal liberdade para o autor nao pode significar anarquia:
A absoluta liberdade de todos, obviamente, redundaria em liberdade
para ninguém, pois tantas liberdades particulares atropelariam a li-
berdade geral” (LYRA FILHO, 2011, p. 102). E aqui, ainda que de
inopino, surge o debate entre direito e moral.

Lyra Filho apresenta a reciprocidade como critério distinti-
vo entre o direito e a moral. Assim, “é um erro ver o direito como
pura restricao da liberdade, pois, ao contrario, ele constitui afirmacao
da liberdade conscientizada e vidvel, na coexisténcia social” (LYRA
FILHO, 2011, p. 102). Como crimindlogo, vale-se dos exemplos do
direito penal: de um lado, a impossibilidade de compensacéo de culpas
do direito penal, pelo dever reciproco de lealdade com relacio a socie-
dade; de outro, a paulatina descriminalizacdo dos delitos sem vitima,
por se tratar de problema moral (autolesdo, suicidio, uso abusivo de
drogas, degradacdo pela prostituicdo, ete.).

Concluindo seu itinerario, Lyra FiLHO oferece um conceito
sintético: o “Direito é o reino da libertacao, cujos limites sao determi-
nados pela prépria liberdade” (LYRA FILHO, 2011, p. 104). Admite,
no fim do texto, que tal concepcao é inspirada em méaxima presente no
Manifesto do Partido Comunista, de Marx & Engels: “o livre desen-



volvimento de cada um é condicdo para o livre desenvolvimento de
todos”. Para o autor, “[i]sso é que é Direito, na ‘esséncia’, modelo e
finalidade” (LYRA FILHO, 2011, p. 104).

Utépico ou ndo, aplicdvel ou nao, serviu e ainda serve de ins-
piragdo para varias formulacoes contra-hegemonicas, que buscam al-
ternativas as concepgoes estandardizadas que nao reconhecem as par-
ticulares e anseios de contextos periféricos como o latino-americano e
brasileiro. Além disso, ndo foge da questao ideolégica: ao contrario,
a expressa e busca desmistificar a pretensao de neutralidade das pro-
postas dominantes.

& ok ok

4. Apds esse itinerdrio em dois tempos, parece possivel esta-
belecermos algumas conclusoes sobre o itinerdrio do conceito de direi-
to no Brasil durante a segunda metade do século XX a partir de REALE
e Lyra FiLHO. Ambos buscaram escapar da mera reproducdo dos auto-
res europeus predominantes e tragaram originais possibilidades de se
definir o fendmeno juridico.

Supreendentemente, a partir de caminhos, ideologias e ins-
trumentais teéricos muito diversos, os autores chegaram a algumas
conclusdes semelhancas. Primeiro, ambos se valem da epistemologia
dialética, ainda que expressamente admitem fazer a partir de instru-
mentais tedricos diversos: REALE deliberadamente renega a dialética
sintética hegeliana e marxiana, ao passo que Lyra FiLHo assumida-
mente parte da sintese marxista.

Outra semelhanca, que ndo deve ser considerada banal, é o
fato de ambos recorrerem as vdrias acepcoes do termo direito para
explicd-lo. Para REALE, era momento fundamental para a construcéo
de sua formulagao tedrica; ja em Lyra FiLHo, tal uso tinha o papel nao
menos importante de desvelar as ideologias juridicas subjacentes. Os
autores langam mao de muitos recursos para tentar explicar o que é
direito: isso parece ser um sintoma da dificuldade em expressar um
conceito claro, o que se vé nos resultados das formulacdes de ambos:
um conclui com trés conceitos; o outro, com um conceito pouco ou
nada analitico (o que por si s6 ndo é um defeito, mas é um indicio a
mais sobre a preocupacdo aqui levantada.

Outro dado fundamental é que ambos ancoram seus concei-
tos de direito a uma concepcao de justica concreta. Certo que aqui se
nota alguma diferenca no que especificamente se quer dizer: REALE,
preocupado com a construcido da medida “caso a caso”, uma justica
“concreta”, mas alinhada a certos valores; Lyra FiLHo, enxergando o



problema sob a perspectiva global, “social” e, portanto, implicando em
um sentido imanente, vivente.

Por fim, ambos enxergam a dimensdo axiolégica de seus con-
ceitos sob o prisma da liberdade. Aqui, claramente, a diferenca se en-
cerra na terminologia, pois REALE o faz pensando em uma perspectiva
historicista: é o que ele denomina experiéncia juridica. Lyra FiLHo,
por sua vez, enxerga a questao pela historicidade, que é o direito como
processo de libertacao. Perceba-se que o problema aqui é de meta-a-
nélise, pois ambos recorrem ao devir histérico, mas o enxergam de
modo diverso: o primeiro, com certo idealismo; o segundo, de forma
claramente materialista.

Tao importante quanto as semelhancas sao as diferencas entre
ambos. Como apenas visto, algumas semelhangas sao apenas aparen-
tes, ou talvez fruto do método dialético que construiram. Porém, no
fazer metodoldgico as discrepancias comegam a aparecer, como de-
monstrado acima.

Dentre as principais diferencas, a mais aparente é a diferen-
ca de abordagem. REALE faz sua teoria calcado na filosofia, cons-
truindo a ideia de direito a partir de uma série de esquemas mentais.
Lyra FiLno, como sabido, explora a sociologia, para se desvencilhar
de qualquer metafisica. Ou seja, nem um nem outro partem da teoria
do direito propriamente dita, uma perspectiva de o que é o direito a
partir dele mesmo. Um o faz de acordo com o que o direito deve ser (de
certo modo, compreendendo que o valor ndo é apenas deontologia, mas
também ontologia — na dialética que nao exclui, mas soma); o outro,
de acordo com o que o direito “é-no mundo”, o que alguns chamam de
uma “visao externa” do direito, como fenomeno social e nao autorre-
ferenciado.

Outro ponto fundamental é a posicao dos autores quanto ao
normativismo. REALE o aceita e busca temperd-lo com alguma con-
cretude (pela insercao da inseparabilidade de fato e valor as normas
e uma visdo “institucional” de ordenamento) Lyra FiLHo discute a
aceitacao passiva do normativismo, especialmente quando ele se reve-
la uma manifestacdo do antidireito, ainda que estrategicamente aceite
como possibilidade o “uso alternativo do direito”.

Por fim, cabe analisar novamente a questao da liberdade, ago-
ra sob o aspecto da diferenga. Se formos olhar como cada um formula
a questdo, parece que o contraste acaba por crescer. Para REALE a
liberdade coletiva se calca no bem comum, que ele ndo deixa de as-
sinalar que provém de autores como Aristételes e Tomds de Aquino.
Ainda que esses autores busquem partir de situacdes concretas, seu



ponto de chegada busca justamente a abstracao. Por outro lado, Lyra
Fruuo alicerca a questdo na libertacdo. Se olharmos os congéneres do
periodo (a filosofia da libertacao de Dussel, a teologia da libertacao de
Gutiérrez e Boff, a pedagogia do oprimido - por meio da conscientiza-
cdo, e portanto, da libertacao - de Freire), todos eles partem da andlise
marxiana de sociedade, rejeitando qualquer generalizacao.

Entre convergéncias e divergéncias, fica muito claro que am-
bos os autores buscaram responder aos problemas do direito em seus
periodos de atuacdo. Nao por acaso, para muitos, suas perspectivas fo-
ram superadas pelo debate nascido com a atual constituicdo brasileira.
Depois de 1988 as propostas tenderam a ndo mais buscar a esséncia
do direito em outros lugares que nio o préprio texto da constituicio.
Por um lado, isso significou um avanco, na medida em que os varios
periodos de excecao (suspensoes parciais e derrubadas de textos cons-
titucionais) no Brasil ao longo do século XX sequestraram o elemento
popular-democrético do direito. Por outro, relegaram o papel funda-
mental da teoria do direito em pensé-lo para além dos aspectos de sua
conexao com o Estado e todas as suas consequéncias (monismo que
oprime comunidades tradicionais, hegemonismo que fere direitos de
“minorias” e grupos vulneraveis, etec.).

Some-se a isso que o remédio para uma eventual “saturacao”
hermenéutica tenha sido a calorosa recepcdo que se viu nos ultimos
anos ao pragmatismo em terras brasileiras. Andlises economica e
comportamental do fenomeno juridico passaram a ser o foco daqueles
que perceberam algumas limitagoées de um modelo que por vezes ficava
na corda bamba entre politica e filosofia sem conseguir explicitar a
autonomia do fendmeno juridico.

Neste sentido, os esforgos tedricos de ReaLE e Lyra FiLHO
ainda sao dignos de nota e merecem melhor historicizacdo (que este
texto apenas se propds a incentivar e dar o primeiro passo) para que
compreendamos as estratégias pretéritas de conceitualizacao do feno-
meno juridico em nossa realidade. A relativa homogeneidade de for-
macao dos juristas brasileiros (que apesar de todos os esforgos de mo-
dificacoes das bases curriculares nas tltimas duas décadas, se mantém
bastante similar na prética) modulados por uma autoconsciéncia pe-
riférica (uma versao académica do “complexo de vira-latas enunciado
pelo dramaturgo e jornalista Nelson Rodrigues) talvez seja um fator
que demonstre a dificuldade de construgido de uma teoria do direito
brasileira. Nao que o direito necessite de uma teorizacao estatalista,
mas que traga os elementos do chao tupiniquim para a sua analitica (o
“jeitinho”, por exemplo).



Nesse sentido, com todas as dificuldades de concretizacao con-
ceitual, ndo se pode dizer de REALE e LYrAa FILHO que suas concepcoes
nao tinham presente um projeto nacional. Muito diferentes, possivel-
mente opostos, 0 “mundo da cultura” realeano e a “socialismo democra-
tico” lyriano sdo sem sombra de duvidas ideias fortes que, justamente
por nao terem alcancado posi¢oes hegemonicas dificultaram um uso
mais amplo de suas teorias nos seus porvires.

Enfim, a ferramenta de comparacao diacronica, prépria da his-
toria do direito, parece ser ferramenta interessante para o tedrico do
direito, de modo que se consiga perceber os limites e possibilidades
para a construcio de um conceito de direito a partir da realidade brasi-
leira no século XXI. A amostragem do Google é um claro sinal de que
ha muito trabalho pela frente.
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