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RESUMEN

La Teoria global del Derecho parte de la crisis del pensamiento juridico
contemporaneo, que ha perdido su capacidad de comprender al Derecho,
de estructurar su estudio y de orientar la praxis juridica. La anterior crisis
es analizada primeramente dentro del contexto de la crisis de la cosmovi-
sion moderna y contemporanea. Posteriormente, se ofrecen una serie de
presupuestos filoséficos —contexto, perspectiva y método— que conducen
a una serie de aproximaciones parciales hacia lo juridico —antropologicas,
sociologicas, ontologico-teleologicas, simbolicas e historicas— que pueden
ser federadas después para alcanzar una comprension mas amplia, global,
del Derecho. La Teoria global del Derecho pretende asi la reconstruccion de
lo juridico, desde la recomposicion de la cultura, mediante la integracion
conciliadora de diversas teorias —juridicas y culturales— actuales, procu-
rando evitar —desde una perspectiva analogica— los errores epistemologi-
cos del sincretismo.

PALABRAS cLAVE
Filosofia del Derecho, historia del Derecho, pensamiento juridico contemporaneo,
teoria del Derecho, filosofia de la historia y de la cultura juridica.
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ABSTRACT

The global theory of law is an attempt to overcome the crisis of present legal
thought, increasingly incapable to understand the law, to structure juris-
prudence and to guide legal practice. Such crisis is first analyzed as the
result of the wider cultural crisis, which has ended in the insufficiency of
Modern and Contemporary Weltanschauung. Thereafter, this paper provides
a series of philosophical basis —context, perspective and method— which
lead to different approaches to the law —human, sociological, finalistic,
symbolic and historic—, which allow their federation on a wider, global,
comprehension of the law. Global theory of law is an effort to re-construct
the law, from the re-composition of culture, through the integration of di-
fferent —legal and cultural— theories, avoiding —from an analogic pers-
pective— the epistemological mistakes of syncretism.

KEY woRrbps
Jurisprudence, legal history, present legal thought, theory of law, philosophy of
history and culture.
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INTRODUCCION

El mundo atraviesa tiempos de crisis, tiempos de cambios. Desde la segunda mi-
tad del siglo XX, la civilizacion y la cultura occidentales en su version moderna-
contemporanea parecen haberse agotado, y con ellas, la dogmatica juridica todavia
vigente entre nosotros.

En otras palabras: nuestro modo de comprender al Derecho, de acercarnos me-
todologicamente a su estudio y de operar nuestros ordenamientos juridicos,
producto de la cosmovision moderna (escepticismo, racionalismo, empirismo) y
contemporanea (subjetivismo, criticismo, voluntarismo, relativismo), que se tra-
dujo en la dogmatica del positivismo juridico, parece ser incapaz de seguir ofre-
ciendo: a) una idea completa y convincente de lo juridico, b) una fundamentacion
epistemolégica adecuada para la ciencia del Derecho, y ¢) los instrumentos y las
herramientas que requieren los operadores juridicos practicos de nuestro tiempo.
Por otro lado, varias de las principales metodologias juridicas de nuestros dias,
mas alla de sus indudables aportaciones, han generado también una confusion
generalizada, sin haber podido traducirse todavia en una dogmatica juridica sus-
titutiva del positivismo legalista formalista.

Ante las anteriores realidades, dentro del presente articulo se retoman algunas
perspectivas que he planteado previamente para tratar de orientarnos (via glo-
bal) en esta época de cambios (edad global), asi como los fundamentos desde los
cuales pudiera intentarse una nueva comprension —mas amplia y pluridimensio-
nal— de lo juridico, desde las coordenadas filoséficas de nuestro tiempo (Teoria
global del Derecho)’.

! En el presente articulo se ofrece un panorama general sobre la via global y la edad global, asi como una sinte-
sis de la teoria global del derecho, que he desarrollado mas en extenso en los libros Juan Pablo PampiLLo-BaLiNo,
Filosofia del Derecho. Teoria Global del Derecho, México, Editorial Porrtia, 2005, e Historia General del Derecho,
México, Oxford University Press, 2008. Puede verse también el articulo Juan Pablo PampiLLo-BaLivo, “La filosofia
de la historia del Derecho y el futuro de la tradicion juridica occidental”, en Problemas actuales de la historia del
Derecho en México, México, Editores Porriia y el Tecnologico de Monterrey, 2007, y mas recientemente el capi-
tulo del mismo autor, “La edad global y la teoria global del Derecho”, en Filosofia juridica y politica de la nueva
Tlustracion, México, Editores Porrua, la Escuela Libre de Derecho, la Universidad Complutense de Madrid, la
Universidad de Manizales, la Universidad de Tucuman y Paideia Politeia, 2009.
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UNA TEORIA GLOBAL DEL DERECHO PARA UNA NUEVA EPOCA HISTORICA

1. CRISIS Y CAMBIOS

1.1. El fin de la Modernidad

Nuestro tiempo, marcado por el fin de un periodo y el comienzo de una nueva eta-
pa, es un tiempo de crisis. De hecho, la crisis del Derecho y de la dogmatica juri-
dica contemporanea es, ante todo, parte de una crisis mayor, que comprende las
crisis del hombre, de la sociedad, de la civilizacion y de la cultura occidentales?.

El quiebre que fracturo la confianza en la civilizacion occidental se produjo durante
el siglo XX, que en realidad puede caracterizarse como el siglo de la gran crisis®.

Desde el periodo de entreguerras, pero sobre todo tras la segunda guerra mun-
dial, muchos coincidieron en anunciar el fin de un periodo, vaticinando a su vez
el principio de una nueva etapa*. Pero aun hoy podemos sentirnos inmersos den-
tro de una gran crisis de la civilizacién y la cultura occidentales que se proyecta
hasta nuestros dias.

La superacion de la crisis del pensamiento —general y juridico— de nuestro tiempo
exige deshacer el enredo que la misma supone o, incluso quizas, cortar de tajo el
nudo gordiano. Sin embargo, para deshacer el enredo —o cortar el nudo—, necesita-
mos primero observar la marana para ver donde y como se han anudado sus hilos.

Preliminarmente hay que destacar que durante el siglo XX se produjo, mas que
el quiebre definitivo de la civilizacién occidental, el agotamiento de sus ultimas
modulaciones, gestadas durante la Modernidad y radicalizadas durante su ultima
fase: la Modernidad Contemporanea o Edad Contemporanea.

El siglo XX fue pues el de la crisis de la Modernidad, especialmente desgastante
por cuanto que la misma fue profunda y prolongada; pero ademas, en razén de
que dio lugar a una busqueda de las mas variadas alternativas de solucion que,

2 Sobre esta gran crisis, sus origenes y sus alcances, me he referido previamente y mas en extenso en Juan Pablo
PampiLLo-BaLivo, Filosofia del Derecho. Teoria Global del Derecho, ob. cit., y Juan Pablo PampiLLo-BaLivo, Historia
General del Derecho, ob. cit.

3 Como observo Spengler, el agotamiento de nuestra cultura constituye “la filosofia de nuestro tiempo” hasta el
punto de ser “una idea que no cae en una época, sino que hace época”. Oswald SpENGLER, La decadencia de
Occidente. Bosquejo de una morfologia de la historia universal, trad. de Manuel Garcia Morente, Madrid, Calpe,
1925, tomo I, pp. 5y ss.

4 Romano GuarpiNi, en su sugerente obra El ocaso de la Modernidad, observaba desde comienzos de la década de los
cincuenta: “la Edad Moderna toca a su fin, nosotros divisamos sus fronteras”. Romano Guaroini, El ocaso de la Mo-
dernidad. Un intento de orientacién, Madrid, Ediciones Guadarrama, 1958, p. 77. Igualmente, para mediados de la
década siguiente, la importantisima Constitucion Gaudium et Spes sobre la Iglesia en el mundo actual observaba:
“Hoy el género humano se encuentra en una nueva era de su historia, caracterizada por la gradual expansion, a
nivel mundial, de cambios rapidos y profundos”. Gaudium et Spes, nim. 4. Vaticano II, Documentos Conciliares.
Constituciones, Decretos y Declaraciones, Texto Oficial de la Secretaria General del Concilio, 20 edicion, México,
Ediciones Paulinas, 1998, p. 168.
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paradodjicamente, han servido de oportunidad para las corrientes, los movimientos
y los experimentos mas contradictorios y extravagantes.

La crisis a la que nos referimos es una crisis total, que comprende, abarca y re-
basa la crisis del Estado moderno, la de la comunidad internacional de las nacio-
nes y la del propio pensamiento y cultura modernos genéricamente considerados.

Pero, volviendo a la biisqueda de los origenes del enredo, parece que el germen
de la barbarie desatada durante la primera mitad del siglo XX —efecto y a su vez
nueva causa de la crisis— debe buscarse en el periodo de relativa paz que abar-
ca desde el fin de las guerras napoleonicas hasta la conflagracion de la primera
guerra mundial.

Fue durante dicho periodo —mas alla de la superficial imagen romantica del “orde-
nado progreso burgués”, cifrado en las formas de la belle époque—, que se desarro-
116 la enfermedad del siglo: el “ennui” de los franceses, el “spleen” de los ingleses, el
“tabardillo” o “tedio” de los esparioles, resultante de una vida que reprimi6 su sed de
grandeza y trascendencia sustituyéndola por el elusivo “confort burgués”...

Dicho tedio, que segun G. Steiner debe atribuirse al desencanto sentido cuando
tras la vertiginosa aceleracion historica empujada por la Revolucion Francesa y
la aventura napoleonica sobrevino un monétono periodo de “reaccién y calma”,
supuso que la inmensa “reserva de energias acumuladas” por las generaciones
posteriores no encontrase otro desahogo que la gran empresa capitalista’.

Y ese furor capitalista de los siglos XIX y XX revela —segun el analisis psicologico
de E. FrRomv— la manera paradoéjica en que el hombre, que habia conquistado la
“libertad de”, renunci6 a la “libertad para”, en una auténtica “huida de la libertad”,
que se explica precisamente a partir del “concepto de enajenacion”. En efecto, los
modos de produccion en serie y la creacion de sociedades de consumo, hicieron
que el hombre se sintiera “enajenado de si mismo™®. Y en dicha alienacion por el
trabajo y para el consumo, quizas se encuentren las explicaciones remotas de la
presion acumulada sobre ciertos resortes psicologicos colectivos, que encontraron
un escape violento durante toda la primera mitad del siglo XX”. De hecho, y en
parte como resultado de la produccion en serie y del consumo estandarizado, los
siglos XIX y XX conocieron la aparicion de un nuevo tipo de hombre, el “hombre-
masa”, cuyos perfiles fueron delineados por OrTEGA Y GASSET, quien puso a su vez
de relieve —anticipandose a los acontecimientos por venir— su desaforada capa-
cidad de barbarie®.

5 Cfr. George STEINER, En el castillo de Barba Azul. Aproximacién a un nuevo concepto de cultura, trad.de Alberto L.
Budo, Barcelona, Gedisa, 1998, pp. 15-43.

6 Erich Fromwm, Psicoandlisis de la sociedad contemporanea. Hacia una sociedad sana, trad. de Florentino M. Tor-
ner, México, Fondo de Cultura Econémica, 1997, pp. 105y ss.

7 Cfr. José Ramén Diez-Espvosa, “El derrumbe de la civilizacién occidental. La crisis social y econdmica, 1914-
1939”, en Javier Paredes (coord.), Historia Universal Contempordnea, Barcelona, Ariel, 2001, tomo II, pp. 1-24.

8  Cfr. José OrTEGA Y GassErT, “La rebelion de las masas”, en Obras, Madrid, Espasa-Calpe, 1932, p. 1065.
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La furia destructora del hombre masa comenz6 su desbordamiento durante la pri-
mera guerra mundial, con un saldo de 13 millones de muertos y tremendas pérdidas
materiales. Era logico que durante el periodo de entreguerras, expresiones tales
como “el fin de la cultura” caracterizaran la reflexién intelectual, cada vez mayor-
mente seducida por el avance del irracionalismo. Sin embargo, la megalomania
suicida de la segunda guerra mundial atin estaba por venir; con la participacion
de 60 paises y un balance de 70 millones de muertos, 40 millones de desplaza-
dos y 800 millones de damnificados, se entiende que la civilizacion y la cultura
occidentales quedasen definitivamente sumidas en una crisis total y definitiva.

La reaccion no se hizo esperar. Desde el periodo de entreguerras aparecieron el
abstraccionismo y el dadaismo, como expresiones de inconformidad con la reali-
dad del hombre contemporaneo y con las irrazonables consecuencias de la razon
racionalista. Luego vino el surrealismo y, tras la segunda posguerra, se desarro-
llaria una poscultura caracterizada, de un lado, por el encumbramiento de lo for-
tuito, de la inconciencia y de la alucinacion, y del otro, por el predominio de las
formas barbaras de un neo-primitivismo atavico.

En el fondo de las anteriores actitudes se encuentra una negaciéon mas o menos
consciente de la herencia occidental. Vista la tradicion occidental —como observa
Steiner— como “una monstruosa impostura”, nuestra cultura fue arrastrada por
un “masoquismo penitencial” que alcanz6 una auténtica “histeria punitiva™. La
Modernidad quedé asi agotada definitivamente, proyectandose para el futuro la
indeterminacién de un tiempo jalonado entre el fin de una época conclusa y las
anticipaciones de otra nueva aun por nacer.

De hecho, el fin de la Modernidad es el telon de fondo que aparece detras de las
diferentes actitudes, ideas y corrientes que se suceden durante toda la segunda
mitad del siglo XX, desde el “pragmatismo-tecnocractico-posideologico” hasta el
“neo-marxismo-culturalista”, pasando desde luego por el “nuevo nihilismo exis-
tencialista”.

Paralelamente a la anterior crisis, y también durante el siglo XX, se sucedieron a un
ritmo vertiginoso los mas extraordinarios avances de la tecnologia. Baste recordar
como durante los afios veinte comenzaron las emisiones de radio, y en 1928 las de
television; como en los afios treinta se inventaron el microscopio electronico y el ra-
dar, y se desarroll6 desde entonces la aviacién comercial; como en los afios cuarenta se
generalizo el uso de la penicilina y los antibioticos; como en los afos cincuenta llega-
ron a los hogares la television a color y el microondas, y despegaron las tecnologias
satelital y laser. Para 1967 se produjo el “milagro médico” del primer trasplante de
corazon, y en 1969 la humanidad alcanza uno de sus momentos estelares con la
llegada del hombre a la luna... Hacia 1978 nacia el primer nifno in vitro, durante
los anos ochenta la computacion personal hizo su entrada triunfal en la oficina,

9 Cfr. George STEINER, En el castillo de Barba Azul. Aproximacién a un nuevo concepto de cultura, ob. cit., pp. 85-
88. En efecto, solo desde la anterior perspectiva parece comprensible la “negacién compulsiva” de la cultura
occidental a la que se pretendi6 sustituir con los referentes alternativos de un “primitivismo africanista”, o de
un “rebajamiento edulcorado” propio del “americanismo light”.
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comenzando su cada vez mas intrusiva penetracion en los hogares y, en fin, hacia
los afnos noventa, se generalizaron la telefonia movil, la tecnologia digital, el tele-
trabajo, los discos compactos!'.

Ahora bien, resulta especialmente significativo notar que el lugar de convergencia
de los anteriores elementos: “hombre-masa”, “poscultura” y “nuevas tecnologias”,
se desplaza cada dia mas hacia el ciberespacio, cuya ubicuidad utopica nos hace
todo simultaneamente omnipresente... Y es todavia mas notable que la confluencia
de los anteriores vectores nos ofrezca como resultante comun, precisamente, una
confusion generalizada, al presentarsenos la informacion como espectaculo, la cul-
tura como entretenimiento, la ficcion como realidad, la civilizacion como naturaleza
y el hombre como mercancia, embotandonos con la ubicuidad de todos los sucesos,
con la inmediatez de todos los acontecimientos, con el alud estadistico de datos y
mas datos sin criterio alguno de pertinencia.

A la anterior confusion debe sumarse, por lo menos desde la segunda mitad del
siglo XX, un persistente sentimiento de desazoén y de desencanto, cuyo correlato
en el plano de las ideas y de la razén ha sido una desconfianza paranoica que de
todo recela, asumiendo la posicion de un escepticismo casi militante. Y precisa-
mente, la confusion, el desencanto y el escepticismo son los rasgos de una nueva
actitud que ha venido a denominarse como posmoderna. Actitud que supone un
confuso desencanto escéptico, precisamente respecto de las ideas, promesas y
valores de la Modernidad.

Ciertamente, la posmodernidad abarca un amplio abanico de ideas, perspectivas
y criticas, pero todas estan caracterizadas por un confuso y amargo descreimiento
respecto de las bondades de una “razén ilustrada” que ha conducido a la “aberrante
irracionalidad del mundo racional”. Sin embargo, a pesar de su radicalismo pesi-
mista y negativo, la posmodernidad supone, segun la expresion de J. F. Lyorarp,
un “momento de relajamiento”!!. De hecho, su mismo relajamiento intelectual lleva
consigo una cierta dosis de relajamiento moral, que se traduce en una especie de
apatia, antipropositiva y conformista, que bajo el pretexto de “aceptar las cosas
como son”, predica como solucion vital el mas vulgar de los hedonismos sensua-
listas. Se trata, segtin Carlos VAaLvERDE, de un “un pensamiento light, frivolo y sin
compromisos”, que a la postre conduce a una especie de “nihilismo sin tragedia”!2.

En todo caso, la posmodernidad, a pesar de sus pretensiones modernistas, constitu-
ye el sintoma maés claro y la prueba mas concluyente del final de la Edad Moderna.

10 Cfr. Javier CErvEra GIL, “Comunicacion social y generalizacion de la cultura de masas”, en Javier Paredes (co-
ord.), Historia Universal Contempordnea, ob. cit., tomo II, p. 284.

' Jean-Francois Lyorarp, La posmodernidad (Explicada a los ninos), trad. de Enrique Lynch, Barcelona, Gedisa,
1998, p. 11.

12 Carlos VaLvERDE, Génesis, estructura y crisis de la Modernidad, Madrid, Biblioteca de Autores Cristianos, 1996,
pp. 339y 340.
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1.2. El principio de una Nueva Epoca

Es llamativo que cada vez mas estudiosos reconozcan las notables similitudes en-
tre el momento actual y la peculiar coyuntura, que a partir de la Baja Edad Media
fue paulatinamente propiciando el advenimiento de la Edad Moderna.

Entonces como ahora, el orden politico se debatia entre las fuerzas antagonicas
del universalismo globalizador y del regionalismo localista. Lo mismo puede decir-
se respecto del comercio, que en ambos casos fue un dinamizador de la sociedad
que creé nuevas formas de vida, promovi6 el desarrollo cientifico y tecnolégico,
y foment6 una revitalizacion de las comunicaciones, detonando un extraordina-
rio intercambio de bienes e ideas, que enriquecieron material y espiritualmente a
ambas sociedades histéricas!’.

Los paralelismos son incontables: la brijjula de ayer es el satélite de hoy, las ca-
rabelas son nuestras naves espaciales en busca de nuevos horizontes interpla-
netarios, la imprenta de entonces, como factor multiplicador de la cultura, son la
computadora y la Internet... Similares fuerzas y hasta parecidas quimeras... So-
bre todo: paradigmas en crisis, paradigmas emergentes y tension dialéctica entre
ambos... En una frase: el inicio de una nueva época.

Pero, para poder orientarnos en este nuevo tiempo, son necesarias algunas premisas
ordenadoras. En primer lugar, puede decirse que en la encrucijada del momento
actual no podemos, ni conformarnos con llevar la “Modernidad agotada” hasta sus
ultimas consecuencias (opcion que podemos llamar “la senda tardo-moderna”) ni
tampoco negar la Modernidad, sin mayores tramites ni propuestas, estancandonos
en un comodo pesimismo escéptico (alternativa de la poscultura o via posmoderna).

En contrapartida, parece que la tnica actitud viable nos exige —como siempre—
intentar lanzarnos a la conquista del futuro, desde la comprension y aceptacion
de nuestro presente, mediante la reconquista y el aprovechamiento de cuanto
tiene de aprovechable nuestro pasado. Para ello, parece especialmente adecuada
la propuesta del filésofo mexicano Luis Villoro, quien ha planteado como la mi-
sion del pensamiento actual el “levantar” la Modernidad, lo que no se consigue
ni por negacion, ni por imitacion, sino precisamente, por “superaciéon”, mediante
una completa “inversion de su nocion de sentido”, que conserve sin embargo “su
momento de verdad”*.

En realidad, mas que una “inversion conservadora”, debiéramos intentar una “re-
version paliativa” de la “per-version de la Modernidad por la Contemporaneidad”...

13 Cfr. Juan Pablo PampiLLo-BaLvo, “Del ius mercatorum bajomedieval al moderno Derecho Comercial Internacio-
nal”, en Anuario de la Cultura Juridica Mexicana, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1, 2005, y del
mismo autor, “Retos y proyecciones del derecho mercantil frente a la globalizacién. Un intento de aproximacion
filosofica, historica y dogmatica”, en Panorama Internacional del Derecho Mercantil. Culturas y sistemas juridicos
comparados, 2 tomos, México, UNAM, 2006.

14 Cfr. Luis ViLLoro, El pensamiento moderno. Filosofia del Renacimiento, México, Colegio Nacional y Fondo de Cul-
tura Economica, 1992, pp. 102-117.
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En efecto, si es en la absolutizaciéon de los postulados de la Modernidad —extre-
mados a partir del siglo XVIII— donde encontramos los origenes de la crisis actual,
la mision del pensamiento actual debiera ser atemperar dichos excesos mediante
una oposicion dosificada de sus virtudes contrarias. Esta propuesta de superaciéon
re-compositiva por oposicion dosificada, puede considerarse —en alusion a la via
moderna— como la nueva via de nuestro tiempo, como la via global*®.

Ahora bien, para realizar la reversion paliativa, superadora de las limitaciones
contemporaneas de la modernidad, es necesario definir primero las lineas funda-
mentales de la imagen moderna del mundo, posteriormente pervertidas durante
la Edad Contemporanea. Para tales efectos se pueden —con mucha generalidad—
esbozar como las creencias basicas del pensamiento moderno las siguientes: a) la
busqueda de la emancipacion humana por la libertad autonémica, b) el optimis-
mo seguro del progreso evolutivo de la humanidad en la historia, c) el dominio del
hombre sobre la naturaleza como objeto de explotacion, y d) la exaltaciéon de una
racionalidad instrumental, cientificista y atomizadora'®.

Partiendo de los anteriores postulados y reformuldndolos en clave inversa para
tratar de delinear algunos de los rasgos de la via global, se pueden proponer las
siguientes consideraciones.

En primer lugar, que donde la Modernidad buscé la emancipaciéon humana por la
libertad autonomica, la via global debe reivindicar la necesidad que tiene el hombre
de conocer “las relaciones constantes en las cosas” que atraviesan a la naturaleza
y al hombre mismo como parte de ella. En efecto, la crisis de la posmodernidad
es ante todo una “crisis de valores y referencias”. Al convertirse el hombre en au-
tolegislador, merced al imperativo categorico kantiano, acabd por precipitarse en
un subjetivismo extremo, que si bien le permitia convertirse en cualquier cosa,
en la realidad lo condujo a nulificarse, dejandolo completamente vacio. Por ello,
la via global debera —sin hacer de lado las conquistas de un sano personalismo—
redescubrir en el mundo y en el hombre aquéllas “relaciones constantes” que el
pensamiento medieval y antiguo denominaron “naturaleza” y “leyes”.

En segundo lugar, donde la Modernidad postul6 un optimismo seguro del progre-
so evolutivo de la humanidad en la historia, la via global debe contraponer en su
lugar la “ley del doble progreso contrario” o “ley del trigo y de la cizana” —segiin
las denominaciones propuestas por Jacques Marraw—!7, en virtud de la cual el
bien y el mal, el progreso y el retroceso, la evolucion y la involucion, se suceden
en la historia, dependiendo siempre de las libres decisiones del hombre, que no
admiten determinismos historicos. Por ello, ante el decurso de la humanidad en
la historia, no cabe ni el “optimismo alucinégeno” de la [lustracion ni el “pesimis-

15 Por primera vez se propuso esta via global en Juan Pablo PavriLLo Bauivo, Filosofia del Derecho. Teoria Global del
Derecho, ob. cit.

16 Cfr. Romano Guarbmi, El ocaso de la Modernidad. Un intento de orientacion, ob. cit., p. 77, y Luis ViLLoro, El pen-
samiento moderno. Filosofia del Renacimiento, ob. cit., p. 93.

7 Cfr Jacques Maritan, Filosofia de la Historia, trad. de Jorge L. Garcia Venturini, Buenos Aires, Troquel, 1971,
pp. 51y ss.
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mo conformista” de la Posmodernidad, sino el compromiso de un ejercicio ético
de la libertad.

En tercer lugar, donde la Modernidad propugnoé por un dominio del hombre sobre
la naturaleza como objeto de explotacion, la via global debe replantear una nueva
relacion entre la naturaleza y el hombre, donde prime la nocion de pertenencia en
lugar del principio de separacion. En esa direccion, sera conveniente que la misma
técnica abandone su condicion de instrumento de explotacion para convertirse
en un saber integrado, comprometido con la preservacion y el aprovechamiento
sustentable de los recursos.

En cuarto lugar, donde la Modernidad exalt6 una racionalidad instrumental, cien-
tificista y atomizadora, la via global debe —sin prescindir de aquélla— subordinarla
a una racionalidad finalistica que le imprima una profunda orientacién humana'é.
Mas aun, debe reintegrar dicha razon, reincorporandola al conjunto de las demas
racionalidades, reconciliandola incluso con las demas dimensiones de la vida hu-
mana no susceptibles de ser reconducidas segun la sola logica de la razon, como
es el caso de la religion. Dicha reintegracion debera partir de la realidad vital de
que la experiencia humana es de naturaleza eminentemente pluridimensional,
por donde cualquier intento de reducir al hombre a una sola de sus dimensiones,
absolutizandola, resulta incapaz para comprenderlo y contraproducente para
orientarlo’. Esta es precisamente la propuesta de la hermenéutica analogica.

Finalmente, donde la Modernidad reivindic6 un “individualismo atomista”, convie-
ne que la senda global recupere un “comunitarismo celular”, que partiendo de la
incomunicabilidad de ciertos reductos propios de la dimension personal del hom-
bre, reconozca sin embargo su proyeccion natural gregaria, tomando en cuenta
como en los tltimos tiempos, el declive del Estado se ha visto correspondido con
el consecuente ascenso de la sociedad civil, que se ha organizado en torno a un
nuamero creciente de “asociaciones intermedias”™!.

Por ultimo, puesto que la actitud es preparacion del acto, disposicion intima para
la accion, donde la Modernidad ascendiente (siglos XVI y XVII) promovi6 “la duda
generadora de certezas”, la Modernidad triunfante (siglos XVIII y XIX) “el optimis-
mo eudemonista”, y la Modernidad decadente (siglo XX) el “desencanto confuso
y escéptico”, la actitud propia de la via global debiera ser la de una “esperanza

18 Cfr. Luis ViLLoro, El pensamiento moderno. Filosofia del Renacimiento, ob. cit., pp. 105-108. En el mismo sen-
tido la critica de Ortega respecto de “la barbarie del especialista” en la Rebelién de las Masas, pero también en
“Mision de la Universidad” en Obras..., ob. cit., pp. 1179-1224. Previamente he tratado este tema también en
relacion con la Universidad Contemporanea en Juan Pablo PavpiLLo Bauiro, “Origenes, desenvolvimiento, crisis y
alternativas de la universidad contemporanea. Conferencia Inaugural del Primer Congreso Internacional sobre
la Universidad en el Mundo”, en Iuris Tantum. Revista de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de
la Universidad Andhuac, México, Universidad Anahuac, 16, 2005.

19 Cfr. Luis ViLLoro, El pensamiento moderno. Filosofia del Renacimiento, ob. cit., pp. 118 y 119. Cfr. también a Ro-
mano GuarDINI, El ocaso de la Modernidad. Un intento de orientacién, ob cit., pp. 126 y ss.

20 Cfr. Mauricio Beuctor, Hermenéutica analdgica, simbolo, mito y filosofia, México, UNAM, 2007.

21 Cfr. por todos a Emilio Surg, La sociedad civil en la cultura postcontemporanea, Madrid, Servicio de Publicacio-
nes de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense y el Centro de Estudios Superiores Sociales y
Juridicos Ramén Carande, 1998.
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esforzada”, que sin ingenuidad ni desaliento, esperandolo todo, pero trabajando
también por todo, emprenda la titanica labor de reconstruir la cultura para re-
componer al hombre.

En sintesis, la via global busca la superacion de la Modernidad, sin abdicar a
su momento de verdad, cerrando el circulo del pensamiento occidental, englo-
bando, por lo mismo, la autonomia de la voluntad con las leyes que recorren la
naturaleza, el progreso historico con la ley del doble progreso contrario, el princi-
pio de separacion para la explotacion con el de reintegracion para la convivencia
armoénica, la racionalidad instrumental con la racionalidad finalistica, integrada
y pluridimensional, el individualismo atomista con el comunitarismo celular, re-
dondeando finalmente su pretensién partiendo de una actitud revulsionadora de
esperanza esforzada.

2. LA TEORIA GLOBAL DEL DERECHO
2.1. Presupuestos filoséficos: estatuto, encrucijadas, perspectiva y método

La crisis y el agotamiento de la civilizacion y la cultura modernas se ha proyectado
también sobre el Derecho, su comprension, estudio y operacion. Por eso, nuestro
tiempo necesita de una teoria del Derecho consecuente con la recomposicion que
plantea la via global.

Ahora bien, una Teoria global del Derecho, para serlo, debe partir de ciertos pre-
supuestos, que en este caso son: su estatuto epistemolégico, la encrucijada filo-
sofica actual, una nueva perspectiva y un método apropiado.

En ese orden de ideas, la Teoria global del Derecho debe partir de la cuestion mas
radical de todo conocimiento, que es la de la “la circularidad del problema ontog-
noseologico”. Este problema consiste en la correlacion trascendental entre el ob-
jeto cognoscible y el sujeto cognoscente, que en el ambito juridico se traduce en
el condicionamiento reciproco entre el qué es el Derecho (quid sit ius?), y el como
haya de conocérsele (quomodo ius scire?)*2.

Para tratar de revulsionar el anterior circulo vicioso, algunos filésofos y iusfilo-
sofos contemporaneos han pretendido articular dos disciplinas hasta hace poco
tiempo separadas: la ontologia, que se ocupa del ser y la gnoseologia que se ocupa
del conocer. Asi, en primer lugar, vale la pena proponer que la filosofia y la teoria
del Derecho de nuestro tiempo estructuren sus nociones sobre el ser y conocer
juridicos de manera conjunta, dentro de una nueva rama de la filosofia que bien

22 Sobre estos dos problemas fundamentales de la filosofia del derecho y su relacion de interdependencia, véase
a Arthur kaurManN, “Panoramica Histérica de los Problemas de la Filosofia del Derecho”, en El pensamiento juri-
dico contempordneo, trad. de Maria Virginia Martinez Bretones y Gregorio Robles Morchén, Edicién alemana a
cargo de Arthur Kaurmany y Winfried Hassemer, Madrid, Debate, 1992, p. 49; Luis LEcaz v Lacampra, Filosofia del
Derecho, 2 edicién, Madrid, 1961, p. 32; Marcelino RobricuEz MoLINERO, Introduccién a la Filosofia del Derecho,
Madrid, Servicio de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, p. 19.
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puede denominarse como “ontognoseologia”, y que vendria a ser una ontologia
que parta de la explicitacién de sus presupuestos gnoseologicos?.

La ontognoseologia necesita servirse de la precomprension (vorgriff) como una im-
portantisima herramienta metodoldgica reivindicada por la filosofia hermenéuti-
ca?. Se trata de retomar los planteamientos de H. G. Gapamer y de P. RicoEur para
reconocer que “todo entendimiento se construye a partir de necesarios sobreenten-
didos”, y de que toda investigacion exige, previamente, de hip6tesis provisionales
y providentes, que sirven como apoyo para el conocimiento, con tal de que no se
desplacen al ambito tematico, donde correrian el riesgo de convertirse en prejui-
cios. La ontognoseologia debe asi estructurarse a partir de sucesivas precompren-
siones, a través de las cuales se reflexione sobre lo “dado” (objeto, realidad), desde
lo “puesto” (sujeto, método) y viceversa.

Partiendo de las anteriores ideas —que nos ofrecen el estatuto filoséfico de una
teoria del Derecho ontognoseologica y precomprensiva—, la reflexién sobre el ser
de lo juridico debe estar precedida por la consideracién de la “encrucijada iusfi-
loséfica de nuestro tiempo”. Dicha encrucijada conviene ubicarla dentro del con-
texto de la crisis por la que atraviesa actualmente la civilizacién occidental, crisis
que nos urge a una superacion que puede llevarse a cabo a través de la via global.

Y la via global constituye precisamente una alternativa ante dos tendencias filosé-
ficas muy presentes en nuestros dias: a) la “senda tardomoderna”, que pretende
sacar a la modernidad filosofica de su crisis, paradéjicamente, desde las coorde-
nadas del propio pensamiento moderno (escepticismo-racionalista de DescarTES
/ idealismo-criticista de Kant) y b) el “camino posmoderno”, que ha adoptado una
postura y una actitud confusa de desencanto, escepticismo, contentandose con
describir, desde una perspectiva pesimista y conformista, los aspectos mas nega-
tivos de la realidad y del pensamiento de nuestro tiempo.

Ala senda tardomoderna pertenecen filésofos como J. Haervas y J. RawLs, y en el
ambito juridico, pensadores como R. ALEXy, A. AarNIO y A. KAUFMANN, que conscien-
tes de la crisis de la modernidad, se esfuerzan por superarla —paradojicamente—
aferrados a su epistemologia escéptica y critica. Por su parte, dentro del camino
posmoderno pueden ubicarse intelectuales como J. DeErripA y J. F. Lyotarp, y en
el campo de lo juridico a la escuela del realismo juridico escandinavo (A. Ross, K.
OLIVERCRONA) ¥ otras corrientes de pensamiento juridico que conciben al Derecho
como un mero instrumento de dominacion o fenémeno de poder, y que parecieran
resignarse con la supuesta explicacion de una realidad deprimente, en lugar de
intentar cambiarla, asumiendo una actitud mas bien escéptica y negativa.

23 En el ambito iusfilosofico puede verse a Miguel Reatk, Teoria tridimensional del Derecho, trad. de Angeles Mateos,
Madrid, Tecnos, 1997, p. 82.

24 Vease especialmente a Hans-Georg Gapamer, Verdad y método, trad. Ana Agud y Rafael de Agapito, 10 edicion,
Salamanca, Ediciones Sigueme, 2003. Respecto de la comprension mediante la precomprension en el ambito
especifico del derecho, véase a Ulrich Scurorn, “Hermenéutica filosofica y juridica”, en El Pensamiento..., ob. cit.,
pp. 289-309.
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Contextualizada la encrucijada a la que se enfrenta actualmente la filosofia ju-
ridica, puede decirse que muchas de las aportaciones de las diversas escuelas y
corrientes contemporaneas, como las teorias de la argumentacion juridica, el ga-
rantismo, el tridimensionalismo, etcétera, son recogidas por la teoria global que
pretende articularlas analégicamente®.

En segundo lugar, conviene explicitar la perspectiva desde la cual puede obser-
varse adecuadamente la realidad juridica. Dicha perspectiva, en claro deslinde del
pensamiento de la modernidad, puede denominarse como la “perspectiva del angel
benigno”, pues pretende ubicarse en las antipodas de la perspectiva del racionalis-
mo cartesiano, basado —como es sabido— sobre un mito, el del “genio maligno”,
desde el del cual Descartes postula su “pesimismo gnoseologico” y su “escepticismo
paranoico” (pienso luego existo - duda metodica)?.

Partiendo de la misma realidad que Descartes —la deficiencia de nuestros senti-
dos y las limitaciones de nuestra razon—, en lugar de inventar un genio maligno
encargado de confundirnos, llevandonos a un pesimismo gnoseoldgico y a un idea-
lismo criticista en lo ontologico (Kant), parece mejor exorcizarlo, asumiendo un
optimismo moderado en lo gnoseologico y un decidido realismo en lo ontologico.
Es decir, se parte del supuesto de que el hombre, a pesar de sus limitaciones, es
capaz de conocer la verdad mediante la observacién metodica, la reflexion dialéc-
tica y la confianza o apertura a los demas y al legado de la cultura. Igualmente, se
parte del presupuesto de que la realidad existe, es algo dado que se nos presenta
integralmente y no de manera separada, y se desarrolla en el tiempo conforme a
un principio dinamico que rige su desenvolvimiento. Niega en contrapartida que
la realidad sea algo puesto o inventado por el hombre, que se nos presente divi-
dida o mutilada por entendimientos aprioristicos, aposterioristicos, o relativos a
un “mundo del ser sin deber ser”, o del “deber ser sin el ser”, o que se agote en su
sola realidad fenoménica, sensible o empirica actual.

% Sobre las principales escuelas iusfilosoficas contemporaneas y sus fundamentos filosoficos generales pueden
verse los capitulos 9 a 11 del libro Juan Pablo PawriLLo Bauo, Historia General del Derecho, ob. cit. Sobre las
principales direcciones del pensamiento filosofico en nuestro tiempo puede verse el opusculo de Mauricio Beu-
cHot y Miguel Angel Sosrivo, Historia de la filosofia moderna y contempordnea, México, Editorial Torres, 2003, o
la obra mas extensa de Giovanni ReaLe y Dario Antiseri, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico, trad. J. A.
Iglesias, Barcelona, Herder, 2004. Sobre el pensamiento especificamente juridico pueden consultarse el tomo
tercero de Guido Fass, Historia de la Filosofia del Derecho, trad. por José F. Lorca Navarrete, 3 edicién, Madrid,
Piramide, 1966, asi como el de José Maria Ropricuez Paniacua, Historia del pensamiento juridico, 5 edicion, Ma-
drid, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1984.

% La hipotesis del genio maligno fue planteada por Descartes en su Meditacion Primera de la siguiente manera:
“Supondré pues, que Dios —la Suprema Bondad y la Fuente soberana de la verdad— es un genio astuto y ma-
ligno que ha empleado su poder en enganarme; creeré que el cielo, el aire, la tierra, los colores, las figuras, los
sonidos y todas las cosas exteriores, son ilusiones de que se sirve para tender lazos a mi credulidad; consideraré,
hasta que no tengo manos, ni ojos, ni carne, ni sangre, ni sentidos y que a pesar de ello creo falsamente poseer
todas esas cosas; me adheriré obstinadamente a estas ideas; y si por este medio no consigo llegar al conoci-
miento de alguna verdad, puedo por lo menos suspender mis juicios, cuidando de no aceptar ninguna falsedad.
Prepararé mi espiritu tan bien para rechazar las astucias del genio maligno, que por poderoso y astuto que sea
no me impondra nada falso”. René Descartes, “Meditaciones metafisicas”, en Discurso del método, meditaciones
metafisicas, reglas para la direccién del espiritu, principios de la Filosofia, Introduccion y notas por Francisco
Larroyo, 2 edicién, México, Porrua, 1972, p. 58.
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Mas aun, la perspectiva del “angel benigno” se caracteriza por ser también una
perspectiva de humildad, de apertura y de dialoguicidad.

Todavia mas, en tanto que interesada en la comprension ontologica del ser del
Derecho, la del angel benigno es una perspectiva filosofica, es decir, radical y fun-
damental, basada también sobre el principio del restablecimiento de la unidad
dialéctica que presentan el ser, el saber y el existir, dada la implicacion trascen-
dental entre los mismos, por donde, propiamente, la ontognoseologia juridica viene
a ser en realidad una onto-gnoseo-antropologia juridica. En otros términos: ade-
mas del problema circular entre el sujeto y el objeto, cuando el sujeto se implica
en el objeto, como en el caso del Derecho, sobre todo respecto de ciertos temas
que tienen que ver con su propia existencia (matrimonio, divorcio, filiacion, adop-
cion, eutanasia, aborto, clonacién, pena de muerte, etcétera), existe el riesgo de
que el sujeto proyecte sobre su objeto sus propios miedos, atavismos, prejuicios y
creencias, por lo que se le exige al mismo, tanto la toma de conciencia sobre esta
dificultad sobreanadida, cuanto la mayor cautela para evitar dicha contaminaciéon
subjetiva sobre su objeto de estudio®.

Pero atin hay mas. La perspectiva del “angel benigno” debe ser, en tanto que pers-
pectiva filoséfica, una perspectiva global, que nos permita apreciar la totalidad de
realidad juridica, mediante una especie de “federacion” superadora e integradora
de cualquier perspectiva parcial, a fin de que pueda comprender al Derecho en
su variada complejidad humana, social, politica, econémica, cultural, etcétera.
Sin embargo, a pesar de su globalidad filosofica material, es necesario que medite
sobre el Derecho observandolo segun cierta formalidad: la juridica. En efecto, la
filosofia del Derecho en general, y la ontologia juridica en lo particular, no solo
buscan dar una razén filoséfica —y por ende comprensiva, integradora y global—
del Derecho, sino precisamente, dar una razon filoso6fica sobre el Derecho en tanto
que Derecho, no en tanto que orden social, estructura del poder politico, factor de
desarrollo econémico, o instrumento de fomento cultural®.

Descrita la perspectiva del angel benigno —via global, optimismo gnoseologico,
realismo ontolégico, humildad, apertura, dialoguicidad, radicalidad filoséfica, ma-
terialmente global y formalmente juridica— desde la cual intenta comprender al
Derecho la teoria global, falta inicamente, dentro de sus presupuestos filoséficos,
la enunciacion del “itinerario metodologico”.

Dicho itinerario puede denominarse, expresivamente, “método de la doble reditio
juridica”, en virtud de que pretende un doble regreso consistente en una serie de
precomprensiones, de idas y regresos, de reflexiones dialécticas e interactivas entre
si, que a través de ires y venires —es decir, de precomprensiones y regresos— des-
de el sujeto hacia el objeto, desde el objeto hacia el sujeto, del conocer al ser, del

27 Cfr. Juan Pablo PampiLLo Bauvo, “Aspectos filoséfico-juridicos de la eutanasia. Un intento de fundamentacion
epistemoldgica de la bioética desde la Teoria Global del Derecho”, en Medicina y Etica. Revista Internacional de
Bioética, Deontologia y Etica Médica, México, Facultad de Bioética de la Universidad Anahuac, 2007.

28 Cfr. Javier Hervapa, Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho, 2 edicion, Pamplona, Editorial de la Uni-
versidad de Navarra, 1995, p. 49.
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ser al conocer y del ser y del conocer al existir y viceversa, sirvan para aclarar el
método desde el objeto y, a su vez, el objeto desde el método, superando definiti-
vamente el problema ontognoseoantropologico.

Por su misma estructura, el método de la doble reditio asegura el maximo rigor
y resistencia filosofica, por cuanto permite esclarecer la existencia del Derecho
desde su esencia, clarificar lo dado desde lo puesto y analizar la experiencia feno-
menologica desde el objeto ontologicamente considerado. Ademas, el método de
la doble reditio ofrece por lo mismo una explicaciéon sobre nuestro Derecho, con-
siderando su ser, su devenir pretérito y su existir actual, desde la gnoseologia, la
ontologia, la fenomenologia, la historia, la filosofia de la historia y la filosofia de
la cultura juridicas®.

A través del método de la doble reditio, la Teoria global del Derecho identifico las
experiencias juridicas mas significativas, para construir desde ellas las perspec-
tivas parciales, que una vez federadas, permitieron la articulaciéon de una pers-
pectiva global. Dichas experiencias juridicas son: a) la experiencia personal de la
libertad, b) la experiencia social de la relacion distante, c) la experiencia del orden
debido, d) la experiencia simbolica de la expresion formal, y e) la experiencia tem-
poral de la variacién histoérica. Cada una de las anteriores experiencias nos ofrece
una perspectiva y, entre todas, una vision completa del Derecho.

2.2. Fundamentos antropolégicos

Toda experiencia juridica es una experiencia humana. Como observara el jurista
romano Hermogeniano: “el hombre es causa de creacion de todo derecho” (homi-
num causa omne ius constitutum est). Todo derecho tiene al hombre como su ori-
gen, fundamento y finalidad®. Por ello mismo, el hombre es un tema central de la
filosofia juridica, por lo que ésta debe partir de ciertas nociones antropolégicas?®!.

En términos muy generales, puede caracterizarse al hombre como un “existente
autoconsciente”. En efecto, el hombre no es, existe; esta siendo, en el tiempo y en
el espacio, limitado y condicionado a un momento y a un lugar determinado, donde
debe desenvolverse. Pero el hombre no solo existe, sino que ademas, es el inico
ser consciente de su propia existencia. El conocimiento de si mismo o “autogno-

% Este método se encuentra desarrollado en Juan Pablo PampiLLo Bauo, Filosofia del Derecho. Teoria Global del
Derecho, ob. cit., capitulo IV, y en Juan Pablo PamriLLo Bauro, Historia General del Derecho, ob. cit., capitulo I.

30 Cfr. Sergio Cotta, ¢Qué es el Derecho?, trad. por José Joaquin Blasco, 2 edicion, Madrid, Ediciones Rialp, 1995,
p. 10.

31 Por esto mismo ha observado con razén A. Kaurmann: “Si en la filosofia del derecho actual domina la conciencia
de que no sabemos exactamente lo que el derecho es, hay que decir que esto constituye sélo un reflejo de una
perplejidad atin mas profunda acerca de lo que es el hombre”. Arthur Kaurmany, “Panoramica...”, ob. cit., p. 108.
Sobre antropologia filosofica, ademas de la abundante bibliografia en la materia, pueden verse los diversos tra-
bajos publicados dentro de la obra Memorias del XIII Congreso Internacional de Filosofia. Comunicaciones sobre
el Tema I: El problema del hombre, vol. 2, México, Direccion General de Publicaciones de la Universidad Nacional
Auténoma de México, 1963. Son de facil acceso y pueden consultarse con provecho los libros de Julian Marias,
El tema del hombre, México, Espasa-Calpe, Coleccion Austral, 1994, y Antropologia Metafisica, Madrid, Alianza
Editorial, 2000.
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sis”, que fue para los griegos el principio de toda sabiduria —gnothi suaetén—,
es también la culminacion de toda reflexion filoséfica, pues como observara San
Agustin, “en el interior del hombre se encuentra la verdad”. De hecho, la toma de
conciencia de si mismo y de su existencia lleva al hombre a descubrir no sélo su
yo psicologico, sino también a descubrir en los demas la idea de otredad —o de
proximidad—, conduciéndolo también a descubrir que dichas reflexiones son, en
si mismas, el resultado de una virtud intelectual que no puede atribuirse a nin-
guno de los 6rganos materiales de su corporalidad.

Pero su intelectualidad le sugiere al hombre que su existencia no se agota en la
materia, sino que abarca un ambito inmaterial o espiritual que es condicionante
de su misma intelectualidad, asi como de su propia emotividad. De esta mane-
ra, el hombre se percata de que es, como ha observado Basave, una especie de
“centauro ontologico”, un “espiritu encarnado” —corpore et anima unus segun la
expresion teologica—, que como “naturaleza anfibia” se debate entre una natu-
raleza inmaterial, llamada a trascender, ansiosa de eternidad, y una naturaleza
corporal, contingente y corruptible, fatalmente condenada a la muerte... Por ello
mismo, la vida del hombre como “absoluto-relativo” —segtin la expresion de X.
ZuBIRi— tiene una condicién dramatica y hasta tragica®.

Como existente autoconsciente, anfibio entre la materia y el espiritu, el hombre
“es a caballo” entre el espiritu que se expresa y la materia como condicionante de
la expresion. De aqui que, como ha destacado Ernst Cassirer, el hombre es un
“animal simbo6lico” que depende de signos, simbolos y sefiales para comunicar, a
través de la materia, sentidos y significados inmateriales o espirituales®3.

Pero en tanto que existente autoconsciente, espiritu encarnado, principio inmate-
rial constrenido a una corporalidad material y animal simbélico cuya expresividad
se encuentra condicionada por la materia, su naturaleza es universal e inmutable,
de un lado, pero igualmente historica y cultural por el otro, encarnada siempre en
diversos contextos espacio-temporales. En otras palabras: la esencia y naturale-
za del hombre son inmutables, aunque su existencia es siempre historica y, como
tal, dicha existencia condiciona su propia esencia y naturaleza, imprimiéndole una
nota de temporalidad, de contingencia, de historicidad. En razoén de la anterior
paradoja las nociones del hombre han saltado, desde hacerlo “medida absoluta
de todas las cosas” (Protagoras), hasta convertirlo en un “ser para la nada”, cuya
vida es una “pasion inutil” (J. P. Sartre). Esta dualidad, fuente de contradiccio-
nes e inconformidades, acaba por conducir a los filésofos a la conclusion de que
el hombre, su existencia, su vida y su muerte, son un auténtico misterio y, como
todo misterio, escapa a la comprension de nuestra razon... La naturaleza huma-
na se nos esconde (homo est absconditus), es insondable, y por eso ha observado

32 Cfr. Agustin Basave FERNANDEZ DEL VALLE, “La dimension juridica del hombre. Fundamentos de Antropologia Juri-
dica”, en Estudios de Filosofia del Derecho en Homenaje al Doctor Eduardo Garcia Maynez, México, Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1973, Xavier ZuBIri, El hombre y Dios, Madrid, Alianza
Editorial, 1985, y Gaudium et Spes num. 14.

33 Ernst cassIRer, Antropologia Filosofica, 5 edicion, México, Fondo de Cultura Econémica, 1968.
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la antropologia que el existente humano es, hasta cierto punto, indefinible (indi-
viduum est ineffabile).

Pero, si el Derecho como experiencia tipicamente antropologica, arraiga en el
hombre como existente autoconsciente —y como tal, anfibio, simbélico y mistéri-
co—, ciertamente no radica en el hombre impersonalmente caracterizado. La raiz
del Derecho es, por el contrario, el hombre real concreto, el “hombre de carne
y hueso” del que hablara Unamuno, el hombre en tanto que persona®. Y dicho
“hombre-persona”, en tanto que individuo concreto, es también un “existente cul-
tural” injertado en una determinada circunstancia que, -como ha sefialado Or-
tega y Gasset, es constitutiva de su propio ser®. Es asi el hombre como persona,
alguien tnico e irrepetible, perteneciente a una cultura también tnica, presente
en un tiempo y en un espacio determinados, la verdadera raiz de todo Derecho
y, por ende, todo Derecho debe ordenarse al servicio del hombre persona en su
circunstancia concreta.

Y el hombre como individuo, como persona, es ante todo libertad. De hecho su
grandeza se encuentra en su capacidad de hacerse a si mismo, de gestionar su na-
turaleza, de definirse segiin su propio arbitrio. Pero la libertad no debe entenderse
como una autonomia locomotriz en un sentido empirico, es decir, como una mera
“libertad de hacer”, de hacer cualquier cosa, sino que antes bien debe entenderse
desde la “dinamicidad teleologica” de la naturaleza humana. En efecto, la libertad
se encuentra referida a las profundidades del hombre donde se halla su sentido y
direccion. Se trata de una auténtica “libertad para”, de una libertad para ser, para
mas ser, para mejor ser®®. De una libertad, cuyas resonancias nos vienen desde
la lirica clasica, cuando el poeta Pindaro exhortaba a los atletas olimpicos con su
famosa arenga: “llega a ser el que eres”...

La libertad para puede entenderse asi como la “autonomia de gestion que todo
hombre tiene de sus exigencias naturales, con el fin de alcanzar su propio desti-
no” y, vistas asi las cosas, dicha libertad constituye el fundamento préximo de la
eminente dignidad de la persona humana. Ciertamente, la consideracion que el
hombre merece, desde un punto de vista filoséfico y también juridico, descansa
sobre su condicion de ser persona, que es tanto como decir sobre su libertad para
realizarse como hombre en todos los sentidos. Y de dicha dignidad se sigue tam-
bién que toda persona es un fin en si misma, no susceptible de ser mediatizada o
instrumentalizada al servicio de otro fin superior a ella misma.

De lo anterior se deriva que todo ordenamiento juridico debe partir de una ade-
cuada concepcion de la naturaleza humana, de la comprension de que el homo
juridicus o sujeto de derechos y obligaciones es siempre una persona concreta,
individual y circunstanciada, y de que todo derecho debe tutelar, como su maximo
bien, la eminente dignidad de la persona, mediante la delimitacion de su ambito

3+ Cfr. Miguel de Unamuno, Del sentimiento tragico de la vida, México, Origen / Planeta, 1986, pp. 7 y 8.

3 Cfr. OrteGA Y Gasset, “Meditaciones del Quijote”, en Obras..., ob. cit., p. 13.

36 Sobre estas nociones de “libertad de” y “libertad para”, originalmente cfr. Erich Fromm, El miedo a la libertad,
trad. de G. Germani, México, Paidés, 1990.
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de libertad para la autorrealizacion. En este tiltimo sentido, el Derecho es libertad
y, mas especificamente, delimitacion de libertades interactuantes y contrapues-
tas, llamada a evitar interferencias y, en caso de producirse, a procurar compen-
saciones y establecer responsabilidades. Es decir, desde la perspectiva personal
de la libertad, el Derecho puede entenderse como el conjunto de las limitaciones
establecidas respecto de las facultades subjetivas para garantizar el respeto a la
dignidad de la persona humana y promover su libre desarrollo®.

2.3. Fundamentos socioldgicos

La experiencia juridica es una experiencia radicalmente humana, pero especifi-
camente es una experiencia de vida humana en sociedad. Ya sea que —siguiendo
la distincion propuesta por F. Tonies— se le encuentre agrupada en torno a la
comunidad (Gemeinschaft) o en torno a la sociedad (Gesselchaft), segun se quiera
hacer preponderar el aspecto natural gregario o volitivo asociativo en el origen de
la convivencia, lo cierto es que la dimension social es constitutiva del existir hu-
mano. De aqui que hasta nuestros dias se repita el topico, “donde esta la sociedad,
alli hay Derecho; donde esta el Derecho, alli hay sociedad” (ubi ius ibi societas, ubi
societas ibi ius)®.

La realidad del Derecho se ubica dentro de la realidad social humana, que por
ser una realidad relacional condiciona la misma contextura del Derecho que es
también, esencialmente, relacional. Ahora bien, la realidad relacional del Derecho
toma la forma de las relaciones polares, o sea, de aquéllas caracterizadas preci-
samente por la correlatividad de sus polos contrapuestos, que en el caso del De-
recho, son el crédito y la deuda®.

Mas aun, el Derecho se ubica precisamente dentro del ambito de las relaciones
de convivencia social distantes o separadas y no cercanas o intimas. Siguiendo a
este respecto las ideas del iusfilosofo LEcaz y LacamBra, la vida del hombre es de na-
turaleza personal cuando es vivida “desde uno mismo”, o sea desde el “centro de
intimidad personal”, siendo su exigencia propia la autenticidad y su forma tipica
la libertad. En contrapartida, la vida del hombre es de naturaleza social respecto
de aquellas relaciones que son vividas “desde los otros”, de manera impersonal
y cuya forma es mas bien normativa. El Derecho esta arraigado en el ambito de
la convivencia social, es decir, hunde sus raices en aquellas relaciones distantes,
separadas, externas, motivadas por un interés concreto y referidas siempre a bie-
nes susceptibles de estimacion, donde las personas que se encuentran en cada
extremo de la relacion no se ven entre si personal o intimamente, sino exterior o
funcionalmente. Decir pues que el Derecho arraiga en la convivencia social, signi-

37 Mas en extenso se aborda el tema dentro del capitulo V del libro de Juan Pablo PavpiLLo Bauivo, Filosofia del De-
recho. Teoria Global del Derecho, ob. cit.

38 Sobre el debate entre el origen de la sociedad en la naturaleza o en la voluntad humanas cfr. Isaac Guzman VAL-
pivia, El conocimiento de lo social. La sociologia cientifica y la ontologia social, 6 edicion, México, Editorial Jus,
1990, pp. 145y ss.

39 Cfr. Luis Recasens Sicres, Tratado General de Sociologia, 2 edicion, México, Porrta, 1966, p. 581. Véase también
a Norbert Brieskor, Filosofia del Derecho, trad. de Claudio Gancho, Barcelona, Herder, 1993, p. 65.
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fica —siguiendo a Sancuez DE LA TorrRE— que el Derecho no se ocupa de relaciones
intersubjetivas, intimas —salvo en casos excepcionales y de manera subsidiaria
para corregir su deformacion patolégica, como en el caso del Derecho de familia—
sino solamente de relaciones de externas y funcionales®.

Pero, cuando se dice que el Derecho se ubica dentro del ambito de la convivencia
social, también se quiere decir que el Derecho se ocupa de promover una “conviven-
cia social sana” y que, consecuentemente, no se ocupa de conductas socialmente
neutras (asociales) y, si se ocupa de conductas sociales patologicas (antisociales),
lo hace solamente con un afan preventivo o sancionador.

El Derecho, en tanto que experiencia de convivencia social, se caracteriza tam-
bién por su vitalidad, y dicha vitalidad supone un dilema entre la necesidad del
equilibrio social y la realidad del conflicto. Por ello, observaba con razén Roscoe
Pounp, que si bien el Derecho “debe ser estable, no puede permanecer invariable”
(law must be stable, but yet it can not stand still). En efecto, el Derecho, a la vez
que cumplir con una misiéon ordenadora que conserva, debe poder también aco-
modarse a las exigencias cambiantes de la sociedad y cumplir asi con una funciéon
en cierto sentido revolucionaria. Debe ser capaz simultaneamente de mantener
un orden de cosas, permaneciendo abierto al cambio. Por ello las perspectivas
funcionalista y estructuralista en la sociologia juridica contemporanea deben ser
vistas como complementarias en lugar de como antagonicas, para reconocer que
el Derecho cumple, por un lado, muy diversas funciones sociales —como la de
reconduccion del cambio social— y por el otro, se vertebra a si mismo como un
auténtico subsistema social*!.

Por lo que respecta a la amplia variedad de funciones sociales atribuidas usual-
mente al Derecho, vale la pena destacar entre todas la funcion distributiva y la
funcién de solucién de conflictos. Por lo que hace a la primera, puede asegurarse
que es la funcién mas tipicamente juridica de todas. En lo que toca a la segunda,
la virtualidad del Derecho acotando los intereses juridicamente relevantes, defi-
niéndolos entre si, jerarquizandolos apropiadamente y reconduciéndolos impera-
tiva y de manera efectiva, resulta extraordinariamente fértil para una auténtica
comprension de lo juridico. De hecho, son cada vez mas los estudiosos que desde
diferentes perspectivas criticas —como la sociologica misma, la histérica y la filo-
sofica—, proponen una mejor comprension de lo juridico a partir de la dinamica
del challenge and response, que encuentra la fuente real del Derecho precisamente
en la convivencia social y sus conflictos.

Por lo que hace a la concepcion del Derecho en tanto que “subsistema social”, ade-
mas de ser estructura y orden que reconduce sistémica aunque inestablemente la

4 Cfr. Luis 1EGAZ Y LACAMBRa, Filosofia del Derecho, ob. cit., pp. 256-266, y Angel SinchEz DE 1a TorrE, Introduccién al
Derecho, 2 edicién, Madrid, Servicio de Publicaciones Universidad Complutense de Madrid, 1991, pp. 319 y 320.

41 Cfr. Elias Diaz, Sociologia y Filosofia del Derecho, 2 edicion, Madrid, Taurus, 1993, pp. 181 y ss.; Ramoén Soriano,
Sociologia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1997, pp. 285y ss.; Gregorio RoBLEs, Sociologia del Derecho, 2 edicion, Ma-
drid, Civitas, 1997, p. 170; Renato Treves, La Sociologia del Derecho. Origenes, investigaciones, problemas, trad. de
Manuel Atienza, Maria José Anon y José Antonio Pérez Lledo, Barcelona, Ariel, 1998, p. 204.
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complejidad del medio, es también un sistema en relacion comunicativa con otros
subsistemas sociales. De hecho, su relacion con los demas subsistemas sociales
es de naturaleza interactiva, por cuanto que influye y es influido por los mismos.
Como observa R. Treves, la moderna sociologia juridica en su vertiente estruc-
tural-funcionalista ha puesto de relieve la relacién del sistema juridico respecto
de otros sistemas sociales a través de sus emisiones (outputs), de sus inmisiones
(inputs), asi como de su interaccion mediante el efecto de retorno (feedback). Sin
embargo, dicha naturaleza comunicativa, a mas de ser interactiva, es imperati-
va y goza de una cierta superioridad por cuanto que el Derecho recibe de otros
subsistemas una influencia condicionante, pero devuelve siempre una influencia
determinante y obligatoria®.

En razon de lo anterior, la teoria global considera que el Derecho, visto desde la pers-
pectiva que nos brinda la experiencia social de la relacion distante, se nos presenta
como una realidad relacional y polar arraigada en y condicionada por la sociedad
que, por un lado, la vertebra estableciendo un equilibrio abierto al cambio y, por el
otro, cumple con diversas funciones, entre las cuales se destacan la de distribuir
bienes y la de resolver conflictos imperativamente*3.

2. 4. Fundamentos ontolégico-teleolégicos

Aunque en distintas épocas se ha negado o relegado la naturaleza esencialmente
“a-jus-tadora” y “rea-jus-tante” del Derecho, la experiencia juridica por antonoma-
sia es la que lo percibe como un orden justo, es decir, como un ordenamiento que
reconduce la convivencia de un modo precisamente adecuado y no meramente ar-
bitrario. Cuando el hombre se enfrenta al Derecho vive una experiencia humana;
mas aun, vive una experiencia humana de relacion distante; pero sobre todo, vive
una experiencia social respecto de la que espera no una ordenaciéon o una recon-
duccion cualquiera, sino precisamente, una ordenacion razonable e igualitaria.

Al ser la experiencia-expectativa de lo justo —o del orden racional, adecuado o
igualitario— una experiencia juridica tan definitiva, la filosofia juridica debe abo-
carse al estudio y la reflexion sobre el Derecho justo, adecuado, racional, razonable
o correcto, incluso con independencia de la posicion que se adopte respecto del
Derecho natural. Sin embargo, por otro lado, hay que apuntar que ni la esencial
juridicidad de “lo justo”, ni el sustrato ético que presentan los ordenamientos ju-
ridicos histdricos y actuales, autorizan la identificacién del Derecho con la moral,
ni tampoco la subordinacién de lo juridico a lo ético*.

Conviene tener presente que la experiencia juridica, en tanto que experiencia de liber-
tades en relacion distante, rea-jus-tadas conforme a un cierto orden, supone —pues-

42 Cfr. Gregorio RoBLEs, Sociologia del Derecho, ob. cit., pp. 180y 181.

4 De manera mas completa se encuentra expuesto el tema en Juan Pablo PamriLLo Bauivo, Filosofia del Derecho.
Teoria Global del Derecho, ob. cit., pp. 83 y ss.

4 Cfr. Giorgio peL Vecctio, Filosofia del Derecho, trad. de Luis Recaséns Siches, tomo I, Barcelona, Bosch, 1929,
p. 168.
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to que dichas libertades son posibilidades de accion consciente y deliberada— el
abordamiento de uno de los temas mas espinosos de la filosofia: el de las exigencias
naturales del actuar humano, en tanto que actuar inteligente, libre y voluntario.
Es decir, que la reflexion sobre el Derecho justo nos remite, necesariamente, a la
consideracion de ciertos problemas propiamente éticos, como lo son la libertad,
el bien, los valores, la naturaleza, la intencion, las circunstancias personales y de
tiempo modo y lugar, la cultura, etcétera.

Pero también, la experiencia y perspectiva juridica del orden justo nos destaca
inmediatamente la intima relacion que existe entre Derecho y justicia. Dicha rela-
cion aparece evidenciada desde nuestros origenes culturales greco-latinos, donde
etimologica —y también realmente— los sustantivos empleados para designar al
Derecho (ius en latin y to dikaion en griego) significaban, literalmente, lo justo como
un neutro sustantivado. La relacion entre la justicia y el Derecho es tan cercana
cuanto compleja. Por eso mismo, para comprender el significado y el valor del De-
recho, conviene empezar por esclarecer lo que es la justicia, pues dependiendo de
la idea que nos formemos de esta dltima —como un valor, como una idea o como
una virtud— variara considerablemente la nocion del Derecho que nos formemos*.

Si como se ha afirmado desde las coordenadas del neokantismo sudoccidental de
Baden, la justicia es un valor en referencia al cual se configura el Derecho, la no-
cién que de este ultimo habremos de formarnos sera estimativista y por ende rela-
tivista, asi como dependiente e inesencial. O sea, si como afirmara G. Rabsrucy, el
Derecho fuera “la realidad cuyo sentido estriba en servir el valor de la justicia”, la
relacién entre Derecho y justicia seria en primer lugar meramente referencial, por
cuanto que el Derecho no puede entenderse mas que referido a la justicia, ya sea
que la realice o la malogre. Ahora que como la justicia no es, desde esta perspec-
tiva, un bien objetivo, sino solamente un valor, no puede ser aprehendida por la
inteligencia, sino solamente intuida o captada por medio de la estimacion subjeti-
va. El problema es que hablar de estimacion es hablar de perspectiva y hablar de
perspectivas es renunciar a la objetividad de las cosas para caer en un insalvable
relativismo subjetivista.

Por otro lado, si concebimos a la justicia como una idea, como una especie de idea-
lidad trascendental del ser juridico en el sentido platénico, la nocion del Derecho
que nos formaremos sera figurativa e idealizada y, por ende, abstraida de la realidad
concreta del mismo, que es la que nos interesa conocer. Si la idea trascendental
de la justicia —que agota en si misma todas las virtualidades del Derecho— es
un arquetipo abstracto, universal e inmutable (como sostuvo la escuela moderna
del Derecho natural), la concepcion del Derecho que se sigue es la propia de un
racionalismo dogmatico, axiomatico y suprahistorico, que subordina todo el De-
recho positivo a una especie de “Derecho natural idealizado” al margen de toda
experiencia practica.

4 Un recorrido sobre las ideas del derecho y la justicia a las que refiere el cuerpo del trabajo puede encontrarse
en Juan Pablo PavpiLLo BaLivo, Historia General del Derecho, ob. cit.
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Finalmente, existe una larga tradicion filoséfica que ha concebido a la justicia
como un “habito”, esto es, como una reiteracion de conductas caracterizadas por
la identidad de su objeto. Desde la antigliedad clasica, la ética concibi6 a la jus-
ticia como un habito bueno, definiéndola como la “virtud de la accién justa” o di-
rigida hacia lo justo. Ahora bien, por accion justa debe entenderse aquélla cuya
calificacion se sigue de su objeto, que no es otro sino el Derecho en sentido obje-
tivo —ius, to diakion— o “lo justo” y que esta ordenada, consecuentemente, a la
satisfaccién del Derecho en su sentido subjetivo. Asi concebida la justicia, como el
héabito de las acciones justas, o como el habito del Derecho, nos lleva a formarnos
una idea del propio Derecho de naturaleza sustancial, es decir, a reconocer que
el Derecho tiene una entidad propia, que a su vez constituye algo valioso hasta el
punto de considerarlo susceptible de ser el objeto mismo de un habito virtuoso.
El Derecho como objeto de la accion justa se configura precisamente como lo jus-
to. El derecho asi concebido, como objeto de la justicia, es un bien en si mismo,
valioso y sustantivo®.

Desde la concepcion clasica de la justicia como virtud, se llega a una nocion del De-
recho como algo primero, real, sustantivo, objetivo, concreto y mudable histori-
camente. En efecto, el Derecho es primero, porque es la justicia la que lo sigue
como nocion segunda y dependiente, que consiste en un “estar en el Derecho” ius-
stare = iustitia. Es real por cuanto que existe en el mundo de las cosas, aunque su
contextura no sea sustancial sino relacional. Es sustantivo, por cuanto que desig-
na una realidad independiente, no subordinada a un valor, ni emuladora de una
idea. Igualmente, es objetivo, por cuanto esta en las cosas y sus relaciones cons-
tantes, y constituye un objeto susceptible de ser conocido y separado del sujeto
cognoscente. Finalmente, es mudable histéricamente, por cuanto que la realidad
relacional del derecho, varia en el tiempo.

Ahora bien, bosquejado el concepto de justicia, y apenas insinuado el contorno
externo de lo justo como su objeto, conviene profundizar ahora sobre la natura-
leza de este iltimo. De acuerdo con el pensamiento de Aristoteles, lo justo o to
dikaion es ante todo una relacion, un orden y, mas especificamente, una relacion
u orden conforme a una cierta medida (mesén). Mas exacto, lo justo es una rela-
cién conforme a una medida de igualdad (isén), que aunque usualmente se cons-
tituya como una igualdad aritmética (syinallagmata), a menudo se nos presenta
también como una medida de igualdad geométrica (analogén) o proporcionalmente
desigual. Es decir, que la medida de igualdad de lo justo varia segiin se regulen
los “tratos y el intercambio entre iguales”, o la “reparticion de bienes, funciones
y cargas entre desiguales™’. En los intercambios entre iguales, la medida de lo
justo conmutativo se caracteriza por ser una medida estrictamente igualitaria,
que puede configurarse como: a) una “igualdad de identidad” (como cuando se

4 En general pueden verse las exposiciones de Javier HErvapa, Lecciones Propedéuticas de Filosofia del Derecho, ob.
cit., y Michel ViLLey, Compendio de Filosofia del Derecho, trad. De Diorki revisada por Jestus Valdés y Menéndez
Valdés, Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1979.

47 Vease el Libro V de la Etica a Nicémaco. Se recomienda de manera especial la estupenda traduccién filologico-
juridica debida a don Angel SanchEz pE 1A TorrE, “Aristételes (Etica)”, Textos y Estudios sobre Derecho Natural, 2
edicion, Madrid, Seccién de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
1985.
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devuelve la misma cosa dada en préstamo) o b) una “igualdad de equivalencia”
(como cuando se paga un determinado precio para comprar un objeto cualquiera),
0 ¢) una “igualdad resarcitoria” (cuando se indemniza un dafio). La otra medida
de igualdad no estricta, la de lo justo distributivo, es una “medida de igualdad de
proporcion”, cuya atencion recae especialmente sobre las personas, para exigir
trato igual a los iguales y proporcionalmente desigual a los desiguales. De esta
manera, trata diferente a las personas en razén de su diferente condicion (como
en las sociedades mixtas donde debe tratarse diferente al socio capitalista y al so-
cio industrial), de su distinta funcién (como cuando atribuye mayores ganancias
a quien corre mayores riesgos), y atendiendo a otros criterios (como cuando, por
ejemplo, para el establecimiento de una pension alimenticia considera a la vez la
necesidad del acreedor y a las posibilidades del deudor), procurando que cada cual
sea tratado igualmente, en proporcion a sus desigualdades respecto de los otros.

Asi pues, lo justo es una medida —mesén— que se traduce en una relacion de
igualdad —isén— entre dos o mas sujetos respecto de una o varias cosas, pudiendo
dicha medida ser aritmética en relacion con las cosas —synallagmata— o propor-
cional geométrica —analogén— en atencion a las personas, por donde puede con-
cluirse que el Derecho es un orden o una relacién conforme a una medida —real y
personal— de igualdad proporcional o, en las palabras de Tomas de Aquino, una
“cierta igualdad de proporcion entre una cosa externa y una persona extrana”®.

Pero el Derecho como lo justo se caracteriza también porque la cosa atribuida es,
correlativamente, debida en un sentido estricto. Y dicha obligatoriedad caracteris-
tica del Derecho, que consiste en la necesidad del pago de lo debido, encuentra su
fundamento correlativo en “el titulo” conforme al cual el acreedor puede exigir el
pago. De esta manera, el titulo, como fundamento del deber obligatorio, es la fuente
del deber de justicia o su razon suficiente. Ahora bien, el titulo en que el acreedor
funda su derecho s6lo puede provenir —por hip6tesis— de dos fuentes distintas: ya
sea de la “determinacion convencional de lo ttil” (contrato, ley, costumbre, actos de
imperium, etcétera), ya sea de la “naturaleza misma de las cosas” (hecho, relacion,
situacion, etcétera). En definitiva, la razon suficiente o titulo del derecho solo puede
provenir de la voluntad o de la naturaleza, y puesto que la misma voluntad es solo
fuente inmediata de derechos y obligaciones, por cuanto el mandato o la estipu-
lacién son conformes a la naturaleza, se impone como necesaria la investigacion
sobre la misma naturaleza para comprender en profundidad la razén suficiente,
tanto del derecho subjetivo del acreedor, cuanto del derecho objetivo o de lo justo.

De hecho, el gran problema del iusnaturalismo —y también del iuspositivismo— con-
siste en la determinacién —afirmacién o negacion— y ubicacion de la naturaleza de
las cosas. La cuestion no es meramente hipotética, pues mientras que el raciona-
lismo juridico identifico la naturaleza de las cosas con la naturaleza del hombre, y
especificamente con su libertad subjetiva, el pensamiento realista la encontré mas
bien en el orden objetivo de las cosas (ius naturale ex ipsa natura rei). No obstan-
te, el anterior dilema es solo aparente, pues un intento comprensivo de superarlo

4 S.Th.II, llae, 58, 10.

Dikaron - ISSN 0120-8942



UNA TEORIA GLOBAL DEL DERECHO PARA UNA NUEVA EPOCA HISTORICA

observaria, evidentemente, que la naturaleza de las cosas comprende también a
la naturaleza del hombre en tanto que realidad objetiva®.

En la actualidad, por naturaleza de las cosas puede entenderse al “conjunto de las
exigencias que la propia constitucion de la realidad nos impone”, siempre y cuando
se recupere una nociéon completa de realidad, a la que nos referimos antes. Pero ade-
mas, en la medida en la que la naturaleza de las cosas comprenda a la naturaleza
del hombre, debe abarcar también los ambitos de su inteligencia, de su voluntad
y de su libertad, aspectos que —segun se apunt6 anteriormente— nos remiten al
campo de la ética que debe articular la naturaleza, la libertad y la historia —o, en
la terminologia tradicional, el objeto, la intencién y las circunstancias de la ac-
cion—, lo que de acuerdo con el pensamiento greco-latino se hacia por medio de
la prudencia. Asi pues, el derecho como jurisprudencia supone un conocimiento
prudencial —syndéresis o cultura mas circunspectio o realidad— de la naturaleza
de las cosas y del hombre para extraer de ellas sus conclusiones juridicas.

De lo anterior puede concluirse que el Derecho, desde la experiencia de lo justo,
se nos presenta como un orden, o sea, como una relacién conforme a una medida
proporcional de igualdad entre una cosa externa y una persona extrana, caracteri-
zada por una obligatoriedad necesaria fundada en la convencién o en la naturale-
za de las cosas y cuya determinaciéon debe hacerse, caso por caso, a través de la
prudencia juridica®.

2.5. Fundamentos simbolégicos

Cuando el hombre comun se enfrenta al Derecho, a menudo percibe y hasta re-
siente la presencia de las formalidades y los formalismos. Y es que el Derecho es
humanidad, es vida social y es orden; pero, indudablemente, también es forma.

La experiencia de las formas es especialmente significativa; quizas incluso, en
nuestro tiempo, exageradamente. En la actualidad, muchos pretenden definir
al Derecho desde una perspectiva meramente formal y, atn mas, desde una
perspectiva normativa. Y mas alla de que la formalidad y la normatividad son
condiciones existenciales normales del derecho, su esencia no puede agotarse
en la forma.

Siguiendo a LEGaz Y LacaMBRA y a SANCHEZ DE LA Torre, puede decirse que el Dere-
cho se nos presenta —al menos en parte— como una forma de expresion simbdli-
ca, mediante signos que significan ciertas realidades debidas (orden justo), y que
designan ciertos espacios de licitud (libertades distantes delimitadas)®!. Es decir,

4 Cfr. Jean-Marc Triceaup, Humanismo de la libertad y filosofia de la justicia, trad. de Maria Luisa Marin Castan,
Madrid, Reus, 1991, y Michel ViLLey, “La naturaleza de las cosas”, en Carlos I. Massini-Correas (comp.), El ius-
naturalismo actual, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996.

%0 Cfr. Juan Pablo PampiLLo Baumo, Filosofia del Derecho. Teoria Global del Derecho, ob. cit., capitulo VI.

51 Cfr. Norbert Brieskorn, Filosofia del Derecho, ob. cit., p. 135; Luis Lecaz Y Lacamsra, Filosofia del Derecho, ob. cit.,
Pp. 276 y ss., y Angel SincEz DE 14 TorrE, Sociologia del Derecho, 2 edicién, Madrid, Tecnos, 1987, p. 96.
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que el Derecho es el simbolo de ciertas realidades sociales que son tipificadas, o
bien como realidades debidas, o bien como realidades licitas. En sintesis, que el
derecho es, desde esta perspectiva, la “tipificacion formal simbolica de la licitud
y del deber”®2.

Pero la expresion juridica no es cualquier expresion; es una expresion garantiza-
da. En tanto que el Derecho delimita libertades, vertebra la sociedad, soluciona
imperativamente los conflictos, reparte bienes y establece medidas de igualdad
obligatorias, la expresion juridica no puede ser una expresién comun, sino fidedig-
na y reforzada. El Derecho necesita pues de ciertas seguridades que garanticen la
exactitud de sus expresiones, y dichas seguridades se encuentran en las formas,
los procedimientos las sanciones.

Por lo que respecta a la formas, éstas han sido siempre el cauce expresivo de todo
Derecho, desde los tiempos remotos en los que gozaban del prestigio de lo ritual,
hasta nuestros dias en que a pesar de la mayor racionalidad, espontaneidad y
fluidez de las experiencias juridicas, se sigue recurriendo a ellas como “garantia
de integridad de los mensajes juridicos”. Los procedimientos —como han pues-
to de relieve los cultores de las teorias de la argumentacion y particularmente R.
ALExy—, sirven para garantizar la ordenada “conduccion de los procesos comu-
nicativos” que desembocan en una expresion juridica; es decir, son una raciona-
lizacion metodica de los pasos que deben seguirse para asegurar una respuesta
formalmente aceptable, que propicien que la sucesion de eventos comunicativos
—mensajes emisivos (outputs), inmisivos (inputs) y de retorno (feedback) — que
caracteriza a los procesos creativos del Derecho, se desenvuelva con la garantia
de que la expresion juridica resultante de ellos sera el producto de un dialogo en-
cauzado conforme ciertas exigencias racionales. Finalmente las sanciones, como
solemnidades especialisimas que rodean ciertas expresiones juridicas privilegia-
das —leyes, escrituras, tratados, etc. —, constituyen un sello que preserva su in-
violabilidad e intangibilidad contra cualquier alteracion, precisamente mediante
la apelacion explicita a una autoridad superior.

Ahora bien, conviene destacar que en nuestro tiempo la crisis de la legislacion ha
dado lugar al resurgimiento de otras fuentes del Derecho, dentro de las cuales es-
tan los principios juridicos. En efecto, por su relativa ambigtiedad, revisabilidad y
flexibilidad, constituyen formas flexibles, dandoles un especial dinamismo en re-
lacion con sus respectivos contenidos materiales. De aqui que destacados juristas
y iusfilésofos de nuestro tiempo —como R. ALexy, R. DWoRKIN, J. ESSER, A. SANCHEZ
DE LA TORRE ¥ R. L. Vico, entre muchos otros— se hayan ocupado del estudio de los
mismos. Particularmente J. Esser ha destacado su privilegiada posicion intermedia

52 Cabe destacar que las anteriores ideas tienen una profunda raigambre dentro de nuestra cultura juridica,
pues cuando Ulpiano se referia a la ciencia del derecho, le asignaba dos tareas fundamentales: una material o
contenutistica, consistente en la separacion entre lo equitativo y lo inicuo —aequum ab iniquo separantes—, y
otra formal que suponia la distincién entre lo licito y lo ilicito —licitum ab illicito discernentes— a partir de una
tipologia predeterminada. Es decir, que para los romanos, la ciencia del derecho tenia por objeto, de un lado,
lo justo material en concreto (dimensién de la equidad), y del otro, la tipificacion formal y ulterior subsuncion
tipica (dimension de la licitud) a partir de ciertas figuras o modelos formales instrumentales al servicio de lo
justo. Cfr. Juan Pablo PawmpiLLo BaLiNo, Historia general del Derecho, ob. cit., capitulo V.

Dikaron - ISSN 0120-8942



UNA TEORIA GLOBAL DEL DERECHO PARA UNA NUEVA EPOCA HISTORICA

entre el descubrimiento de los problemas juridicos y la reconduccion sistémica de
los mismos, poniendo de relieve su ubicacion en una especie como lugar de en-
cuentro entre el pensar abierto y el pensar cerrado, entre la argumentacion topica
y el razonamiento sistematico, ademas de constituir quizas el mejor puente entre
las tradiciones del civil law y del common law, asi como el posibilitar una nueva
perspectiva superadora de la controversia entre iuspositivistas y iusnaturalistas®.

En consideracion de lo expuesto, el Derecho puede comprenderse desde la pers-
pectiva formal como la tipificacién simbolica de la licitud y del deber con arreglo
a lo justo, cuya fidelidad expresiva se encuentra garantizada por un abanico de
formas cuya relaciéon dialéctica con los contenidos juridicos y diversa flexibilidad,
varia segtin su diferente contextura®*.

2.6. Fundamentos histéricos

Visto el Derecho desde las anteriores perspectivas —personal, social, ontologico-
teleologica y formal—, conviene tener en cuenta que toda experiencia juridica es
un modo de vivir el derecho en la historia.

Por un lado, el Derecho se encuentra inserto en la historia y, por el otro, esta ul-
tima resulta fundamental para alcanzar un entendimiento critico de lo juridico.

Pero, ademas de poner de relieve que: a) la experiencia juridica es una experien-
cia historica, b) el Derecho esta inserto en la historia, y c) la historia del Derecho
es una disciplina fundamental para su entendimiento, hay que subrayar que la
historia constituye también una perspectiva auténticamente filoso6fica, como han
observado entre otros iusfilésofos, Miguel ReaLe y Enrique Perez-Luro%.

La consideracion de problemas tales como el dinamismo del ser, su insercion en el
tiempo y su devenir existencial son de suyo tres razones de suficiente peso como
para justificar la naturaleza filoséfica de una perspectiva historica. Pero ademas,
la perspectiva histérica nos muestra como cada acontecimiento es, por definicion,
inédito e irrepetible y, como tal, tinico, por cuanto que su “aqui y ahora” (ubi et
quando) son, caracteristicamente, incomunicables. De aqui que la historia, como
perspectiva filosofica, nos recuerde que el ser existe en una situacion real y concreta
que lo condiciona, siendo esta sana historicidad el angulo de cualquier ontologia
radicada en el ser que es (y que existe, y que es concreto), y no exclusivamente en
el ser que es pensado (esencia abstraida de su concrecion existencial).

% Cfr. Josef EssER, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado, trad. de Eduardo Valenti
Fiol, Barcelona, Bosch, 1961.

5 Cfr. Juan Pablo PampiLLo Bauvo, Filosofia del Derecho. Teoria Global del Derecho, ob. cit., pp. 113y ss.

% Cfr. Miguel ReaLe, Teoria tridimensional del Derecho, ob. cit., p. 104, y Antonio-Enrique Perez Luno, Lecciones de
Filosofia del Derecho. Presupuestos para una filosofia de la experiencia juridica, Sevilla, Mergablum, 1998. Véase
también a Guinter ELLscHED, “El problema del Derecho natural. Una orientacién sistematica”, en El Pensamiento
Juridico..., ob. cit., p. 192.
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La consideracion historica del Derecho, de su dinamismo, temporalidad y deve-
nir existencial, nos permiten entender que lo juridico no es algo inmutable, pues
cambia con el paso del tiempo. De hecho, la virtualidad filoséfica de la perspectiva
historica respecto del Derecho radica en obligarnos a repensar en qué medida el
Derecho es permanente y en qué medida es mudable.

Desde esta perspectiva histérica-filoséfica, siempre y cuando se prevengan los erro-
res del historicismo existencialista (corriente filoséfica que postula que el ser —y
por ende el hombre y el Derecho— se agota en su existencia variable, relativizando
también los bienes éticos universales segiin las apreciaciones morales historicas),
puede concluirse, en primer lugar, que el Derecho esta inserto en la historia y que
se da, siempre, histéricamente. Asimismo, puede desprenderse que el hombre,
protagonista, causa y fin de todo derecho, es un ser histérico, que aunque esta
atravesado por ciertas exigencias naturales permanentes, de manera existencial
realiza dichas exigencias naturales precisamente en la historia. En tercer lugar, el
actuar humano, como actuar libre, se desarrolla dentro de circunstancias histori-
cas infinitamente diversas. Asi, el actuar humano, como actuar libre y responsable,
implica la toma de decisiones prudenciales a partir de ciertos principios radicados
en la naturaleza (syndéresis), pero también en atencion a las circunstancias con-
cretas e irrepetibles de la accion (circunspeccion). Por ello, aunque se afirme que
los primeros principios del actuar sean inmutables, al producirse su aplicacion
dentro de la infinita diversidad que ofrecen las circunstancias histoéricas debe re-
conocerse también que sus formulaciones varian en el tiempo.

Asi, el Derecho, visto desde la perspectiva de su historicidad, se nos presenta en
su dinamicidad temporal debatiéndose entre lo indisponible y lo mudable, entre
lo tipico adscrito a una cultura dada y lo comun trascendente a ella, entre lo per-
manente de sus principios y la variedad de sus aplicaciones y formulaciones. De
esta manera, desde esta perspectiva se puede conceptuar al derecho como una
realidad esencialmente histérica, arraigada en la misma historicidad humana, con-
sistente en lo justo concreto determinado dialécticamente por la prudencia juridica,
cuya aplicacién a una cast infinita variedad de circunstancias y diversa formulaciéon
cultural, es vertida en una pluralidad de formas histéricamente mudables®®.

2.7 El1 Teorema global del Derecho

Analizado el Derecho desde las anteriores perspectivas unilaterales, la Teoria global
del Derecho se propuso elaborar una definicién de lo juridico que integre dialécti-
camente todas las anteriores conclusiones a través de una sola perspectiva global.

Conviene sin embargo anticipar que, al ser el Derecho una realidad hasta cierto
punto primaria, no puede definirse rigurosa y exclusivamente al modo escolasti-
co —mediante su género proximo y diferencia especifica (per genus proximum et
differentiam specificam) — sino mas bien de manera descriptiva.

% Cfr. Juan Pablo PampiLLo Bauno, Filosofia del Derecho. Teoria Global del Derecho, ob. cit., pp. 123 y ss.
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Conviene, para definir de manera global al Derecho, retomar los criterios que para
las definiciones esenciales nos ofrece una larga tradicion logica. Dichos criterios
pueden resumirse en los siguientes: a) el atenernos a todas las cualidades esen-
ciales del objeto que va a ser definido —incluyendo las condiciones normales de su
realizacion existencial— y solo a ellas, b) el buscar su adecuada ubicacion a partir
de su género, especie y propios, y c) el senialar puntualmente su cuadruple origen
causal. Adicionalmente, también resulta tutil que la definicién propuesta recoja
las cualidades comunes a todas las perspectivas unilaterales desarrolladas, po-
niendo especial cuidado en partir precisamente de aquella perspectiva que por su
esencialidad, significatividad y definitividad, evidencie lo especifico y propio de lo
juridico, esclareciendo correctamente el analogado principal del término Derecho.

Hay que destacar como cualidades esenciales del Derecho las siguientes: a) el ser
una delimitacion de la libertad humana para garantizar el respeto a la persona, b)
el ser una realidad social relacional y polar y, c¢) el ser una medida proporcional
de igualdad obligatoria entre cosas y personas descubierta o determinada por una
prudencia especial. De igual manera, pueden identificarse como las condiciones nor-
males de su realizacion existencial: a) el expresarse mediante tipificaciones formales
de licitudes y deberes, y b) el adoptar diversas formulaciones culturales histoéricas.
Por lo que respecta a las causas, pueden ubicarse: como su causa material, 1a
relacion social distante y polar; como su causa eficiente, la naturaleza humana y
la libertad personal; como su causa formal, la obligatoriedad fundada en la natu-
raleza o en la voluntad, y como su causa final al mismo orden justo —al servicio
del hombre— como igualdad entre cosas externas y personas extranas. Ademas,
la libertad, la relacion, el orden y la obligatoriedad parecen ser las caracteristicas
comunes a todas las perspectivas unilaterales; teniendo en cuenta por anadidura
que su género son las relaciones sociales humanas distantes y polares, que su
diferencia es la inordinacion igualitaria y obligatoria conforme a prudencia, y que
sus propios son la tipificacién de licitudes y deberes y su formulacién cultural di-
versa. Por tltimo, tomando como perspectiva esencial a la del orden justo, puede
definirse al Derecho, globalmente considerado como: la realidad social consisten-
te en el conjunto de relaciones distantes y polares, inordinadas conforme a cierta
medida proporcional de igualdad obligatoria determinada por la prudencia, que
se expresa mediante licitudes y deberes tipificados a través diversas formulacio-
nes culturales historicas.

Por 1ltimo, tan solo conviene observar que la anterior definicion esencial, en prin-
cipio, debe ser contrastada con cada cultura juridica, pues la realizacién del De-
recho en cada sociedad, en cada momento de la historia, da lugar a matizaciones
existenciales que no pueden ser pasadas por alto®.

57 Ejemplificativamente, y por lo que respecta a la tradicion juridica occidental, en el libro Historia general del De-
recho se intent6 una reflexion fenomenologica-existencial, que a partir de la ubicacion de las claves de nuestra
cultura juridica (polivalencia de su sustrato clasico greco-latino, heterogeneidad de su conformacion medieval
a partir de los elementos germanicos y canénicos, paradéjico desarrollo en la modernidad y actualidad con es-
pecial énfasis en el fenomeno de la globalizacion y de la integracion juridica europea) permiti6 definir al derecho
occidental en los siguientes términos: “el ordenamiento juridico producto de la cultura europea, que se ha con-
formado a partir del aprovechamiento de la tradicion romanista, mediante el empleo de una enorme diversidad
de métodos hermenéutico-interpretativos, que lo convierten en un ordenamiento tradicional-actualizable-pro-
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3. CONCLUSIONES

Primera. La dogmatica juridica contemporanea —filosofia y teoria juridica, ciencias
juridicas especializadas y practica juridica— se encuentra desorientada desde hace
varias décadas, habiendo perdido su capacidad de comprender al Derecho, de es-
tructurar cientifica y metodolégicamente su estudio, y de ofrecer a los operadores
juridicos practicos las herramientas necesarias para reconducir los ordenamien-
tos juridicos. Por otro lado, una gran variedad de metodologias juridicas actua-
les han propuesto una serie de ideas, perspectivas y métodos que, sin embargo,
han propiciado una cierta confusién entre los estudiosos del Derecho y, por otro
lado, no se han traducido atin en una nueva dogmatica sustitutiva de la vigente.
Dentro del anterior contexto, la Teoria global del Derecho busca ofrecer algunas
orientaciones mediante la articulacion integradora de diversas perspectivas filo-
sofico generales y iusfilosoficas.

Segunda. El “signo de nuestro tiempo” es una profunda crisis de la cultura occi-
dental, particularmente de su cosmovision moderna y contemporanea, que marca
el fin de un periodo y el comienzo de una nueva época. Para orientar la reflexion
juridica —v la filoséfica en general— es necesario buscar una orientacion similar
a la que en su tiempo constituy6 la “via moderna”. Para tales efectos se propuso
la “via global”, como un intento de englobar los principales postulados de la Mo-
dernidad con aquellos nuevos aspectos caracteristicos de nuestra época.

Tercera. La Teoria global del Derecho parte de tres presupuestos: a) una ontog-
noseologia precomprensiva; b) una perspectiva abierta, dialogal, moderadamente
optimista en lo gnoseologico, decididamente realista en lo ontologico, material-
mente global y formalmente comprensiva, y ¢) un método de ires —progressio— y
venires —reditio— que busca realizar una triple reflexion filoséfica sobre el ser, el
devenir pretérito y el existir actual del Derecho, a fin de poder esclarecer su exis-
tencia desde su esencia y de clarificar lo dado desde lo puesto.

Cuarta. A partir de los anteriores presupuestos filosoficos se ubicaron como expe-
riencias juridicas mas significativas: a) la experiencia personal de la libertad, b) la
experiencia social de la relaciéon distante, c) la experiencia ontoldgico-teleologica
del orden justo, d) la experiencia simbélica de la expresién formal, y e) la expe-
riencia temporal de la variacion historica.

Quinta. Desde la experiencia personal de la libertad, se concluy6 que el hombre
es punto de partida de cualquier reflexiéon iusfiloséfica, perfilandolo como un
existente autoconsciente y simbolico, que en tanto que persona, es un individuo
concreto inserto dentro de una circunstancia concreta. Asi entendida la persona,
se destacé que su cualidad primordial y el fundamento mismo de su dignidad es
la libertad, entendida como la autonomia de gestion de sus exigencias naturales

yectivo, cuya actual crisis, consecuencia de los excesos del racionalismo y del voluntarismo de la modernidad,
estan siendo superados en clave global por la conformacion de un nuevo mos europaeus”. Juan Pablo PampiLLO
Bauo, Historia general del Derecho, ob. cit., p. 414.
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hacia su destino. De ahi que desde esta perspectiva personal de la libertad pueda
entenderse al derecho como el conjunto de las limitaciones establecidas respecto
de las facultades subjetivas para garantizar el respeto a la persona humana.

Sexta. A partir de la experiencia social de la relacion distante, se puede concluir
que la contextura propia del Derecho es relacional, distante y polar, teniendo por
extremos al crédito y la deuda. El Derecho —entre las exigencias del orden y del
cambio— cumple con diversas funciones sociales y también ordena los demas sub-
sistemas sociales, de donde puede derivarse que desde esta perspectiva el Derecho
es una realidad relacional y polar que, por un lado, vertebra a la sociedad estable-
ciendo un equilibrio abierto al cambio y, por el otro, cumple la funciéon de distribuir
bienes y resolver conflictos imperativamente.

Séptima. Desde la experiencia ontologico-teleologica del orden justo puede con-
cluirse que el Derecho, en tanto que regula la accion humana, debe a-jus-tarse
a la realidad y rea-jus-tarla, es decir, procurar mediante la prudencia articular
el trinomio naturaleza, libertad e historia, objetos, intenciones y circunstancias.
Por otro lado, la determinacion de la indole de relacion entre la justicia y el Dere-
cho permite esclarecer la naturaleza de este como una medida de igualdad cuya
obligatoriedad se deriva de la misma contextura de las realidades sociales. De ahi
que desde esta perspectiva definimos al Derecho como un orden, o sea, como una
relacion conforme a una medida proporcional de igualdad entre una cosa externa y
una persona extrana, caracterizada por una obligatoriedad necesaria fundada en
la convencién o en la naturaleza de las cosas, y cuya determinacién debe hacerse,
caso por caso, a través de la prudencia juridica.

Octava. La experiencia simbélica de la expresion formal permite apreciar que con
independencia de los abusos del formalismo juridico, el Derecho se expresa me-
diante simbolos, signos y senales que, para designar ciertas realidades debidas y
acotar ciertos ambitos de licitud, deben estar garantizados en cuanto a su fideli-
dad expresiva mediante formas, procedimientos y sanciones. Ademas, una com-
prension actual del Derecho desde esta perspectiva formal, exige la consideraciéon
de la crisis del legalismo y el consecuente auge de otras fuentes formales del De-
recho, entre las cuales se destacan los principios juridicos en tanto que formas
particularmente flexibles y dinamicas, que dada su posicién intermedia entre una
vision topica y una vision sistematica del derecho, sirven de puente entre el pensar
abierto y el pensar cerrado, de lugar de encuentro de las tradiciones del statute
lawy del civil law, y de vaso comunicante entre el iusnaturalismo y el iuspositivis-
mo. Desde esta perspectiva formal puede definirse al derecho como la tipificacion
simbdlica de la licitud y del deber con arreglo a lo justo, cuya fidelidad expresiva
se encuentra garantizada por un abanico de formas cuya relacién dialéctica con
los contenidos juridicos y diversa flexibilidad varia segtn su diferente contextura.

Novena. Desde la experiencia temporal de su variacion histérica se observé que el
Derecho se realiza a través de la inestable tension entre lo indisponible y lo muda-
ble, por lo que se concluyo6 que el Derecho es, desde esta perspectiva, una realidad
esencialmente histérica, arraigada en la misma historicidad humana, consistente en
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lo justo concreto determinado dialécticamente por la prudencia juridica, cuya apli-
cacion a una cast infinita variedad de circunstancias y diversa formulacién cultural
es vertida en una pluralidad de formas histéricamente mudables.

Décima. Finalmente, a partir de una federacion dialéctica de las perspectivas an-
teriores, y mediante la ubicacion de las cualidades esenciales del Derecho, de las
condiciones normales de su realizacion existencial, del sefialamiento de sus cau-
sas, del descubrimiento de las caracteristicas comunes a todas las perspectivas
unilaterales, de la distincion entre género, especie y propios, y de la determina-
cion de nuestra perspectiva esencial, se puede proponer como teorema global del
Derecho la siguiente definicion filosofica del concepto: la realidad social consisten-
te en el conjunto de relaciones distantes y polares, inordinadas conforme a cierta
medida proporcional de igualdad obligatoria determinada por la prudencia, que se
expresa mediante licitudes y deberes tipificados a través diversas formulaciones
culturales histéricas.
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