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PROLOGO

Por Juan Antonio Garcia Amado*

Este libro de mi apreciado amigo y estimado colega Jos¢ Ramon
Narvaez es una obra provocativa y punzante, no escrita para ador-
mecer conciencias, sino para despertar inquietudes, no para glo-
sar edenes académicos y conceptuales, sino para denunciar con-
formismos y afear vicios y prejuicios de tantos de los que nos
dedicamos al menester de los estudios juridicos.

Honrado por la invitacioén para hacer este breve prologo, me subo
al carro de este juvenil pensamiento juridico de la sospecha y
pongo mi grano de arena. Diré algo solamente sobre la abundan-
cia de derechos y sobre la moda de la argumentacion juridica.

a) Sobre los derechos y su discurso.

En efecto, los derechos subjetivos, y mas si los hacemos funda-
mentalisimos, se han convertido en un fetiche, y su lenguaje en

** Catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad de Leon (Espaiia)
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12 JOSE RAMON NARVAEZ HERNANDEZ

una especie de barbittrico para bien pensantes o acomodados di-
rigentes que quieren acallar los restos de su conciencia.

Hubo un tiempo en que parecia que los derechos se reclamaban
y se conseguian para que luego sus titulares pudieran hacer algo.
Los derechos eran piezas con las que cada cual construia su vida
de mejor manera, se realizaba en su autonomia o, en su caso, se de-
fendia activamente frente a un medio social o politico hostil. Recla-
maba libertad de expresion el que queria decir, libertad de movi-
mientos el que pretendia desplazarse, derecho a la salud el que
queria vivir la vida, derecho a la educacion el que ansiaba apren-
der y del aprendizaje iba a hacer palanca para su plenitud perso-
nal o su ascenso social.

Ahora ya no es asi, o ha ido dejando de ser asi. Los derechos ya no
se tienen para, sino que se reclaman porque. Los derechos no sirven
a la produccién autébnoma de la propia biografia, sino que, porque
uno existe, es titular de los derechos, y una vez que tienes muchos
derechos, las tiene todas contigo. Si un dia los derechos fueron el
combustible vital del ciudadano activo, hoy son el alimento ideo-
logico del pasivo. Si antafio sirvieron para plantarle cara al poder
y limitarlo, en estos tiempos son moneda que al poder se le cobra
para permitirle crecer.

Perdida la referencia mas humana de los que se llamaron dere-
chos humanos, ya que dejan los derechos de ser herramienta de
autoafirmacioén individual y se tornan adorno retdrico o clausula
de estilo, nos gusta ahora sembrar derechos por doquier. Cuando
ya no se nos ocurre uno mas que reclamar para los seres humanos
0 un nuevo nombre o matiz que darle a algin derecho antiguo, po-
demos, gozosos, inundar de derechos asi de brillantes cuanto nos
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Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investicaciones juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/TixFR8

ARGUMENTAR DE OTRO MODO LOS DERECHOS HUMANOS 13

rodea: derechos en plenitud tienen los pueblos, la naturaleza mis-
ma, los animales, los mares, los hielos, y pronto se reclamaran
también para las células, los dtomos, las particulas mas pequenas
o los cantos rodados del lecho de los rios.

Asi, transido el mundo todo de derechos y poseido por los dere-
chos cuanto existe, el riesgo de revolucion se esfuma y la tenta-
cion de rebelion se reprime por si sola. No sea que, si algo hace-
mos, alteremos alglin espacio, alguna relacion o algtn ser preiado
de derechos. Puesto que este tipo de concepcion de los derechos y
esta manera de hablar de ellos es expresion de una nueva religio-
sidad que reproduce fielmente los trazos de una religiosidad cual-
quiera, de la entusiasta exaltacion por lo existente y con lo exis-
tente nace un mandamiento de quietud. Contemplemos, arrobado,
la magnifica obra que antes fue de la Creacion y es ahora de la na-
turaleza, sean los mares, sean las naciones o sea un ser humano
cualquiera, y no olvidemos que todo es sagrado y que nada debe-
mos cambiar. Porque cuanto hay estd plagado de derechos, ore-
mos a los derechos, proclamemos bien alto su supremo valor y
nada hagamos para no alterar ninguno. El premio, que en tiempos
fuera una promesa de eterna beatitud, es ahora alguna tolerancia o
cualquier subvencion que, al fin y al cabo, viviremos como dicho-
sa realizacion de otro derecho mas, esta vez nuestro.

Entiéndaseme. No es que esté contra los derechos de los ciudada-
nos o la humanidad toda; es que cansa y decepciona un lengua-
je y un uso retdrico y vital de los derechos que los anula en buena
parte, de tanto exaltarlos, de hacer nocion inaprensible de lo que
fue arma de lucha por la mayor justicia para los individuos, y en
particular para los mas débiles. El ciudadano que un dia sali6 ar-
mado de sus derechos basicos para pelear por su dignidad real, se

DR © 2015.Comisién Nacional de los Derechos Humanos.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investicaciones juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/TixFR8

14 JOSE RAMON NARVAEZ HERNANDEZ

hace hoy satisfecho guardian de un depoésito de armas y lleva la
contabilidad y pide su salario por pulirlas y almacenarlas ordena-
das y empaquetadas.

Ha vuelto la teoria juridica a una peculiar jurisprudencia de con-
ceptos, y donde aquellos alemanes del XIX clasificaban y sub-
clasificaban las nociones del Derecho privado de aquella manera
que magistralmente satiriz6 el segundo Jhering, la academia ju-
ridica se esmera ahora en descubrir derechos nuevos con los que
legitimar un trabajo intelectual que tifie de moralidad el mundo y
la vida, para que cada cual siga tranquilamente con su vida y el
mundo poco cambie. Donde otrora se forzaba la contradiccion en-
tre la filosofia y la praxis, ahora se practica la filosofia para man-
tenerse en el equilibrio. Donde antes se porfiaba para modificar el
mundo, ahora se quiere hacer sostenible el mundo que hay. Don-
de antes se combatia la ideologia como falsa conciencia, ahora se
oculta la conciencia de la ideologia. Todo ello, con el lenguaje de
los derechos. Nunca tantos derechos tuvieron los que casi nada
tienen. Nunca tener derechos sirvid para tan poco. Nunca los que
mandan y mejor se benefician hablaron de los derechos tanto ni
los sembraron con semejante alegria. Jamas tan altisimas aspira-
ciones produjeron resultados tan livianos.

b) Argumentacion y practica juridica.

Siempre sonaron los tedricos del Derecho con el método definiti-
vo, con el expeditivo proceder que permitiera dar para cada caso
con la solucion univoca e indubitada, con lo que Gltimamente se

DR © 2015.Comisién Nacional de los Derechos Humanos.
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ha denominado la unica solucién correcta. Primero fue porque se
desconfiaba de los jueces, se temia que arruinaran la obra excelsa
y perdurable de aquel legislador que convertia la razén en Codi-
go Civil. Mucho después, recientemente, ha sido porque ya no se
le tiene fe al legislador y se piensa que es demasiado voluble, po-
litico en mal sentido, rehén de mil y un intereses malamente con-
fesables. Ahora son los jueces los que han de rescatarnos, dando
con la verdad juridica esencial predispuesta en el fondo axiologi-
co del sistema juridico para cada litigio. No se aceptaba antigua-
mente lo que de discrecionalidad judicial hay en cada caso, o en
cada caso complejo o dificil, ya que el juez era demasiado huma-
no; y no se quiere hoy la discrecionalidad de los jueces porque la
razon es supremo atributo del Derecho y a través de la razon ob-
jetiva se ha de manifestar en la sentencia judicial. Y siempre en el
método se busca la panacea. En el siglo XIX el método tenia que
atar al juez, para que su voluntad no se impusiera a la de la ley; en
la actualidad el método ha de liberar al juez hasta de la ley, para
que la voluntad del legislador, y hasta del poder constituyente, no
ocluya los mandatos de la razon moral en el Derecho. La verdad
no tiene mas que un camino y con las indeterminaciones y lagunas
de la norma positiva la verdad se bifurca y la discrecionalidad de
los jueces elige sendas. En otro tiempo se pensaba que la practica
del Derecho podia reducirse a simple silogismo o a mecanica sub-
suncion. En el presente se trata de ponderar, de pesar principios y
valores. Juego de espejos e ideales viejos con nuevos ropajes. La
objetividad plena como permanente utopia y el juez como voce-
ro de la solucion verdadera unica para cada caso. Otrora la sustan-
cia magica se hallaba en las palabras de las normas, hoy la p6cima
la ofrecen los valores de la constitucion. El suefio secular del De-
recho como ciencia se torna cada vez en apologia de la alquimia.

DR © 2015.Comisién Nacional de los Derechos Humanos.
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Hubo una época, en la primera mitad del siglo XX, en que la
teoria del Derecho se hizo austera y el escepticismo se impuso.
Realistas juridicos, positivistas kelsenianos, sociologistas y se-
guidores de la escuela de Derecho libre se aplicaron con safa a
desnudar los mitos de la razén en el Derecho. Después, unos po-
cos buscaron patrones nuevos para el rescate de la racionalidad
juridica. Asi fue naciendo la que se llamaria teoria de la argumen-
tacion juridica. En la aplicacion de las normas hay ineludible dis-
crecionalidad, pero se queria diferenciar entre un uso razonable
y la degeneracion de la misma en arbitrariedad incontrolada. A la
logica se le reconocid su sitio, subordinado, pero insoslayable. Y
se nos hizo ver que cuando el jurista razona, emplea los criterios
de la racionalidad ordinaria, la misma con que a diario hablamos
y nos entendemos, esa racionalidad con la que unos con otros ar-
gumentamos para convencernos. No es posible demostrar cual es
el juicio verdadero si de optar entre alternativas practicas se trata,
pero cabe descartar algunas elecciones por irrazonables, por mal
fundamentadas, por engafiosas o insuficientemente justificadas.

Pero la teoria de la argumentacion juridica se fundio y confun-
di6 con el viejo ideal del racionalismo pleno y se quiso demos-
trativa. Se trata ya de argumentar para descubrir y fundar la tni-
ca decision correcta para cada caso; o casi. Las reglas del correcto
argumentar cubren el espacio que dejaba libre la l6gica. La racio-
nalidad de las decisiones no es logica, es argumentativa, mas las
reglas del recto argumentar se revisten de la contundencia demos-
trativa de la l6gica abandonada. Donde antes se concluia con ver-
dad formal, ahora se pesa con casi fisica precision.

La teoria del Derecho se aleja de la politica y pone entre parénte-
sis la metodologia analitica. La técnica conceptual y el rigor sis-

DR © 2015.Comisién Nacional de los Derechos Humanos.
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tematico dejan paso a una nueva apoteosis de la razon sustancial
como razén juridica practica. Por muy especial que sea el razona-
miento juridico, es un caso especial de razonamiento practico ge-
neral. Eso se dice. A fin de cuentas, regresamos al viejo topico de
que el Derecho esté al servicio de la justicia y de que la justicia es
la esencia del Derecho. Una justicia objetiva, verdadera, por su-
puesto. Con buena conciencia. El profesor vuelve a ser profeta y
oraculo, guardian de las verdades objetivas y comunes que nada
mas que €l, con su método, descubre.

En este libro hay depurada escritura, pasion, inquietud, inconfor-
mismo. Es otra manera de ver el Derecho y a los juristas. Hay re-
beldia teorica. Son el Derecho y la praxis juridica, contemplados
vitalmente y observados desde saberes bien diversos. Las referen-
cias doctrinales mas estrictas van de la mano con la literatura o el
cine. Importa cémo se ensefia el Derecho porque, segun se ense-
fle, asi serd. Vale este libro para los que ensefian el Derecho y para
los que sobre Derecho aprenden, para el experto y para el lego.
Para todos tendré sugerencias y a cualquiera lo podra desconcer-
tar en algn punto.

Sobre lo juridico y sus circunstancias también es posible escribir
un buen ensayo. Leamos y disfrutemos.

Juan Antonio Garcia Amado
Ledn, Espana, julio de 2015.
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INTRODUCCION

(Como puede hablarse de argumentacion juridica en un contex-
to en el que el abuso de poder es una constante incluso entre los
que deberian impartir justicia? Santones de la argumentacion ju-
ridica que han sido ungidos por patriarcas europeos de la materia,
son enviados a evangelizar en tierras de salvajes, la racionalidad
occidental es su bandera y cargan sus reliquias, libros y atriles da-
dos por sus prelados sirven como objetos sagrados y taumaturgi-
cos, formulas magicas son enunciadas para lograr poner fin a los
conflictos en las amplias y esterilizadas estancias del Alto Tribu-
nal. No hay lugar para el sentido comun, no hay tiempo para una
mirada humanitaria, no hay espacio para escuchar a la sociedad,
la presion por elevar los datos numéricos de asuntos resueltos lo
justifica todo, el rezago judicial es el fantasma de las navidades
viejas que viene a asustar a los pobres operadores juridicos que no
logran conciliar el suefio por las noches. En las calles, en el cam-
po, en el basurero, en la frontera todo sigue igual, o peor, pero
esto no lo dicen los argument6logos so pena de arruinarse el ne-
gocio, Centros con nombres rimbombantes imparten cursos de ar-
gumentacion cual panacea actualizadora de conocimientos practi-
cos, y si ya todos sabemos argumentar ;Por qué estamos tan mal?,
(Por qué es tan dificil pedir no s6lo que nos den acceso a nues-
tros derechos sino simplemente que respeten nuestras libertades?

19
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Paradojicamente, en el discurso, vivimos una etapa desenfrena-
da de derechos.! Casi todo puede ser traducido en términos de un
derecho subjetivo, pero es totalmente entendible en el contexto
de un Estado supuestamente productor de derechos, que justifica
su existencia como dispensador social de los mismos. Lo anterior
supone problemas practicos muy severos, primero porque existe
la sensacion de que los derechos humanos mas que encontrarse en
un plano de armonia se encuentran en un plano de colisién cons-
tante unos con otros, o en su caso los derechos se confrontan con
principios, con valores o con reglas.?

Tal vez por lo antes expuesto hay una gran expectativa sobre la
argumentacion, porque ante este efecto de pool juridico, que pro-
duce la sensacion de incertidumbre, parece que un buen ejerci-
cio hermenéutico puede llevar a desenredar una trama demasia-
do complicada donde los derechos se enmarafian. Y hasta aqui, a
propdsito, hemos apelado a algunas metaforas, porque como de-
cimos, se trata de una ‘sensacion generalizada’® que so6lo puede
ser explicada de modo alegorico, y aunque la reticencia es bastan-
te, la mejor imagen de todo esto es aquella del juego mecanico de
feria llamado “carros chocones” y en otros paises “carros locos”,
los derechos chocan unos con otros y nadie puede estar seguro de
cudl sacara la mejor parte. Y decimos que es la mejor imagen por-
que si nos refiriéramos por ejemplo al choque entre d&tomos que
dependiendo la medida puede producir energia o en su caso la

Cfr. PINTORE, Ana, “Derechos insaciables”, en: Los Fundamentos de los Derechos Funda-
mentales, Trotta, Madrid, 2001, pp. 243-265.

Cfi- ALDUNATE, Eduardo, “La colision de derechos fundamentales”, en Revista Derecho y Hu-
manidades nam. 11, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2011, pp. 69-78.
Porque para algunos los derechos humanos pueden sentirse: HERNANDEZ, José Antonio
Farias, “Sentir los derechos humanos sin abrir la ‘Declaracion’: un taller de reflexion”, en:
Revista Didac, nim. 51, Universidad Iberoamericana, México, 2008, pp. 15-20.
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destruccion del planeta, no seria tan atinado porque los derechos
necesariamente han de enfrentarse para subsistir, cual gladiadores
romanos, y de ese modo a cada encontronazo saldran mas fortale-
cidos pero quiza muestren las marcas de la batalla.

Y por metaforas no paramos, alguna vez escuchamos la supina
metafora de que los derechos son como “el juego de las sillas”, en
Meéxico, este juego consiste en que se colocan sillas en un nimero
inferior a los participantes, se pone musica y cuando la musica se
deja de oir todos deben buscar un asiento, uno de los participan-
tes quedara sin lugar y queda descalificado, esto se hace sucesiva-
mente hasta que s6lo queden dos participantes y una silla, ganara
el que logre sentarse; quien exponia, decia entonces, que los dere-
chos son como esos dos participantes que pelean por la silla, so6lo
uno lograra sentarse y ganar, pero eso no significa que el otro par-
ticipante desaparezca de la escena y podra participar nuevamente
en juegos posteriores, ciertamente, pero la idea, de un perdedor, y
de una pelea entre derechos se mantiene, ademas con la banalidad
que supone el ejemplo, porque el que gana lo hace o por fuerza o
por astucia pero no por justicia, y seguimos de todos modos fo-
mentando una concepcion litigiosa y competitiva de los derechos.

Entonces para todos estos autores es fundamental saber dirigir un
derecho para que salga airoso de la lucha que sostendra, y eso se
dice, debe hacerse, a través de una adecuada técnica argumentati-
va, que por cierto cada dia es mas sofisticada, compleja y costosa.

Pero el reto mas interesante y el mas abandonado, es el que la téc-
nica argumentativa no s6lo constituye un proceso formal de ve-
rificacion de jerarquias entre derechos, principios, valores y re-
glas sino que cada uno de estos conceptos debe ser expresado de
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la manera mas adecuada posible, lo adecuado es en funcion de la
persona, cuya dimension por cierto no es solo individual sino ade-
mas una manifestacion social, una proyeccion cultural, en fin es
una dimension integral antropolédgica, cuestiones todas ellas, que
van mas alla de la simple logica formal juridica, incluso podria-
mos aseverar diametralmente opuestas.* Y es que parece que el
derecho se enfrasco en los tltimos siglos en problemas tan absur-
dos o al menos en problemas que no concernian propiamente a la
dimension humana, sino a un supuesto sistema con complejo de
Peter Pan, que no se atreve a empoderar a sus destinatarios por
considerarlos inmaduros.

Lo humano fue disuelto detras de una serie de postulados mas o
menos eficaces como el principio de legalidad, el Estado de Dere-
cho, la supremacia constitucional, el principio de representacion,
la soberania, etc. donde en el mejor de los casos se hablaba de un
supuesto sujeto juridico hipotético, el sujeto empirico desapare-
ci6. Por eso se insistid mucho en humanizar al derecho, y dentro
de los muchos paliativos encontrados nacieron los derechos hu-
manos, paradojicamente como una manifestacion de nuestra des-
humanizacion, justo después de lograr aniquilar al ser humano
apoyandose en el en estos presupuestos como hicieron los totali-
tarismos.’

Asi que el problema mas grave no fue dejar de usar el derecho
sino usarlo para cosas malas, o dicho de otro modo “banalizamos
la injusticia”,® creiamos que eso era lo correcto lo creimos asi por

4 Cfr. GRICE, H. Paul y WARNER, Richard, Aspects of reason, Clarendon Press, Oxford, 2001.

3 Cfrr. ZIZEK, Slavoj, “Contra los derechos humanos”, en New Left Review, nam. 34, Madrid,
2005, pp. 85-100.

® Por reutilizar la idea de Hannah Arendt sobre banalizacién del mal por la cual “...algunos
individuos actan dentro de las reglas del sistema al que pertenecen sin reflexionar sobre sus
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idiotas o peor aun, convencidos de que éramos los tnicos que te-
niamos la verdad absoluta. Y a pesar de todos los destrozos nues-
tra soberbia gremial nos sigue empujando a seguir confiando en
las formas mas que en las personas, seguimos haciéndonos las
preguntas incorrectas, no se trata de choques o contusiones de de-
rechos, se trata de personas que buscan espacios, oportunidades
y libertades, por ende la argumentacion sigue emparentada con
un sinfin de atavismos, la unica solucion es empezar haciéndose
las preguntas correctas ;qué es lo correcto? Esa, ya es una bue-
na pregunta.

actos. No se preocupan por las consecuencias de sus actos, so6lo por el cumplimiento de las
ordenes. La tortura, la ejecucion de seres humanos o la practica de actos «malvados» no son
considerados a partir de sus efectos o de su resultado final, con tal que las 6rdenes para
ejecutarlos provengan de estamentos superiores”. Cfi: ARENDT, Hannah, Eichmann en
Jerusalén, Barcelona 1999.
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|. ACERCA DE LA CULTURA DE LOS DERECHOS

1. ;Derechos? ;humanos?

La simple enunciacion de la palabra “derechos humanos” nos
hace pensar que existe un problema semantico, y es que entre el
derecho, su enunciacion y la realidad existen contradicciones res-
pecto a lo que por excelencia deberia ser tutelado por el derecho,
el ser humano. No obstante, en materia de derechos fundamenta-
les, tendemos a utilizar el término ‘humano’y no ‘persona’ como
en el derecho privado, quiza influenciados en el binomio “human
rigths” del inglés. Para complicar las cosas, hay también una co-
rriente que aboga por la supresion de lo “humano” porque esto
ha llevado a una discriminacion respecto de otros entes que de-
berian ser tutelados y que se consideran “no humanos”, los ejem-
plos mas recurrentes en este sentido son los animales y el medio
ambiente.

Algunos teodricos como Norberto Bobbio han hecho notar que el
derecho es siempre humano.” Como sea, el término ha adquirido
una connotacion bien precisa, ya no derechos de los humanos o
derecho del ser humano, sino una rama del derecho con un con-
junto de bienes a tutelar. Derecho publico tal vez, pero mas co-
nocido por sus elaboraciones de derecho administrativo y por su

7 Cfr. BOBBIO, Norberto, E/ tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991, p. 64 y ss.
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importancia politica que seguramente le viene de la necesidad de
justificar una materia que era un tiempo sélo “declarativa” en las
cartas fundamentales.

Los Derechos Humanos deben aspirar a ser una materia cientifi-
ca que vaya por delante de las demas ramas del derecho de ma-
nera transversal, marcando los excesos en la aplicacion de éste
pero también proponiéndole una terminologia y una manera de
enunciarse sea legislativamente, jurisprudencialmente, en la mis-
ma doctrina e incluso el lenguaje ciudadano.

Este debia ser el protocolo de una investigacion que por ahora no
se ha realizado pero que por el momento se abre paso para ma-
nifestar la necesidad de trabajar sobre el tema a fondo, sin caer
en palabras huecas como dignidad o libertad, en conceptos cada-
ver como los llamaba Theodor Adorno o categorias zombis como
les dice Ulrich Beck, sino con una conciencia firme y critica; y
sino ¢como responder a la frase de Herbert Klauss “desde que se
inventaron los derechos humanos los hombres viven como pe-
rros”® derivada de aquél progresivismo de los derechos que no lo-
graba explicar los totalitarismos europeos de los afios 40’s en el
siglo XX?,° es tarea dificil la que tienen los derechos humanos
como ciencia pues deben demostrar su verdadera aplicabilidad,
pero ademas deben demostrar que van mas alla de un simple dere-
cho enunciativo o aparente que sélo ‘declara’ derechos y justifica
gobiernos y gobernantes, ir mas all4 de la clausula en los contra-

8 Cfr. KLAUSS, Herbert y LANGE, Joachim, Die Gesellschaft des burgerlichen Rechts,
Ludwigshafen, Kiehl, 1975.

Problema afrontado por Celso Lafer, La reconstruccion de los derechos humanos. Un didlogo
con el pensamiento de Hannah Arendt, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1991. Nos plantea
una disolucion de paradigmas en torno a los derechos humanos y su base iusnaturalistica.
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tos internacionales que exige a los paises subdesarrollados ‘justi-
ficar la aplicacion de un Estado de derecho’. La investigacion en
este punto y las aportaciones doctrinales son muy necesarias en este
ambito en el que la praxis internacional ha rebasado las expectati-
vas de un derecho nacional.

2. El discurso contradictorio de los derechos

Es tan recurrente escuchar reivindicaciones de todo tipo en rela-
cion con los derechos, que hoy el discurso'® es tan contradicto-
rio que parece insostenible que pueda darse en la realidad. Con el
mismo argumento de defensa de los derechos, un pais realiza una
invasion militar a otro para hacerlos efectivos, con el mismo ar-
gumento un tirano se niega a dejar el poder para preservarlos.!!

El discurso sirve para permitir la imposicion de politicas neoli-
berales por parte de organizaciones internacionales monetarias o
de administradores del mercado mundial en paises pobres, y es el
mismo discurso, a veces con el mismo contenido, que utilizan los
gobiernos de esos paises para permitirlas en lo particular, aunque

10g incluso, deberiamos hablar de discursos al plural, porque no es s6lo uno, pero ademas como parte
de un exceso de la actividad perniciosa del “discursear” sobre los derechos humanos como un acto
retorico en sentido peyorativo: Vid. HABA, Enrique P., “PUNTUALIZACIONES TERRENALES
EN TORNO A LAS FORMAS DE DISCURSEAR SOBRE EL TALISMAN «DERECHOS
HUMANOS» Un compendio de observaciones poco complacientes, sobre todo con respecto a
ciertas comodas maneras”. en Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, num. 16,2013, pp.
3-81, de hablar mucho y no decir casi nada.

Ignatieff habla del “doble-lado” de los derechos en relacion con la democracia, porque por una
parte sirven para dar cauce a las demandas democraticas, pero a la vez para defender a las
minorias de la depredacion de las mayorias: IGNATIEFF, Michael, The rights revolution, House
of Anansi, Toronto, 2007, pp. 1-2.
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en lo general tales gobiernos justifiquen su existencia en la oposi-
cion hacia tales organizaciones.'?

Ciertamente los derechos humanos “no tienen ideologia” como
indica Douzinas:

Un nuevo ideal ha irrumpido en el escenario global
mundial: los derechos humanos. El mismo une a la iz-
quierda y a la derecha, al pulpito y al Estado, al Minis-
tro y al rebelde, al mundo en desarrollo y a los libera-
les de Hampstead y Manhattan. Los derechos humanos
comenzaron su vida como el principio de la liberacion
de la opresion y la dominacion, el grito de los sin te-
cho y los desposeidos, el programa politico de los re-
volucionarios y los disidentes. Pero su llamada no esta

confinada a los desheredados de la tierra.'

Es la naturaleza discursiva de los derechos,'* la que permite la fle-
xibilidad ideoldgica y su éxito; su bondad, su proyeccion al futuro

12 Ver en este punto el interesantisimo balance que hace Linn Hammergren sobre el posible fracaso
de la reforma judicial en América Latina, siendo incluso ella una de las operadoras de la misma,
aqui el imaginario y los datos objetivos se mezclan, muchas de las reformas vienen propuestas
(o impuestas) por el Banco Mundial, es una imposicion de la United States Agency for
International Development (USAID), a veces son el resultado de un sin fin de fondos destinados
a ese fin en América Latina Cfir: HAMMERGREN, Linn, “Quince afos de reforma judicial en
América Latina: dénde estamos y por qué no hemos progresado mas” en Resoluciones Asamblea
General, Departamento de Derecho Internacional, Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), Washington D.C., version electronica http://www.oas.org/juridico/spanish/adjusti5.htm
(consultado el 17 de mayo de 2015).

DOUZINAS, Costas, “El fin(al) de los derechos humanos”, en Anuario de Derechos Humanos,
Nueva Epoca, 2006, vol. 7, pp. 309-340.

Incluso como los propios argumentoélogos lo citan (verbi gratia ALEXY, Robert, Teoria del dis-
curso y derechos humanos, Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 1995), diciendo
que sus trabajos solo van destinados al ejercicio textual-logico y no al empirico ontolégico, lo
paraddjico es que la mayoria de operadores juridicos consideran la quinta escencia del pragma-
tismo este tipo de trabajos.
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hacen posible que el discurso subsista como tal, es decir, sin nece-
sidad de pasar a los hechos. Claro que esto podria tacharse de si-
mulacion, de discordancia entre el discurso y la realidad, cuestion
perfectamente entendible en una cultura occidental todavia racio-
nalista que busca sustento en la posibilidad de arreglar el caos que
presenta el mundo a través de la racionalidad convertida en una
buena imagen del mismo. "

La idea de estar sometidos a un discurso taumatuirgico revive vie-
jas reminiscencias, por un lado alguien pudiera pensar que el ser
humano debe estar siempre vinculado a un mito, pues es la espe-
ranza la que lo lleva a sobrevivir psicoldgicamente un mundo de
injusticias; alguien mas agregaria que el mito ha sido superado en
la modernidad y hoy se vive de certezas verificables en la prac-
tica; ambas visiones son generales y hacen necesario el matiz, ni
la antigiiedad carecia de certezas ni la modernidad ha prescindi-
do del mito.'

Y justo esta pervivencia del mito en la actualidad, o mas bien, del
mecanismo por el que una sociedad confia mas en la imagen de
un orden justo posible, que en su real posibilidad de lograrlo, nos
hace pensar que el tema nos conduzca a una historia de la filoso-
fia por un lado y a una filosofia de la historia por otro; puesto que
tendriamos que rastrear en la historia del pensamiento occidental
la formulacién de una doble idea: de aquella por la cual el ser hu-

15 Aqui deberiamos estar hablando ya de “la fuerza simbdlica de los derechos humanos” que como
lo apunta Marcelo Neves tiene una doble posibilidad porque podria el discurso estar legitiman-
do un stau quo carente de derechos o bien legitimando la movilizacion para la realizacion de los
mismos, NEVES, Marcelo, “La fuerza simbdlica de los derechos humanos” en Doxa. Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, num.. 27, Alicante, 2004, pp. 143-180.
Lo que Eliade denomina “mito vivo” se trata de una historia “ejemplar y significativa” ELIADE,
Mircea, Mito y realidad, Editorial Kairds, Barcelona, 1999, p. 7.
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mano combate la injusticia, y aquella otra por la cual busca ejer-
cer y que se le permita tal ejercicio de su libertad; ambas ideas
obviamente se vinculan, pues se sufre injusticia cuando se limita
el ejercicio de la libertad. La filosofia de la historia serviria para
aclarar el origen del discurso, su uso y su contenido.!”

Mas argumentos nos llevan a considerar que es importante aten-
der la cuestion de los derechos desde la historia. Resulta que el
discurso por su naturaleza es performativo, es decir, tiende a su-
gerir una forma que puede llegarse a verificar en la realidad, Win
Wenders, afamado cineasta, mencioné alguna vez que incluir en
sus peliculas buenas imagenes del mundo puede llevarnos a un
mundo mejor;'® pero no necesariamente, y es justo este detalle el
que debe tenerse en cuenta en una consideracion histérica. Ex-
plicado de otro modo, puede hacerse la historia del discurso pre-
sentandose como la historia de la realidad, y llegara el momento
en que ambas historias se confundan al grado de creer que la se-
gunda es necesariamente la primera, lo cual llevaria a afirmar que
cualquier otro tipo de historia, sobre todo en el caso de los dere-
chos, es incorrecta; porque ;quién puede negar que desde 1789 ya
existia en Europa la idea de igualdad? Y sin embargo existe una
historia de la desigualdad.

Claro estd que no negamos que exista una bondad implicita en la
performatividad del discurso, las ideas se dice mueven al mundo,
es necesario un plan, una lista de esperanzas; lo que intentamos
denunciar es un exceso que al parecer es econdmica y politica-

17 ‘Origen’ muy al estilo de: NIETSZCHE, Friedrich, El nacimiento de la tragedia, Edaf, Madrid,
1999.

18 Citado por DOMINGUEZ, Daniel, “Los ojos del tiempo”, en: Vértigo. Revista de cine, Ateneo
da Corufia, 1992. pp. 19-20.
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mente redituable, para eso tendremos que analizar como funciona
el discurso en la historia.

Otra cuestion interesante en torno a la historia del discurso sobre
los derechos, es que parece que algunas categorias conceptuales
tienen un nacimiento dentro de un contexto historico preciso, de
hecho semanticamente los derechos nacieron en la modernidad,
luego han ido adquiriendo diversas advocaciones que un anali-
sis historico-conceptual llevaria a contextualizar, es decir que na-
cen como producto de un pensamiento, de una cultura, lo cual po-
dria ayudarnos a entender mejor el propio concepto y quiza su
impacto en determinada sociedad. El discurso tiende a homoge-
neizar las categorias conceptuales y casi por consecuencia, a pre-
sumirlas como intemporales e inmutables, esto entra en contra-
diccion con otro elemento del discurso que es el progresivismo, "
pues los derechos irian en constante ascenso por lo que a cada
época historica corresponderia un nivel de optimizacién de los
mismos. Aqui nuevamente corresponderia hacer un analisis ma-
tizado, pues como ya advertiamos arriba, existen a nivel antropo-
logico elementos que podrian ser comunes al ser humano como
el aborrecimiento a la injusticia, pero también es verdad que en
la practica este aborrecimiento se da en mayor o menor medida, e
incluso las formas que adquiere, legales, institucionales y funcio-
nales son distintas. Por lo que el problema se plantearia como la
busqueda alternada de lo comun y de lo diverso a través de la ra-
z6On practica, nada sencillo, pero indispensable.

19 Por si las dudas aclaramos que no se trata de un concepto positivo sino de un “ismo” es decir
un exceso o exageracion en la idea del progreso que da por sentado que las cosas siempre
mejoran y van tendencialmente hacia arriba y hacia adelante, cuando lo cierto es que también
hay cosas que empeoran.
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Finalmente todo viene a caer en la necesidad de una sinceridad
discursiva, y tiene que ser asi porque el tema de los derechos nos
involucra y toca muchas fibras intimas, abarca tantos espacios de
la vida publica que es obvio que sean muchos los interesados en
hablar del tema, la misma idea de los derechos actualmente esta
ligada a un espacio de didlogo plural que en principio enriquece
el debate pero también lo hace mas complejo y difuso, dispersion
que en términos del discurso es aprovechable no siempre para
buenos fines.

Ante la abundancia de literatura sobre los derechos, y el sin fin de
planteamientos, lo que algunos autores han llamado inundacién o
desbordamiento de los derechos, parece necesario establecer al-
gunos niveles del discurso, sobre todo para ponernos de acuerdo,
tampoco esto ultimo debe llevarnos a un anquilosamiento tal que
impida continuar con la resolucion de otros problemas concer-
nientes a los derechos, pero seria muy conveniente que cada dis-
curso iniciara con un reconocimiento de su propio nivel, es decir,
respecto de su contenido performativo en el momento en el que
se enuncia.

Nuevamente los matices, por lo apenas expuesto, parece que no
existe solo un discurso, sino que estariamos en presencia de va-
rios discursos, algunos contextualizables u otros contextualizado-
res, dicho de otro modo, unos identificables en un momento y es-
pacio determinados (discurso en estricto sentido) y otros actuales
respecto de ese momento y espacio y del propio discurso (meta-
discurso); ambos grupos de discursos comparten una cosa, la uti-
lizacion del método historico.
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Pongamos algunos ejemplos a manera de ilustrar. Los derechos
denominados humanos son un discurso en sentido estricto, con-
textualizable en Europa (con la colaboracién de Estados Unidos)
a partir de 1945, hoy el metadiscurso sobre los derechos humanos
lleva a homologarlos con los derechos del hombre de 1789 (que
son otro discurso en sentido estricto), se diria también contextua-
lizables en Europa, pero atencion, que estos derechos del siglo
XVIII sélo aplicaban a los franceses con lo que el analisis tendria
que matizarse sobre el resultado, puesto que el metadiscurso dira
algo asi como: “Europa como sociedad liberal es la cuna de los
derechos, ergo Europa debe ser el modelo de los derechos huma-
nos hoy”, y lo que diga hoy Europa o lo que se piense que pueda
decir sera el discurso en sentido lato, lo cual tendra repercusiones
politicas, legales, institucionales y culturales.

Por eso es tan importante tener presente que en el problema del
discurso de los derechos el factor determinante es la cultura en la
que se generan, €s necesaria una critica constructiva que permi-
ta contextualizar un tema bastante manipulado en el que muchas
pasiones se mueven pero en donde a veces hace falta mucha re-
flexion ecudnime.

3. La cultura de los derechos

Lanocioén de cultura de los derechos depende en gran medida de la
nocion de derechos que la identifica. A partir de lo que se dijo en
el capitulo anterior, podriamos decir que hay una cultura que de-
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riva del discurso o fuerza simbdlica de los derechos,?’ pero habria
también por tanto una cultura latente en la realidad social.

Tomado como eje el concepto de cultura juridica de moda en los
afios setentas, a partir de los escritos de Lawrence Friedman, po-
driamos decir que hay dos formas de concebir a los derechos una
derivada de la interpretacion del derecho (oficial, popular o mix-
to) y otra la que arroja el ejercicio de sus instituciones,*' si segui-
mos en cambio a Friedman podriamos decir que hay dos tipos de
cultura de los derechos: la interna y la externa. La primera se en-
tiende como las creencias, opiniones y expectativas de aquellas
personas que ¢l considera operadores del sistema juridico, como
son: abogados, jueces, magistrados, es decir, todo aquel que ha te-
nido un entrenamiento oficial en el derecho; y la cultura de los de-
rechos externa serian entonces, las creencias, expectativas y opi-
niones del comun de las personas.

Ya esto nos plantea un reto epistemoldgico interesante ;qué se en-
tiende por el derecho X en la sociedad Y?

Este tipo de preguntas fueron realizadas por los miembros de
los estudios denominados Knowledge and Opinion about Law

20 Vamos a insistir en este término porque es muy a proposito el binomio ‘fuerza o poder simbolico’
y ‘derechos humanos’: “El poder simbolico como poder de constituir lo dado por la enunciacion,
de hacer ver y de hacer creer, de confirmar o de transformar la vision del mundo, por lo tanto
el mundo; poder casi magico que permite obtener el equivalente de lo que es obtenido por la
fuerza (fisica o econdmica), gracias al efecto especifico de movilizacion, no se ejerce sino él es
reconocido, es decir, desconocido como arbitrario. Esto significa que el poder simbélico no
reside en los ‘sistemas simbolicos’ bajo la firma de una ‘illocutionary force’, sino que se define
en y por una relacion determinada entre los que ejercen el poder y los que los sufren, es decir,
en la estructura misma del campo donde se produce y se reproduce la creencia.” BOURDIEU,
Pierre, O poder simbolico, DIFEL, Rio de Janeiro, 1989, p. 310.

FRIEDMAN, Lawrence. “Legal Culture and Social Development”, Law and Society, 4/1, 1969,
pp. 29-44.

21
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(KOL), entre ellos Kutchinsky, Aubert y Podgorecki quienes de-
fendieron la importancia del analisis de la opinion publica en el
ambito del derecho.

El riesgo de este tipo de propuestas fue puesto en evidencia du-
rante las décadas finales del siglo XX pues si la cultura de los de-
rechos es la “aprehension, interpretacion y manipulacion de los
derechos por expertos y no-expertos del sistema legal oficial (o
popular)” esto implica que estamos delante a una ‘deformacion
del orden normativo’ pero ademas, que este es manipulable. Du-
rante los afios noventa David Nelken propuso que el problema de-
bia ser afrontado como si se tratara de un “... proceso de descrip-
cion de los principios juridicos orientadores del comportamiento
y las actitudes sociales” esta nueva concepcion como las ante-
riores, sigue corriendo el riesgo de hacer de la cultura de los de-
rechos algo no-juridico ;seria eso negativo? Tal vez no, porque
incluso los primeros sectores que se ocuparon de los derechos
fueron sectores alejados de lo juridico, incluso la ciencia juridica
tuvo cierta reticencia para incluirlos en su discurso.

Parece entonces que el concepto de cultura de los derechos tiene
que ver con procesos tal vez orientados a practicas como la ju-
dicial por ejemplo, la practica funciona como la antitesis de la
enunciacion del derecho, por eso la cultura de los derechos par-
te de una dialéctica, pues se construye a partir de las necesidades
y anhelos que busca un grupo o individuo respecto del reconoci-
miento de un espacio de libertad. Un ordenamiento juridico ga-

2 NELKEN, David, “Understanding/ Invoking Legal Culture,” en: Social and Legal Studies, pp.
435-452, 1995; (ed.) Comparing Legal Cultures, Aldershot: Darmouth, 1997, “Using the con-
cept of legal culture” en Forthcoming in the Australian Journal of Legal Philosophy, 2004.
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rantiza su subsistencia en la medida en que es capaz de asimilar
y generar un espacio a las expectativas juridicas de los miembros
que lo componen.

Existe una dimension aun inexplorada respecto de una cultura de
los derechos. Siguiendo a Friedman, Nelken, Hespanha® y quiza
en una intuicion de Tarello,?* la Cultura de los derechos se encon-
traria en una serie de elementos o componentes simbolicos que una
comunidad utiliza para construir, entender y aplicar su derecho.

Lo anterior haria desechar reduccionismos muy comunes de vi-
siones legalistas, que identifican a los derechos con la ‘cultura de
la legalidad’, es decir, sujetar al Estado a controles de legalidad
(Estado de derecho) para evitar que dafie a sus miembros, esta
postura ha orillado a preocuparse por la elaboracion de leyes, ob-
sesionando al operador del derecho con la idea de la plenitud ju-
ridica “todo debe estar regulado” y generando la idea por tanto de
la insaciabilidad de los derechos “toda necesidad puede ser tra-
ducida en un derecho, todas las necesidades deben estar regula-
das” lo que culmina en una desregulacion o descodificacion y en
la obvia depreciacion de los derechos a raiz de su inflacion, pues
si todo son derechos, nada es derechos.

Por lo anterior, en realidad lo que realmente debe hacerse es ge-
nerar una contra-cultura, en oposicion a aquella dominante des-
de hace mas de dos siglos regida por la idea de ‘explotacion del
otro’ como una forma de propietarismo individualista, el derecho
propio entendido como privilegio y el derecho del otro entendi-
do como abuso.

2 Cfr HESPANHA, Antonio Manuel, Cultura juridica europea: sintesis de un milenio, Tecnos,
Madrid, 2002.
24 Cfr TARELLO, Giovanni, Cultura juridica y politica del derecho, Comares, Granada, 2002.
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A este fenomeno que Corradini y Palombella llaman “asimetria
de la intersubjetividad”.”> No podemos tasar a los otros teniendo
como modelo a nosotros mismos, esto es justo lo que hace el le-
gislador moderno, aspira a crear ciudadanos con base en un dise-
o a veces impuesto por la politica otras veces por la economia,
algunas mas por la ciencia, pero pocas por la realidad.

En nuestros Estados hobbesianos de ciudadanos limitados en su
concupiscencia violenta, esta limitacion, nos dice Lévinas, es tam-
bién limitacion a la responsabilidad respecto del tercero, la relacion
entre yo y el otro es la legitimacion del Estado: “La justicia exige
y funda el Estado. Ciertamente aqui hay una reduccion indispensa-
ble de la unicidad humana a la particularidad de un individuo del
género humano, a la condicion de ciudadano. Derivacion. Si bien
su motivacion imperativa sea inscrita en el derecho mismo de otro
hombre, tinico e incomparable. Pero la justicia misma no podria ha-
cer olvidar el origen del derecho y la unicidad de otros que ademas
recubren la particularidad y la generalidad de lo humano”.* En este
sentido las libertades fundamentales son “la justicia en revision de

B La intersubjetividad entendida como la entienden estos autores: “El ego no existe sin el alter,
el sujeto no existe sin otro sujeto, el ser-para-si no existe sin el ser-para-otro, el alma no existe
sin la historia. Y la relacion entre el alma y la historia es la relacion entre el privado y el ptblico.
Una relacion en la cual se consuma toda la vida: con su perenne dialéctica entre la voz del
individuo, que de vez en cuando sale del coro para tentar la ser solista, y el coro contintia su
canto sin disturbarse... No se nos puede encerrar en la dimension meramente privada de la
existencia, en el <<individualismo obsesivo>>. Pero ni mucho menos cancelar el privado a favor
del publico, de la <<sociabilidad invasiva>>. No basta una mutacion de la conciencia para
cambiar el mundo. Pero ni mucho menos se puede creer que los problemas privados dependan
enteramente de la politica. El alma debe reclamar su derecho a la autonomia, el derecho a la
autonomia del privado. Pero no puede dejar que la historia vaya por su lado, como un barco a
la deriva. Sobre ese barco estamos también nosotros. Y si naufragara, también nosotros
naufragaremos.” CORRADINI, Domenico y PALOMBELLA, Gianluigi, Unita e sapere del
soggetto, Giuffre¢, Milano, 1983, pp. 162-163.

26 LEVINAS, Emmanuel, Tra noi, saggi sul pensare all’altro, Jaca Book, Milano, 1998, p. 230.
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la justicia y en espera de una justicia mejor”.?” Hemos querido ci-
tar en este paso a Lévinas porque aun no siendo jurista trata temas
de profunda importancia para el derecho, baste pensar que la idea de
justicia y tercero es un problema que ha dominado el debate del si-
glo pasado tal como el acceso a la justicia o el justo proceso, que
no son otra cosa que formulaciones procesales para limitar el poder
que vulnera el derecho de algunas personas.

La teoria de los derechos corta de tajo el nivel empatico al con-
siderarse producto subjetivo e individual, por ejemplo en un
primer momento Mauricio Beuchot atribuye el nacimiento de
los derechos humanos a la reflexion de la segunda escolastica
donde es ya claro un concepto de derechos subjetivos.”® “Noso-
tros defendemos la tesis de Blandine Barret-Kriegel, de que los
derechos humanos son derechos naturales, y que surgen en el siglo
XVI en la Escuela de Salamanca, singularmente con Bartolomé
de las Casas. Aportaremos la argumentacion que ella no desarro-
lla en su trabajo, y que serd una reflexion historico-filosofica acerca
del surgimiento y proceso de consolidacion de la idea de derecho
subjetivo. Por ello efectuaremos ahora un repaso histérico y so-
pesaremos las pruebas que pueden darse a favor del momento del
origen de los derechos subjetivos, el cual autoriza a hablar tam-
bién del nacimiento de los derechos humanos”.”” Lo anterior nos

7 Ibid., p. 231.

Como es bien sabido de la polémica Villey-Tierney nos resulta que es posible que las primeras
enunciaciones de un concepto sobre derecho subjetivo como derecho facultad, pertenecen a los
canonistas del s. XII en especial Marsilio de Papua y de donde Ockam las leeria para hacer sus
teorias (GUZMAN BRITO, Alejandro, “Historia de la denominacion del derecho-facultad como
‘subjetivo’”, Revista de Estudios Historico-Juridicos, nim. XXV, Valparaiso, 2003, pp. 407-
443.) tanto Marisilio como Ockam impelidos por la disputa entre el Papa y los franciscanos
quienes defienden por primera vez la idea de sujeto aislado y exento de la comunidad.
BEUCHOT, Mauricio, Derechos humanos. Iuspositivismo y lusnaturalismo, UNAM, México,
1995, p. 25.
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lleva a dos conclusiones, la primera que los derechos, (diferen-
tes al derecho) serian producto de la emancipacion del sujeto que
asume su individualidad y compele a un obligado abstracto a res-
petarlos, (en el caso de Bartolomé de las Casas, a la corona espa-
flola) con lo que se elimina toda posibilidad de una mediacion so-
cial y por tanto de la participacion de la persona.

La segunda conclusion es de tipo conceptual, y es que derechos
subjetivos aqui equivalen a derechos humanos,*® cuestion harto dis-
cutida desde la perspectiva de la hermenéutica analdgica porque
los derechos humanos no son un concepto univoco, positivo, aca-
bado, presente en toda la historia, ni tampoco son convencionalis-
mos adaptables a cada cultura, debe en cambio mediar un trabajo
hermenéutico para conceptuar cada uno de estos productos histori-
cos por separado. En el caso de la Escuela de Salamanca, no encon-
tramos jamas enunciado el término ‘derechos humanos™! pero ade-
mas el concepto de humanidad que maneja Bartolomé de las Casas
no es el mismo que el del siglo XX, porque si bien de las Casas ape-
la a los derechos naturales en la practica sugiere que estos sean cir-
cunscritos a los stibditos espanoles y por extension a los indigenas a
partir del codicillo isabelino, pero curiosamente no a los negros que
se encuentran en una situacion distinta. Ademas habria que agre-

30" Atn si bien en el mismo libro y en aquél otro titulado Filosofia y derechos humanos, siglo
veintiuno editores, México, 1993, Beuchot hable de la ‘nocidon de derechos humanos en Santo
Tomas de Aquino’ por ejemplo.

Creemos que el concepto de derechos humanos goza de total autonomia por las siguientes
razones: 1. A diferencia de otros conceptos similares como ‘derechos del hombre’, ‘derechos
subjetivos’ o ‘derechos fundamentales’, los derechos humanos prescinden del elemento
soberania, son supraestatales y estan por encima de la reflexion nacional, 2. Su consagracion y
enunciacion distintas después de la Segunda Guerra Mundial ponen en evidencia la necesidad
de distinguirla de otras categorias conceptuales, 3. Los destinatarios son universales y por tanto
la garantia de los mismos estd mas alla de la pertenencia a una nacion aun si pueden ser
garantizables por algunas naciones en particular.
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gar que la doctrina actual es unanime en el sentido de la equivo-
cidad de los derechos subjetivos.*?

Bartolomé de las Casas es ya un autor moderno porque supone la
vinculacion directa entre el individuo y el soberano, aqui la ca-
lidad empatica y personal del derecho se ha perdido, el derecho
esta a punto de ser desvinculado de la justicia, que es la que lo
mantiene unido a una dimension ética y de alteridad que le apor-
ta validez (en cuanto valores) y fuerza.

4. De la voracidad juridica y el derecho atrito

Vamos a abundar un poco mas en la deformacion cultural del dis-
curso sobre de los derechos,* como es que han llegado a enten-
derse paraddjicamente como algo muy necesario pero a la vez
como algo aberrante que permite atrocidades e injusticias.

El secreto esta en el destinatario, /es el destinatario de los dere-
chos un ente abstracto?, ;es un individuo, es un grupo o un in-
dividuo en un grupo?, ;a quién pueden exigirse los derechos?,
las respuestas a estas preguntas han sido de la més variada in-

2 Cfi CARPINTERO, Francisco, MEGIAS, José J., RODRIGUEZ PUERTO, Manuel J. y MORA,
Enrique V., El Derecho Subjetivo en su Historia, Cadiz, Universidad de Cadiz, Servicio de
Publicaciones, 2003.

Tendremos que hacerle caso a la querida Tecla: “El Abuso del lenguaje de los derechos y la
proliferacion de su retorica generan una inmediata desconfianza y una mal disimulada sospecha
respecto de cualquier analisis que proponga afirmar o defender las buenas razones de la cultura
de los derechos. Si queremos realmente seguir escribiendo y hablando de derechos, parece
imperativo denunciar y criticar severamente aporias, incongruencias, insuficiencias y defectos
de la doctrina...” MAZZARESE, Tecla, “Minimalismo de los derechos ;apologia razonable o
deslegitimacion insidiosa?” en Ideas y Derecho. Anuario de la Asociacion Argentina de Filosofia
del Derecho, afio V, nim. 5, Buenos Aires, 2005, pp. 45-72.
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dole histéricamente hablando, pero también varian en una mis-
ma sociedad de un caso a otro, pero podriamos decir que la cul-
tura dominante es la siguiente: Encontramos a un sujeto capaz de
ser destinatario de derechos en principio se le ha ensefiado a pen-
sar en su subsistencia y en sus pertenencias, desgraciadamente no
es el tnico.

Por otro lado el Estado no tardé en darse cuenta que un modo
practico para justificar su existencia era la de ofertar derechos,
nuestra concepcion social del derecho se transformd en una con-
cepcion publica, el Estado es el tinico generador de derecho, ¢l
nos libera y nos constituye en personas en cuanto sujetas a su
derecho. El derecho hoy es cosa publica, no en cuanto a que es
de todos, sino en cuanto a que es asunto estatal. El Estado tiene
por tanto que producir derechos para que el particular los consu-
ma, el efecto es facilmente deducible. Una sociedad de indivi-
duos con la preocupacion constante por apropiarse de mas y me-
jores derechos, negociaciones todos los dias que s6lo hablan de
‘demanda de derechos’ y pocos compromisos. Hasta el lenguaje
se ha adaptado a esta mercadotecnia: generaciones de derechos
para una mejor vida. Adquisicion gradual de derechos, todos con-
sumiendo derechos.

Entonces surge la preocupacion porque este mundo irresponsable
se basa nuevamente en una ley que no es la de la justicia, la mo-
dernidad no se supera, se fortifica, al grado que lo posmoderno,
es mas moderno. En este mercado de derechos, en el que es dificil
moderar los apetitos juridicos hay que poner controles, pero es-
tando divorciada la ética con la vida humana, nadie se atreve a pe-
dir un cambio de vida, no vaya a ser que pase por moralista, en-
tonces se recurre al castigo, porque es lo mas sencillo, la férmula
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“pan y circo” no necesariamente se refiere a la variedad sino a
mantener ocupada a la sociedad y controlada. Consume derechos
y guardate de hacerlo s6lo en la medida de tu capacidad de reci-
birlos, cualquier abuso en el sistema sera severamente castigado.
Bajo la premisa “premio castigo” nuestra sociedad busca la reden-
cion asimilando sus temores, cuestion que por obvias razones pre-
fiere el sistema politico. Asi esperamos lograr el orden juridico, el
bien comin, no porque estemos convencidos de su bondad intrin-
seca, sino porque no nos queda de otra, porque de lo contrario se-
riamos castigados. La Cultura de la legalidad, que no es cultura,
es un inhibidor eficaz que nos mantiene lo suficientemente ocupa-
dos, como para pensar en cambiar. Tramites, papeles, disposicio-
nes, entre mas confuso sea, es mejor; la inmediatez del documen-
to atrofia la reflexion e impide la argumentacion. Una especie de
funcionalismo juridico apuesta diariamente a soluciones practicas
y cada vez mas rapidas que no permiten compromisos a largo pla-
7o y por tanto hacen imposible fundar sociedades autopoyéticas.

Pobres de nuestras sociedades: atritas por temerosas, justas por
ajustadas a la ley, desalmadas por pensar en una muerte menos
mala, mas que en una vida mejor.

Nuestras sociedades se basan por tanto en el miedo, en la desa-
z6n, en el vacio, sobre todo en éste ultimo, producto de nuestra
separacion con la comunidad “Cuando el individuo se lanza al va-
cio... yano es mas que una pedazo de piel, ha perdido toda sen-
sibilidad, es la utopia absoluta, la apoteosis del estado de natu-
raleza. Es nuestra robinsonada.”* En este panorama orweliano,
de constante temor y desconfianza, es dificil plantear un dere-

34 MONGUIN, O., El miedo al vacio. Ensayo sobre las pasiones democraticas, FCE, Buenos
Aires, 1993, p. 37.
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cho empatico, pues no existe el otro. De aqui la urgencia a dis-
minuir el miedo y a generar estructuras de confianza uno a uno,
no como pretendid la modernidad, la confianza en una mitica co-
munidad estatal “... contrato de confianza reciproca es el origen
de un profundo malentendido que afecta a las representaciones
del espacio publico.”* Este compromiso no debe ser un falso na-
cionalismo, hacia una comunidad romantica que en el fondo no
representa ningin compromiso, no. El compromiso en términos
juridicos, es siempre objetivo y personalizado y justo por estos
elementos obligatorios, aquella funcion metajuridica del honor,
la palabra dada y el buen nombre en el compromiso adquieren ju-
ridicidad. Cumplo como persona, con mi persona, el incumpli-
miento trae aparejado un deterioro de mi personalidad. Ha hecho
mucho dafio el divorcio entre causa e imputabilidad, atribuido en
gran parte a las teorias kelsenianas, desvinculando hecho, hecho
juridico y acto juridico, ademas, fruto de una mala traduccion.
De este modo obramos no juridicamente (entiéndase antijuridi-
camente) hasta que no caemos en la hipdtesis legal (entiéndase
hasta que somos descubiertos). Somos, como ya hemos apunta-
do, una sociedad no so6lo temerosa y desconfiada, sino peor aun
irresponsable.

5. La cultura de los derechos como proceso empatico

El derecho deberia ser naturalmente empatico, pero como no lo
es, hacemos entonces la propuesta. Primeramente, debiera existir
un autoconvenicimiento, permitido y fomentado ‘por quien tie-
ne a su cargo la consecucion del bien comun’, de que el derecho

35 Ibid., p. 54.
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es un producto social. Por segunda cosa, debiera existir una fuer-
te propaganda, tarea de la ciencia juridica, para inducir una cultu-
ra contrita del derecho, es decir, un apego a los compromisos, por
amor a la justicia.

El concepto juridico de persona, como concepto fundamental,*
debiera ser la base de una hermenéutica analdgica de los dere-
chos,’” porque la persona no es solamente un ente comunitario
que se disuelve en la colectividad, pero tampoco es solo indivi-
dualidad pura con posibilidades de exigir libertades inmanentes
que ni siquiera comprende; no es un ser encerrado en una cultura
local, ni mucho menos el irresponsable ciudadano del mundo des-
vinculado de todo compromiso con una comunidad concreta; la
persona es el ser humano con libertad funcional, con libertades y
compromisos, con identidad individual pero parte de un orden ju-
ridico que busca la justicia, con derechos y obligaciones.

Bajo la dptica antes sefialada, los derechos son un logro de la cien-
cia juridica pero hay que tener ciertas previsiones: “la insistencia
acerca de los derechos debe ser valorada positivamente; es el si-

36 Cfr: MATTI, Niemi, Hohfeld y el andlisis de los derechos, Fontamara, México, 2001, en este
estudio se analiza la teoria de los conceptos juridicos fundamentales elaborada por Wesley
Newcomb Hohfeld a la luz de los derechos, tanto estos como la persona son conceptos juridicos
fundamentales, sin embargo la perspectiva historica sugiere un trato particular de los conceptos
como lo ha sugerido Reinhart Kosellek, pues lo conceptos no sélo cambian de generacion a
generacion, sino que ademas se diversifican dentro de la cultura, hoy mismo, tenemos diferentes
conceptos de derechos, el que se maneja en declaraciones, el del discurso académico y que el
tiene la sociedad.

El cual a decir de José Ignacio Gutiérrez de Velasco significaria “deconstruir los derechos
humanos, transformandolos en una politica cosmopolita que vincule en forma sindptica las
conceptualizaciones emancipatorias de los derechos humanos”, “Hermenéutica analdgica de
los derechos humanos”, en: DE LA TORRE RANGEL, Jesus Antonio (comp.), Hermenéutica
analdgica, derecho y derechos humanos, Universidad Auténoma de Aguascalientes,
Aguascalientes, 2004, pp. 89-128.
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gno de una civilizacion juridica que pretende renegar de aberra-
ciones de un pasado todavia cercano contra el sujeto y sus sacro-
santas libertades, libertades comtiinmente ligadas a su dimension
moral, religiosa, cultural y por tanto para tutelarse a como de lu-
gar. Dicho esto creo sin embargo, que se deba tener cuidado de
un enfasis excesivo que nos lleva a absolutizar cada derecho... no
olvidemos jamas que estos derechos son conferidos al particular
no en cuanto isla solitaria sino junto a otro y a muchos otros, son
conferidos al particular en cuanto sujeto inserto en una comuni-
dad historicamente viva. Por tanto: plenamente comparto el trata-
miento sobre derechos, pero esto debe ser también junto a la bus-
queda de una ética de la responsabilidad”.®®

Ciertamente, los derechos cumplen una funcién mediatica entre
el Estado y la persona y es el sentido que guardan en la formula
‘Estado de Derecho’, que obligan al poderoso a cefiirse a unos
limites, al legislador a elaborar leyes acordes a principios que los
anticipan y al juez constitucional a mantener el equilibrio entre los
principios aceptados a través del constitucionalismo y aquellos
valores de donde nacieron o debieron nacer aquellos principios.

Los derechos, en el sentido conceptual historico especifico que han
asumido en la segunda mitad del siglo XX, denominados derechos
humanos, incluyen una vinculacion entre el esquema concep-
tual constituido por una comunidad nacional y un posible esque-
ma universal, vinculacién que ha sugerido la creacion de insti-
tuciones, de legislacion, de jurisprudencia, de doctrina y hasta
de costumbre. La paradoja a resolver y a la cual la hermenéuti-
ca analégica puede dar algunas pistas, es la que se origina entre

38 GROSSI, Paolo, Prima Lezione di diritto, Laterza, Milano, 2003, p.118.
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la sinopsis de derechos mas universal y aquellas que en orden des-
cendente se van presentando en relacion con la persona y su vida
comunitaria, una paradoja que la historia del derecho explicaba a
través de las implicaciones entre el derecho comun y los derechos
particulares o propios, que se intentd solucionar en la idea de un
ius gentium, que tenia razon de ser en la praxis contenida en el pa-
radigma judicial obra de la prudencia y valida por su caracter ra-
cional y eficaz. Analdégicamente hablando, no podemos construir
una via franca entre el esquema universal y cualquiera de los es-
quemas sucesivos de camino hacia la persona, asumiendo una abs-
traccion de lo que consideramos persona en modo univoco, pero
tampoco podemos justificar un relativismo fruto de la idea sobe-
rana, por el cual cada nacion asigna un esquema de derechos a sus
miembros, la empatia nos muestra, en los diferentes niveles (de
persona a persona, de comunidad a persona, de comunidad a co-
munidad, de comunidad a Estado, de Estado a Estado y de Estado
a persona) que “tener un derecho” no puede significar solamente
“pretender legitimamente algo de alguien” porque “reivindican-
do un derecho pongo en juego un complicado cruce de expectati-
vas que implica a los otros conciudadanos; reivindicando un dere-
cho pongo en juego valores de fondo y convicciones culturales de
la sociedad de la que formo parte.”*

Yo soy responsable de todo y de todos, decia Borges. En el relato
“Acercamiento a Almotasim” el personaje principal es un estu-

3 CcosTA Pietro, “Derechos”, en: FIORAVANTI, Maurizio, El Estado Moderno en Europa.
Instituciones y derecho, Trotta, Madrid, 2004, pp. 45-64.

El cuento fue publicado por primera vez en el compendio: “El acercamiento de Almotasim”. en:
Historia de la eternidad, 1936, en Obras completas, tomo I, Emecé editores, Buenos Aires, 1974.
Borges crea la ficcion de estar comentando una novela de corte policiaco de titulo The approach
to Al-Mu tasim, supuestamente escrita por el abogado Mir Bahadur Ali, de Bombay, para muchos
se trata de un ejercicio hermenéutico complejo que simula ser una resefia de novela y plantea una
terapia psicologica Vid. FERNANDEZ, Elena, “Reflexiones sobre ‘El acercamiento a Almotasim’
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diante de derecho hindl que asesina a un intocable y no sabe si es
¢l el asesinado o es el asesino que huye. En su huida, este pasan-
te de derecho, se refugia en una zona marginal, donde se descubre
igual a aquellos entre los que se esconde. Con diferentes referen-
cias a espejos, Borges nos dice, que somos una claridad parcial,
suma de ‘reflejos’ de lo que los demas ven de nosotros, aunque
siempre hay quien tiene el delirio de encontrar “en algun punto
de la tierra al hombre que es igual a esa claridad”. Nuestra vida es
la suma de los momentos vividos a través de los demas, esto nos
acerca timidamente a una idea vaga de quien somos.

El derecho empético es un espejo, abominable si se quiere como
en la literatura borgiana, abominable porque nos reproducimos en
¢l y nos damos cuenta de nuestro absurdo modo de ser. Cuando
exigimos al espejo, el espejo nos exige a su vez, y es una lucha
que no termina. Y /si me comprometiera con el que tengo enfren-
te? y ¢si por caso ¢l también se comprometiera conmigo? que so-
ciedad feliz seriamos.

de Jorge Luis Borges desde la vision de una psicoterapia posmoderna”, en: International Journal
of Collaborative Practices, Houston Galveston Institute, vol. 1, 2009; version electronica: http://
collaborative-practices.com/archived/volume-1-archives/bookshelf-1/reflexiones-sobre-el-
acercamiento-a-almotasim-de-jorge-luis-borges/n (consultado el 9 de junio de 2015)
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6. Cultura de los derechos, pero también Ciencia
de los derechos

Dice Luigi Lombardi Vallauri que ciencia juridica es “la enun-
ciacion del mejor derecho posible™! en este sentido debe buscar
el cientifico la solucidon que en conciencia le parece la mas justa
y adecuada pero ademads este modo de concebir la ciencia juridi-
ca amplia las posibilidades es decir, una pluralidad de soluciones,
de teorias, ya no mas el dogmatismo cerrado de la ciencia moder-
na. Asi, nosotros hemos intentado dar ‘nuestra mejor posible so-
lucion al caso’ de la conflictividad terminologica acerca de los de-
rechos humanos.

Comenzamos identificando un vacio entre la creacion de figuras
juridicas que den solucién a algunos problemas de los derechos
humanos y las instituciones que los tutelan, es decir, que se esta
llegando a los efectos pero no a las causas, falta el trabajo de los
juristas en este sector que parece mas bien asignado a las politi-
cas gubernamentales.

La investigacion que se requiere en el campo de los derechos hu-
manos debe ser una investigacion innovadora porque la idea de
‘derechos’ implica un nuevo concepto sobre el cual apenas se esta
discutiendo seriamente, sin demagogia, bastaria pensar en el sin
fin de frases hechas y lugares comunes que presentan a los ‘de-
rechos’ como un conjunto indefinido de prerrogativas a hacer va-
ler en caso de no obtener un beneficio particular, que podria ser
enunciado como la paradoja ‘de las dos personas y la silla’ cada

41 LOMBARDI VALLURL, L., Corso di filosofia del diritto, Padova, CEDAM, 1981, p. 179.
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una de estas personas pensara que tiene mas ‘derechos’ en rela-
cion de la otra para ocupar la silla.

Indudablemente vivimos una sociedad que ha llegado a conce-
bir derechos como un patrimonio instrumentalizable en caso de
emergencia lo que ha llevado a desencarnar, despersonalizar y
desarraigar el Derecho (con mayuscula) de su naturaleza dialéc-
tica, porque del otro lado hay siempre una obligacion, esta cultu-
ra ha llevado a una especie de voracidad juridica en donde sélo
se demandan ‘derechos’ y no se piensa en el compromiso o la res-
ponsabilidad (puntualizacién que estan haciendo ardorosamente
los teodricos sociales) esta especie de mercadeo de derechos en la
sociedad de consumo llevan a pensar a la gente que una vez ob-
tenidos ciertos derechos tendra la posibilidad de utilizarlos como
mejor le parezca y posteriormente podra acceder a nuevos niveles
de derechos conocidos como ‘generaciones’.

Por tanto es urgente una revision tedrica del término ‘derechos
humanos’ para poder proponer una contracultura que haga dismi-
nuir la voracidad juridica y permita la cabal comprension de la
naturaleza de los ‘derechos’. Asi mismo se podra intuir que pro-
ponemos la creacion de una ‘cultura de la responsabilidad’ que re-
lacioné Derecho con derechos como manifestacion inmediata de
la espontanea necesidad de organizarnos.

7. Una primera conclusion

Algunos han apuntado que la falta de valores especificos en el or-
denamiento juridico, (tal es el caso de Sartori) — y entre estos va-
lores nosotros inscribiriamos a la persona— ha originado que la
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ley, que hasta ahora ha sido la tnica manifestacion valida del de-
recho, deja de algiin modo de tener contenido social. Asi, el in-
dividuo comun y corriente (0 empirico como gustaria a algunos)
pierde toda conexion con el derecho positivo, de hecho da al sis-
tema juridico una connotacidon negativa y siente aversion hacia él,
en tanto que lo identifica s6lo con el derecho coactivo del Estado
que lo obliga a cumplir una serie de cuestiones formales, burocra-
ticas o mas aun que lo sanciona y persigue. Siendo que el dere-
cho no es so6lo esa parte, alin més, es una ciencia abocada a hacer-
le la vida en sociedad mas sencilla y ayudarle a alcanzar su bien
particular.

Esta etapa de disociacion material del derecho es vista por algu-
nos como un anuncio del posmodernismo juridico,* en donde del
concepto “persona” se partird para elaborar las nuevas caras del
derecho, ya se habla de un “derecho de las generaciones futuras”
en el sentido de la salvaguarda de algunos bienes juridicos para
nuestros descendientes, en este caso ni siquiera sujeto de derecho
individualizable tenemos y ya ni hablar del problema metodolo-
gico que han planteado las generaciones de derechos. Por eso no
es dificil hablar de “derechos de la persona sin persona”. Y en este
desorden académico cada vez es mas comun ver estudios de de-
recho sin sujeto, tal es el caso del novedosisimo (pero errado) de-
recho de los animales.®

42 Parece ser que J.F. Lyotard introduce a una discusion un poco mas seria: “La condition
postmoderne” Paris, 1979, En el campo del derecho: ROMANO, Bruno, Soggettivita diritto e
postmodernismo. Un'interpretazione con Heidegger e Lacan, Roma, Bulzoni, 1988; AMATO,
Salvatore, I/ soggetto e il soggetto di diritto, Torino, G., Giappichelli Editore, 1990 y
GALASSO, Guiseppe, ! diritto privato nella prospetiva post-moderna, en: Temi della Cultura
giuridica contemporanea. Prospettive sul diritto privato, il tramonto del Codice Civile, il
giurista nella societa industriale Padova, Cedam, 1981.

3 Nétese que el error solo es una preposicion el “de” por un “para” pero las consecuencias
juridicas son muy serias.
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Por esto es urgente encontrar bases sélidas recurriendo a todas las
herramientas posibles porque si no un dia esta estructura meto-
doldgica se derrumbaré estruendosamente y nos llevara con ella.

Il. HERMENEUTICA EMPATICO-SIMBIOTICA

1. Los casos realmente tragicos

Nos ha quedado de la herencia dworkineana la idea de que los ca-
sos controvertidos del derecho pueden ser de dos tipos, los faciles
y los dificiles, son estos segundos los que requeriran de un desa-
rrollo argumentativo complejo y arduo que ademas no termina-
r4 por convencer a todos porque encierran una “dificultad latente”
pero al menos se presumira realizado bajo los pardmetros de ra-
cionalidad y justeza.*

Podriamos agregar que incluso hay casos “mas” que dificiles a
los cuales Atienza ha llamado tragicos,* sin embargo, lo tragi-
co no estd en los casos sino en el presupuesto mismo del derecho
concebido como una lucha en la que hay un perdedor y un ven-
cedor, la tragedia pareceria que se tratara en el determinar quién
serd el perdedor, quien normalmente tiene mucho que perder y de
ahi la tragedia.

Pero si consideramos realmente la naturaleza lirica del derecho
como tragedia, tendriamos que ir mas alla pues la tragedia impli-

44 DWORKIN, Ronald, Law s Empire, Fontana Press, Londres, 1986, p. 6.
43 ATIENZA, Manuel, “A proposito de la dignidad humana”, Revista Novos Estudos Juridicos,
vol. 13, niim. 1, Rio de Janeiro, 2009, pp. 133-138.
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ca muchas otras cosas, en principio se presenta como una narra-
cion determinista en la que es imposible evitar el dolor, el cual
debe ser administrado y repartido de la manera mas equitativa,
pero nadie se salva, la narracidon que de ahi procede es violenta en
todos los sentidos, los involucrados en una tragedia de enfrentan
a un destino inevitable y misterioso que a veces es imposible des-
cribir en parametros de la 16gica convencional por lo que hay que
recurrir a la poesia y a muchas, muchisimas alegorias y lo mas in-
teresante, siempre hay un holocausto, una victima propiciatoria,
un sacrificio enorme.

En términos conceptuales se trataria de asociar hybris con dike,
recordemos que desde Hesiodo, dike que simboliza al derecho
se antepone a eris, bia e hybris, la pendencia, la violencia y la
desmesura, el derecho en principio se contrapone a estas fuer-
zas, fue Solon quien consideraba que no se trata de contrarrestar
estas fuerzas sino mas bien de alinearlas al derecho, lo cual su-
pone conocerlas y operarlas, claro estd que Solon era un gober-
nante, la enunciacion contemporanea de este planteamiento fue
hecha por Weber a través de su concepto de violencia legitima,
el Estado es un organismo encargado de operar el derecho pero
también la violencia, siempre y cuando esto se haga dentro de un
marco legal, lo cual da como resultado la iconica figura del Esta-
do de Derecho, sin embargo, el uso de la violencia siempre gene-
ra violencia, heridas y victimas, que por mucho tiempo el Estado
desconocid en el sentido de poder reparar sus errores.

El someterse al derecho supone ya una violencia, renuncias y
sacrificios, pero en general el ordenamiento juridico entendido
como pacto social, implica dafos colaterales y holocaustos ne-
cesarios, es decir, una tragedia en la que la hybris debe ser ad-
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ministrada, de modo tal que no sea ni tan evidente, ni tan des-
proporcionada que lleve a los ciudadanos a una revolucion. Y
ya que habra dafios colaterales lo mejor es que estos sean orien-
tados desde inicio a los enemigos de la patria, o al menos hacer
creer que seran estos dafos recaen sobre los elementos pernicio-
sos de la sociedad.

El derecho entonces en términos generales nos ofrece muchos ca-
sos tragicos en tanto que al ser operado por seres humanos fa-
libles necesariamente llevard a injusticias en las que inocentes
seran inculpados, obviamente se espera que en la medida de lo
posible estos errores sean lo menos, sin embargo la historia nos ha
demostrado que normalmente la excepciones se vuelven regla (en
la famosa tesis historica de Walter Benjamin) los gobiernos han
aprendido a revertir el contrato social a su favor, es dificil deter-
minar sino no es que son mas los errores que los aciertos, en este
tenor de ideas los jueces, y en general todas la autoridades involu-
cradas en la toma de decisiones, serian parte de este juego tragico,
no importa la decision que tomen ya estd de antemano presupues-
tado un numero hipotético de casos que tendran que constituirse
en sacrificio para que dicha sociedad siga funcionando.

2. Los vicios de la argumentacion juridica

Podriamos decir asi sencillamente que lo que rimbombantemen-
te se llama Teoria de la Argumentacién Juridica, poco o nada tie-
ne que ver con el ser humano, lo demuestran las publicaciones y
congresos sobre el topico en los cuales se abunda en formulas y
calculos que hablan de supuestos valores que re-presentan a los
derechos y libertades de supuestas personas que eventualmente
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son seres humanos. Y ya que dicha bibliografia es extensa y abun-
dante, nosotros insistiremos en lo otro, en los humano.

(Por qué es que el derecho se convirtido so6lo en argumentos?,
(Como es que esos argumentos dejaron de hablar de lo humano?
La respuesta es relativamente sencilla y se encuentra en la base
de la propia historia de la filosofia del derecho, el derecho se con-
virti6 en un objeto de estudio de una ciencia positiva que aspiraba
a convertirse en una ciencia infalible, a través de libros que con-
tenian el derecho de manera completa y con capacidad de com-
pletarse, con un sistema capaz de autointegrarse, con mecanismos
que permitirian que el derecho llegara a todos s6lo con manifes-
tarlo; cuestiones todas que transgredian la 16gica pero que para-
ddjicamente fundaban su autoridad en la misma.

(Qué nos hace pensar que las cosas son y seran siempre como las
hemos experimentado? Parece que los jurados mas influyentes,
ya tienen un juicio de valor previo y s6lo buscan como justificar
su voto, pues ademas del analisis fisondmico realizado al impu-
tado, y los dichos de la parte acusadora, algunos jurados suman
Sus propios prejuicios, experiencia y vision propia, poco escu-
chan los puntos de vista de sus compafieros. El gran tema actual
de la argumentacion juridica esta fuera de la propia argumenta-
cion juridica aunque parezca paradojico, se ha convertido en algo
tan técnico, formal y formulario que los problemas mas elemen-
tales de tipo antropoldgico los desdefiamos, por ejemplo este caso
particular de lo que podriamos denominar preargumentacion, es
decir, la incapacidad de muchos de poder entablar un verdadero
dialogo, pues son tantos los prejuicios, preconceptos y precondi-
cionamientos que aunque se tengan las aptitudes para argumentar
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sino se tiene la actitud de nada sirve todo el bagaje técnico, ha-
bra de antemano una postura que solo se tratard de reafirmar en
el curso del debate y de imponer a los demads, al final del dia se
trata de un autoritarismo disfrazado y cualquier muestra o inten-
to de argumentacion serd s6lo un engafio o simulacion. Se trata
de una fase preargumentativa de la cual dependera todo el ejerci-
cio propio de la argumentacion, en esta fase ha de verificarse que
realmente existe la disposicion para dialogar y que hay capacidad
para ceder aunque esto no implica ni relativismo moral o renun-
ciar a las propias convicciones sino simplemente hacer el ejerci-
cio dialéctico y empatico de trata de ponerse en la situacion con-
traria a la que se defiende, construir conocimiento para no caer en
un didlogo de sordos que no es dialogo sino mondlogo.

El otro peligro es la sobreargumentacion. Cuando los precon-
dicionamientos son tan dificiles de remover y se haya superado
la preargumentacion por una simulacion sofisticada pero en rea-
lidad la soberbia impide aceptar “mas razones” la argumentacion
comenzara a plagarse de argumentos de todo tipo que seran mani-
pulados para apoyar el propio razonamiento, normalmente cuan-
do hay una sobrecarga de argumentos estamos frente a un tipo de
argumentos llamado apodictico que conlleva evidencia, pero el
gran peligro es que un argumento retdrico que requiere no solo
demostracidn sino que es plausible se haga pasar por apodictico
sobrecargando la argumentacion, por eso se debe ser muy cauto
frente a evidencia contundentes, eso nos ha ensefiado la posmo-
dernidad y la tnica forma de ser cautos es ser humildes, una vir-
tud nada facil de conseguir, asi que toda argumentacion ilustrada,
planteada a partir del postulado “s6lo algunos tienen la verdad”
necesariamente es falaz y autoritaria.
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Los hombres de /2 estan preargumentando y sobreargumentando
y todo parece evidente, la unica posibilidad de coherencia es ha-
cer un alto y cuestionarlo todo, suena a la duda metddica cartesia-
na, pero es algo mas, es no renunciar al juicio, a ese elemento que
nos hace seres humanos, es seguir pensando para abatir la como-
didad y pereza que son aliadas de la soberbia.

La argumentacion deberia entonces regirse por otros principios
como hemos dicho ya, por la prudencia, empatia y agregariamos
la simbiosis, buscar el mayor beneficio posible en términos de
justicia conmutativa y distributiva, para todos los involucrados.

En materia de ética judicial la virtud que la pelicula mas exalta
es la objetividad. El jurado estd conformado por ‘anénimos’, a tal
punto que no conocemos sus nombres. Se trata de personas que
aparecen como representantes de una sociedad que participa en el
juicio a través del jurado. Sin embargo cada uno de ellos desem-
pefia un rol y su comportamiento influird a la hora de decidir la
suerte del acusado. Como podemos ver, a través de las actuacio-
nes de sus miembros, se ven los prejuicios que algunos de ellos
tienen, esto hace que uno de los temas centrales de la pelicula sea
la subjetividad, la condicion social, el origen familiar, parecen in-
fluir en nuestras decisiones, asi podemos ver a lo largo de la peli-
cula las opiniones preconcebidas sobre los hechos, sin intencion
de comprobarlas o ponerlas en duda.

El ejercicio que cada jurado deberia hacer es el de despojarse de
su subjetividad, ciertamente es imposible un pensamiento neutro,
a menos que lo haga una computadora y aun asi estara programa-
da bajo ciertos patrones. El despojarse de la subjetividad no es
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nada sencillo porque es el propio instinto de conservacion el que
nos empuja a refrendar nuestros propios criterios, la necedad pue-
de confundirse con perseverancia. La imaginacion, la memoria y
la estimativa (sentidos internos) pueden ayudar a ubicar los mo-
mentos, hechos y conductas que generan en nosotros estados de
subjetividad perniciosa, recordar y visualizar cuestiones que ca-
lificamos como malas o negativas y que quiza nos estan origi-
nando preconceptos, por ejemplo si vemos a una persona con
tatuajes lo relacionamos con alguien vicioso ;por qué es que te-
nemos esta idea? ;jcuando surgid por primera vez en nosotros?
(,como nos hace sentir?

Al final del dia se trata de conocernos mejor a nosotros mismos,
es un proceso mayéutico que nos llevara a identificar los factores
que nos obligan a pensar de forma estereotipada. Habria que in-
sistir en no dejarse llevar por las apariencias, el cine esta plagado
de esta advertencia, sobre todo el contemporaneo, que nos lleva a
considerar de forma mas empatica al otro. Por ejemplo el cine de
ciencia ficcion insistiendo en aliens, robots y todo tipo de mons-
truos, que en principio viven y ven de forma distinta la vida, pen-
sar diferente es un buen ejercicio, pensar al revés es otra forma de
hablar de la duda y por tanto del razonar.

Diversos filésofos han asegurado que en todo el cine encontrare-
mos cuestiones éticas subyacentes y no parece exagerado si pen-
samos que en el cine la cuestion humana es siempre un recurren-
te, tal vez porque es hecho por seres humanos, y ya lo deciamos
que aun si se dejara tal tarea a una computadora el resultado seria
el mismo porque dicha computadora estaria programada a partir
de las expectativas de un programador humano, asi, el cine inclu-
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so el que destierra lo humano a prop6sito,*® es visto por humanos
quienes sacamos conclusiones de lo que observamos. El cine de
ciencia ficcion y el cine de horror juegan muy bien con la dialécti-
ca humano-no humano, es la ruptura de las leyes de la fisica, pero
también de las reglas sociales, las que nos permiten hacer hipote-
sis acerca de fendmenos limite. El cine de zombies es un ejemplo
interesante porque habla de una situacion en la que humanos-no
humanos atacan a humanos para deshumanizarlos, los humanos
deben hacer frente a situaciones de inminente depredacion aca-
bando con la plaga, es decir, aniquilando a estos seres, esto supo-
ne por un lado organizaciones dentro de Estados de sitio y tomas
de decisiones inmediatas como por ejemplo matar a un ser queri-
do o cercano, aunque en la hipotesis zombie, no seria propiamen-
te la persona en cuestion y asi ha sido desde White Zombie (La
legion de los hombres sin alma, 1932) hasta Guerra Mundial Z
(Marc Foster, 2013), sin embargo, el Gltimo cine de zombies ha
manifestado que tal vez esas acciones tan inmediatas no sean tan
correctas, por ejemplo en La huésped (Stepheni Meyer, 2013),
Mi novio es un zombie (Jonathan Levine, 2013) y en la pelicu-
la mexicana Halley (Sebastian Hofmann, 2013), los zombies si-
guen siendo humanos y el planteamiento es lograr la empatia del
espectador con estos personajes.’’ La vehemencia por aniquilar lo
extrafio nos ha llevado a replantear topicos cinematograficos tan
estereotipados como los zombies, ;no podria ser que hagamos lo
mismo con sujetos empiricos de carne y hueso en nuestras socie-

46 Cfr. GARCIA AMADO, Juan Antonio, “1984’: Todo totalitarismo tortura, toda tortura es
totalitaria” en Torturas en el cine (coord. por Juan Antonio Garcia Amado, José Manuel Paredes
Castafion), 2005, pp. 19-46.

Para citar un ejemplo emblematico en la pelicula Soy leyenda (Francis Lawrence, 2007) el
zombie que hace frente al protagonista muestra una serie de sentimientos todavia humanos
aunque alterados pero al menos es capaz de razonar e incluso de enamorarse, pues su odio se
debe a que le han matada a su pareja sentimental.
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dades a los cuales hemos invisibilizado como los indigenas, lo
migrantes o las propias mujeres? En /2 el chico a proposito es un
checheno que es el tipico otro en la cultura soviética, es quien te
genera miedo por venir de la periferia, pero es el que mas necesi-
ta de la inclusion, las acciones afirmativas y la discriminacion po-
sitiva; aunque esta persona deberia reaccionar violentamente por
su propio pasado no lo hace y de ello habria que aprender, se trata
de una leccion de alteridad, también el cine esta plagado de esto,
los extrafios pueden enriquecer nuestra cosmovision, el extranje-
ro es propicio porque aporta novedades a nuestra cultura social-
mente hablando y personalmente también.

3. La dimension textual de los derechos

La critica mas severa que puede hacerse a la teoria de la contem-
poranea de la argumentacion juridica, es su escasa conciencia so-
bre el espacio en el que trabaja, adoleciendo de una referencia
geografica concreta, elabora marcos hermenéuticos universales,
que parecieran aplicables a cualquier contexto. Sin entrar en la
sinuosa via del tridimensionalismo, vamos a decir que los dere-
chos humanos, como muchas otras ‘realidades’ tienen una dimen-
sion textual triple, por un lado son parte de una reivindicacion
social que un sector de la comunidad demanda a otro —normal-
mente los oprimidos a los dominadores— y por tanto hablariamos
de una dimension contextual, existen en un espacio geografico
el cual es susceptible de un trabajo arqueoldgico del saber,” no
siempre se demando6 lo mismo, muchas demandas nacieron en un
momento determinado, fueron impuestas o creadas ex novo; por

a8 Cfir FOUCAULT, Michel, Las palabras y las cosas: una arqueologia de las ciencias humanas,
Siglo XXI, México, 1968.
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otro lado, existe una dimension textual en stricto sensu, los de-
rechos se escriben, se compulsan, se formulan y se determina so-
bre su vigencia y alcance en leyes y sentencias; finalmente la di-
mension pre-textual, entre el contexto y el texto, existen muchas
lecturas entre lineas, preconceptos, prejuicios y pensamiento mi-
mético que depende muchas veces de idiosincrasias, ideologias
e incluso utopias, una teoria de la argumentacion juridica que no
tenga en cuenta procesos antropoldgicos, y en concreto una teoria
de la cultura, es una teoria coja o manca, pues o no anda del todo
o le cuesta asir las cosas.

Entonces los derechos humanos surgen en un espacio, pero no en
cualquier espacio, porque como hemos dicho mas arriba, es espa-
cio simbolizado. El espacio es un tema apasionante y que no pue-
de entenderse sin otro concepto clave, sobre todo si hablamos de
derechos, se trata de la libertad; concebida como “terreno ético”™
o incluso en lo politico, concebida como un “espacio vital”.>* El
espacio ha sido por siglos, aquella porcion en la que el ser huma-
no mismo subsiste y existe, es la zona en la que se autodetermina
y puede gozar de sus derechos. El espacio cientifico ha sido do-
minado por la teoria euclidiana, y que Descartes aprovechara para
aportarle su cogito ergo sum y crear un espacio interno y hacer a
la persona ‘propietaria de si misma’. Con Newton el espacio se
absolutizara en una especie de sistema inercial. Una teoria del es-
pacio que se debate entre infinito newtoniano y finito einstenia-
no. Un balance contemporaneo del espacio nos da por resultado:

® GALZIGNA, Mario, “Lo spazio e il limite ", en: I/ Centauro. Rivista di filosofia e teoria politica,
Spazio/Politica. nam. 11 y 12. Napoli. mayo-diciembre.1984. pp. 117-128.
0 Concepto muy asociado al nazismo, pero tenemos una reconstruccién contemporanea en:
BOTERO BERNAL, Andrés, (ed.) “Introduccion” en Naturaleza y Cultura: Una mirada
interdisciplinaria, Biogénesis, Medellin, 2004. pp. 5-11.

DR © 2015.Comisién Nacional de los Derechos Humanos.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investicaciones juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/TixFR8

ARGUMENTAR DE OTRO MODO LOS DERECHOS HUMANOS 61

un espacio psiquico con Freud, un espacio antropoldgico con Lé-
vi-Strauss, un espacio historico-genealdgico con Foucault.’! Ac-
tualmente, la visién de los espacios atraviesa por concepciones
de sistemas complejos con sus fuertes deudas a las ciencias bio-
logicas.

Pero la modernidad ha generado una idea de espacio cerrado, fru-
to de las construcciones kantianas que encarcelaron el espacio
mental del hombre contemporaneo hasta llegar al derecho en don-
de reind sélo un proyecto: un sistema juridico’ puro, una cons-
truccion que adquirié ademas disefio arquitectonico cierto en for-
ma de piramide gracias a Merkl, y con Kelsen la arquitectura
juridica pura se convirti6 en el anhelado proyecto politico de neu-
tralidad del observador,*® en donde los faraones modernos pudie-
ran tener sus secretas cdmaras funerarias mientras el hombre co-
mun vaga por pasadizos oscuros que lo llevan de una habitacion a
otra causandole melancolia por los espacios abiertos. Kafka como
arquitecto juridico escribio sobre esta melancolia y construy6 un
castillo, Borges como arquitecto literario ide6 un infinito en luga-
res cerrados para respirar cuando la falta de espacio nos sofocara.

Sigamos con la alegoria, muy grata a la teoria juridica, el derecho
y sus instituciones son construcciones realizadas por un arquitec-
to magnifica llamado jurista, que usa de la argumentacion juridi-

31 GALZIGNA, Lo spazio..., op. cit., p. 128.

La obra mas completa sobre ‘sistema juridico’, destinatario del sistema, teoria pura del derecho,
ciencia juridica y arquitectura civilistica es sin duda: CAPPELLINI, Paolo, Systema iuris.
Genesi del sistema e nascita della scienza delle pandette, Giuffre, Milano, 1984/85.

La metafora arquitectonica inicial de Kelsen fue la cascada normativa. Luego se adopto a la
planteada por su discipulo Merkl de la piramide. Ambas metaforas tienen serias dificultades
desde una logica arquitectonica ya seriamente denunciadas por la academia critica. Por ejemplo,
;cudl es el peldafio superior de la piramide que la corona y sobre el que penden los demas
niveles?
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ca para ir edificando, pues bien, las construcciones deberian ser
espacios habitables, las condiciones de cada vivienda, son los de-
rechos humanos, las preguntas que debe hacerse el arquitecto de-
berian ser dirigidas al usuario al cual se destinara la obra, parece
elemental, ;Cudles son entonces las necesidades del destinatario
de los derechos?: 1) aquellas que el mismo usuario percibe, 2)
aquellas que perciben conjuntamente el arquitecto y el usuario,
3) aquellas que so6lo percibe el arquitecto y, por ltimo, 4) aque-
llas que ninguno de los dos percibira. Automaticamente viene a la
cabeza la teoria de los derechos difusos, las generaciones de dere-
chos y en general las intenciones juridicas; donde parece apuntar-
se que existen derechos que alin no conocemos, pero que un dia
descubriremos, pues hay quien vive y justifica su existencia en la
produccion de estos derechos, hasta que llega un momento en que
parece que el derecho ha generado la propia necesidad. Si es que
se puede hacer arquitectura juridica, ésta no debe servirnos para
instrumentalizar el derecho.

Como gran novedad se presentan posturas denominadas “neo-cons-
titucionales” al leer a estos autores pareciera que construyeron de
la nada y que antes de 1950 no existia un sistema constitucio-
nal, ni derechos, ni mecanismos jurisdiccionales para protegerlos,
teorias como ésta, se presentan como las construcciones actuales
de material prefabricado, muy vistosas pero en realidad poco du-
raderas y artificiales donde se hacina a muchos individuos para
que rinda mucho, sin luz natural, sin aire que circule; nos hacen
olvidar todo lo que hay debajo y a veces, lo que hay afuera, esos
edificios pueden estar en cualquier lado, carecen de identidad e
historia, adolecen del contexto.
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1. CRITICA AL CASISMO JURIDICO

1. El prejuicio numérico
Saint de Exupery escribi6 en E/ Principito:

Tengo poderosas razones para creer que el planeta
del cual venia el principito era el asteroide B 612.
Este asteroide ha sido visto s6lo una vez con el te-
lescopio en 1909, por un astronomo turco.

Este astronomo hizo una gran demostracion de su
descubrimiento en un congreso Internacional de As-
tronomia. Pero nadie le crey6 a causa de su manera
de vestir. Las personas mayores son asi.

Felizmente para la reputacion del asteroide B 612,
un dictador turco impuso a su pueblo, bajo pena
de muerte, el vestido a la europea. Entonces el as-
tronomo volvio a dar cuenta de su descubrimiento
en 1920 y como lucia un traje muy elegante, todo
el mundo acept6 su demostracion.

Si les he contado de todos estos detalles sobre el
asteroide B 612 y hasta les he confiado su niime-
ro, es por consideracion a las personas mayores.
A los mayores les gustan las cifras. Cuando se les
habla de un nuevo amigo, jamas preguntan sobre
lo esencial del mismo. Nunca se les ocurre pre-
guntar: “; Qué tono tiene su voz? ;Qué juegos pre-
fiere? ;Le gusta coleccionar mariposas?” Pero en
cambio preguntan: “;Qué edad tiene? ;Cudntos
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hermanos? ;Cuéanto pesa? ;Cudnto gana su pa-
dre?” Solamente con estos detalles creen cono-
cerle. Si les decimos a las personas mayores: “He
visto una casa preciosa de ladrillo rosa, con gera-
nios en las ventanas y palomas en el tejado”, ja-
mas llegaran a imaginarse como es esa casa. Es
preciso decirles: “He visto una casa que vale cien
mil pesos”. Entonces exclaman entusiasmados:
“;Oh, qué preciosa es!”

La demostracion sigue siendo en occidente muy importante, si
esta va precedida de datos duros y numeros, mejor.>* A proposi-
to quisimos comenzar este escrito citando un texto de la literatura
que a pesar de gozar de gran prestigio, sigue considerandose lite-
ratura infantil por parte de un sector, otro tal vez lo vea con bue-
nos 0jos y mas cercano a la literatura de superacion personal, pero
no podré dudarse de su gran influjo en el pensamiento contempo-
raneo, e incluso su profundidad.>

4 Es hasta cierto punto un acto de prestidigitacion o ilusionismo: “... asi unos disfraces logicistas
como los pergefiados por R. Alexy para presentar los procedimientos de «ponderacion» de
principios constitucionales; este autor se vale de ciertos artificios formulistas que dejan
escondido —bajo esa maraia de esquematizaciones l6gico-matematicas, supuestamente
«objetivasy— el caracter basicamente ideologico-voluntarista que tienen las derivaciones
conceptuales efectuadas mediante tales razonamientos.” HABA, Enrique, “Razones para no
creer en la actual Teoria (ilusionista) de la Argumentacion” en Doxa. Cuadernos de filosofia del
derecho, nim. 33, 2010, pp. 321-360.

Un ejemplo muy emblematico en torno a la literatura es “El sefior de las moscas” considerada en
Inglaterra lectura obligada para nifios y adolescentes, en el afan de formar su criterio juridico-
politico, un texto lleno de simbolismos y que atin para un adulto es complejo, podemos relacionarlo
con la argumentacién juridica: GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Las reglas, la razon y la fuerza.
A proposito de El Sefior de las moscas de William Golding” en Anales de la Facultad de Derecho.
Revista juridica de la Universidad de Leén, num. 1, Ledn, 1997, pp. 115-131.
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2. En realidad ;qué son los casos practicos?

Hoy es muy comun encontrar en el debate juridico un uso desme-
dido y arbitrario en la referencia a los denominados casos practi-
cos.’® Intuitivamente podriamos decir que corresponde a un pre-
juicio generalizado que considera a la practica como un bien
mayor frente a la teoria,”” aunque seriamente sea dificil distin-
guir entre un momento y otro ya sea a nivel intelectivo o voliti-
vo, se trata de una falacia ad verecundiam pues irreflexivamen-
te se considera como “mejor argumento’ aquél que se basa en un
supuesto hecho historico. La filosofia del derecho no es para nada
ingenua y ajena a este problema epistémico, pues seria una nece-
dad afirmar un objetivismo total asegurando que la realidad, los
hechos, los casos practicos se encuentran totalmente al margen
de cualquier referencia tedrica, ya mismo el lector podra perca-
tarse que aunque lo que acabamos de decir es facilmente acepta-
ble, en la practica académica no sucede asi —paraddjicamente—,
la propia filosofia del derecho tiende hoy a volverse casistica, a

36 por ejemplo las universidades cuentan con “bancos de casos practicos” en los cuales los profe-
sores suben, comparten y descargan casos de sus materias para poder ofrecer al estudiante un
complemento a su clase, también en materias como filosofia o historia del derecho se propug-
na por generar casos practicos para colgarlos en la red, juicios historicos son recreados al esti-
lo moot para poder llenar este requisito, sélo como ejemplo el portal de la Universidad Carlos
III de Madrid: http://ocw.uc3m.es/derecho-social-e-internacional-privado/derecho-laboral-in-
dividual/casos-practicos (consultado el 15 de abril de 2015).

Se trata de un acoplamiento entre teoria y praxis: “... jpara qué aun teoria? Un modelo tedrico
funciona aparentemente de un modo similar a una metafora literaria. No se pueden leer hechos
en los hechos. Mas bien parece ser al revés: todos los hechos estan contaminados de teoria.
Los datos son las manchas sin sentido de un test de Rorschach en las cuales luego se ven
modelos: las ideas. Por eso los empiristas estrictos, para quienes so6lo tiene sentido lo que esta
dado a los sentidos, no pueden concebir la idea “idea”. Para decirlo con Toda claridad: las
ideas clave no tienen nada que ver con la informacion. Son tan contra intuitivas como los
complejos sistemas que deben anular. Este es el argumento mas fuerte a favor de la teoria y al
mismo tiempo la mejor disculpa para el alejamiento de la praxis.” BOLZ, Norbert, “Mas alla
de las grandes teorias: el happy end de la historia”, Teoria de la cultura. Un mapa de la cuestion,
FCE, México, 2005, pp. 179-190.
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partir de Dworkin® no hay filosofo del derecho que no se refie-
ra a los casos del derecho judicial para sustentar su dicho,*® y po-
driamos decir que eso estd bien porque nuestra cultura abandon6
las grandes estructuras de pensamiento para abocarse al analisis
de su “realidad”, pero como en todo el péndulo nos llevo a un ex-
tremo irremediable por el momento, en el que agoreros de la jus-
ticia, venden sus teorias —asi es, sus teorias— a partir de la ex-
plicacion asistematica de casos del derecho.

Entonces la primera critica es en el sentido de la asistematicidad,
por ello, y a propdsito no hemos hablado aqui de casuismo, que a
nuestro parecer, es otra cosa, los casos en el derecho romano,* el
derecho medieval, el common law®'y el derecho indiano,* forma-
ban parte del derecho, a veces como doctrina, a veces como juris-
prudencia, a veces como ambas. El gran trabajo de los juristas en
dichos ordenamientos, consiste en distinguir que es propiamen-
te la parte normativa de aquella qué no lo es, pero ademas hay un
gran trabajo de clasificacion del contenido de los casos, en la uni-
versidad medieval un texto juridico era analizado también por fi-
16logos, filosofos, etc., hoy que en la segmentacion profesional,

8 Cfr: Ver por ejemplo: DWORKIN, Ronald Myles, E/ Imperio de la justicia: de la teoria general
del derecho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal
como clave de la teoria y la practica, Gedisa, 1988.

Como lo apunta: PRIETO SANCHIS, Luis, Apuntes de teoria del Derecho, Trotta, Madrid,
2005; también podria verse: AMADO, Juan Antonio Garcia, “Filosofia hermenéutica y derecho”,
Azafea: revista de filosofia, 2009, vol. 5. Aunque hay que advertir que conceptos como filosofia
0 razon practica presupondrian la simbiosis teoria-praxis.

Cfr MIQUEL, Juan, Quaestiones: Docencia del Derecho a través del casuismo romano, Ariel,
Madrid, 1985 0 GARCIA GARRIDO, Manuel, Casuismo y jurisprudencia romana, Editora de
la UNED, Madrid, 1973 y GARRIDO, Manuel Jesus Garcia, Casuismo y jurisprudencia
romana: pleitos famosos del Digesto, 1976.

Cfir FERRAN LARRAZ, Elena, “El casuismo de la common law y su solucién en la practica
de la traduccion a un ordenamiento de la civil law”, Meta: Journal des traducteurs:/ Meta
Translators’ Journal, 2011, vol. 56, nim. 1, pp. 179-187.

Cfi: ANZOATEGUI, Victor Tau, Casuismo y sistema: indagacion histérica sobre el espiritu
del derecho indiano, Instituto de investigaciones de historia del derecho, Buenos Aires, 1992.
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un caso juridico podria y deberia ser analizado por socidlogos,
politélogos, antropologos, psicologos, etc., y dependiendo la pro-
fundidad del andlisis estos saberes deberian incorporarse. Pero
siendo honestos ;Cuantas veces en el andlisis de casos del dere-
cho se consideran otras disciplinas? Casi nunca, y esto se debe a
que el derecho se piensa como un saber ad hoc, técnico y formal
y paradojicamente abstracto, he ahi la segunda critica, el casis-
mo es un sistema de doble discurso, en el cual es facilmente re-
conducible el problema a conveniencia de lo practico a lo tedrico
y viceversa, funcionando como un silogismo disyuntivo falaz, no
nos detendremos aqui para insistir en que teoria y practica son la
cara bifronte de Jano, pero si vamos a denunciar el aparato ideo-
logico y demagdgico que prepondera los casos por sobre la teoria.
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3. Teoria y praxis en los casos

A proposito de los casos, la primera cuestion a destacar es que se
trata de un planteamiento teorico acerca de un problema précti-
co. Normalmente conservan una estructura dialéctica tradicional,
es decir, una premisa mayor, una menor y una conclusion, en ese
sentido, algunos asuntos judiciales pueden convertirse en casos,
epistémicamente hablando, para lograr este cometido es necesa-
rio establecer el planteamiento.

Otro punto que hay que destacar es la vertiente pedagdgica que
indica que la clase magistral® en el derecho debe ser acompanada
por otras herramientas didacticas: ... ya no resulta extrafio escu-
char hablar en nuestras aulas del método del caso, del aprendizaje
basado en problemas, del portafolio, de las estrategias colabora-
tivas, del cine como herramienta en la docencia del Derecho, del
moot court...”® Pero justo en ese contexto el caso como recur-
so didactico debe ser acompaifiado por los otras herramientas in-
cluida la clase magistral, pero con mayor razén el storytelling que
implicaria la narracién adecuada implicita en el caso,* aunque si
nos detenemos un momento a pensarlo, para exponer un caso en
un contexto académico son necesarias algunas herramientas a las

% ELGUETA ROSAS, Maria Francisca y PALMA GONZALEZ, Eric Eduardo, “Una propuesta
de clasificacion de la clase magistral impartida en la facultad de derecho”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 41, Num. 3, diciembre-enero. Pontificia Universidad Catolica de Chile, Santiago,
2014. pp. 907-924. Como lo demuestran los chilenos, en derecho, la clase magistral es
ampliamente explotada y no se trata de erradicarla sino de reclasificarla y contextualizarla dentro
de una actualidad pedagogica contemporanea.

RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana, “El proceso es un cuento: el storytelling en la docencia del De-
recho procesal”’, REDUCA (Derecho), 2015, vol. 5, no 1, pp. 225-239, p. 226, disponible en li-
nea: http://revistareduca.es/index.php/reduca-derecho/article/viewFile/1848/1864 (consultado
el 15 de abril de 2015).

Vid. TARUFFO, Michele, “Narrativas judiciales”, Revista de derecho, Valdivia, 2007, vol. 20,
Num. 1, pp. 231-270, el filosofo italiano explica la complejidad narrativa que involucra una
sentencia sobre todo por el modo en que ésta se acerca a los hechos.
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cuales en el civil law no estamos acostumbrados, como por ejem-
plo la consideracion de los marcos conceptuales como los expli-
caria la antropologia, pero volvemos a lo apuntado arriba, se trata
de incorporar “nuevas racionalidades” como es el caso del senti-
do comtn.®

De cualquier modo, la utilizacion de casos no puede ser un obje-
to de estudio excluyente, pues tiene que ver con estatutos episte-
mologicos como es el caso de la filosofia de los hechos,®’ las na-
rrativas del derecho,®® la argumentacion juridica,” la retorica,” la
hermenéutica,” y en especifico, el método del caso.

Manuel Atienza nos dice acerca del prejuicio pragmatista en la
pedagogia juridica, y aplicado, a la argumentacion:

Al final, pues, lo que habria que propugnar no es
exactamente una ensefianza mas practica (menos
teorica) del Derecho, sino una més metodologi-
ca y argumentativa. Si se quiere, al lado del lema

6 Justo lo que explica RUIZ-RESA, Josefa Dolores, “Racionalidad y sentido comun en el proce-
so: los estereotipos en la determinacion de los hechos”, Criterio y Conducta. Revista semestral
del Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocion y Difusion de la Etica Judi-
cial, Num. 13, México, enero-junio 2013, pp. 107-156.

PARCERO, Juan A. Cruz; LAUDAN, Larry, “Prueba y estandares de prueba en el Derecho”,
CRITICA, Revista Hispanoamericana de Filosofia, 2011, vol. 43, Num. 129, pp. 93-114; CA-
RACCIOLO, Ricardo, “El problema de los hechos en la justificacion de sentencias”, Isonomia,
2013, Num. 38, p. 13-34; y LAGIER, Daniel Gonzalez, “Hechos y conceptos”, Cuadernos elec-
trénicos de filosofia del derecho, 2007, Num. 15, p. 19.

TARANILLA, Raquel, “La ensefianza de habilidades comunicativas para la practica del derecho:
la técnica narrativa en contextos judiciales”, Revista de Educacion y Derecho, 2012, Num. 06,
Covert, Nussbaum, Bruner.

TRUJILLO, Julian Fernando, “Genaro Carrié: como argumentar razonablemente un caso”, Cri-
terio juridico, 2004, Num. 4, pp. 123-162.

AMADO, Juan Antonio Garcia, “Retorica, argumentacion y derecho”, Isegoria: Revista de fi-
losofia moral y politica, 1999, Num. 21, pp. 131-147.

VIOLA, Francesco y ZACCARIA, Giuseppe, Derecho e interpretacion: elementos de teoria
hermenéutica del derecho, Dykinson, 2007.

67

68

69

70

7

DR © 2015.Comisién Nacional de los Derechos Humanos.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investicaciones juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/TixFR8

70 JOSE RAMON NARVAEZ HERNANDEZ

“ila ensenanza del Derecho ha de ser mas prac-
tica!”, habria que poner este otro: “jno hay nada
mas practico que la buena teoria y el nucleo de esa
buena teoria es argumentacion!”.

Como antes se ha dicho, este tipo de ensefan-
za “practica” del Derecho ya existe. Pero no hay
por qué considerarlo un modelo ideal, puesto que
no lo es. Y no lo es, en mi opinidn, por una se-
rie de factores que tienen que ver precisamen-
te con la argumentacion. Cuando se examinan las
criticas que suelen dirigirse a las grandes escue-
las de Derecho norteamericanas (vid. Pérez Lle-
do, 2002), nos encontramos, por un lado, con ob-
jeciones que apuntan a un exceso de casuismo, a la
falta de una mayor sistematicidad y, por otro lado,
con deficiencias que se refieren a elementos ideo-
logicos del sistema educativo: generar una acep-
tacion acritica del Derecho; olvidar los aspectos
no estrictamente profesionales; generar entre los
futuros juristas un escepticismo radical, una vi-
sion puramente instrumental del Derecho que, en
el fondo, lleva a pensar que lo que es técnicamen-
te posible (usando el Derecho aunque sea de ma-
nera torticera) es también éticamente aceptable.”

Un argumento interesante en este punto seria considerar que el
casismo es algo transversal, necesario para ilustrar —en todos los

72 ATIENZA, Manuel, El derecho como argumentacion, Ariel, Espana, 2012, p. 18
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casos— lo que se esta argumentando o exponiendo, pero justa-
mente esa es la propuesta del casuismo el cual sirve para contex-
tualizar un debate, pero el método del caso considera que el caso
practico puede construirse a partir de un solo asunto judicial o no,
y en eso ya dista mucho del casismo, pero para contestar a lo di-
cho al inicio del parrafo, si el objetivo es ilustrar un argumento,
eso puede —e incluso deberia hacerse- a partir de varios elemen-
tos: una escena en un court room drama, la descripcion en una
novela, el complemento en un ensayo, diferentes asuntos judicia-
les y la teoria implicita en todo ello; pero ademas habria que agre-
gar el analisis socioldgico, antropologico, econdmico, etc., segin
sea el caso.

4. Metodologia para el analisis de casos

En el denominado “método de casos” norteamericano el caso es
ciertamente una sentencia judicial, pero no puede hacerse analisis
de casos sin el “casebook” que en principio debe contar con una
ficha de trabajo consistente en una serie de preguntas que el pro-
fesor debe colocar para enfocar el analisis.”® Las Universidades
norteamericanas llevan mas de un siglo experimentando con esta
metodologia’™, ya tuvo sus crisis” y sus replanteamientos, pero no
se duda de su importancia’.

73 SERNA DE LA GARZA, José Maria, “El Método de casos: reflexiones sobre el cambio en la

metodologia de la ensenanza del derecho en México”, Metodologia del derecho comparado.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, UNAM,
México, 2005, pp. 153-169.

REDLICH, Josef, The common law and the case method in American university law schools:
A report to the Carnegie Foundation for the Advancement of Teaching, The Foundation, 1914.
LLEWELLYN, Karl N., Current Crisis in Legal Education, The J. Legal Educ., 1948, vol. 1,
p. 211.

76 HARNO, Albert James, Legal education in the United States, The Lawbook Exchange, Ltd.,

2004.
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En Iberoamérica la efervescencia es relativamente nueva. La Uni-
versidad Austral de Argentina en su portal de internet explica que:
“el método del caso consiste en analizar decisiones judiciales y
casos hipotéticos situacionales, evaluar las distintas alternativas
de solucién que se presentan y tomar decisiones sobre el mejor
camino a seguir”.”’ Un caso practico se basa: ““...generalmente en
una sentencia judicial o en un relato situacional, que est4 usual-
mente basado en datos y circunstancias reales. Otras variables del
método involucran clips de peliculas, demandas y contestaciones
reales, situaciones de asesoramiento extra-contencioso, etcetera’’®

Para el caso mexicano la Instituciéon que mas habia trabajado el
método del caso es el Tecnologico de Monterrey, no solo desde
el requerimiento a sus profesores de anexar a su programa (sylla-
bus) un caso practico, ademas de subirlo al repositorio o banco de
casos, pero también se capacita a los profesores para que puedan
elaborar su metodologia:

La introduccion del método de casos, o resolucion
de casos planteados, lleva implicito el tomar parti-
do dentro de una discusion que no llega a plantear-
se abiertamente, pero que se revela con cierta fuer-
za. En la universidad, este método debe entenderse
como un campo de entrenamiento para la posterior
vida profesional o bien ser un espacio para profun-
dizar el conocimiento y adquirir un pensamiento
critico.”

7 http://www.austral.edu.ar/derecho/grado/metodo-del-caso/ (consultado el 16 de abril de 2015).

8 Idem.

» http://sitios.itesm.mx/va/dide2/tecnicas_didacticas/casos/articulo1.htm (consultado el 16 de abril
de 2015).
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Ciertamente hoy instituciones como el Centro de Investigaciones
y Docencia Econémicas (CIDE) o el Instituto Tecnoldgico Au-
tonomo de México (ITAM) cuentan dentro de sus actividades el
analisis de casos, pero creemos que las criticas aqui vertidas les
alcanzan a ambos, pues al menos lo que si es evidente es que se
trata de un area de oportunidad que estan explotando ampliamen-
te, lo que hace pensar més en una moda, que en un desarrollo me-
todologico serio.

Por ahora, en el area iberoamericana nos encontramos en una fase
de prueba,® aunque el uso de casos no se circunscribe a estudian-
tes solamente, pues existen talleres de casos, observatorios, y un
sinfin de foros que utilizan recursos similares, pero todo a la par
y con la misma eficacia que podrian ser ciclos de cine, circulos
de lectura, los denominados conversatorios, debates, simulacion
de juicios, etc., en el fondo todas estas herramientas obedecen a
un cambio de paradigma en la pedagogia,® e incluso podriamos
ir mas alla, un cambio en el pensamiento de occidente, eso si, im-
pulsado por el sur global, por las otras epistemologias; pues el
aprendizaje pasa en gran medida por la percepcion y hoy esta-
mos convencidos, que ésta no deberia ser lineal, l6gica, absoluta
ni mucho menos individualista; finalmente se trata de una critica
al ilustracionismo occidental de corte platonico, el rey-filosofo,
s6lo unos cuantos deciden sobre la vida de muchos, el estudiante,
en su calidad de alumno —quien necesita ser iluminado— puede

80 Vargas Vasserot, Carlos, “El método del caso en la ensefianza del Derecho: experiencia piloto
de un piloto novel”, Revista de Formacion e Innovacion Educativa Universitaria, vol. 2, Num.
4, Universidad de Vigo, 2009, pp. 193-206.

81 AGUERRONDO, Iné¢s, “El nuevo paradigma de la educacion para el siglo”, Organizacion de
Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, 1999, version electroni-
ca: http://www.campusoei.org/administracion/aguerrondo.htm
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participar en el proceso educativo s6lo de manera pasiva, a esta
pasividad debe sumarse ademas cierta simulacion por parte de los
involucrados en el proceso educativo, no necesariamente el que
ensefa pretende que el que estudia sea critico, y viceversa, mu-
chos estudiantes de derecho se quejan de los profesores que los
hacen pensar y no se circunscriben al programa. Y es que en el
fondo un proceso educativo que no sea emancipador, no con un
proceso legitimo. El profesor deberia estar dispuesto a ser el pri-
mero en recibir una critica.®?

Lo peculiar del cambio epistémico actual, es que entre el uni-
versalismo y el particularismo, no queda espacio para una postu-
ra acritica, el casismo puede presentarse como el ultimo reducto
de un positivismo que ve en el papel, en la formula, en la insti-
tucionalidad hueca, en el Estado sin sociedad, la certeza perdida;
el caso puede llegar a ser un pre-texto en el casuismo, como lo
puede llegar a ser la pagina de un comic o la publicidad repique-
teante de un producto; la cultura se apropia del derecho y le apor-
ta una eficacia simbolica® eso puede ser positivo o negativo de-
pendiendo que tanto, ciertos operadores culturales, manipulen los
factores del discurso para la conservacion de un statu quo donde
la réplica, la resistencia y la desobediencia podrian estar también
cooptadas por los factores reales del poder, la mentira debe ser
institucionalizada. El caso por el caso podria constituir un subter-
fugio en la pedagogia juridica para vender la ilusion del pragma-
tismo con el mensaje autoritario de evitar por todos los medios

82 RANCIERE, Jacques, El maestro ignorante: Cinco lecciones sobre la emancipacion intelectual,
Unipluriversidad, Medellin, 2012.

83 VILLEGAS, GARCIA, Mauricio, La eficacia simbélica del Derecho. Sociologia politica del
campo juridico en América Latina, IEPRI:Debate, Bogota, 2014: “La imprecision de las
palabras, la incapacidad de los enunciados para reflejar la realidad, no son una limitacion contra
la cual se esta en lucha constante.
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pensar un poco mas, incluso un poco mas humanamente, tal vez
por ello algunos filésofos del derecho hayan volteado sus ojos a
la literatura en busca de una pisca de “sentido”, de sensatez, de
humanidad;* y es que la literatura alguna vez fue un relato oral,
social, menos construido ;Pero quién podria asegurar que su ele-
vacion y al mismo tiempo su degradacion no fue un complot del
racionalismo? Hoy es mas escolastico citar un caso practico que
un pasaje literario,* otra vez Platon, la poesia genera erisipela en
el academicista que no en el académico.

Thomas Hayes en su ensayo “A Goode Judge Is Hard to Find: An
Essay on Legal Realism and Law School Casebooks” narra las di-
ficultades por las que pasa un estudiante de derecho al enfrentarse
a los casos, ilustrando su narracion con un caso del libro de Con-
tratos. A cada paso el estudiante encuentra mas confusion y lectu-
ras disimbolas y cuatro posibles respuestas a la manipulacion de
la jurisprudencia: se trata de malicia, negligencia, pedagogia o in-
cluso es un tema religioso, pues se convierte en un credo judicial:
“la verdad a medias de una generacion paso a ser la verdad total
de otra.”® En México no seria muy distinto. Al estudiante que se
enfrentara al “Caso Radilla”, a partir de un planteamiento forma-
lista por ejemplo, primero veria lo que la jurisprudencia contiene,

84 Tal es el caso del ya citado Dworkin: “Cémo el derecho se parece a la literatura”, La decision
Judicial. El debate Hart-Dworkin, Bogota, 1997, pp. 143-180, pero hay muchos otros: NUSS-
BAUM, Martha, Justicia poética: la imaginacion literaria y la vida publica, Andrés Bello, San-
tiago, 1997; BRUNER, Jerome Seymour, La fabrica de historias: derecho, literatura, vida, Fon-
do de cultura econdmica, México, 2003.

85 RAMIREZ, Pablo Raul Bonorino, “Sobre el uso de la literatura en la ensefianza del derecho”,
REJIE: Revista Juridica de Investigacion e Innovacion Educativa, 2011, Nam. 4, pp. 73-90;
RIOS, Carlos, “La literatura y el cine como herramientas para la formacién ética de los jueces”,
Isonomia, 2005, vol. 22, pp. 207-209.

86 HAYES, Thomas, “Un buen juez es dificil de encontrar: un ensayo sobre el realismo legal y los
libros de casos de las facultades de Derecho”, Academia. Revista sobre ensenianza del derecho,
afio 4, Num. 8, Buenos Aires, 2006, pp. 59-69.
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las tesis no le dirian mucho, pues bien, entonces acude al engrose,
del procedimiento de la Suprema Corte denominado Varios/912
(2011); la Corte mexicana esta respondiendo a un requerimiento
de la Interamericana. Dia 2: lectura de la sentencia de la CIDH,
queda demostrada la negligencia de la justicia mexicana, ahora
queda la lectura de los procedimientos que dieron lugar a la revi-
sion de la CIDH, es un asunto de los afios setentas ;y qué diablos
es la guerra sucia? Google: desambiguacion: no so6lo hubo gue-
rra sucia en México... el asunto se complica a un grado insospe-
chado, para colmo el profesor dijo que todo esto tiene que ver con
las contradicciones de tesis 293/2012 y 299/2013, por cierto con-
tradictorias entre ellas mismas y con su respectivo engrose, ade-
mas de versiones taquigraficas de todas las actuaciones e incluso
los videos de las sesiones; en la red varios autores dicen que es el
parte aguas de conceptos como control de convencionalidad, blo-
que de constitucionalidad y control de regularidad constitucional:
todo esto constituye parte de una nueva religion que ha de profe-
sarse sin tantas preguntas, con una narrativa confusa pero fideista
que anatemiza al critico.

5. El caso practico en el contexto de los estudios juridicos

Lo que intentaremos ahora resaltar es que el caso por practico que
sea, contina siendo una “metafora” una explicacion mas de la
realidad, no se deshace de su contenido simbolico, e incluso mi-
tico; pero no solo el caso practico debe ser contextualizado con
todo el problema epistemologico y hermenéutico que conlleva,
sino que ademas como dijimos mas arriba, el método del caso es
uno mas de las muchas herramientas pedagogicas en el derecho,
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vamos a referirnos a otras dos herramientas muy cercanas y com-
plementarias al método del caso: la literatura®” y el cine. Una es-
cena de una pelicula podria ser explicada como un caso practico
con la debida narrativa,*® un caso practico puede convertirse en li-
teratura.® Aqui las hermenéuticas se tocan y no por nada son los
filésofos del derecho los que cultivan estos campos interdisciplina-
rios. La literatura judicial finalmente es literatura y algin analisis
compartido podria hacerse con beneficio para el juez. Cuando en
el cine se dice que una pelicula esta basada en “hechos reales” se
trata de un gag publicitario, porque filos6ficamente hablando, no
hay pelicula que no se base en una determinada realidad, por cier-
to también se dice con recurrencia que la realidad supera la fic-
cion. De hecho existen influencias reciprocas entre el cine y los
casos judiciales, muchos de los court room dramas son basados
en juicios histdricos relevantes, incluso el cine judicial mexica-
no Ahi estd el detalle, que es quiza uno de los largometrajes mas
emblematicos del cine de oro, se basa en un caso que Bustillo
Oro escucho cuando era estudiante de derecho y posteriormen-
te investigd para llevarlo a la pantalla.”® Y podriamos continuar
por esa senda de los casos judiciales levados al cine, incluso hoy
dia el litigio estratégico sugiere narrar los casos a través de docu-
mentales, quiza el mas célebre sea Presunto culpable, pero exis-
ten muchos documentales y docudramas sobre procesos de nues-

87 Por ejemplo: GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Sobre las paradojas inmanentes a todo derecho.
A proposito del cuento “La Ley”, de Max Aub en Studi Ispanici, Nim. 39, 2014 (Ejemplar
dedicado a: Derecho y literatura hispanica / coord. por José¢ Calvo Gonzalez), pp. 117-127.

88 AAVV. Los saberes yel cine: el caso de derecho y cine. Jornadas de intercambio de experiencias
en docencia universitaria en la Universidad de Oviedo, Oviedo, 2007.

8 Ppor ejemplo: VON SCHIRACH, F., Crimenes, Salamandra, Barcelona, 2013.

%0 http://cinemexicano.mty.itesm.mx/peliculas/detalle.html (consultado el 17 de abril de 2015).
“Bustillo Oro se bas6 en un caso de la vida real acontecido en 1925. Las alucinantes declara-
ciones del criminal Alvaro Chapa inspiraron la redaccion de uno de los mondlogos mas famo-
sos de la historia del cine nacional”.
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tros dias que ilustran desde la Optica del director los argumentos
mas importantes, con otra narrativa, por ejemplo el caso Radilla
tiene ya su documental con 2 versiones.

Por lo hasta aqui dicho es importante que en cualquier espacio
donde se ensefie el derecho puedan utilizarse las herramientas que
mejores resultados aporten, pero los resultados no pueden ser me-
didos en funciéon de la memorizacién de conceptos sino en su
aprehension, por ello un modelo constructivista siempre es mejor
que uno memorista, el estudiante debe ir descubriendo los temas
de la mano de un guia, por eso el primero que debe estar moti-
vado para conocer es el propio guia, la pasion es altamente reco-
mendable en la ensefianza, el mensaje llega de mejor modo cuan-
do el interlocutor —en este caso el estudiante- logra percibir que
es transcendente e importante la informacion que le estan com-
partiendo, por eso el cine’' y la literatura son buenos instrumen-
tos para transmitir no s6lo conocimientos sino también sensacio-
nes, que en la practica juridica le seran de utilidad, supongamos
que el estudiante se enfrenta a un juicio tiene sabe qué conceptos
debe obtener de su cliente para una comparecencia ante el tribu-
nal, pero no sabe que sensaciones experimentara un cliente ansio-
$0 0 uno estoico, y qué sensaciones debera el mismo experimen-
tar respeto de eso, tal vez las haya sentido no necesariamente en
un caso practico pero si durante la vision de una pelicula o leyen-
do alguna novela, se trata finalmente de un saber practico inva-
luable y que complementa al saber tedrico. Lo paraddjico es que
el caso practico se vuelve de tal manera tedrico, que resulta im-
practicable.

91 Recomendamos: GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Filosofia del Derecho con ‘Raices pro-
fundas”” en: GARCIA RIVAYA, Benjamin y PRESNO LINERA, Miguel Angel (coords.) Una
introduccion cinematografica al derecho, 1, 2006, pp. 242-261.
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Sobre las emociones nos falta mucho por explorar en el campo de
la ensefianza del derecho, curiosamente el camino que han segui-
do algunos filésofos del derecho norteamericanos ha sido casos
practicos-literatura-estudio de las emociones,’? y suena muy 1ogi-
co, porque ciertamente los casos practicos comportan datos rele-
vantes para el ejercicio del derecho, pero también implican mu-
chas emociones de los sujetos involucrados en los mismos, de las
victimas, de los destinatarios de la norma judicial, del profesor, de
los estudiantes y sabemos muy poco cémo trabajar con todo ello.

Tenemos ademas que agregar que respecto de la denominada “in-
terpretacion constitucional” los casos que derivan de la lectura
de la constitucion tienen un ingrediente extra, la constitucion no
es vista mas como un documento definido sino por el contrario
como un proceso,” incluso cultural,* en ese sentido el caso deri-
vado de la interpretacion de la constitucion no puede ser s6lo ex-
plicado a través de la narrativa judicial, hay un contexto historico
y social en el que se circunscribe,” hay una apropiacion del caso
por parte de los medios de comunicacion, de la opinion publica
y de la opinioén popular —si es que estas dos tltimas son distin-
tas— sucede recurrentemente que el caso como lo ha entendido
la judicatura ha sido resuelto conforme a los pardmetros formales
y legales requeridos seglin una /ogica fori pero la sociedad inter-
preta y percibe el caso diametralmente opuesto a eso, el profesor
no puede soslayar la interpretacion popular de los casos.”® Para al-

2 Cfi- NUSSBAUM, Martha, Paisajes del pensamiento: la inteligencia de las emociones, Paidos,

2008.

Vid. ESTEVEZ ARAUJO, J. C., La Constitucién como proceso y la desobediencia civil, Madrid,
Trotta, 1994,

Cfi: HABERLE, Peter, Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura, Tecnos, 2000.
Cfi- DIAZ, José Ramoén Cossio, Cambio social y cambio juridico, Miguel Angel Porraa, 2001.
Al estilo de: KAHN, Paul W, El analisis cultural del Derecho: una reconstruccion de los
estudios juridicos, Gedisa, 2001.
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gunos autores ademas la constitucion es un texto que debe ser lei-
do también en un contexto politoldgico, sociologico e incluso an-
tropolégico y ético.”’

Por ultimo hay que considerar que la seleccion de los casos es to-
tal responsabilidad del profesor, algunas veces el estudio de cier-
tos casos puede llevar a conclusiones completamente diferentes
“Dadas estas premisas, algunos autores adoptan posiciones es-
cépticas mientras que otros son optimistas. Estas diferencias de-
penden mas de los estudios de caso que investigan que de presu-
puestos teoricos claramente definidos”.”® Como bien dicen “una
golondrina no hace verano” un solo caso no puede ser prueba
de nada, el método cientifico se basa en el analisis de distintas
fuentes, el problema mas severo que ha enfrentado la ciencia mo-
derna es a la falsificacion de pruebas,” por eso podriamos de-
cir que “muchos casos practicos hacen un caso académico”, de
cualquier manera lo que se intentd hacer a través de esta criti-
ca es llamar la atencion sobre el hecho de que los casos prac-
ticos como cualquier otra metodologia pueden caer en el abuso
en su uso, mentiras tomadas como verdades, falacias constitui-
das en principios, por eso conviene estar alerta y tener un espiri-
tu plural, tendiente al didlogo, inclusivo, pero sobre todo humano.

7 Vid. RIOS, Carlos, “La literatura y el cine como herramientas para la formacion ética de los
jueces”, Isonomia, México, 2005, vol. 22, pp. 207-209. El autor menciona que una educacion
basada en la constitucion tiene que tener al menos un rango axiologico, la formacion debiera
basarse en una ética que bien puede ilustrarse con el cine y la literatura.

UPRIMNY, Rodrigo; VILLEGAS, Mauricio Garcia, “Corte Constitucional y emancipacion
social en Colombia”, Emancipacion social y violencia en Colombia, Editorial Norma, Bogota,
2004, pp. 463-514.

DI TROCCHIO, Federico; MEYER, Constanza V., Mentiras de La Ciencia, Alianza Editorial,
1998. Por ejemplo Freud quiso hacer pasar como principios del psicoanalisis, cuestiones que
observo en un solo caso clinico.
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IV. OTRO MODO DE ARGUMENTAR LOS DERE-
CHOS: EL INFRARREALISMO JURIDICO

1. Justificaciones

Al decir “otro modo” queremos enfatizar que se trata de un com-
plemento a lo que ya existe sobre argumentacion juridica, de he-
cho, las propuestas que ahora plateamos surgieron del ejercicio
empirico, muchos cursos de argumentacion donde los asistentes
buscaban “algo mas”, y aunque alguien podria argumentar que
€s0 ya no es argumentacion juridica, entonces eso debiera llevar a
un ejercicio mas honesto, porque quien ofrece estos cursos, quien
atraviesa el Atlantico buscando la certificacion para armar des-
pués su negocio, debiera explicar después que se trata de la solu-
cion de algunos casos judiciales a través de la logica formal, es-
bozando algunos de los problemas sobre falacias y teorias que
abordan dichos conflictos y nada mas.

Pero en realidad se trata de una necesidad mas amplia respecto de
una teoria de la comunicacion en el y del derecho, porque quien
asiste a un curso de argumentacion juridica, aunque parezca ob-
vio, va pensando que se le ayudard a argumentar, es decir, a ex-
presar sus ideas del mejor modo posible —porque de la etimolo-
gia eso se deduce'” —es ensefiar a estructurar el pensamiento, en
su caso a expresarlo y mejor aun a defenderlo; pero si se quiere
enserio generar estos procesos, entonces no estamos abordando
todos los temas ni tampoco dandoles el enfoque necesario.

100" pel fatin argumentum del verbo arguere (argiiir) dejar en claro.
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También decimos “otro modo” a la propuesta infrarrealista,'”' se tra-
ta de un movimiento iusfilosofico surgido recientemente en el Pos-
grado en Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México,
el cual propugna por 10 cuestiones basicas que deben incorporarse al
andlisis, estudio y divulgacion del derecho:

a) Recuperar la dimensién emotiva del derecho.!” El dere-
cho es un planteamiento racional pero el operador juridico

101" “Eg un movimiento que trata de humanizar lo humano, que trata de llevar al derecho al campo
de las grandes batallas humanistas. .. buscar donde los filosofos del derecho tradicionalmente
no lo han hecho o donde han despreciado hacerlo, todo eso que han considerado basura, nosotros
queremos reciclarlo, reciclar eso donde ha quedado gente marginada, marginada no solo de la
filosofia sino por el derecho, esos excluidos, esa gente que el derecho no ve con buenos ojos,
porque los ve ya sea como anarquistas, como subversivos, o incluso los ve como un peladaje
que no tendria derecho a acceder a la libertades de manera inmediata sino a través de éste largo
y tortuoso camino de la legislacion, un movimiento antinormativista, o al menos de la norma
como se entiende clasicamente, porque entendemos que hay mucha normatividad en muchos
aspectos, incluso en el arte hay mucha normatividad, en ese sentido somos también pepenadores
de imagenes, pepenadores de ideas, pepenadores de suefos, de anhelos del pueblo de la
sociedad, creo que eso seria muy bonito, para empezar a quitar todas esas situaciones o
complejos del derecho como el voyerismo juridico, si hablamos de los pobres, del pueblo, de
la sociedad, de la voluntad popular pero en el fondo al abogado mexicano le choca, le molesta,
le da asco, no quiere acercarse a eso, no sale de las aulas, no sale de los textos. Entonces es un
movimiento que habla de un despertar, de salir a la calle, de ir a donde esta el derecho vivo y
en ese sentido despreciar todo este asunto del derecho como algo taumatirgico y fetichista, se
trata sin duda de un movimiento cultural, y por tanto mas humano”. “Editorial” E/ Tecolote
ciego. Revista del movimiento juridico infrarreal, Nam.. 0, UNAM, México, 2014, p. IV. Los
infrarrealistas en la literatura, comandados por Roberto Bolafio sobre todo a partir de su obra
Los detectives salvajes, buscaron plantear como principio del dialogo literario la posibilidad de
“pensar distinto”, “pensar de otro modo”, y al menos disentir de la postura tedrica hegemonica
de ese momento representada por Octavio Paz.

No desconocemos que existe un amplio desarrollo sobre esto desde el siglo XX y que podriamos
ser tachados de irracionalistas porque pensariamos que el derecho tiene mucho que ver con el:
“... «sentimiento juridico» (Rechtsgefiilll) del juez, sentimiento en ultima instancia
incontrolable, pero en alguna medida educable. Recomiendan abandonar la hipocresia de una
teoria que trata de presentar al juez como puro automata perfectamente objetivo, acrecentando
con ello la irresponsabilidad por decisiones que tienen un altisimo componente personal, y
proporcionar al juez una amplia formacion econémica, sociologica y ética que le permita
comprender la auténtica entidad de los conflictos que dirime y poner sus valoraciones en sintonia
con lo que la sociedad demanda. Propugnan un lenguaje juridico que huya de tecnicismos y de
especulaciones conceptualistas y que permita una cabal comprension de las normas y su sentido,
dejando el menor espacio posible para subterfugios interpretativos que encubren un puro
decisionismo.” GARCIA AMADO, Juan Antonio, “Retérica, argumentacion y derecho” en
Isegoria: Revista de filosofia moral y politica, Num. 21, 1999, pp. 131-147.
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y el destinatario son personas que al interpretarlo necesa-
riamente involucran sus emociones lo cual da un resultado
distinto en el uso del mismo. Al argumentar los derechos
humanos, deberia existir la conciencia de que se trata de
seres humanos que buscan ser reconocidos en una esfera
de sus libertades pero también escuchados, comprendidos
y en su caso, incluso, reconfortados.

b) Tener en cuenta la dimensioén epistemologica del derecho.
El derecho es muchas realidades, es deshonesto mezclar-
las o ser poco claro en la referencia a una de ellas, el deber
ser no es el ser, descripcion y prescripcion deberian distin-
guirse.'” Los derechos humanos lo hemos dicho, son en
gran medida discurso y capital simbolico, pero también
son espacios de libertad en una comunidad politica con-
creta, de ese modo deben argumentarse, refiriéndose en su
caso al proyecto o a la realidad social.

¢) Fundar el derecho en la ética. El derecho como fendme-
no humano es necesariamente reconducido a un espectro
normativo mas amplio que tiene que ver con la conduc-
ta humana en general, no puede desconocer sus relacio-
nes con el ethos social, y su aspiracion deber ser a mejorar
la vida y condiciones de las personas que lo involucran.
Los derechos humanos tienen un sustrato ético, son pre-
supuestos para una mejor vida comunitaria, no pueden ar-
gumentarse en menoscabo de la dignidad humana o del
aprovechamiento de unos sobre otros.

103 14 que acabamos de mencionar nos recuerda un ejercicio hermenéutico surrealista codificado
en un cuadro de Magritte, Ceci n’est pas une pipe (Esto no es una pipa) ¢l dibuja una pipa y
dice: esto no es una pipa. Y claro, no es una pipa, es el dibujo de una pipa. Con el derecho
sucede lo mismo, llamamos derecho al fendémeno y a su representacion textual llamado hoy
ley, pero claro, la ley no es el derecho, es su representacion.
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d) Recuperar la dimension artistica del derecho. Arte del de-
recho significa a lo largo de la historia, el derecho en la

practica. Un término acufiaria perfectamente esta idea y es
la de razon practica. El arte del derecho como razén préc-
tica representa la reciprocidad que se debe establecerse
entre los principios y la practica, entre la teoria y su apli-
cacion; un circulo necesario que nos aporta una imagen
dindmica y a la vez dialéctica de la realidad juridica, mas
alld de su mera enunciacion normativa. El ahora célebre
libelo de Carnelutti Arte del diritto, una introduccion al
derecho diferente, en cuyo prefacio recuerda como sus re-
flexiones partieron de la definicion de Celso: el derecho es
el arte de lo bueno y lo justo, pero también en parte de in-
cluir en su propia vida el arte, simple y llanamente, como
descontaminarse un poco de lo que consideramos juridi-
co y adentrase por otros caminos a lo bueno y lo justo'™.
La literatura, el cine, la pintura y la musica son excelentes
aliados para argumentar de otro modo los derechos, pero
para descubrir también argumentos ocultos'® que nos re-
fiere la cultura sobre sus derechos, si se quiere retroali-
mentacidn, pero ejercicio necesario de dialéctica.

104 CARNELUTTI, Francesco, Arte del diritto, CEDAM, Padova, 1949, pp. V-VII; por cierto, este
libro comenz¢ a ser escrito en castellano, en uno de los viajes de Carnelutti al nuevo continente,
luego lo continud en italiano, lo tradujeron y primero fue publicado en castellano aunque el
mismo autor reconoce que quiza fue una temeridad porque las traducciones siempre encierran
peligros, p. 6.

Propiamente la realidad mimética y mnemotécnica del derecho, es decir, pretensiones
normativas que subyacen en la cultura, como clichés que se repiten a través de una especie de
gen social, de acuerdo a la teoria de la transmision cultural, se trata de sociobilogia, es decir,
la metafora de la evolucion genética aplicada a la sociedad, que no es otra cosa que la mimesis
aristotélica. Desde el arte mismo algunos autores han abordado estos simbolos perennes de la
cultura, el derecho no es la excepcion: Cfi: FERRETTI, Silvia; PIERCE, Richard, “Cassirer,
Panofsky, and Warburg: symbol, art, and history”, en Journal of Aesthetics and Art Criticism,
Num. 48, 1990.
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e) Concientizar sobre la naturaleza estocastica del derecho.

El derecho es un conjunto, no de normas sino de inmensas
probabilidades, casi inconmensurables, lo que mas bien lo
sujeta a un juego de azar constante ;/qué eso lo hace inse-
guro? Ciertamente, pero el no tener conciencia de ello, lo
hace perverso. La argumentacion juridica encaminada a
establecer una defensa de los derechos humanos debe to-
mar en cuenta la fuerza del azar, aquello que debia ser tu-
telado no lo ha sido, algo que debia servir para proteger a
las personas ha servido para oprimirlas.

f) La postura que debe tomarse frente a cualquier institucioén

juridica debe ser siempre critica. El derecho para el ser

humano y no viceversa, por eso, debe conservarse siem-
pre una sana postura critica, siempre hay posibilidad de
mejorar a las instituciones juridicas y a sus procesos. Los
derechos humanos en un sentido surgieron como una co-
rriente critica al modo tradicional de mirar al derecho, hoy
se tiene la sensacion que hablar de derechos humanos es
reivindicar una dimensiéon menos legalista y formal, eso
ha de aprovecharse para mejorar nuestra idea del derecho.
g) No renunciar a la especulaciéon. Cualquier ejercicio filoso-

fico debe ser necesariamente retrospectivo, introspectivo
y proyectivo; el derecho debe ser construido reflexionan-
do sobre su pasado, su presente y su futuro. Argumentar
los derechos humanos implicaria pensar seriamente sobre
su contenido, trascendencia, y aplicabilidad; su naturale-
za como instrumento necesario para la democracia deve-
laria su estatuto dialogico.

h) Vocacién empirica y social del derecho. El derecho nace
en y de la sociedad, a ella vuelve para ser testado y apro-
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bado, su reforma no deberia obedecer a compromisos po-
liticos sino a demandas sociales y a problemas que surgen
en la préctica. Los derechos humanos nacen como reivin-
dicaciones sociales y como necesidad de reconocimiento
de un espacio libertario, forman parte de un saber expe-
riencial acumulado.

1) Debemos considerar el contexto. Derecho que no es cons-
ciente de su ambiente, estd condenado a desaparecer, a

quedarse en el olvido o peor alin, a convertirse en mera
imposicion y autoritarismo. Los derechos humanos son
universales como forma cognitiva pero como recursos so-
ciales forman parte de un contexto en el cual deben ser in-
terpretados, la induccion y deduccion deben ser ejercicios
necesarios en la argumentacion de los mismos.

j) Cualquier planteamiento debe hacerse en el plano de la
cordialidad, pero sin renunciar a la ironia. La risa es siem-

pre buen conductor para las ideas, es necesaria la catar-
sis que lleve a una sana y constructiva critica. Los dere-
chos humanos son cosa seria, ya lo dijo Dworkin, pero a
eso podriamos responder ;y eso qué? Al ser humanos los
derechos son también parte de un ejercicio cotidiano y tri-
vial que los hace susceptibles del escarnio popular, eso en
lugar de debilitarlos los convierte en mas humanos, el én-
fasis es necesario.

2. La Argumentacion desde la idea del juego

El ser humano necesita del juego, antropologicamente hablando,
los espacios de lo inopinado son necesarios en toda cultura, jugar
con el lenguaje es una necesidad muy humana. En cierta socie-
dad “Los hombres reunidos en torno al gaddus (clepsidra)... lle-
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gan simplemente para hablar, para jugar con las palabras, burlar-
se de este 0 aquel, relatar viejas querellas, evocar aventuras reales
o ficticias. Todo el dia transcurre en aquel estado de semificcion,
de divagacion mental, de bricolaje imaginario”!® y podriamos
seguir con las citas por el estilo, lo cierto es que los grupos hu-
manos requieren de estos ‘lugares’ de ‘sin sentido’ sdlo por jugar,
tal vez ahora lo hagamos incluso sin estar reunidos fisicamente,
a través de un chat, del whatsapp, tweeter o Facebook; pero ne-
cesitamos de vez en vez, soltar una estupidez para ver qué efecto
tiene entre nuestros amigos o conocidos, incluso cuando nos po-
nemos serios, no falta el bromista que diluye el tema con un co-
mentario inoportuno, pero ese es el punto, también lo inoportuno
tendria que tener su espacio.

Queda entonces claro que algunas veces a las cosas serias hay
que darles un tratamiento ligero, pura dialéctica, para encontrarle
el revés, pero también por sanidad mental, claro, podria haber un
riesgo en la banalizacion de los grandes temas, aqui lo importan-
te es mantener una critica objetiva. El otro ejercicio dialéctico es
darle tratamiento serio a las cosas ligeras, y estas lineas podrian
ser ejemplo. Finalmente somos una generacion que une dentro de
sus intereses la protesta y el humor negro.!"’

La cuestion en nuestro contexto nacional especifico es muy in-
teresante porque en el imagino, la idiosincrasia del mexicano va
muy ligada al doble sentido en las palabras, circunscrito en la idea
del albur, mas alla de las connotaciones relacionadas con la ‘ra-

106 DUVIGANUD, Jean, El juego del juego, Bogota, Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 27.
107 Cfr NUTTALL, Jeft, Las culturas de posguerra, Barcelona, Martinez Roca, 1974.
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jada’ a la que se refiere Octavio Paz,'® vamos a quedarnos con
el juego de palabras, para algunos una verdadera calistenia men-
tal'”, y ahora que la argumentacion va de moda, un ejercicio reto-
rico para agilizar las respuestas en un debate.

La escuela Cinica griega consideraba que el humor era una he-
rramienta necesaria dentro de la filosofia,''’ pero esa es una his-
toria de vencidos, porque el mismo Platon no soportaba ni la poe-
sia''l. Otros filosofos se atrevieron a plantear la ironia como un
mecanismo detonante de la reflexion pero sucedié lo mismo, no
es muy cartelero dentro de la filosofia el humor, quiza la historia
mas relevante en ese sentido sea la disputa entre Hobbes y Shaf-
tesbury,!? este ultimo consideraba que no era el temor lo que fun-
cionaria para lograr la cohesion social sino la afabilidad (politi-
ness) por lo que habria que construir una politica en ese sentido
y podriamos decir que un derecho de igual modo, pero quien co-
noce a Shaftesbury y quien a Hobbes, queda clarisimo quien fue
el vencedor.

Echemos mano entonces de la ironia'’* sobre temas tan profun-
dos como uno los quiera considerar, y es que a veces en el mun-

108 PAZ, Octavio, “Mascaras Mexicanas”, en: El laberinto de la Soledad, Proyecto Ensayo
Hispanico, disponible en: http://www.ensayistas.org/antologia/XXA/paz/index.htm (consultado
el 27 de octubre de 2011). Paz se refiere al juego de palabras a través del cual el mexicano
defiende su intimidad para no ser “chingado”.

199 DIEZ DE URDANIVIA, Fernando, Su majestad el albur, Luzam, México, 2011, pp. 28-29.
Gutierrez Tibon citado por Diez de Urdanivia, decia a proposito de la expresion popular que
es: “... una de las mayores expresiones de nuestra lengua, concentrada en proverbios, maximas,
paremias, sentencias: la mas genuina, la mas auténtica manifestacion de la filosofia del pueblo”.

110 MIRALLES, Carles, “Los cinicos, una contracultura en el mundo antiguo.” Estudios cldsicos
14.61 (1970),: pp. 347-377.

1 Cfr. GADAMER, Hans-Georg, “Platon y los poetas”, en Estudios de Filosofia, Medellin,
Universidad de Antioquia, Num. 3, (1991).

12 KELIN, Lawrence E., Shaftesbury and the culture of politeness: moral discourse and cultural
politics in early eighteenth-century England, Cambridge University Press, 1994.

13 SCHOENTIES, Pierre, La poética de la ironia, Madrid, Catedra, 2003.
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do del derecho la seriedad y la formalidad toman tintes que cru-
zan transversalmente la tragedia y la comedia a la vez, si alguno
lo quiere de esa manera, incluso este ejercicio podria servir como
un fest para saber qué tanta capacidad ironica tiene el lector, o aun
mejor, de auto-ironia porque finalmente es un ejercicio critico,'*
muy necesario en el derecho que ha dejado de reirse de si mismo.

3. Larisa, la ironia y la argumentacion retroductiva

Vamos a extendernos un poco mas en el asunto de la ironia. He-
mos venido a caer en cuenta que el desarrollo del pensamiento ab-
ductivo va muy de la mano con la ironia, recurramos a una figura
bastante conocida como la de Sherlock Holmes de Sir Arthur Co-
nan Doyle, tal vez s6lo se trate de una coincidencia, puesto que la
nacionalidad de este personaje es inglesa, y el humor de esta na-
cidn es bastante conocido por su peculiaridad, lo cierto es que a
lo largo de las historias que resuelve este detective encontramos
el elemento irdnico relacionado a un afan pedagogico respecto de
su colega-discipulo Watson.

14 Haba comenta en una cita de su ensayo sobre el ilusionismo de la argumentacion juridica que
se trata de un juego de nifios: “Pero cabe reconocer que aun esas logificaciones de Alexy resultan
algo asi como un juego de nifios, todavia no demasiado lejano con respecto a las «travesurasy
de los operadores juridicos reales, si aquéllas venimos a compararlas con unos extremos tan
infinitamente ajenos al pensamiento de estos mismos como esa via lactea de axiomatizaciones
que conforman el divertimento extraempirico mayor propuesto por L. Ferrajoli para entretener
a profesores de Teoria del Derecho [cfi-, de este autor, Principia iuris. Teoria del diritto e della
democrazia, Roma, 2007, esp. Su t. ITT]. No solo es imposible de hecho que los juristas practicos
se consagren a semejantes escolasticismos, sino que mediante estos tltimos se esfuman aquellas
cuestiones en debate que deciden verdaderamente cuales son las respuestas efectivas en las
disputas juridicas reales; por lo demas, a cualquier conclusion juridica viable se llega igualmente
sin necesidad alguna de someterla a otra «camara de torturas» (Radbruch) mas, en este caso a
una tan maxima e inutilmente pedante como lo es todo ese formulario superfluo” HABA,
Enrique, “Razones para no creer en la actual teoria...” op. cit., nota 3, p. 324.
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Holmes invita a una esgrima mental a Watson, siempre con el in-
tencion de “hacerlo pensar” a través de un ejercicio muy pareci-
do a la mayéutica socratica. Y como el mismo Doyle lo expresa,
tratando de ir de “adelante hacia atras”, o como dicen los Sebeok:
“... es un instinto que se apoya en la percepcion inconsciente de
conexiones entre aspectos del mundo, o, en otros términos, comu-
nicacion subliminal de mensajes.”'® Los Sebeok ademas citan a
Peirce considerado padre de la abduccion creativa:

En una inferencia hipotética, esta sensacion com-
pleja tan frecuente es reemplazada por una tnica
sensacion de mayor intensidad, que pertenece al
acto de formular la conclusion hipotética. Ahora
bien, cuando nuestro sistema nervioso esta excita-
do de manera compleja, existiendo relacion entre
los diferentes elementos de la excitacion, el resul-
tado es una unica perturbaciéon armoniosa que se
llama emocion.'¢

Pero sin duda son los relatos sobre Holmes los que han generado
un imaginario acerca del pensamiento retroductivo o argumenta-
cion originalista, en The Cardboard Box, Holmes lee la mente de
Watson quien como siempre, es quien cuenta la historia en prime-
ra persona:

Viendo que Holmes estaba demasiado absorbido
en sus pensamientos para conversar, aparté brus-

13 SEBEOK, Thomas A.y UMIKER-SEBEOK, Jeanm, Sherlock Holmes y Charles S. Pierce. El
método de la investigacion (1979), Paidos, Barcelona, 1987, pp. 22-23.
116 Peirce, Collected Papers 2.643 citado por Idem.
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camente el papel en blanco, y, apoyandome en mi
silla, me puse a pensar distraidamente. De repen-
te, la voz de mi compafiero irrumpi6 en mis pen-
samientos.

— Esta en lo cierto, Watson —dijo—, me parece
una manera muy absurda de saldar una disputa.

— jLa mas absurda! —exclamé, y entonces, de
repente, ddndome cuenta de que ¢l se habia
hecho eco del pensamiento mas intimo de mi
alma, me incorporé de la silla y le miré con
atonita sorpresa.

— ¢ Qué es esto, Holmes? —grité—; esto sobre-
pasa cualquier cosa que hubiera podido ima-
ginar... Estaba sentado en la silla, quieto, ;qué
pistas le he podido lanzar?

— Comete una injusticia consigo mismo. Las
apariencias del hombre expresan sus emocio-
nes y las suyas son sirvientes fieles.

— (Quiere decir que lee mis pensamientos a par-
tir de mi aspecto?

— De su aspecto y especialmente de sus ojos. Tal
vez usted no pueda recordar como comenzo su
ensimismamiento.

— No, no puedo.

— Entonces se lo contaré. Después de que aparta-
ra bruscamente el papel, cosa que me llamo la
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atencion, se senté medio minuto con expresion
distraida. Después sus o0jos se posaron sobre el
cuadro del general Gordon, que hacia poco ha-
bia arreglado, y yo vi por la alteracion de su
rostro que sus pensamientos habian empezado
a brotar. Pero no fue muy lejos con ellos. Sus
0jos se posaron en el retrato, que ain no ha-
bia arreglado, de Henry Ward Beecher, que es-
taba sobre sus libros. Entonces mir¢ la pared;
su proposito era obvio. Estaba pensando que si
el retrato estuviera arreglado ocuparia exacta-
mente aquel espacio vacio y coincidiria con el
cuadro de Gordon que habia encima.

— jMe ha seguido maravillosamente! —exclamé.

— Tan de cerca que apenas podia extraviarme.
Sus pensamientos volvieron a Beecher y usted
lo mir6 intensamente como si estuviera estu-
diando su carécter a través de su aspecto. En-
tonces dejo de fruncir las cejas pero continud
mirando el retrato y su cara tenia una expre-
sion pensativa. Estaba recordando el incidente
de la carrera de Beecher. S¢é bien que no puede
recordarlo sin pensar en la misiéon que empren-
di6 en nombre del Norte y durante la Guerra
Civil; recuerdo que expresd su apasionada in-
dignacién porque fue recibido por nuestra gen-
te mas turbulenta. Esto le afect6 tanto que yo
sabia que no podia tampoco pensar en Beecher
sin pensar en ello. Cuando un momento des-
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pués vi que sus ojos se desviaban del cuadro,
sospeché que en aquel momento su mente ha-
bia vuelto a la Guerra Civil, y cuando vi sus la-
bios comprimidos, sus ojos chispeantes y sus
manos apretadas, supe a ciencia cierta que es
taba pensando en la valentia que mostraron los
dos bandos en aquella desesperada contienda.
Pero entonces, de nuevo, su rostro se entriste-
ci6. Usted sacudio la cabeza. Estaba pensan-
do en la tristeza y el horror y en la inutil pér-
dida de vidas que produjo. Su mano se poséd
sobre su vieja herida y una sonrisa se dibujo
en sus labios, cosa que me mostr6 que el ridi-
culo lado de este método de establecer pregun-
tas internacionales por fin se ha incrustado en
su mente. En este momento asenti con usted y
le dije que eso era absurdo, y me alegré al dar-
me cuenta de que todas mis deducciones eran
correctas.

— jTotalmente correctas! —dije—. Y ahora que
usted lo ha explicado todo, confieso que estoy
tan maravillado como al principio.'"”

Aprender a observar los detalles, escudrifar lo observado a partir
de las referencias personales, arriesgarse a formular conclusiones
y abandonar aquellas inverosimiles siguiendo el juego de “frio/
caliente”, seguir las pistas, sentido comun sistematizado; pero
para ello es necesario ejercitarse atreviéndose como muchas ve-
ces le sugiere Holmes a Watson.

7 rdem.

DR © 2015.Comisién Nacional de los Derechos Humanos.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investicaciones juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/TixFR8

94 JOSE RAMON NARVAEZ HERNANDEZ

Otro ejemplo de argumentacion abductiva es la que hace Borges,
en muchos de sus cuentos, aqui ya hemos citado en la nota 39,
el Acercamiento a Almotasim que es un claro ejemplo de ello no
solo en la trama sino incluso en el ejercicio que Borges propone
al lector, una lectura interactiva, que hace pensar que uno mismo
puede comenzar una indagacion acerca de la novela que supues-
tamente el argentino resefa, pero dejando atras este ejercicio de-
tectivesco que Borges propone en los dos primeros parrafos, vea-
mos lo que sugiere la propia trama, la cual es construida a través
de la argumentacion originalista:

Su protagonista visible, no se nos dice nunca su
nombre, es estudiante de derecho en Bombay,
blasfematoriamente, descree de la fe islamica de
sus padres pero al declinar la décima noche de la
luna de, muharram, se halla en el centro de un tu-
multo civil entre musulmanes e hindues, es noche
de tambores e invocaciones, entre la muchedum-
bre adversa, los grandes palios de papel de la pro-
cesion musulmana se abren camino, un ladrillo
hindu vuela de una azotea, alguien hunde un arma
blanca en un vientre, alguien, musulman, hinda
acaso, muere y es pisoteado, tres mil hombres pe-
lean, baston contra revolver, obscenidad contra
imprecacion, Dios es el Indivisible contra los Dio-
ses, atonito, el estudiante librepensador entra en el
motin, con las desesperadas manos, mata, o piensa
haber matado, a un hindu, atronadora, ecuestre se-
midormida, la policia del Sirkar interviene con re-
bencazos imparciales, huye el estudiante, casi bajo
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las patas de los caballos, busca los arrabales ulti-
mos, atraviesa dos vias ferroviarias, o dos veces la
misma via, escala el muro de un desordenado jar-
din, con una torre circular en el fondo, una chus-
ma de perros color de luna, a lean arad evil mob of
mooncoloured hounds, emerge de los rosales ne-
gros, acosado, busca amparo en la torre, sube por
una escalera de fierro, faltan algunos tramos, y en
la azotea, que tiene un pozo renegrido en el cen-
tro, da con un hombre escudlido, que orina vigoro-
samente en cuclillas, a la luz de la luna, ese hom-
bre le confia que su profesion es robar los dientes
de oro de los cadaveres trajeados de blanco que los
parsis dejan en esa torre, doce otras cosas viles y
menciona que hace catorce noches que no se puri-
fica con bosta de bufalo, habla con evidente rencor
de ciertos ladrones de caballos de Guzerat, come-
dores de perros y de lagartos, hombres al cabo tan
infames como nosotros dos, clarea, en el aire hay
un vuelo bajo de buitres hordos, el estudiante, ani-
quilado, se duerme, cuando despierta, ya con el sol
bien alto, ha desaparecido el ladrén, han desapare-
cido también un par de ciggaros de Trichinopolo
y unas rupias de plata, ante las amenazas proyec-
tadas por la noche anterior, el estudiante resuelve
perderse en la India, piensa que se mostrado ca-
paz de matar un idolatra, el nombre de Guzerat no
lo deja, y el de una malka sansi, mujer de casta de
ladrones, de Palanpur, muy preferida por las im-
precaciones y el odio del despojador de cadaveres,
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arguye que el rencor de un hombre tan minuciosa-
mente vil importa un elogio, resuelve, sin mayor
esperanza, buscarla, reza, y emprende con segura
lentitud el largo camino...

La historia llena de trazas, ain en un espacio tan corto, sugie-
re varias interpretaciones que incluso a través de las notas fina-
les se convierte en un ejercicio hermenéutico complejo, circular
tal vez, laberintico o a través de espejos; pero con un alto conte-
nido simbolico, el “elemental” mundo de Conan Doyle, en Bor-
ges se convierte en semiotica, en meta-abduccion, como suele ser
el mundo, quedan atras Poe, Dupin, Bell y Doyle; lo onirico tie-
ne cabida, por eso tal vez le hayan llamado realismo magico; los
derechos humanos también son suefios y lenguaje simbolico,!
seria mejor argumentarlos también desde esa otra mitad de reali-
dad. Gran parte de la literatura borgiana es una burla: al raciona-
lismo, al afan de complitud, a la ignorancia de los mitos, al des-
precio de lo humano.

Y fue Umberto Eco quien en su novela E/ nombre de la Rosa, iro-
niza sobre Borges, lo hace un personaje deleznable, obsesionado
por un fideismo ‘ciego’ que desprecia el conocimiento libresco —
muy contradictorio porque Borges amaba los libros —, pero jue-
ga con uno de los simbolos preferidos del argentino, el laberin-
to, cada quien tiene su propio laberinto y sus maneras de salir de
¢l, esa es la argumentacion abductiva, también cargada de ironia
y llena de metaforas, no por nada Eco es de profesion semiologo.

118 g frontispicio de la la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 nos ofrece
un mapa simbdlico de lo que Europa queria con sus derechos: escritos en piedra, coronados
por el ojo de la ley que sustituy6 al de Dios, habla de una concepcion muy especifica que poco
tiene que ver con lo que hoy se les demanda como institucion politica: Vid. STOLLEIS,
Michael, El ojo de la ley. Historia de una metdfora. Marcial Pons, Madrid, 2011.
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La novela es un tanto el Sherlock Holmes!! medieval que acom-
pafiado de Azzo que hace las veces de Watson, hace constantes re-
ferencias a la busqueda de verdades basadas en hechos, uniendo
los puntos de una posible trama:

... resolver un misterio no es como deducir a par-
tir de primeros principios. Y tampoco es como re-
coger un montdn de datos particulares para infe-
rir después una ley general. Equivale mas bien a
encontrarse con uno, dos o tres datos particulares
que al parecer no tienen nada en comun, y tratar de
imaginar si pueden ser otros tantos casos de una
ley general que todavia no se conoce y que quiza
nunca ha sido enunciada.'?

Eco construye su novela como un thriller policial, que tiene algo
de psicoanalisis.'?! La abduccion es bastante clara en Guillermo
de Baskerville, quien no se contenta con hacer un recuento delos
hechos, sino que trata de conectarlos.

Eco introduce un nuevo elemento: la risa. El punto de desencuen-
tro entre el héroe y el villano, para el primero es parte de un cono-
cimiento mas humano y dialéctico, para el segundo es algo bes-
tial, irracional y atentatorio de la verdad:

La verdad sostenida por proposiciones, que alu-
den a las cosas singulares, es necesaria para la vida

19 gy personaje de Eco se llama Guillermo por Ockham y Baskerville por Doyle.

120 ECO, Umberto, EI nombre de la rosa [1980], Debolsillo, Barcelona, 2004, p. 372.

121 Cfir ECO, Umberto, “Apostilla a El nombre de la rosa” en Analisi: quaderns de comunicacio
i cultura, Barcelona, 1984, pp. 5-32.
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practica, para la vida en el mundo. Pero tras este sa-
ber palpita un conocimiento intuitivo de leyes uni-
versales, no un saber objetivo. El conocimiento de
una supuesta legalidad objetiva y universal constan-
te...Y si hay una verdad, ésta, en un sentido estric-
to, es incognoscible. Pretender conocerla es un ridi-
culo filosofico y teoldgico que merece una risa. Por
el reir se sabe lo que nunca puede ser conocido.'*

Un elemento fundamental para descubrir las constantes fala-
cias ad verecundiam es el termoémetro de la risa, muchas supues-
tas verdades sometidas a la ironia, no soportan, esta prueba. No
toda risa es prueba de inteligencia, por el contrario, rie de nervios
quien no tiene nada que decir, pero también rie de nervios quien
ha sido empujado a una situacion incomoda en la que se le empu-
ja a sobajarse o claudicar de su dignidad humana. La risa es mas
bien, indicio de una emocion:

El rostro humano es la méxima versatilidad del
cuerpo. El rostro es mapa de innumerables gestos,
selva de expresiones de la que s6lo queda un intra-
ducible registro en el palimpsesto de las mejillas y
los labios que se arquean.

Una meditacion sobre la risa deberia partir de un
previo esbozo de una filosofia facial. Pero no del
rostro como unidad personal, como revelacion de

122 IERARDO, Esteban, “La carcajada en la Abadia. El nombre de la rosa y aproximaciones a una
filosofia de la risa” en Temakel. Mito, arte y pensamiento, disponible en digital en: http://te-
makel.net/node/412 (consultado el 6 de julio de 2015).
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la singularidad de un individuo que se distingue en
el espacio natural o social. El rostro como poten-
cia expresiva, capaz de comunicar estados particu-
lares de alegria, tristeza, furia o lujuria. Una alqui-
mia irracional de la expresividad del rostro porque
sus variedades y sus cantidades de gestos son in-
determinables.'*

Los destinatarios de la argumentacion juridica actual demandan
cada vez mas de la teoria que finalmente es tan practica como las
propias preguntas que la increpan, tal vez el acercamiento al mo-
delo anglosajon, que nos presenta una supuesta justicia mas me-
diatica, nos pone delante de una cultura popular, sobre todo tele-
visiva, pero también cinematografica, donde los operadores
juridicos son grandes lectores del lenguaje corporal,'?* insupera-
bles usuarios de la abduccion, empedernidos observadores. Des-
de doctor House, pasando por The mentalist, o todas las versiones
de Sherlock Holmes; los héroes televisivos leen rostros como de-
beria leerlos el operador del nuevo sistema penal.

Leer el tipo de risa, no es sencillo, saber a qué emocion corres-
ponde tampoco, pero es muy necesario para colegir una buena ar-
gumentacion retroductiva. Lo que si podemos decir, es que la risa
es elemento vital, es algo que nos identifica como seres humanos
y hay mucho que estudiarle desde la psicologia, la pedagogia y la
filosofia, pero sin duda es la forma en la cual podemos exorcizar
los diversos despotismos:

123" 1dem.

124 Yen algunos casos, saben utilizar también la neurolingiiistica para poder inducir las reacciones
de sus interlocutores, sobre el tema mirar por ejemplo: O’CONNOR, Joseph; SEYMOUR,
John, Introduccion a la programacion neurolingiiistica, Ediciones Urano, S.A., 1992.
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La rigidez es castigada por la risa. Lo rigido como
causa de la risotada es centro del pensar de Berg-
son en La risa.

Y es la risa en la fiesta, la risa de los carnavales
y fiestas populares denunciados por Jorges de Bur-
gos. La risa como estallido de la vida reprimida,
des-represion sonriente como regreso simbodlico
(como en la fiesta arcaica) a un caos que es fuen-
te regeneradora, un calor restaurador de la salud
del cuerpo y la mente. Es la gran alegria que arde
en las paginas de Rabelais, de Gargantia y Panta-
gruel. En la obra del escritor francés (y en la cul-
tura rural en la que se inspira), lo festivo y la risa
se nutren de un cuerpo liberado...en su encuentro
con los otros cuerpos.

Y como lo sugeria el propio Guillermo, la risa
también nace de la pretension ridicula de una ver-
dad definitiva. Toda verdad absoluta que preten-
de sustentarse en el lenguaje o la (o)presion del
poder es risible, y muchas veces, peligrosa, ase-
sina...El saber sin percepcion de sus limites y fi-
nitud es dogma, autoengafio. Es locura que mere-
ce la respuesta de la risa. La mentira politica, la
demagogia desgastada, provoca también una risa,
como Unica reaccion licida.

La risa como burla, encanto, comedia, des-re-
presion sonriente y carnavalesca, accion curativa,
castigo de lo rigido, salida ludica de la ley natural
inflexible, repudio del absolutismo del saber o de
la demagogia politica...'*

125
Idem.
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Y ademas de todo, para una buena argumentacion es mejor estar
de buenas, la risa ayuda a tener una mejor salud segin los médi-
cos y a nuestro parecer facilita las relaciones humanas y las ne-
gociaciones.

V. EL SENTIDO COMUN EN
LA ARGUMENTACION JURIDICA

1. El sentido de justicia y el sentido comtin

El sentido comun (a partir de ahora también s.c.) tiene dos acep-
ciones mas o menos identificables entre el mar de conceptos, am-
bas nos servirdn para el prop6sito que buscamos sobre argumen-
tar de otro modo los derechos humanos.

Por un lado tenemos el concepto que llamaremos clasico donde
lo comun, le viene al sentido comun, en el hecho de constituirse
como el unificador de los sentidos externos (vista, tacto, gusto,
olfato y oido) cuando ¢l mismo es parte de los sentidos internos
(memoria, imaginacion, estimativa que se divide en estimativa
natural —intuicioén y estimativa cogitativa—, Tomas de Aquino
nos dice que “Los sentidos internos son algo comun al hombre y
a los animales aunque en los animales el ‘aviso’ interno es mera-
mente instintivo mientras que en el hombre se puede dar también
el conocimiento racional. Son sentidos porque se corresponden al
nivel de la vida sensitiva y no suponen razén”.'?® El sentido co-
mun seria entonces una facultad intelectiva cuya funcion consis-
te en segmentar, organizar, clasificar y generar un juicio prelimi-

126 pg AQUINO, Tomas, Summa Theologiae, t.1, q. 78, a. 4, in. c.
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nar sobre la realidad, para ponerlo al servicio de la razon. Kant,
repetira de alguna manera esta idea, para el filosofo de Konigs-
berg, el s.c. es una facultad ligada a los sentimientos codayuvan-
te del juicio racional.

La otra acepcion estd representada por varios filosofos que con
pequeiias variantes, consideran que el sentido comun es un juicio
espontaneo al cual puede llegar la mayoria de seres humanos des-
pués de unas consideraciones sencillas, lo comun en este caso, es
el que una mayoria de personas compartirian dicho criterio: para
Vico es “... la concordancia de las mismas cosas humanas”,'?’
para Thomas Reid y la escuela escocesa el s.c. se desarrolla a par-
tir del conocimiento de ciertas creencias tradicionales dentro de
una comunidad, Reid nos dice:

... la capacidad de juzgar en proposiciones autoe-
videntes, que son entendidas claramente, puede
compararse a la capacidad de tragar nuestro ali-
mento. Es puramente natural, y entonces comun a
lo aprendido y lo no aprendido; a lo educado y lo
no educado: requiere madurez de entendimiento y
libertad de prejuicio, pero nada mas.'*

El impacto del sentido comun en la argumentacion juridica, es
evidente, y sin embargo, poco estudiado:

... no se ha prestado demasiada atencion a la for-
ma en que se influyen reciprocamente el sentido

127 .
Scienza Nuova, § 348.

128 Cfr: REID, Thomas, La filosofia del sentido comuin. Breve antologia de textos de Thomas Reid,
México, UAM, Azcapotzalco, 1998.
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comun y el conocimiento juridico. Por esa razon,
y sin que ello implique aceptar su defensa (sino
mas que simplemente su presencia inevitable), no
deberiamos perder de vista la sugerencia de Moo-
re, como posible tarea, en este caso, para la filoso-
fia juridica...en la necesidad de llamar la atencion
sobre la posible presencia de prejuicios y estereo-
tipos que afectan a determinados colectivos tradi-
cionalmente marginados, subordinados o exclui-
dos, con base en ciertas caracteristicas como raza,
género, orientacion sexual o clase social...estos
estereotipos y prejuicios representan y se expre-
san, ademads, segiin una cultura hegemonica, que
basa su hegemonia en la subordinacion, margina-
cion o exclusion de esos grupos.'®

Ademas de la necesidad del analisis de la funcion que desempetia
el sentido comun en el derecho, hay una clara disposiciéon a me-
diar entre éste y la sociedad. Incluso la teoria de la argumentacion
juridica tal y como esta planteada hoy en dia, mas que contribuir
a acrecentar el sentido comun en su version de sentido de justicia,
podria “... servir de coartada para distorsiones sistematicas”'*
como lo apunta Ricoeur respecto de Alexy y Atienza.

Por otro lado resulta que las diferentes corrientes de la filosofia
del derecho no logran abandonar el espacio de las formas argu-
mentativas y pasar al sujeto de la argumentacion, en cualquiera de
los casos se sigue buscando “el parametro” hermenéutico sin re-

129 RUIZ-RESA, Josefa Dolores, “Racionalidad y sentido comiin en el proceso: los estereotipos
en la determinacion de los hechos”, Criterio y Conducta. Revista semestral del Instituto de
Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocion y Difusion de la Etica Judicial, Num. 13,
Meéxico, enero-junio 2013, pp.107-156.

130 RICOEUR, Paul, Lo justo, Madrid, Caparrés Editores, 1999, p. 166.
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parar que mucho depende del hermeneuta, el que este parametro
tenga una vida practica, todo esto es alimentado por el gran des-
conocimiento que el jurista tiene del ser humano, un caso de lo
anterior esta relacionado con el uso de la palabra criterio, la cual
refiere a un enunciado o peor ain, a un escrito, mas que una facul-
tad humana, es decir, se teme tanto a lo subjetivo que se prefiere
hacer referencia a objetos.

Nuevamente la ciencia juridica llega tarde a la cita, en otras ciencias
sociales el descubrimiento del importante papel del elemento subje-
tivo en el proceso hermenéutico lleva ya algunos afios de analisis:

... el sentido en la Hermenéutica no es solo el ob-
jeto de la comprension o interpretacion, sino como
mencioné, también lo es el sujeto que comprende
o interpreta. De tal suerte que el sentido resulta ser
objeto y sujeto de la Hermenéutica porque capta-
mos el objeto (verdad-sentido) a partir del sujeto
(razon-sentido).'?!

En un contexto formalista como el nuestro, el sentido comun se
presenta no s6lo como una opcion lejana o extrafia sino inclu-
so como un peligro, y esto ha llevado a resignificar conceptos
como el de discrecionalidad o arbitrio, que de ser valores en la ar-
gumentacion juridica, relacionados con la toma de decisiones de
forma prudente y equitativa, pasaron a identificarse con concep-
tos como el de decision autoritaria, injusta, irracional, en fin, un
antivalor.'*

Bl L INCE CAMPILLO, Rosa Maria, Hermenéutica: arte y ciencia de la interpretacion, México,
UNAM, 2009, p. 21.

132 Una problematizacion de lo anterior un discurso de ingreso a la Academia de Legislacion y Ju-
risprudencia, ahora una publicacion de: FERNANDEZ, Tomas-Ramon, Del arbitrio y de la ar-
bitrariedad judicial, Madrid, Tustel, 2005.
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Para no perdernos hablemos un poco mas sobre las relaciones en-
tre el sentido de justicia y el sentido comun. El sentido de justi-
cia es ese llamado de la conciencia del que participa cada persona,
y que le ayudaria a distinguir lo justo de lo injusto, también se le
denomina de otras formas como clamor por la justicia o demanda
social de justicia; aunque parezca un juego de palabras, el sentido
de justicia le es comun a la mayoria de personas, pero esto no sig-
nifica que no pueda ejercitarse, al relacionarlo con el sano juicio,
con el buen criterio, con la capacidad para percibir mejor las cosas
y ofrecer soluciones para la mejoria personal y/o de la sociedad
implica en principio una 6ptima manera de observar y escuchar.

El juez en principio, como autoridad, debe buscar ejercitarse en
el sentido comun, pero también puede echar mano de su senti-
do de justicia, es mas, debiera ser una obligacion del juez desper-
tar de vez en cuando su sentido de justicia pues eso lo preservaria
de problemas como la falta de independencia o la imparcialidad
como nos lo sugiere Calamandrei: “También el juez le puede ocu-
rrir como al abogado, a partir de la conclusion para llegar a las
premisas; pero mientras el abogado esta conclusion le esta im-
puesta por el cliente, al juez se la impone aquella misteriosa y cla-
rividente virtud de intuicioén que se llama sentido de la justicia.”!*

Entre mas inaccesible y codificado resulta el derecho, mas des-
vinculado del sentido de justicia es, por eso parece obvio que al-
gunos operadores del derecho piensen que la justicia es algo me-
tafisico e inalcanzable e incluso llegue a plantearse un divorcio
necesario entre el derecho en su forma de ley y la justicia como

133 CALAMADRE]L, Piero, Elogio de los jueces escrito por un abogado, México, Oxford Univer-
sity Press, 2000, p. 76.
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una aspiracion social valida. Pero seamos honestos, para muchos
juristas la justicia no s6lo no es un planteamiento practico —
como si lo era para los clasicos— sino que incluso tiene esencia
meta discursiva, en pocas palabras es poesia, aunque sea el titu-
lo de muchas instituciones democraticas. Ricoeur nos explica en
unas lineas como se ubica la justicia en esta dindmica de las dis-
ciplinas y los saberes técnicos:

Comencemos por las circunstancias, y aparicio-
nes, de la justicia. Todas tienen la forma de un
conflicto oponiendo derechos presuntos, intereses
reales, o privilegios adquiridos. En todas las sub-
divisiones del derecho —penal, civil, social, inter-
nacional— la exigencia de justicia surge en las si-
tuaciones de conflicto en las que el derecho da la
forma del proceso. Es en este punto, en que las
consideraciones tomadas de la concepcion teleo-
logica de la justicia retoman, por primera vez, vi-
gor: las exigencias entre las que la justicia es lla-
mada a mediar— o, mas exactamente, volveremos
a ello, en las que le es exigido hacer un reparto jus-
to— son portadoras de valores, de evaluaciones en
términos de bienes. Una teoria puramente procedi-
mental requiere aqui la asistencia ética de los va-
lores, ella misma cargada de dificultades y cuna de
cuestiones sin respuesta.'**

De ese modo el problema de la justicia no es solo procedimental
sino que se relaciona con una sociedad especifica en la que exis-

134 1bid., p. 46. Las cursivas son nuestras.
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ten estatus y roles sociales complejos, en un tiempo determinado
en el que los bienes en litigio tienen valores también complejos, en un
contexto en el que se dan prioridades. Por ello la argumentacion
es tan importante, pero también lo es el consenso, los mecanis-
mos para acceder a la justicia, e incluso el Estado, para garanti-
zar lo procesal, pero como bien aclara Ricoeur no es en esa re-
duccidn absurda de los procesalistas (y de algunos argumentistas)
como ese tramo final de asignacion de lo justo, sino la secuencia
general de lo juridico (leyes-tribunales-sentencia y jueces) lo que
podriamos llamar el derecho en accion o simplemente la practi-
ca juridica. Pero falta atin un elemento mas mencionado por Ri-
coeur el binomio amor y justicia,'** una relacion a veces conflic-
tiva o dialéctica, a veces fragil y provisional, pero necesaria, el
amor necesita la mediacion de la justicia para entrar en la esfera
practica y ética; la justicia necesita del amor para evitar convertir-
se en una simple regla utilitaria. He aqui la gran aportacion de Ri-
coeur, llevar a un grado mas alto la justicia, transformarla en re-
conciliacion, hacerla funcionar en el terreno préctico a través de
su interaccidon con otros valores menos juridicos (como el sentido
de justicia, el sentido comun y la alteridad) pero no por eso me-
nos importantes.

Antes de pasar al siguiente numeral hay que agregar que si la teo-
ria de la argumentacion ha de poner atencion al sentido comun lo
ha de hacer con rigor:

135 Un binomio del que por cierto escribio un filésofo del derecho mexicano como lo fue Miguel
Villoro Toranzo que ve en ambas virtudes sociales una estrecha relacion “En la medida en que
el grupo acepte al Derecho como un minimo de amor, lo acatara de buen grado y tratara que se
cumpla. Pero si el grupo ve al Derecho como una mera imposicion de la fuerza de autoridad,
tratara de esquivar su cumplimiento y, en los casos extremos, hasta se rebelara... Porque un De-
recho sin Justicia no es un Derecho, como una Justicia sin amor no es Justicia”. (VILLORO
TORANZO, Miguel, La justicia como vivencia, México, Porraa, 2004, p. 35.)

DR © 2015.Comisién Nacional de los Derechos Humanos.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investicaciones juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/TixFR8

108 JOSE RAMON NARVAEZ HERNANDEZ

... en nuestra opinion, un abordaje del problema del
sentido comun no puede realizarse al margen de una
teoria del significado, salvo que se pretenda utili-
zar el concepto como un comodin o tacho de basu-
ra (sinébnimo de conocimiento previo, conciencia o
creencia) en el que colocamos aquellas cosas que
no entendemos cuando las teorias —sintacticas, se-
manticas o pragmaticas—. resultan insuficientes, y
la causa o fundamento cuando vastos sectores de
hablantes, pertenecientes a la misma comunidad
lingiiistica, no entienden (o los entienden de modo
diferente) conceptos tan elementales como mo-
ral, lucha de clases, democracia, justicia, y/o ac-
tuan de un modo que el politdlogo o socidlogo
calificaria de irracional o contrario a sus intere-
ses. Al mismo tiempo, se debe a que pretendemos
demostrar que una teoria del significado que no
incluya el sentido comun resultara incompleta o
autocontradictoria.'®

Por otro lado, la ciencia que mas ha trabajado el s.c. es la antropo-
logia, y quiza dentro de los antrop6logos el que lo ha hecho con
mayor contundencia sea Geertz:

Sin embargo, somos reticentes, y los antropologos
lo somos especialmente, a deducir que la ciencia,
la ideologia, el arte, la religion o la filosofia, o al
menos los impulsos a los que sirven, no sean pro-

136 RAITER, Alejandro, Lenguaje y sentido comun. Las bases para la formacion del discurso
dominante, Biblos, Buenos Aires, 2003, p. 12.
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piedad comun de toda la humanidad. Y a partir de
esa reticencia, se ha desarrollado toda una tradi-
cién de argumentacion disefiada para demostrar
que los pueblos “mas simples” poseen un sentido
de los divino, un interés desapasionado por el co-
nocimiento, una sensibilidad para la el derecho, o
una apreciacion de la belleza por si misma, aun
cuando esas cosas no se encuentren en ambitos ar-
moniosos y bien definidos de la cultura que nos
son tan familiares. Asi, Durkheim halld6 formas
elementales en la vida religiosa entre los aborige-
nes australianos, Boas un espontaneo sentido del
diseno en la costa noroeste, Lévi-Strauss una cien-
cia “concreta” en el Amazonas, Giraule una onto-
logia simbélica en una tribu del Africa Occidental
y Gluckman un ius commune implicito en otra del
Africa Oriental. En suma, nada en los suburbios
que no estuviera ya en la antigua ciudad.'?’

S6lo hay que mirar un poco mas profundamente, mas detenida-
mente y sobre todo, méas empaticamente.

2. La suspicacia de Protagoras

En los Didlogos de Platon, aparece uno en el que se enfrentan dia-
lécticamente Protdgoras y Socrates, por la forma en la que estan
escritos los Didlogos, es decir, caricaturizando a los sofistas, e in-
cluso metiendo a todos los contendientes de Socrates en un mis-

137 GEERTZ, Clifford, “El sentido comun como sistema cultural”, en: Conocimiento Local.
Ensayos sobre la interpretacion de las culturas, Paidos, Barcelona, 1999, pp. 93-116.
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mo recipiente, tendriamos que ser muy cautos pero de cualquier
forma lo que Platon atribuye a Protdgoras resulta bastante intere-
sante para los efectos del sentido de justicia.

Protagoras arranca su argumentacion a partir de la mitologia grie-
ga que para entonces era considerada una fuente de conocimiento
practico bastante autorizada:

Entonces Zeus, temiendo que nuestra especie que-
dase exterminada por completo, envi6 a Hermes
para que llevase a los hombres el pudor y la justi-
cia, a fin de que rigiese en las ciudades la armonia
y los lazos comunes de amistad. Pregunto, enton-
ces, Hermes a Zeus la forma de repartir la justicia'y
el pudor entre los hombres: “;Las distribuyo como
fueron distribuidas las demas artes? Pues éstas fue-
ron distribuidas asi: Con un solo hombre que posea
el arte de la medicina, basta para tratar a muchos,
legos en la materia; y lo mismo ocurre con los de-
mas profesionales. ;Reparto asi la justicia y el pu-
dor entre los hombres, o bien las distribuyo entre
todos?”. “Entre todos” respondié Zeus “y que to-
dos participen de ellas; porque si participan de ellas
solo unos pocos, como ocurre con las demas artes,
jamas habra ciudades. Ademas, establecerds en mi
nombre esta ley: Que todo aquél que sea incapaz de
participar del pudor y de la justicia sea eliminado,
como una peste, de la ciudad”.!3®

138 Vamos a utilizar la version: PLATON, Protagoras, Oviedo, Pentalfa Ediciones, 1980, trad. de
J. Velarde, version digital bilingiie: http://www.filosofia.org/cla/pla/protbil.htm de 4 de julio de
2011.
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Este parrafo que podemos encontrarlo por ejemplo en Hesio-
do y que como deciamos constituia parte del patrimonio cultu-
ral griego al que cualquier ciudadano podia acceder, dota a los ar-
gumentos de Protagoras de mucha autoridad, basicamente con el
propésito de comenzar diciendo que la virtud de la justicia es pa-
trimonio de todos pero ademads que es elemento necesario para la
subsistencia de la vida ptblica. Continuemos con Protagoras:

Ahi tienes, Socrates, por qué los atenienses, al
igual que los demads pueblos, cuando deliberan so-
bre la virtud en arquitectura o en cualquier otra
profesion, sélo a unos pocos les consideran con
derecho a dar consejos. Y si alguien que no sea de
¢éstos se pone a dar consejos, no le toleran, como tu
dices, y con razon, afiado yo. Pero cuando se po-
nen a deliberar sobre la virtud politica, toda la cual
deben abordar con justicia y sensatez, entonces es-
cuchan, y con razon, a todo el mundo, como supo-
niendo que todos deben participar de esta virtud o,
de lo contrario, no habria ciudades. Esta es, Socra-
tes, la causa de tal comportamiento.

Y para que no creas que te engaio, he aqui una
prueba de como todos los hombres, en realidad,
piensan que cada particular participa de la justicia
y del resto de la virtud politica: En las demads vir-
tudes, como tu dices, si alguien, por ejemplo, dice
que es un buen flautista o que sobresale en cual-
quier otro arte, sin ser verdad, entonces o se bur-
lan o se indignan con él, y sus parientes, yendo por
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¢l, le recriminan como si se hubiera vuelto loco.
Cuando, por el contrario, se trata de la justicia o
del resto de la virtud politica, si alguien, de quien
saben que es injusto, se pone a decir en publico la
verdad sobre su persona, esto, el decir la verdad,
que en el caso anterior se consideraba como sen-
sato, en éste, se toma como una locura; pues sos-
tienen que todo el mundo debe decir que es justo,
lo sea 0 no; y que, quien no simula la justicia, esta
loco, puesto que no hay nadie que, en alguna ma-
nera, no participe necesariamente de la justicia, a
menos que deje de ser hombre.

Lo que Protagoras estd sugiriendo es bastante interesante, si to-
dos los hombres participan del sentido de justicia ;por qué enton-
ces deben existir jueces y tribunales para decidir sobre la vida de
otros? ;para qué tanta parafernalia procesal? ;son necesarias tan-
tas teorias de la argumentacion?'*’

Protagoras va a concluir:

En resumen, he aqui mi respuesta: Que, efecti-
vamente, cuando se trata de esta virtud, los ate-
nienses admiten, con razon, el consejo de todo el
mundo, porque piensan que todo el mundo tiene
parte en ella.

139 Ensu momento, algunos filésofos del derecho como Larenz opinaron que las teorias de la ar-
gumentacion eran en realidad una fragmentacion del método del derecho o la propia idea de
jurisprudencia: Cfr. Garcia Amado, Juan Antonio, “Del método juridico a las teorias de la ar-
gumentacion” en Anuario de filosofia del derecho, ntim. 3, Madrid, 1986, pp. 151-182.
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Que, por otra parte, en su opinion esta virtud no es
por naturaleza ni se desarrolla por si misma, sino
que es ensefable y que, si en alguien se desarrolla,
se debe a su aplicacion, es lo que a continuacion
voy a intentar demostrarte.

Pues con respecto a los defectos que los hombres
consideran unos de otros, debidos a la naturaleza o
a la casualidad, nadie se irrita ni reprende ni ensefia
ni castiga a quienes los poseen para que no sean asi,
sino que les compadecen. ;/Quién iba a ser tan ne-
cio como para intentar hacer algo de eso, por ejem-
plo, con los feos o los pequetios o los débiles? Pues
se sabe, creo, que todos estos defectos, como sus
contrarios, les sobrevienen a los hombres por na-
turaleza y por azar. Cuando se trata, en cambio, de
aquellas virtudes que se piensa son fruto de la apli-
cacion, de la practica y de la ensenanza, si alguien
posee, no éstas, sino los defectos contrarios, enton-
ces sobre ese tal recaen iras, castigos y reproches.

Por lo que hemos dicho en el primer numeral de este trabajo, es
claro que es necesario el proceso, incluso aquél patrocinado por
el Estado, asi como es necesaria la argumentacion, la ética judi-
cial, etc., pero no debemos olvidar que al menos en el imaginario
colectivo cuando se trata de la justicia “todos piensan que forman
parte de ella” y por eso es necesario no perder de vista esta nece-
sidad social que permite la vida en comunidad, de este modo so-
bre toda decision judicial pesa una responsabilidad social, o dicho
de otro modo, en todo proceso judicial estd comprometida la jus-
ticia distributiva como lo expresa Ricoeur:
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La justicia no puede ser mas que distributiva y exi-
ge un modo de razonamiento altamente refinado
como Aristoteles comenz6 a hacer distinguiendo
entre igualdad aritmética y proporcional. Para con-
cluir, con la expresion: “convicciones bien funda-
das”, el epiteto “bien fundadas” tiene tanto peso
como el sustantivo “convicciones”. En este con-
texto, bien fundado significa abierto a la critica del
otro, sometido a la regla de la argumentacion.'*

Esto nos lleva a plantear la responsabilidad hermenéutica del ope-
rador del derecho, todo operador del derecho deberia ser respon-
sable de lo que dice porque eso contribuye o va en detrimento
del sentido de justicia colectivo el cual permite una vida armo-
niosa publica, la institucion del jurado con todos los defectos que
pudiera tener es un esfuerzo por conservar dentro del juicio un
portavoz del sentido de justicia, en sociedades donde no existe
esta institucion, donde la opinion publica estd mal informada o
manipulada por medios de comunicacidon que lo tnico que pre-
tenden son ganancia economica, es dificil encontrar parametros
para conocer el sentido de justicia pero de ningiin modo podemos
pretextar esto para descartarlo, al contrario el esfuerzo es mayor
pero debe hacerse; las manifestaciones de la cultura pueden dar-
nos idea de ese clamor por la justicia que a veces es sofocado por
decisiones mas argumentadas, maquilladas con un lenguaje téc-
nico, confuso y opas que se justifica diciendo que es la sociedad
la que no entiende y no tiene la educacion suficiente para enten-
der dichas decisiones, lo que contribuye a la simulacion y al dis-
tanciamientos entre los operadores del derecho y los destinatarios
del mismo.

140 RICOEUR, Paul, Lo justo... , op. cit., p. 98.
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3. Cervantes y el juicio de Sancho Panza

En el capitulo XLV titulado “De como el gran Sancho Panza tom6
la posesion de su insula, y del modo que comenz6 a gobernar”,'!
vemos al fiel escudero de don Quijote administrar justicia en 3 ca-

sos particulares:

1. Las caperuzas
2. Lavaray las diez monedas
3. Labolsa del ganadero

Sancho Panza es el emblema del sentido comin en la literatura, asi
que concederemos unas lineas a desbrozar los interesantes argumen-
tos que Cervantes pone en boca del regordete e inculto Sancho Panza.

... entraron en el juzgado dos hombres, el uno ves-
tido de labrador y el otro de sastre, porque traia
unas tijeras en la mano, y el sastre dijo:

— Sefior gobernador, yo y este hombre labrador
venimos ante vuestra merced en razon que este
buen hombre lleg6 a mi tienda ayer (que yo,
con perdon de los presentes, soy sastre exa-
minado, que Dios sea bendito), y poniéndome
un pedazo de pafo en las manos, me pregun-
td: «Sefor, ;habria en esto pafio harto para ha-
cerme una caperuza?» Yo, tanteando el pafio,
le respondi que si; ¢l debidse de imaginar, a lo
que yo imagino, € imaginé bien, que sin duda

141 Utilizaremos la versién: CERVANTES, Miguel, El ingenioso hidalgo Don Quijote de la Man-
cha, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, Alicante, 1999, edicion hecha a partir de la pu-
blicada en Madrid por Ediciones de La Lectura, pp. 1911-1913.
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yo le queria hurtar alguna parte del pafio, fun-
dandose en su malicia y en la mala opinion de
los sastres, y replicome que mirase si habria
para dos; adivinéle el pensamiento y dijele que
si; y él, caballero en su dafiada y primera inten-
cion, fue anadiendo caperuzas, y yo afiadiendo
sies, hasta que llegamos a cinco caperuzas; y
ahora en este punto acaba de venir por ellas; yo
se las doy, y no me quiere pagar la hechura; an-
tes me pide que le pague o (de)vuelva su paiio.

— ¢(Es todo esto asi, hermano? —pregunt6 Sancho.

— Si, sefior —respondid el hombre—; pero haga-
le vuestra merced que muestre las cinco cape-
ruzas que me ha hecho.

— De buena gana —respondio el sastre.

— Y sacando encontinente la mano debajo del he-
rreruelo, mostro en ella cinco caperuzas pues-
tas en las cinco cabezas de los dedos de la
mano, y dijo:

— He aqui las cinco caperuzas que este buen
hombre me pide, y en Dios y en mi conciencia
que no me ha quedado nada del pafio, y yo daré
la obra a vista de veedores del oficio.

— Todos los presentes se rieron de la multitud
de las caperuzas y del nuevo pleito. Sancho se
puso a considerar un poco, y dijo:
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— Paréceme que en este pleito no ha de haber lar-
gas dilaciones, sino juzgar luego a juicio de
buen vardn; y asi, yo doy por sentencia que
el sastre pierda las hechuras, y el labrador el
pafio, y las caperuzas se lleven a los presos de
la cércel, y no haya mas.

Cervantes presenta un asunto en el que los malos entendidos lle-
van a un conflicto a dos personas, curiosamente ambos pierden
los bienes controvertidos pero reciben una buena leccion, uno por
desconfiado ha creido obtener méas de lo que le alcanzaba su tela,
el otro le ha tomado el pelo a su contraparte porque intuyéndose
facilmente lo que pretendia ha echado a perder un pafio y no ha
satisfecho a su cliente, Sancho resuelve “nada para nadie” ambas
partes parten del supuesto de cierto engafio y mala fe, pareciera
incluso que quieren burlarse del juez nemo auditur turpitudinem
alegans dice el adagio juridico medieval, que se traduce como a
nadie se le escuchara alegar su propia torpeza, pierden por pluris
petitio pedir desmedidamente.

Veamos otro caso que también trata de enganos y doble sentidos:

— ... se presentaron dos hombres ancianos; el
uno traia una cafnaheja por baculo, y el sin ba-
culo dijo:

— Sefior, a este buen hombre le presté dias ha
diez escudos de oro en oro, por hacerle placer
y buena obra, con condiciéon que me los vol-
viese cuando se los pidiese; pasaronse muchos
dias sin pedirselos, por no ponerle en mayor
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necesidad, de volvérmelos, que la que ¢l tenia
cuando yo se los presté; pero, por parecerme
que se descuidaba en la paga, se los he pedido
una y muchas veces, y no solamente no me los
vuelve, pero me los niega y dice que nunca ta-
les diez escudos le presté, y que si se los pres-
té, que ya me los ha vuelto. Yo no tengo testi-
gos ni del prestado, ni de la vuelta, porque no
me los ha vuelto; querria que vuestra merced
le tomase juramento, y si jurare que me los ha
vuelto, yo se los perdono para aqui y para de-
lante de Dios.

— (Qué decis vos a esto, buen viejo del baculo?
dijo Sancho.

— Ao que dijo el viejo:

— Yo, sefior, confieso que me los prestod, y baje
vuestra merced esa vara; y, pues ¢l lo deja en
mi juramento, yo juraré como se los he vuelto
y pagado real y verdaderamente.

— Bajo el gobernador la vara, y en tanto, el viejo
del baculo dio el baculo al otro viejo, que se le
tuviese en tanto que juraba, como si le emba-
razara mucho, y luego puso la mano en la cruz
de la vara, diciendo que era verdad que se le
habian prestado aquellos diez escudos que se
le pedian; pero que €l se los habia vuelto de su
mano a la suya, y que por no caer en ello se los
volvia a pedir por momentos. Viendo lo cual
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el gran gobernador, pregunt6 al acreedor qué
respondia a lo que decia su contrario, y dijo
que sin duda alguna su deudor debia de decir
verdad, porque le tenia por hombre de bien y
buen cristiano, y que a ¢l se le debia de haber
olvidado el cémo y cuando se los habia vuel-
to, y que desde alli en adelante jamas le pedi-
ria nada. Torn6 a tomar su baculo el deudor, y,
bajando la cabeza, se sali6 del juzgado; visto
lo cual Sancho, y que sin mas ni mas se iba, y
viendo también la paciencia del demandante,
inclino la cabeza sobre el pecho, y poniéndo-
se el indice de la mano derecha sobre las cejas
y las narices, estuvo como pensativo un peque-
o espacio, y luego alz¢é la cabeza y mando que
le llamasen al viejo del baculo, que ya se ha-
bia ido. Trujéronsele, y en viéndole Sancho, le
dijo:

— Dadme, buen hombre, ese baculo, que le he
menester.

— De muy buena gana —respondi6 el viejo—:
hele aqui, sefior.

— Y pusosele en la mano. Tomdle Sancho, y dan-
dosele al otro viejo, le dijo:

— Andad con Dios, que ya vais pagado.
— Yo, sefior? —respondid el viejo—. Pues ;vale

esta caiaheja diez escudos de oro?
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— Si —djjo el gobernador—; o si no, yo soy el
mayor porro del mundo. Y ahora se vera si ten-
go yo caletre para gobernar todo un reino.

— Y mando6 que alli, delante de todos, se rompie-
se y abriese la cana. Hizose asi, y en el corazéon
della hallaron diez escudos en oro; quedaron
todos admirados, y tuvieron a su gobernador
por un nuevo Salomon.

Preguntaronle de donde habia colegido que en
aquella canaheja estaban aquellos diez escudos, y
respondid que de haberle visto dar el viejo que ju-
raba, a su contrario, aquel baculo, en tanto que ha-
cia el juramento, y jurar que se los habia dado real
y verdaderamente, y que en acabando de jurar le
tornd a pedir el baculo, le vino a la imaginacion
que dentro dél estaba la paga de lo que pedian. De
donde se podia colegir que los que gobiernan, aun-
que sean unos tontos, tal vez los encamina Dios
en sus juicios; y mas que ¢l habia oido contar otro
caso como aquél al cura de su lugar, y que ¢l tenia
tan gran memoria, que a no olvidarsele todo aque-
llo de que queria acordarse, no hubiera tal memo-
ria en toda la insula. Finalmente, el un viejo co-
rrido y el otro pagado, se fueron, y los presentes
quedaron admirados, y el que escribia las palabras,
hechos y movimientos de Sancho no acababa de
determinarse si le tendria y pondria por tonto o por
discreto.
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Admiracion causaban los juicios de Sancho Panza y aunque ¢l se
consideraba tonto, estaba consciente de una ayuda “sobrenatural”
que le aclaraba los casos y le proponia soluciones, el sentido co-
mun, el criterio juridico, en el Quijote aparecen como una carac-
teristica no de una persona letrada e instruida en la materia sino
de un buen hombre con una buena disposicion para juzgar, se tra-
ta de figura del juez natural que nos recuerda la suspicacia de Pro-
tagoras, en muchas comunidades hay personas que destacan por
su prudencia, por su capacidad para desarrollar el sentido comun
y adquirir un saber practico; la vida contemporanea prescinde de
estos valores metaformales pero la literatura que funciona como
un catalizador de los imaginarios sociales nos muestra cuan tras-
cendente e importante puede ser este convencimiento y confianza
de la comunidad hacia sus jueces.

Vamos al caso mas complicado que tuvo que resolver Sancho:

— ... entrd en el juzgado una mujer asida fuerte-
mente de un hombre vestido de ganadero rico,
la cual venia dando grandes voces, diciendo:

— jJusticia, sefior gobernador, justicia, y si no la
hallo en la tierra, la iré a buscar al cielo! Se-
for gobernador de mi anima, este mal hombre
me ha cogido en la mitad dese campo, y se ha
aprovechado de mi cuerpo como si fuera tra-
po mal lavado, y jdesdichada de mi! me ha lle-
vado lo que yo tenia guardado mas de veinte
y tres afos ha, defendiéndolo de moros y cris-
tianos, de naturales y extranjeros, y yo, siem-
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pre dura como un alcornoque, conservando-
me entera como la salamanquesa en el fuego,
o como la lana entre las zarzas, para que este
buen hombre llegase ahora con sus manos lim-
pias a manosearme.

— Aun eso esta por averiguar: si tiene limpias o
no las manos este galan —dijo Sancho.

— Y volviéndose al hombre, le dijo que qué decia
y respondia a la querella de aquella mujer. El
cual, todo turbado, respondio:

— Sefores, yo soy un pobre ganadero de gana-
do de cerda, y esta mafiana salia deste lugar de
vender, con perdon sea dicho, cuatro puercos,
que me llevaron de alcabalas y socalifias poco
menos de lo que ellos valian: volviame a mi al-
dea, top¢€ en el camino a esta buena duefia, y el
diablo, que todo lo afasca y todo lo cuece, hizo
que yogasemos juntos; paguéle lo soficiente, y
ella, mal contenta, asi6 de mi, y no me ha de-
jado hasta traerme a este puesto. Dice que la
forcé, y miente, para el juramento que hago, o
pienso hacer; y ésta es toda la verdad, sin fal-
tar meaja.

— Entonces el gobernador le pregunt6 si traia
consigo algtn dinero en plata; ¢l dijo que has-
ta veinte ducados tenia en el seno, en una bol-
sa de cuero. Mand6 que la sacase y se la en-
tregase, asi como estaba, a la querellante; ¢l
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lo hizo temblando; tomdla la mujer, y hacien-
do mil zalemas a todos y rogando a Dios por
la vida y salud del sefior gobernador, que asi
miraba por las huérfanas menesterosas y don-
cellas, con esto se salid del juzgado, llevando
la bolsa asida con entrambas manos; aunque
primero mird si era de plata la moneda que
llevaba dentro. Apenas salid, cuando Sancho
dijo al ganadero, que ya se le saltaban las la-
grimas, y los 0jos y el corazdn se iban tras su
bolsa:

— Buen hombre, id tras aquella mujer, y quitad-
le la bolsa, aunque no quiera, y volved aqui
con ella.

— Y no lo dijo a tonto ni a sordo; porque luego
partié como un rayo y fue a lo que se le man-
daba. Todos los presentes estaban suspensos,
esperando el hombre y la mujer, mas asidos y
aferrados que la vez primera, ella la saya levan-
tada y en el regazo puesta la bolsa, y el hom-
bre pugnando por quitarsela; mas no era posi-
ble, segun la mujer la defendia, la cual daba
voces diciendo:

— jJusticia de Dios y del mundo! Mire vuesa mer-
ced, sefior gobernador, la poca vergiienza y el
poco temor deste desalmado, que en mitad de
poblado y en mitad de la calle me ha querido
quitar la bolsa que vuesa merced mando6 darme.
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— Y (haosla quitado? —pregunto el gobernador.

— (Coémo quitar? —respondi6 la mujer—. Antes
me dejara yo quitar la vida que me quiten la
bolsa. jBonita es la nifia! jOtros gatos me han
de echar a las barbas, que no esté desventura-
do y asqueroso! jTenazas y martillos, mazos y
escoplos no serdn bastantes a sacarmela de las
ufias, ni aiin garras de leones: antes el anima de
en mitad en mitad de las carnes!

— Ella tiene razén —dijo el hombre—, y yo me
doy por rendido y sin fuerzas, y confieso que
las mias no son bastantes para quitarsela, y dé-
jola.

— Entonces el gobernador dijo a la mujer:
— Mostrad, honrada y valiente, esa bolsa.

— Ella se la dio luego, y el gobernador se la vol-
vio al hombre, y dijo a la esforzada, y no for-
zada:

— Hermana mia, si el mismo aliento y valor que
habéis mostrado para defender esta bolsa le
mostrarades, y aun la mitad menos, para de-
fender vuestro cuerpo, las fuerzas de Hércules
no os hicieran fuerza. Andad con Dios, y mu-
cho de enhoramala, y no paréis en toda esta in-
sula, ni en seis leguas a la redonda, so pena de
docientos azotes. jAndad luego digo, churrille-
ra, desvergonzada y embaidora!
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— Espantose la mujer, y fuese cabizbaja y mal
contenta, y el gobernador dijo al hombre:

— Buen hombre, andad con Dios a vuestro lugar
con vuestro dinero, y de aqui adelante, si no le
queréis perder, procurad que no os venga en
voluntad de yogar con nadie.

— El hombre le dio las gracias lo peor que supo,
y fuese, y los circunstantes quedaron admira-
dos de nuevo de los juicios y sentencias de su
nuevo gobernador. Todo lo cual, notado de su
coronista, fue luego escrito al Duque, que con
gran deseo lo estaba esperando.

Obviamente no podemos descontextualizar el pasaje, aunque en
cierto sentido también los jueces de hoy en dia en un caso asi in-
tentarian identificar si se tratd de un acto de violencia o un acto
consentido como lo demostrd Sancho a la vista de todos. Llama la
atencion ademads que la mujer entra al tribunal convencida de que
obtendr4 justicia aun cuando sabe (por los datos que conocemos)
que no es justa su pretension, esto demuestra que existia un cierto
acceso a los tribunales por parte de las mujeres, de hecho Cervan-
tes no hace ninguna mencion sexista, al contrario, intenta consi-
derar a ambos litigantes en igualdad de circunstancias tratando de
ser imparcial. Superando entonces esta problematica, es claro que
Sancho Panza apela nuevamente a su sentido comun.
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4. El sentido comun en “Ahi esta el Detalle”

Ahi esta el detalle (1940), de Juan Bustillo Oro, tal vez sea la
comedia mas emblematica de nuestra cinematografia mexicana,
considerada dentro de las 10 mejores peliculas mexicanas de to-
dos los tiempos, un filme muy apreciado en Iberoamérica y que
dio a Mario Moreno Reyes “Cantinflas” una fama mundial. Ins-
crita en la época de oro del cine mexicano esta pelicula desarro-
lla varios temas juridicos, mas allad de algunos lugares comunes,
como aquella escena en donde la prensa judicial devela sus pre-
juicios a través de un grupo de reporteros que sentencian a Cant-
inflas antes de iniciar el juicio:

— Ya viste que cara tiene.
— Ya lo creo.

— En mi carrera de periodista nunca he visto uno
igual.

— Es el tipico criminal lombrosiano.
— El criminal nato.

— Y hay que ver que cinismo.

— Verdaderamente merece el paredon.

Los derechos humanos so6lo existen en la mente calenturienta de
un jurista adormecido, en un juicio real, los derechos connatura-
les al debido proceso pasan de largo porque todos en la sala han
enjuiciado al presunto responsable, el juicio consistira en ir aco-
modando los prejuicios a través de falacias.
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La parte mas celebrada de la pelicula es el juicio, en el que Can-
tinflas y Bustillo Oro muestran sus genialidades, hasta ese mo-
mento la comedia mexicana era muy pobre porque debia hacerse
dentro del contexto de un cine silente bajo la sombra de grandes
figuras del cine norteamericano, pues “la comicidad mexicana es-
taba en la carpa, en donde los comicos hacian gala de gran inge-
nio y agudeza verbal”. Y justo aqui nos conectamos con el tema,
la argumentacion propia de un proceso judicial, pocos saben que
para la elaboracion del guion, Bustillo Oro, emprendi6 una inves-
tigacion concienzuda inspirandose en hechos reales sucedidos en
el caso criminal “Alvaro Chapa” de 1925 y a partir de las peculia-
res declaraciones del inculpado.

Es muy evidente que en Ahi esta el detalle se da una dialéctica
propia del proceso judicial, donde los hechos son distorsionados,
el espectador rie de la confusion que se origina en los elementos
de valoracion, pero en el fondo asistimos a una tragedia, aquella
propia del proceso judicial, una cosa son los hechos y otra distin-
ta la verdad procesal. Tanto el fiscal como el defensor inventan
historias paralelas a lo que realmente sucedi6, en aras de satisfa-
cer su argumentacion juridica se olvidan del més elemental senti-
do comun representado de forma irdnica e incluso dramatica por
el acusado, quien en términos llanos y chuscos trata de justificar
una conducta que a ¢l no le parece tan grave como para un juicio
de tal magnitud. Se generan dos discursos paralelos que el espec-
tador va percibiendo, el primero ajustado a la técnica juridica, el
segundo al sentido comun, esta comedia que podria ser calificada
en algunos puntos como humor negro, tiene un drama detras, todo
el esfuerzo intelectual, econémico y humano que comporta la jus-
ticia del que a veces se podria prescindir, simplemente si se ape-
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lara al sentido comun, si se vieran las cosas menos formalmente
y mas contextualizadas en su sentido humano y social. Cuestion
que llamaba Rawls'** la justicia del sentido comun.

El problema incluso podria ser definido dentro de lo que Hart de-
nominaba “palabras con textura abierta”'** toda la confusion gira
en torno a la idea de perro, que podria ser tan sencilla, pero que en
el contexto lleva a suponer que el acusado es un hombre despia-
dado que “trata como animal a su victima”. De ahi la importancia
del lenguaje que puede ser la causa de una decision justa o injusta.

A proposito del problema lingiiistico que se da en Ahi esta el de-
talle leamos un poco el maravilloso guion:

— El Juez al Secretario —Tomele la protesta de
una vez.

— El Secretario —Si sefor juez.
— El Secretario a Cantinflas. — protesta usted?

— Cantinflas. —Claro que protesto, tanto estar
que trai y que llévale a uno, ;no mas por haber
matado a un perro?

— Agente del Ministerio Publico: Aja, ja, ja pido
al jurado tome nota de que el acusado insiste
en tratar a su victima de perro.

142" Como veremos més adelante vid infra numeral 5.

143 HART, Herbert Laionel Adolfus, The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford, 2a.
ed., 1994, pp. 126-128. “In all fields of experience, not only that of rules, there is a limit, in-
herent in the nature of language, to the guidance which general language can provide” (p. 126).
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— Cantinflas. —A Dios ;y como quiere usted que
lo trato, no era un perro?

— (Voces entre el jurado)

— Juez —;jSilencio! Proteste, bueno (no lo haga).
El Agente del Ministerio Publico tiene la pala-
bra para interrogar al acusado.

— Agente del Ministerio Publico: Pasaré a de-
mostrar lo del nombre falso. Vamos a ver ami-
guito ;cudl es su gracia?

— Cantinflas. —La facilidad de palabra.
— (risas)

— Juez. —jSilencio! El cinismo de este sefior no
tiene nada de risible y si mucho de indignan-
te jSilencio!

— Agente del Ministerio Publico. —Es usted un
estupido.

— Cantinflas. —No insulte. .. sefior juez yo protes-
to... salte pa’ fuera (al Agente) da coraje sefor
juez que no insulte, y usted que aqui es el mero
sabroso que tenga la bondad de portarse correi-
tamente con un individuo que... pa que no te sa-
les hombre (al Agente)... déjenme salir...

— Juez. —Desgraciadamente el acusado tiene ra-
zOn, excusese usted sefior Agente.
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— Agente del Ministerio Publico.- Esta bien se-
for juez. Excuseme usted (a Cantinflas)

— Cantinflas. —Es usted excusado.
— (risas)

— Agente del Ministerio Publico.- Conteste usted
a lo que se le pregunta.

— Cantinflas.— ;Pues qué no ya le contesté?

— Agente del Ministerio Publico. —;Qué cual es
su nombre?

— Cantinflas. —Pos hable claro hombre.

— Agente del Ministerio Publico.— ;Cual es su
nombre?

— Cantinflas. —Asi, no me grite ;Cual quiere el
de primero o el de después?

— Agente del Ministerio Publico. —jAhi esta la
cosal!

— Cantinflas. —y jAhi estd el detalle! Si sefior.

El sentido comun del justiciable (Cantinflas) se topa con la for-
malidad argumentativa de abogados y juez, se hablan dos idiomas
distintos, uno nacido de la inmediatez de las palabras, el otro fru-
to de una experiencia procesal con su propia logica e incluso sus
propios preconceptos.
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Al parecer el sentido comun era uno de los elementos de la argu-
mentacion clasica, Faustino Martinez refiriéndose a los dos mé-
todos propios de la jurisprudencia nos dice “El antiguo es una
herencia del clasicismo grecorromano trasmitido desde Ciceron
y se basa en el sentido comun que se intercambia con lo verosi-
mil, operando por medio de silogismos. En cambio, el método
nuevo (que es denominado cartesianismo) es un método esencial-
mente critico que toma como punto de arranque una primera ver-
dad indubitable, cuyo desarrollo se efectia por medio de criterios
geométricos y con largas deducciones en cadena. Sus ventajas
son claras (la agudeza, la precision), pero presenta inconvenientes

como la pobreza de su lenguaje o la inmadurez del juicio dado.”'*

La jurisprudencia mexicana destaca que “los dictados del senti-
do comun o de la l6gica natural” sirven para dar mayor certeza a
ciertas practicas juridicas y procesales, de este modo en notifica-
ciones, acreditacion de documentos, valoracion de pruebas, etc.,
por sentido comun se da por hecho que estos momentos son vali-
dos juridicamente.

Ante la porosidad de la ley, el decisor cuenta con el “arbitrio judi-
cial” el cual no es “subjetividad inmanente” sino por el contrario
la suma de las reglas de la l6gica, pero también hay el ingredien-
te que la propia experiencia proporciona a quien decide a través
de la acumulacidn de “conocimientos ordinarios del quehacer co-
tidiano en las actividades genéricas del ser humano” podriamos
decir “sentido comun”, pues es justo esta parte humana la que

144 MARTINEZ MARTINEZ, Faustino, “Teorias de la argumentacion juridica: una vision retros-
pectiva de 3 autores” en: Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, Num. 8, 2004/2005, Ma-
drid, pp. 273-296.

DR © 2015.Comisién Nacional de los Derechos Humanos.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investicaciones juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/TixFR8

132 JOSE RAMON NARVAEZ HERNANDEZ

permite presumir un sentido de justicia comun a todos los seres
humanos y esto en ningiin modo puede descalificarse por consi-
derarse incierto o inseguro, pues no es arbitrariedad sino simple-
mente una consideracion desde la humanidad de quien toma las
decisiones en el derecho.

5. El Sentido de justicia en John Rawls

John Rawls dedica un capitulo de su libro al sentido de justicia'#
partiendo del presupuesto de una justicia colectiva que mantiene
una idea de lo que debe ser el orden social. Toda comunidad se
establece en torno a un bien comun que implica la posibilidad de
que cada uno de los miembros de la misma pueda conseguir su
propio bienestar. Lo anterior solo es posible en la medida en que
cada miembro de la sociedad acepte y obedezca los principios es-
tablecidos colectivamente.

Sin embargo Rawls se cuida de no mencionar si se trata o no de
un acuerdo comun, se entiende que en cualquier caso existe una
consideracion de reciprocidad entre los miembros de una comu-
nidad que ayuda a mantener los estdndares de justicia necesarios
para conservar a la propia comunidad, el sentido de justicia nace
de esta consideracion (plasmada en disposiciones que son propia-
mente el derecho), de este modo los miembros de la sociedad for-
man “... parte de estas disposiciones [y] adquieren el sentido de
la justicia”!*¢ que debe al menos generar la conviccion de un com-
promiso permanente.

145 yig. RAWLS, John, Teoria de la Justicia, 2a. ed., Fondo de Cultura Econémica, México, 1995.
146 .
Ibid., p. 411.
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Lo interesante es que el sentido de justicia en Rawls es de algu-
na manera adaptable, pues al haber variaciones en las disposicio-
nes que permiten seguir conservando o no esa conviccion de se-
guir viviendo en una sociedad justa, el sentido de justicia debe
sufrir pruebas de subsistencia y seguir conservando un cierto es-
tandar asi “... por mucho que cambien las instituciones, siguen
siendo exacta o aproximadamente las mismas, a medida que se
van haciendo ajustes de acuerdo con las nuevas circunstancias so-
ciales”'¥” por eso es necesario conservar cierta base “moral” que
permita la pervivencia de la conviccion social, que para Rawls se
encuentra anclada en ciertos sentimientos, que a nuestro enten-
der podrian ser patrioticos, civicos o de solidaridad, pero necesa-
riamente apelando a una ética, tal vez por eso es que Rawls cita a
Lawrence Kohlberg quien escribiera sobre dilemas morales.

Rawls va hablar entonces de diferentes estadios de evolucion del
sentido de justicia, la primera escala la denomina “la moral de la
autoridad”, la reciprocidad mas sencilla se da en los nifios res-
pecto de los padres que representan la autoridad primaria, te res-
peto porque me respetas, SOy justo porque eres justo conmigo; en
este contexto el nucleo familiar seria importantisimo como lo ha-
bia sefalado en su momento Aristételes, pero ;qué sucederia en
sociedades como la nuestra donde la institucion familiar ha cam-
biado tanto?'48

El segundo estadio lo llama “la moral de la asociacion”, ya no
se trata solo del sentido reciproco entre dos personas sino que ya
esta presenta la idea de mas personas, en fin, de una comunidad,

47" Ibid., p. 414.
148 Cfic Ibid., p. 419.
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y también como siguiendo a Aristételes, la comunidad va a de-
cidir las pautas del respeto entre sus miembros, lo miembros de-
ben buscar armonizar sus necesidades y el modo de satisfacerlas
con las demas opciones, debe darse un equilibro de perspectivas
que genere “... sentimientos de lealtad y confianza”'* incluso de
amistad, entre los miembros de una colectividad.

En el tercer escalon nos encontramos “la moral de los princi-
pios”, se trata de un parametro superior, de hombres que desean
ser justos: “... una vez que las actitudes de amor y de confianza
y de sentimiento amistosos y de mutua fidelidad han sido genera-
das de acuerdo con las dos leyes psicoldgicas precedentes, enton-
ces el reconocimiento de que nosotros y aquellos a quienes esti-
mamos son los beneficiarios de una institucion justa (...) tiende a
generar en nosotros el sentimiento de justicia”'*’ la presuncion de
unos principios superiores tiene un efecto performativo, los prin-
cipios servirian como recordatorio de los estandares de justicia
colectivos, en este sentido, la teoria de Rawls podria ser demasia-
do ingenua respecto de problemas como la deliberacion, el con-
senso, las discrepancias, la participacion politica, etc., lo cierto es
que el sentido de justicia sigue conservando en esta teoria como
en las anteriores que hemos visto, caracteristicas que superan un
analisis formalista y que requieren de conocimientos sociales de
los que a veces el jurista carece pero que es necesario que empe-
cemos a incorporar a nuestra teoria de la argumentacion si es que
en realidad buscamos tener una minima retroalimentacion entre
lo que los jueces consideran justo y lo que por su parte conside-
ra justo la sociedad.

199" Ibid., p. 424.
150 1bid., p. 428.
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VI. OTROS MODOS DE ARGUMENTAR

1. Argumentacion para la paz

Podria parecer peregrino tratar de relacionar la teoria de la argu-
mentacion y la paz; al menos en el plano escolastico, pero en el
plano pragmatico tiene muchisimo sentido. Al menos en muchos
contextos nacionales, la teoria de la argumentacion no llega solo a
poner en blanco y negro las pretensiones de actores muy diversos
sino sobre todo, a pacificar. Espacios humanos en los que la carga
emotiva esta al méximo, donde por cuestiones por obvias las ten-
siones son recurrentes y €s necesario contar con ciertos elementos
minimos para emprender una conciliacion, en el sentido mas am-
plio del término.

Un lector suspicaz podria haber ya intuido que se trata de un tema
clave, pues si la argumentacion esta llamada a resolver conflictos,
su mayor vocacion estaria enfocada a lograr que esos conflictos
se resolvieran por la via pacifica y del modo més armoénico posi-
ble, evitando fricciones y mediando entre los participantes de un
conflicto:

La paz que queremos sefalar es una referencia
muy ambiciosa que esta en el horizonte de la hu-
manidad, a la que queremos dirigirnos y que supo-
ne una transformacion absoluta de cuanto hace-
mos en el mundo. No tiene nada que ver con el
mantenimiento del statu quo, tan lleno de injusti-
cias y desigualdades, o la docilidad y resignacion
de quienes sufren las consecuencias de ello, y si en
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cambio con el desenmascaramiento de los meca-
nismos de dominacion, con la rebelién de quienes
se les ha usurpado el derecho a tomar decisiones, a
la recuperacion de la dignidad, y con los procesos
de cambio y transformacion, a nivel personal, so-
cial y estructural, que estan implicitos en el traspa-
so de una cultura de la violencia a una cultura de
paz.'s!

La paz antes que un derecho, es una actitud, una disposicion ante
las vicisitudes, una forma de ver las cosas, y en ese sentido, po-
driamos decir que es una epistemologia. Claro que los pacificos
deberian tener derecho a la paz, pero también es cierto que una
sociedad pacifica tiene un mejor nivel de vida; si entonces se tra-
ta de un “eje rector” (axis) entonces podria constituir un princi-
pio, incluso implicito en la regla aurea presente en muchas cultu-
ras del “no hacer a otros lo que no quieras que te hagan a ti”, un
principio que seria parametro del comportamiento personal y del
social. Una argumentacion derivada de este principio deberia ser
propedéutica en gran medida —algo que la teoria de la argumen-
tacion ha tratado poco— pero sobre todo deberia ser armoniza-
dora y deberia comenzarse por cuidar el lenguaje, como hemos
dicho mas arriba, la gran mayoria del 1éxico argumentista es con-
flictivista, todo choca, todo es un campo de batalla, y las metafo-
ras e imaginarios son siempre confrontativos. No se trata de una
postura emotivista, por el contrario, la paz puede ser un parame-
tro tan eficaz, que cuando supone una didactica social puede sig-
nificar la construccion de figuras juridicas y argumentativas ope-

151 FISAS, Viceng; ARMENGOL, Viceng Fisas, Cultura de paz y gestion de conflictos, Icaria Edi-
torial, Barcelona, 1998, p. 19.
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rativas muy utiles: pensemos en las Comisiones de la Verdad, la
justicia restaurativa, la conciliacion y la mediacion.

Pero vayamos maés allad. Los derechos humanos nacieron como
concepto en un espacio temporal de posguerra, necesariamente
debian apelar al concepto opuesto, es decir la paz, entendidos asi,
los derechos debieran ser interpretados bajo la perspectiva pacifi-
cadora'®, son la componente retorica de una teoria de la justicia
que desgastada por las circunstancias, tuvo que recurrir a replan-
tear las cosas de manera un poco mas creativa y humana. Huma-
nizar lo humano, parece que ahora lo entendemos a cabalidad, no
es una tautologia sino una necesidad. Pero ademas los construc-
tores de esta cultura de la paz, se encargaron de institucionalizar-
la a través de un discurso y de sistemas, los derechos humanos se
hicieron justiciables no por medio de métodos coactivos tradicio-
nales, sino a través de un complejo aparato simbolico.'>* El Dere-
cho humanitario fue la punta de lanza de los derechos humanos,
un derecho llamado a pacificar en territorios devastados por la
guerra. Las tergiversaciones vinieron después, los liderazgos mal
enfocados produjeron la manipulacion de los derechos, pero que-
do el mensaje y la buena voluntad iniciales, eso subyace en toda
argumentacion relacionada con los sistemas continentales de de-
rechos humanos, el nuestro, el interamericano, tiene esa voca-
cidn; so6lo con ver la jurisprudencia y sus argumentos uno puede
palpar un contenido anti belicoso, los mejores argumentos se han
dado en contra de regimenes autoritarios que suscitaron la guerra

152 Como puede deducirse del texto de Bobbio en el que la paz es una aspiracion de la humanidad.
El profesor italiano propone una democratizacion internacional que seria vigilada por un poder
no desp6tico como un “tercero ausente”: Cfi: BOBBIO, Norberto, E/ tercero ausente, Catedra,
Madrid, 1997.

153 Cfi: NIKKEN, Pedro, El concepto de derechos humanos, IIDH, Estudios Basicos de Derechos
Humanos, San José, tomo I, 1994, pp. 15-37.
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sucia y las desapariciones, en ese terreno los jueces fueron crea-
tivos, con un tema tan viejo como Antigona: nuestro derecho a
enterrar nuestro muertos, el argumento: el derecho a la verdad in-
tegral, y de ahi el derecho a la memoria; en lo colectivo tenemos
como sociedad el derecho a conocer los hechos que dieron lugar
a las desapariciones forzadas, es necesario para la catarsis: para

estar en paz.'>*

Abrirse al tema de la paz ademds supone una ventaja comparati-
va importante, implica que el abogado contextualice mas amplia-
mente el problema juridico, se trata de “gestionar” la paz, pasa
por el hecho de generar estrategias, el fin se vuelve mas impor-
tante que los medios, ahora si podemos lograr desterritorializar el
chauvinismo tan dafiino que hacia pensar que el derecho estaba
por encima del ser humano.

La paz no s6lo como oficio de un organismo internacional, sino
sobre todo, como una pauta hermenéutica de todo jurista, si el
mecanismo, el recurso, el planteamiento, el argumento no sirve
para lograr la paz, algo anda mal. Lo excepcional deberia ser el
conflicto pero siempre regulado y con la consciencia que es el ul-
timo recurso y que se requerird posterior pacificacion de los con-
trincantes, ergo, la paz seria transversal y mas en la argumenta-
cion juridica.

Y no podemos dejar de hablar de otro teodrico tan querido en Amé-
rica Latina y tan desconocido: Hans Kelsen llegado a Ginebra a

3% pia. GONZALEZ-SALZBERG, Damién, “El derecho a la verdad en situaciones de postcon-
flicto bélico de caracter no-internacional”, International Law: Revista Colombiana de Derecho
Internacional, Bogota, 2008, Nam. 12, pp. 435-468.
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trabajar como profesor en el Instituto Universitario de Altos Es-
tudios Internacionales, comienza a trabajar el tema de la paz, de
esa época es su ensayo: La técnica del derecho internacional y la
organizacion de la paz, esboza su propuesta acerca de un tribu-
nal internacional, elaborado por €l en los afios siguientes hasta la
finalizacion de la segunda guerra mundial y que recoge en Peace
through Law'*, el libro analiza de manera critica el asunto de la
organizacion internacional, que como es bien sabido, fue un fra-
caso cuando se intentd establecer después de la Primera Guerra
Mundial, por ello Kelsen considera que para el nuevo proyecto de
Organizacion de Naciones Unidas debe existir un Tribunal Inter-
nacional con suficientes poderes para lograr generar coaccion en
los Estados miembros, claro, para Kelsen la paz es el resultado de
un derecho positivo global, en el mismo siglo Kelsen seria con-
tradicho, los Estados debieron aprender a argumentar y judiciali-
zar los derechos para actualizar la paz, lo cierto es que se origind
un trinomio inescindible: entre derechos humanos, paz y justicia,
y Kelsen quizé lo vislumbro.

2. Argumentacion intercultural

Asi como la cultura cambia en términos materiales, también suce-
de lo mismo con el concepto en términos formales. Actualmente
estamos inmersos en una voragine de imagenes, palabras y signi-
ficaciones. Hoy dia surgen nociones tan complejas como lo pue-
de ser interculturalidad; nocién donde el término de cultura se
ve afectado con apellidos que lo transforman en algo mas abier-

155 1. KELSEN, Peace through Law, University of North Carolina, 1944, en espaiiol aparecid
como: La paz por medio del derecho, Editorial Losada, Buenos Aires, 1946.
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to y flexible, dicho con Bauman: liquido; cuestiéon que en princi-
pio puede ser solo descrita pues en cada caso merecera una inter-
pretacion especifica, pues la liquidez que en sentido puede ayudar
a desembarazar las cosas, en otro puede tornarlas inaprensibles y
volatiles.'*

A lo largo de la historia distintos fildsofos han intentado sugerir
condiciones para poder hablar de una cultura universal, el proble-
ma con el que se han topado es siempre el mismo: una paradoja
que lleva por un lado a realizar sintesis apresuradas que al final
caen en generalizaciones; sistematizaciones que suelen sacrificar
la diversidad y son susceptibles de convertirse en instrumentos
politicos, las cuales terminan transformandose en proyectos peli-
grosamente aculturadores, donde la cultura superior pretende sos-
layar y subsumir a la inferior, de ello ha sido prueba inmanen-
te occidente, al grado que, lo que muchas veces se plantea como
proceso civilizatorio o culturalizador es la occidentalizacion, o
mas peligrosamente la americanizacidon o imposicion del modelo
propietario-individualista-pseudodemocratico. Al final de cuen-
tas toca a la academia advertir los peligros, deconstruir, matizar y
hacer las criticas pertinentes, sobre todo cuando parece advertirse
un ingenuo optimismo, lo cual sugeriria una obviedad: incliyan-
se los argumentos de los marginados, la cuestion es ;como? Por-
que estos argumentos en principio se presentan en lenguajes dis-
tintos al denotativo propio de occidente.

Por lo anterior parece que buscar modelos para transformar la
realidad, no es la opcidén adecuada para afrontar el problema, y es
que decidimos incluir nuevamente a la complejidad en nuestros

156 Cfi: BAUMAN, Zygmunt, Tiempos liquidos, Tusquets, Barcelona, 2007.
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analisis y propuestas (incluidas las decisiones judiciales) pero se-
guimos utilizando la misma metodologia moderna, errénea, para
afrontarla, metodologia consistente en un rancio racionalismo ilu-
minista. Parece que la realidad y su aprehension muestran una
pluralidad adyacente, o dicho de otro modo, parece mas evidente
que la realidad sea plural a que no lo sea, esto nos llevaria a con-
siderar que los parametros por los cuales una comunidad puede
llegar a conformarse no pueden ser lineales, inmdviles o absolu-
tos. Aqui cabe la cita a Balibar y Wallerstein a proposito de la dia-
léctica entre cultura/comunidad y discurso/marcos conceptuales:

Pero la cuestion es aun mucho mas compleja, por-
que los grandes universos o ‘sistemas de pensa-
miento, simbolos y representacion que en el mun-
do han tenido y tienen influencia, a través de sus
estructuras de poder compactamente instituciona-
lizadas y ‘legitimadas’, de sus discursos y de sus
lenguajes, han llenado de referencias abstractas —
imposibles de ser captadas por las mayorias huma-
nas (quiza de eso se trata) y de vivir incluso para
los mismos que son minoria—, las conciencias y
los mecanismos de comunicacion y expresion, de
forma que han hecho de ellas tablas absolutas de
la ley ajustadas a medir y pesar la vida y muerte de
los pobres hombres —colectivos o individuos—.

Todo ello ha servido para que en la historia moder-
na nos hayamos matado millones de veces por los
motivos mas absurdos... categorias, abstracciones
que se llaman raza, nacion, clase, pueblo, estado,
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tribu, etnia, incluso sociedad, existen o deben exis-
tir; y contribuir a que los afectados —jtodos!—
nos atrevamos a repensar sin metafisicas especia-
les qué somos; hacia donde vamos y qué queremos
construir que sea visible y humano.

No queremos abrir este espacio para que crezcan
los nominalismos sino para que la razén (la pura,
la préctica, la instrumental, pero también la ética
frente a la ‘razon’ de Estado y la ‘razon’ nacional
—valga la contradiccion—) se abra camino y ade-
lantemos el momento interno constituyente de esto
que consiste en ser humanos, en que nadie tenga
razon suficiente para matar o herir a otro, ni cons-
truir absurdos.'”’

Como ha podido leerse en la cita anterior, hay un grave problema
actual, la incomprension,'*® producto de la simulacion, los este-
reotipos y la pérdida de humanidad:

Humanidad del derecho: es seguramente este el pri-
mer punto fijo sobre el cudl insistir. Si el quimi-
co, el fisico, el naturalista leen en el libro abierto
del cosmos las tramas de las propias ciencias, otro
poco igual deberia hacer el jurista: en una natura-
leza fenoménica privada de hombres, no hay espa-
cio para el derecho, el cudl — como se advierte con

157 BALIBAR, E. y WALLERSTEIN, I, Raza, Nacién y Clase, IEPALA EDITORIAL, Madrid,
1991, pp. 7-9

Insistimos: {Como hablar de argumentacion cuando ni si quiera hay comprension? ;Cuando
falla la comunicacion? ;Cuando los lenguajes son diferentes?

158
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estrecha eficacia ya en un antiguo jurista romano
(Hermogeniano) —hominum causa— (el derecho)
se ha originado, desarrollado, consolidado lo que
quiere decir que ha nacido con el hombre, insepa-
rablemente ligado a lo humano en el espacio y en
el tiempo... el derecho no esta escrito en un pasaje
histérico que espera aun la introduccion humana,
esta escrito en la historia.'”

Superando entonces el mero discurso, es importante que en am-
bitos en los que es posible incidir en la organizacion social, tales
como la justicia constitucional, las decisiones puedan ser encami-
nadas a tomar en serio la interculturalidad.

El acceso a la justicia se ha constituido como un tema fundamen-
tal de nuestros estados contemporaneos, es la garantia por exce-
lencia, sino hay acceso no hay nada. Para Cappelletti, uno de los
grandes exponentes de este concepto, sea que lo consideremos
como un derecho subjetivo o0 como una garantia, resulta claro
que este principio se encuentra a la base de todo ordenamiento ju-
ridico que permita “al pueblo ejercer sus derechos y/o solucio-
nar sus conflictos” y que establezca que “el sistema legal debe ser
igualitariamente accesible a todos y, ademas estar encaminado a
que su funcionamiento sea individual y socialmente justo”.

Por ende, el justiciable es el protagonista por excelencia de la tra-
ma judicial y sus intenciones lo son también. Siguiendo a Luc
Boltanski, no podemos “renunciar a las ilusiones de los actores...
debemos tomar a las personas en serio”, s6lo asi lograremos:

159" GROSSL, Paolo, Primera leccién de derecho, Marcial Pons, 2006, Madrid, pp. 17 y 18.
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La legitimacion de los argumentos, de las propues-
tas, de las acciones que requieren de los actores so-
ciales que conocen, interpretan y manipulan los re-
cursos culturales... un terreno hecho de principios
que se consideraban comunes y a los cuales se po-
dia apelar como legitimos... la historia de las ideas
se abre a esta historia social a partir de motivacio-
nes internas, para comprender mejor como la fuen-
te ha sido construida; y por tanto, como los mis-
mos comportamientos se han presentado.!'®

Para descubrir una historia de los derechos fundamentales en M¢é-
xico en los inicios del siglo XX, cuando a la Constitucion comien-
za exigirsele (a diferencia del siglo XIX en que poco o nada se le
demandd) operatividad, podemos seguir la pista del derecho subje-
tivo que es muchas veces utilizado como pretexto justamente para
no cumplirse, esto es muy claro en el constitucionalismo mexicano
decimonodnico, que entronizé los derechos pero no explico los pro-
cesos para hacerlos eficaces. La ausencia de un derecho adjetivo o
procesal origind una tension que determinara el destino del siglo
XX: un siglo de concienciacion, pues el hombre de ese siglo descu-
brié como la Constitucion podia ser manipulada y comenzo a bus-
car los medios para defenderla, protegerla y controlar el poder a tra-
vés de ella, considerandola garante de esos derechos.

La defensa constitucional se hizo a través de la administracion de
justicia, por medio del juicio de amparo, pero no es tan simple,
porque en México es necesario dar lectura a esta cultura especifi-
ca del procesalismo constitucional que se transform6 en legalis-

160 BOLTANSKI, Luc, L ‘amour et la justice comme competences, Paris, 1990, p. 6.
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mo institucional y gener6 un doble lenguaje entre formalidad e in-
formalidad, entre cultura de la administracion de justicia y cultura
del justiciable que muchas veces confluyen, pero no por ello re-
sulta posible leer una a través de la otra, sino que es necesario dis-
tinguirlas, pues son diferentes. El problema es que en gran parte
este doble discurso ha querido trasladarse al proceso constitucio-
nal electoral, lo que ha originado un retraso en un acceso efectivo.

En nuestro pais son temas nuevos aquellos derivados de las ac-
ciones materiales para mitigar la discriminacion, tal vez porque
en gran medida seguimos siendo altamente discriminadores y es
un tema tan inoculado en la sociedad que es dificil percibirlo des-
de dentro, baste sefialar como ejemplo, al menos en el campo se-
mantico y simbdlico lo despectivo y el uso recurrente que se da a
la palabra indio.

Por otro lado el uso de los mecanismos como las acciones afirma-
tivas y la discriminacion positiva, debe hacerse de modo pruden-
te pues puede caerse en un exceso o dar la vuelta a la paradoja: a
mas protecciéon mayor discriminacion y en cierta medida inequi-
dad. Asi que ;Coémo proteger sin discriminar?

A la respuesta a esta pregunta se le asigno una categoria concep-
tual, se trataba de discriminacidn positiva, es decir, en algunos
casos el discriminar es benéfico, o podria plantearse en términos
aforisticos: la norma o accidn es justa si es en favor del hombre,
una especie de interpretacion pro persona. Pero esta idea no deja
de tener problemas: primero puede favorecer politicas paternalis-
tas y/o populistas, o peor alin, revanchistas que al final pueden ge-
nerar una injusticia mayor.
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Parece que la teoria clasica de la justicia nos aporta siempre ma-
yores luces, la consideracion que en cada caso debe hacerse de lo
que es justo, actividad relacionada con la jurisprudencia, como
actividad de quien tiene autoridad para proponer soluciones justas
apoyado en la experiencia que aporta la propia actividad. En pocas
palabras cuando se considera en un caso especifico por cuestiones
de equidad, dar un poco mas a alguno (justicia conmutativa) debe
también considerarse el impacto que tendra esta reparticion en re-
lacion con la comunidad (justicia distributiva), ademas porque la
misma naturaleza de la actividad hace que esa decision se consti-
tuya en referente normativo para casos posteriores.

La accion afirmativa, intenta ir poco mas allad que la discrimina-
cién positiva, en principio podria decirse que su naturaleza es mas
bien preventiva, se trata de prevenir una inequidad posterior, por
eso se toman acciones para nivelar el acceso a un derecho, por-
que materialmente no se dan las circunstancias para ello. Pero aqui
puede también presentarse el mismo problema apuntado arriba, el
encargado de establecer la accion debe ser cuidadoso para evitar
a futuro una inequidad mayor que la que se pretende atemperar.

Ciertamente la idea de una discriminacidn positiva o inversa, o
de acciones a favor de lo que en su momento han sufrido discri-
minacion son ideas perfomativas que ayudan a mejorar una cultu-
ra del respeto al otro, finalmente no hay reglas absolutas y mucho
depende del trato uno a uno el lograr una mejor sociedad, por eso
la apelacion de estas ideas que llaman a reconsiderar la equidad y
en cualquier caso a rechazar dogmas totalizadores, parece enton-
ces necesario matizar en cada caso, nos daremos cuenta que en
realidad este mundo es mas bien de diversos que de iguales y que
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una cierta distincion (porque todos somos distintos) es necesaria
en las relaciones humanas, parece que el limite es un poco aquél
ideal kantiano, puesto que para lograr una sociedad son necesa-
rias las relaciones en distintos niveles de sus diversos miembros,
en estas relaciones debiera tomarse en cuenta de modo empatico
las aspiraciones del otro respecto de lo que considera necesario
para alcanzar su desarrollo personal, en cualquier caso evitar que
en esta relacion haya una instrumentalizacion de algunas de las
partes, asi cada uno de nosotros es un fin en si mismo, pero ojo,
jamas un fin aislado.

A estas alturas nos parece que queda perfectamente entendido que
si estamos hablando de acciones y de actuaciones, al menos hemos
superado la simulacion que implicaria dejar todo este debate a la si-
tuacion semantica, cierto es la puerta de entrada y un indicador de
posible discriminacion, pero tampoco debemos exagerar en las for-
mas del decir, cuando en otros derroteros la discriminacién puede
generar en la practica situaciones tan ominosas como la margina-
cion'®! y todo lo que puede derivar de ella (falta de derechos, opre-
sion, esclavitud, etcetera).

Para Velasco Arroyo la discriminacion positiva consiste:

Bésicamente en la puesta en marcha de medidas
que, aunque formalmente discriminatorias, estan

161 E| Estado moderno supone la consolidacién de un grupo sobre otros, el reconocimiento de la

diversidad, pluralidad es un trabajo al que debe forzarse constantemente el Estado para corre-
gir su esencia, ver en este sentido a: SANTOS, Boaventura de Souza, “Cuando los excluidos
tienen Derecho: justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad”, Justicia indigena, plu-
rinacionaldad e interculturalidad en Ecuador, Abya Yala/ Fundacion Rosa de Luxemburgo,
Quito, 2012, pp. 13-50.
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destinadas a eliminar o a reducir desigualdades
facticas; se aplican, preferentemente, en el &mbi-
to laboral, el sistema educativo y la politica de vi-
vienda. Un rasgo caracteristico de estos programas
sociales y reglamentaciones especiales es que se
establecen en virtud de criterios étnicos o de géne-
ro. Asi, y de acuerdo con dichas pautas, en nume-
rosas universidades estadounidenses y en diferen-
tes departamentos de la administracion publica o
bien se reserva un nimero minimo de plazas para
determinadas minorias o bien se considera la pre-
ferencial racial como un posible factor de selec-
cion, entre otros: en primer lugar, y como ya se
ha indicado, en favor de los afroamericanos des-
cendientes de esclavos y, luego, también a otros
grupos tan heterogéneos como mujeres, america-
nos nativos o aborigenes, latinos, asiaticos, etc. Al-
gunas de estas politicas de admision sensibles a la
raza y a otros indicadores de grupo son vinculan-
tes no solo para las administraciones publicas sino
también para las empresas privadas, de tal mane-
ra que si éstas no cumplen con los cupos asignados
a los diferentes grupos minoritarios pierden el ac-
ceso a créditos y contratos publicos e incluso pue-
den llegar a ser sancionadas. Siguiendo este mis-
mo modelo, diversos paises del Viejo Continente,
asi como la propia Union Europea, a través de la
«Directiva sobre igualdad de trato» del 9 de fe-
brero de 1976, han ido adoptando medidas promo-
cionales sobre todo en favor de las mujeres para
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facilitar su acceso a determinados puestos de la ad-
ministracion publica. Con la misma finalidad, al-
gunos partidos politicos de distintos paises —em-
pezando por los escandinavos— han establecido en
los 6rganos de direccion cupos minimos de repre-
sentacion reservados a las mujeres.'®

Como lo establece este autor y la gran mayoria de la biblioheme-
rografia, el concepto de accion positiva o afirmativa surgi6 en los
Estados Unidos en el &mbito judicial, no s6lo porque ese es el am-
bito al que tradicionalmente en ese sistema se le asigna la tarea de
la proteccion de los derechos humanos, sino también porque se
dice que existe una preocupacion latente de que la legislacion no
lograba paliar el fuerte racismo que se daba en aquél pais desde
su nacimiento y hasta bien entrado el siglo XX y nos podriamos
atrever a decir que hoy mismo.'®?

162 yELASCO ARROYO, Juan Carlos, “Discriminacion positiva, diversidad cultural y justicia”,
en Daimon. Revista Internacional de Filosofia, nimero 41, Universidad de Murcia, 2007, pp.
141-156, disponible en: http:/digital.csic.es/bitstream/10261/4745/1/%2bDiscriminacion%20
positiva%?2c%?20diversidad%20cultural%20y%20justicia%20-%20Daimon%202007.pdf

163 por ejemplo ver Gonzalez Martin, Nuria, “Acciones positivas: origenes, conceptualizacion y
perspectivas”, en Derecho a la no discriminacion, op. cit., pp. 307-367. A nuestro parecer el an-
tecedente mas claro lo tendriamos en los distintos casos que se presentaron cuestionando la edu-
cacion segregada, casos que estan documentados desde 1849 en Boston, Massachusetts, ade-
mas de otros tantos que se dieron entre 1881 y 1949 en Kansas, aunque obviamente el mas
famoso es el caso Brown vs. Board of Education of Topeka (347 U.S. 483) de 1954 al cual se
agregaron doce demandas de otros padres quienes lograron al final ganar el juicio y sentar un
precedente importante que se extendio para otro tipo de juicios donde se alegaba discrimina-
cion. Esto se llevo a la practica de manera radical el ejemplo mas famoso se dio en 1957, cuan-
do el presidente Dwight Eisenhower envio tropas federales a Little Rock, en Arkansas, luego
que el gobernador Orville Faubus desobedecié una orden del tribunal federal que integraba las
escuelas del estado; fue la primera vez, desde los primeros afios que siguieron a la guerra civil,
que soldados federales entraron en el sur para proteger a los afronorteamericanos.
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3. Argumentacion desde el Sur

3.1 ;Queé es el Sur global?

Europa se construy6 a partir del imaginario americano,'** nom-
braron lo que imaginaron y luego experimentaron. Al final pa-
receria que siempre habia existido una civilizacion tal y como la
habian imaginado, una especie de 7lon, Ugbar et Orbis borgia-
na.'® El enciclopedismo y la antigua ilustracion crearon en papel
la civilizacion equivalente a occidente, todo lo demas era savage.
El Marqués Lahontan a principios del siglo X VIII cay6 en la cuen-
ta que el concepto de salvaje era bastante relativo, pues un salva-
je americano concebia a la justicia como entendimiento, mientras
un civilizado europeo la concebia como un sistema para castigar
las faltas de los miembros de una comunidad.'*® Parecia que el
unico consuelo para el salvaje era ser un buen salvaje.'?’

Bien, la identidad americana se construyd no so6lo en la impreci-
sién de su nombre'®® atribuido al que lo puso en un mapa'® (cues-

164 gy reflejo entre América y Europa fue magnifica narrada por Leopoldo Zea como bien decia ¢l
mismo América aparecié cuando Europa tuvo necesidad de crecer, asi “Colon tropezé con
América”. VER: “Leopoldo Zea: Filosofia de la historia latinoamericana como Compromiso”,
en Anthropos. Revista de Documentacion Cientifica de la Cultura, Editorial Anthropos,
Barcelona, 1988, nimero 89.

165 BORGES, Jorge Luis, Tlén, Ugbar, Orbis Tertius. Obras completas, 1962, vol. 1, pp. 431-43.

166 LAHONTAN, Louis Armand de Lom d’Arce, Didlogos: curiosos entre el autor y un salvaje

de buen criterio que ha viajado, Curiosa Americana, Santiago, Chile, 1985.

Como Montaigne describia el pensamiento de la época ilustrada “Toda nacion en la que no hay

reglas, ni ley, ni duefio, ni sociedad habitual, es menos una nacién que un conjunto tumultuoso

de hombres barbaros e independientes que no obedecen mas que a sus pasiones particulares”

MONTAIGNE, Michel, Essais, Bibliotéque de la Pléiade, Ed. D’ Albert Thibaudet, Bruges,

1939, p. 213.

168 ROJAS MIX, Miguel, Los cien nombres de America, Editorial Universidad de Costa Rica, San
José, 1991.

169 Al parecer el nombre “América” fue utilizado por primera vez en Europa alrededor de 1507

en el libro Cosmographiae Introductio, del cartografo aleman Martin Waldseemiiller, nombre

167
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tion muy iluminista), sino con base en el reflejo europeo, he aqui
el problema del nombre lo Ibero Americano implica si una heren-
cia pero también un condicionamiento, con lo Hispano Americano
es aun mas reducido porque se quita toda posibilidad a la cultura
lusitana, y ambas a la herencia Africana y de los demas paises eu-
ropeos; lo Latino Americano parece impreciso y homogeneizante;
ademas pesan los proyectos politicos bonapartista y franquista por
instrumentalizar a la América no sajona. Quedan siempre nombres
mas literarios y afortunados como: Tierra de libertad o el Nuevo
Mundo atribuida esta Gltima a Francisco Lopez de Gomara.'”

Lo cierto es que una verdad sigue latente, la América no sajo-
na'”! es un vasto continente con un mercado cultural amplio y sin
embargo, la discriminacion intelectual es todavia fuerte: muchos
programas académicos, editoriales y de posgrado miran hacia
América para garantizar su subsistencia, recordemos que Euro-
pa tuvo y tiene fuertes problemas de natalidad y las universidades
comenzaron a vaciarse habia que llenar las aulas con cursos ex-

press para americanos del sur.!”

Intelectualmente se sigue pensando que los americanos del sur
no estan al nivel del europeo a pesar de que los rankings,'” ten-

en honor al florentino Américo Vespucio, primer europeo en proponer que esas tierras eran en
realidad un continente aparte y no las Indias como se pensaba durante de su descubrimiento.

170 Cfi IMENEZ, Nora Edith, Francisco Lépez de Gémara: escribir historias en tiempos de

Carlos V., Colegio de Michoacan, 2001.

Para distinguirla de la América britanica que ha secuestrado el nombre y por lo que tendriamos

que hablar de “Las Américas”.

172 No nos referimos sélo a Sudamérica sino a la idea del sur del mundo, sur del continente, don-
de se colocarian los paises “en vias de desarrollo” que es otra forma de llamarle a la occiden-
talizacion, recordemos que la América sajona si es considerada occidente.

173 “Ranking Mundial de Universidades en la Web”, disponible en: http://www.universia.es/ran-
king-universidades-mundo/sect/1121699 (consultado el 6 de julio de 2015).

171
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gan por mejores universidades algunas americanas del sur sobre
cualquiera de las espanolas y las italianas.

No es un problema de nombres o nombramientos, es un proble-
ma de imaginarios y prejuicios de burden judgments; estos pre-
conceptos permean en la inteligencia emocional de los dialogan-
tes y son como lastres para cualquier avance serio.

Una nueva ilustracion deberia plantear la autoilustracion,'™ los
iluminados suelen ser siempre dogmaticos y estigmatizadores.

Tal vez la primera tarea sea la de eliminar los estereotipos, el buen
salvaje en nuestro contexto histérico identitario es el indio, que
tuvo que abandonar su comunidad primitiva y civilizarse en el
Estado moderno:

... el modelo de estado burgués que se pretende
universalizar conlleva politica y culturalmente una
ruptura en las relaciones entre individuo y comuni-
dad, mientras que en las sociedades precolombinas
aun siendo muy jerarquizadas socialmente, no
existia una ruptura del individuo con la comuni-
dad, ya so6lo por el mero hecho de que la supervi-
vencia individual estaba en funcion de la organiza-
cion comunitaria de produccion y de reproduccion
social.'”

174 Para Guillebaud, la ilustracion fue traicionada en un proceso continuo de deshumanizacion Gui-
llebaud, Jean Claude, La traicion a la Ilustracion, Manantial, 1955.

175 IMENEZ SCHLEGL, Daniel, La percepcion espacio-temporal en el choque de culturas his-
pana e indigena en Iberoamérica y el problema de la modernizacion, en: Critica juridica, Re-
vista latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, Num. 19, 2001, p.68
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Hagamos cuentas con nuestros complejos de inferioridad y apren-
damos a valorar nuestras aportaciones: nuevos argumentos para
nuevas realidades, de hecho, en sentido estricto, se trata de una
lucha contra falacias de autoridad tan arraigadas como nuestra
americanidad.

3.2 Enculturacion

Como bien es sabido, en Latinoamérica se desarrolld un dere-
cho particular y propio, nacido de la aplicacion del derecho cas-
tellano, respetando los usos y costumbres de los pueblos origina-
rios; a este derecho suele darsele el nombre de “indiano” y se le
reconoce un gran valor historico y en parte protector de la cultu-
ra indigena. El Derecho indiano creo figuras ad hoc para los in-
digenas entre ellas el “abogado de indios™ que veia las causas de
los indigenas, obviamente debia conocer la lengua de su defen-
dido o servirse de los interpretes contratados con este proposi-
to. No se puede descartar que algunos de estos abogados fueran
de origen indigena ya que en 1645 el Virrey Palafox habia expe-
dido la Constitucion numero 246 para la Universidad de México
en donde decia: “Se declara que los indios como vasallos libres
de su Magestad (sic) puedan y deben ser admitidos a matricula y
grados”.

México vivio en aquellos tiempos una enculturacion, en los planos
social y juridico. Un proceso de mestizaje que si bien fue len-
to y tal vez doloroso, no fue cruento y autoritario, digamos que
hubo un esfuerzo por parte de ambas partes, colonizador y co-
lonizado de construir una nueva sociedad. Ya en 1555 Carlos V
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habia enviado una declaracion a los caciques indigenas de Vera
Paz: “... por ende, por la presente aprobamos y tenemos por bue-
nas vuestras buenas leyes y buenas costumbres que antiguamente
entre vosotros aveis (sic) tenido y tenéis para vuestro buen regi-
miento y policia...” La lucha ideoldgica por descubrir la “huma-
nidad” del indio dio frutos abundantes en un sistema juridico que
se desarroll6 en casi tres siglos.!”

Los primeros en darse cuenta de que se necesitaba un acerca-
miento directo a los indigenas, fueron los misioneros y entre ellos
los franciscanos que desde 1523 contaban con una escuela de en-
sefanza elemental en Tezcoco, en 1524 se establecio la respectiva
sede de la Ciudad de México, en 1525 fue el turno de Huejotzingo
y en 1527 de Tlaxcala.'”” Después comenzaron con aquél expe-
rimentd de Santiago Tlatelolco donde tuvieron sinsabores con el
incipiente seminario pero en cambio resultd benéfica la ensefian-
zay aprendizaje del castellano por parte de los indigenas y de len-
guas francas por parte de los eclesidsticos y regulares.

La historia del trato diferente a los indios comenz6 con buenas
razones en el siglo XVI. La Universidad de Salamanca albergo6 a
sabios de la talla de Francisco de Vitoria que en sus lecciones se
detuvo a considerar si era juridico forzar una relacion entre pue-
blos, resulta interesante que dentro de una de las causas legitimas
comparezca “el derecho de comunicacion entre los pueblos”, la

176 Cfr. LORENTE SARINENA, Marta, La oposicién a la ley en el primer constitucionalismo,
Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, el derecho indiano todavia era
vigente en el siglo XIX, se citaba y recurria a él por la doctrina y en los tribunales y convivid
con modernas instituciones hasta el proceso de codificacion.

177 GARCIA GARCIA, Antonio, Las cdtedras de lenguas en Indias en: Claustros y Estudiantes,
Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia, tomo I ,1989, pp. 226-227.
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aparicion del otro!'” llevo al europeo a preguntarse sobre su pro-
pia condicion y sobre el modo en que ¢l mismo se comunicaba
con sus semejantes para poder plantear un espacio dialégico con
quienes en principio considero sus iguales.!” Claro, la lengua y
las cosmovisiones distintas hubieran podido servir (y de hecho si-
rivieron) como un pretexto para evitar cualquier comunicacion
razonable y utilizar otros medios como la fuerza y el aparato es-
tatal; pero seria injusto si no dijéramos que algunos europeos se
esforzaron por entender la diversidad aun si la tentacion de ho-
mogeneizar fue y sigue siendo muy fuerte; por ejemplo Bartolo-
mé de las Casas con todo y sus buenas intenciones pretendio de la
corona espafiola el trato por igual de subditos a todos los indios, a
pesar de que “el indio” en abstracto no existia, sino por el contra-
rio un sin fin de grupos con diferencias culturales bastante mar-
cadas.'®

3.3 América: inteligencia, imaginacion e imaginarios

Vamos a empezar con la cita de un mexicano como pudiera co-
menzar con cualquier otra cita de un iberoamericano, es un texto

5 ¢

178 Ortega y Gasset nos ofrece una definicion del ‘otro’ “alfer en latin —es propiamente el segundo
término de una pareja y solamente de una pareja. Unus et alter: alter es el contrario, el
parangon, el correspondiente de unus. Por esto la relacion unus yo —con el alter— el otro se
llama estupendamente alternar. Decir que no nos alternamos con alguno quiere decir que no
tenemos con el ninguna ‘relacion social’. ORTEGA y GASSET, José, L uomo e la gente,
Armando Editore, Roma, 2001, p. 97.

179 TODOROV, Tzvetan, La conquista dell’America, il problema dell altro, Einaudi, Torino, 1992.

180 CLAVERO, Bartolomé, Genocidio y Justicia. La destruccion de Las Indias ayer y hoy, Marcial
Pons, Madrid, 2002. En este ensayo Bartolomé Clavero explica el documento de nombre:
Destruycion de las Indias, que escribiera Bartolomé de las Casas, documento de gran valor
historico en el debate sobre la proteccion del indigena en el sistema colonial. La existencia
misma de este documento lascasiano comprueba que la destruycion ha impedido la destruccion,
las indias perduraron por tres siglos y muchas de las reivindicaciones actuales de los
movimientos indigenas son en este sentido y no en un sentido prehispanico.
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de Alfonso Reyes donde reflexiona sobre la inteligencia del ame-
ricano (obviamente del sur) es un texto altamente literario pero
muy clarificador:

Nuestro drama tiene un escenario, un coro y un
personaje. Por escenario no quiero ahora entender
un espacio, sino mas bien un tiempo, un tiempo en
el sentido casi musical de la palabra: un compas,
un ritmo. Llegada tarde al banquete de la civiliza-
cion europea, América vive saltando etapas, apre-
surando el paso y corriendo de una forma en otra,
sin haber dado tiempo a que madure del todo la for-
ma precedente. A veces, el salto es osado y la nue-
va forma tiene el aire de un alimento retirado del
fuego antes de alcanzar su plena coccion. La tra-
dicion ha pesado menos, y esto explica la audacia.
Pero falta todavia saber si el ritmo europeo —que
procuramos alcanzar a grandes zancadas, no pu-
diendo emparejarlo a su paso medio—, es el Uni-
co ‘tempo’ histdrico posible, y nadie ha demostra-
do todavia que una cierta aceleracion del proceso
sea contra natura. Tal es el secreto de nuestrahisto-
ria, de nuestra politica, de nuestra vida, presididas
por una consigna de improvisacion.'®!

Una capacidad importante en tiempos cambiantes como los que
vivimos, el americano es un sobreviviente, desarrolla un espiritu
de conservacion y sus sentidos estan mas aguzados; debe ser mas

181 REYES, Alfonso, “Notas sobre la inteligencia Americana”, en: Sur, Buenos Aires, septiembre
de 1936.
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creativo y estar a la defensiva, pero esto lo hace precipitado. Si-
gamos la lectura de Reyes, ahora a propoésito de la riqueza étni-
ca que es cultural:

El coro: las poblaciones americanas se reclutan, principalmente,
entre los antiguos elementos autdctonos, las masas ibéricas de
conquistadores, misioneros y colonos, y las ulteriores aportaciones
de inmigrantes europeos en general. Hay choques de sangres, pro-
blemas de mestizaje, esfuerzos de adaptacion y absorcion. Seglin
las regiones, domina el tinte indio, el ibérico, el gris del mestizo, el
blanco de la inmigracién europea general, y aun las vastas manchas
del africano traido en otros siglos a nuestro suelo por las antiguas
administraciones coloniales. La gama admite todos los tonos. La
laboriosa entrafia de América va poco a poco mezclando esta sus-
tancia heterogénea, y hoy por hoy, existe ya una humanidad ame-
ricana caracteristica, existe un espiritu americano. El actor o per-
sonaje, para nuestro argumento, viene aqui a ser la inteligencia.'®?

Esta inteligencia que es también modo de ser del intelectual ame-
ricano deriva en una cosmovision muy particular, el intelectual
americano:

... tiene mayor vinculacion social, desempefia gene-
ralmente varios oficios, raro es que logre ser un inte-
lectual puro, es casi siempre un intelectual «masy otra
cosa u otras cosas... Tal situacion ofrece ventajas y
desventajas... Estorbada por las continuas urgencias,
la produccidn intelectual es esporadica, la mente anda

distraida. Las ventajas resultan de la misma condicion

182 1dem.
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del mundo contemporaneo... La inteligencia america-
na estd mas avezada al aire de la calle; entre nosotros
no hay, no puede haber torres de marfil... Esta nueva
disyuntiva de ventajas desventajas admite también una
sintesis, un equilibrio que se resuelve en una peculiar
manera de entender el trabajo intelectual como servi-

cio publico y como deber civilizador.'?

Una argumentacion desde el Sur tendria en cuenta los prejuicios
que subsisten en el ambito epistemologico, Quino el caricaturista
argentino, ahora Principe de Asturias nos dice en una de sus vifie-
tas a través de Mafalda, que la idea del sur nos ha sido impuesta,
el norte esta arriba, el universo no tiene un arriba y un abajo, es
una mera concepcion convencional: “Pensemos ahora en Mafal-
da, desesperada ante su descubrimiento de que habitantes de los
paises del hemisferio sur vivimos con la cabeza para abajo. Mas
alla de la interpretacion anecdodtica que se desprende inmediata-
mente de esto, cabe preguntarse si no sera que quizas Quino esta
hablando a través de Mafalda acerca de esta sobrevaloracion del
viejo mundo como centro”.!84

Todo cambia cuando miramos las cosas desde otra perspectiva,
por ejemplo: ponernos de cabeza.

183
Idem.

134 LOSON, Elena, “Identidad cultural en Chile y América Latina. On the relation between
Mafalda and the American identity”, en Cdtedra de Artes, Num. 6, Pontificia Universidad
Catolica de Chile, Santiago, 2009, pp. 25-42.
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