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CAPITULO1
EL HUMANISMO JURIDICO EN SUS FUENTES
A) FILOSOFIA Y CIENCIA JURIDICA
Para Luis Recasens Siches estudiar la filosofia del Derecho es un «...querer moverse
en el panorama de la filosofia a través de todos los tiempos», lo dice al prologar el

trabajo de Antonio Rivera Hemandez «;Qué es el Derecho? Prolegbémenos para una
fundamentacion metafisican.
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La Filosofia del Derccho es la reflexion filosafica sobre ol femi juridico v se expresa
en diversas escuclas. corrientes s tendencias, encontrando sa mas alo nivel de re-
flexion en la ética. La importancia de fa filosotia del Derecho en la ciencia juridica
siempre ha side valorada cn San Marcos,

En el Pensamiento sobre la ¢lica tienen un lucar histonco los estoicos los cuales la
aprendieron en la Paideia ericea v T Hevaron a RKoma dende les junsias romanos la
aplicaron al Derecho. Asi por cjemplo. ¢l insigne Marco Tulio Cicerdén (106 — 43 a.C)
tomo ¢} jusnaturalismo estoico de su maestra Pasidonio.

El estoicismo, como escucla de fHosatia, habia sido fundado en ¢l aio 300 a.C. Por
Zenon de Citio (Citto, Chipre 3335-Atenas 202 a C) 1 nombre se deriva Stoa (ponti-
co), & proposio de un portico en Alcnas donde Zenon enseflala «gue Ta razon que
ordenaba ¢l Universo tambicn debia ordenar ¢1 comportamiento lumanos’

En ese ticmpo, cuando Roma estabi Hena de esclay os_ 1os estaicos hicivron hincapié en
Ia hermandad de todos jos hombres. se opusicron a fa esclavitud v desarrollaren un
enfoque internacionalista,

Después del siglo L. d. C. el estoicismo se convirtio en la filosofia de la clase gobernan-
te de Roma «dando imporiancia del deber, asi Séncea. Epicteto y Marco Aurelion?.

Para Carlos Cossio. en un breve estudio sobre las relaciones entre Ta filosofia del dere-
cho y las ciencias juridicas sciala los nexos y diferencias entre ambas disciplinas y lo
que el jurista debe esperar de la primera.

Dice Cossio que «La relacion entre Ta filosofia del Dereche v las ciencias del derecho
no es una relacion de continuidad rectilinea. .. Pero, noe obstante esto. el verdadero ju-
rista no puede perder el contacto con i filosofia del derecho por que esta resulta indispen-
sable para poder hacer verdadera ciencia v para poder situarse frente a los problemas
no cientificos del derecho en razon de la plenitud humiarn 1 que es inmanente a este y que
la ciencia no puede descubrir sin desvalorarse. La mision de la filosofia es una misién
de esclarecimiente, de autoconciencia, cualguicra sea ¢l terreno donde se filosofan®.

V' Juris Editorial Valle, MEXICO D 194%

Nueve Diccionario Filosafice Ocduna, Barcelona. 2000, paging 82,

En: Carlos Cossio. La plenitud del orden juridico. 2 edicion. Buenos Aires. 1947, pagina
275. Citado por: Benigno Mantilla Pineda. Vilosolia del Derecho. Temis. Santa Fe de Bogota.
1996, pagina 17.
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En ese orden se ubica fa importancia de la fitosofia del Derecho en el sistema del saber,
y sobre todo su necesidad actual, asi «la Filosofia del Derecho se presentaa la luz de
la especulacién mds completa. Es precisamente la disciplina que indaga el principio
espiritual y ético en que se constituye la experiencia juridica: el derecho como expe-
riencia. Asi excluimos tanto el que pueda agotarse en una simple teoriz d gnoseologia
juridica como el que pueda perderse en una practica no iluminada por la deflexiéns’.

Asila Filosofia d¢l Derecho s¢ constituye en el fare que ilumina las regiones oscuras
de la Teoria del Derecho. entonces ¢l concepto de Derecho viene primero en la Filoso-
fia del derecho ¥ de alli. a 1a Ciencia Juridica.

B) EL HUMANISMO EN LA HISTORIA

Corriente que sc caracteriza por la creencia en la importancia fundamental de los seres
humanes, El término implica un interés en 1a humanidad, en 1as acciones de los hom-
bres y en su potencial, anies que en Dios a en [os valores religiosos ¢ trascendentes,
antes que en el mercado o en los bienes materiales. antes incluso que en la cientifizacion
y tecnocratizacion de la existencia. antes que en la razon del Estado y en lasacralizacion
del poder politico. antes que en la mera satisfaccidn hedonista individual del hombre.

En sintesis la historia del humanismo empieza en Grecia. en Roma es cristianizado por
apéstoles como Pablo de tarso, a estar por la versién de Kart Kautsky en su «Historia
del Cristianismo Primitivo». E! humanismo se sigue desarrollando en el Renacimiento,
durante ia Ilustracién y en la Revolucién Francesa, sigue evolucionando con las ideas
socialistas, con la Censpiracion de los Iguales de Babeuf, y en los tiempos conternpo-
tdneos con existencialistas tales como Jean Paul Sastre y Martin Heidegger™.

El humanismo se ha pronunciade en su critica a la razén del estado, en la doctrina de
los Derechos Humanos, en los principios juridicos Pro Homine, fus Cogens. hoy nor-
mas imperativas del Derecho Internacional Publico (articulos 33 y 64 de la Conven-
cién de Viena sobre Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969).

* Felice Battaglia. Filosofia del dereche. Volumen I instituie Editerial REUS. Madrid. 1931.
pagina 39, i

5 Ver: Martin Heidegger... Carta sobre ¢l humanismo y Jean Pail Sasire... Antropologia
Filosdfica.
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B.1} El humanismo antiguo: los ericoos v la doctring romana del Derecho Natural

Grecia es la cuna de la racionalizacion v sistematizacion del pensamiecnto occiden-
tal. asi como 1también del lusnaturalismo. En la antizgua Grecia, la filosofia
presocritica se ocupd de Ja cosmologia. Asi el primer Jusnaturalisino es cosmoldgico,
¢l Derecho expresa las fuerzas de la nawraleza, lo cual se manitiesta on obras lite-
rarias como la INiada ¥ Ja Odisea. Por cjemplo en latragedia « Antigonas de Sofocles,
la heroina, antifena, hija de Edipo. da sepultura a su iermano pelinice {para los
griegos quedar insepulto era peor que perder la vida misma), intringiendo asi la
probibicion de su tio. el tirano Creon: Antigona justifica su accion diciendo que
«hay un Derceho que es anterior v superior al Derecho escrito, gue exisle desde
tiempos inmemoriales, que nadie sabe guien lo creo. que existe desde siempres. Asi
nace ¢l Hamado por Luis Dorantes Tamayo «Derechoe Nawral Paganon,

Con Pitiigoras surge la idea de justicia como proporcion. asi se dice «las leyes no se
deben aplicar con la rigidez del lecho de procusio. sine debe ser aplicada con la
fexibilidad de la espada de Leshosy,

Posteriormente. cl interés filosofico gricgo se extendio hacia diversas areas de la
rcalidad y del pensamiento. pero tomande comoe centro al hambre, asi es como
empiczan a descallar [a reflexion filosofica sobre la razon y sus manilestaciones en
la estética. la ética. la politica v, por supuesto. el Derecho. Ese interés lo vemos
manifestarse, por. cjemplo, en ¢l arte clisico de Grecia, el cual se concentro en
representar la forma humana idealmente bella.

Luego surge el pensamicnto antropolGgico pre-socralico o pre-atico, desde dialée-
tico Heraclito hasia los sofistas mayaores y menores. Para el sofista trasimaco del
f2erecho era la ley del més fuerte y para Alcidamas ¢l Derecho debe proteger el
deébil.

Mas adelante, a partir de Socrates se incorpora a la Paideia griega la érica
paradigmatica, expresada en la razdn de que «me porto bien por ue me siento
bien». Para Platén. tanto en «La Republican como en ¢l dialogo «Las Leyesy las
buenas leyes son las mejores fronteras de una ciudad». Para Aristételes. en Ja «La
Politica» y en la «Etica a Nicomacon se construye los valores y lines del Derecho
que luego van a tomar los romanos con ¢l nombre de acgquitas (equidad).

El caracter antropocentrico del pensamiento griego seria heredado por Roma, pero

agregdndole ellos la dosis necesaria de pragmatismo para satisfacer las exigencias
del complejo Estado Romano. Asi pues la fusion de las concepciones iusfilosoficas
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ariegas. de naturaleza especulativa. con lajurisprudencia romdnica, necesariamen-
te pragmatica, genero un Derecho, elevado en sus valores éticos, pero al mismo
tiempo realisia en sus posibilidades de justicia y practica. Surgi¢ un Derecho Natu-
ral romanao sin los vuelos fantasiosos del pensamiento, pere tampoco sin la chatura
del pragmatisnto inmediatista v resignado solo a resolver urgencias.

Un momento cumbre para la concrecidn de tedo el interés humanistico greco-latine
¢l nuevo tema intelectual. la jus-filosofia, se daria con la aparicién del estoicismo.
doctrina creada por los sabios especulativos griegos y recibidos y desarrollados por
fos sabios pragmditicos romanos.

La escuela estoica tiene un aporte sustancia en le pensamiento social, politica ¥
juridica romano. La Escuela Estoica, fundada por Zenén de Citio (n. 324 aC.-m.

262). surge en Grecia como heredera de [a Escuela Cinica®,

La idea fundantental de los estoicos es que el hombre debe vivir de acuerdo a la
naturaleza. o cual es vivir de acuerdo a la razoén. La escuela Estoica cree en una
sociedad del género hunano, mds alla de fos limites sefialados por los estadoes po-
Iiticos. Esta socicdad ha de estar fundada sobre Ia identidad de la ley racional con 1a

ley natural que rige fatalmente al ser humano.

El estoicismo afirma que en medio de la fatalidad de la naturaleza. Existe en el
hombre una libertad que jamas podrd destruir opresion ninguna y es aquella que
deriva de la supresion de las pasiones y de saber entender al corazon y a la concien-
cia. Asi ecléctico Cicerdn, influenciado por el estoicismo ensefiado por su maestro
Peosidonio, expresa en bella frase que «la dioses han escrito en el corazdn del hom-

bre una constitucidny

Luego el estoicismo se trasladé a Roma, heredera cultural de Grecia. Roma, par-
tiendo del estoicismo, [levé a la maxima claridad el concepto de Derecho Natural.
Entre los represenies estoicos latinos se destacan Cicerdn, Séneca, Epicteto y su
obra Enchiridion y ¢l emperador Marco Aurelio y sus Meditaciones, quienes logra-
ron darle una mayor profundidad e inspiracion, consolidandola como un estile de

vida ciudadano”.

5 La escuela cfnica es representda principalmente por Antistencs. discipulo primeramente de
sofista Gorgias y mas tarde de Sécrates.

7 Werner Goldschmidl... Introduccion Filosofica al Derecho.- 6ta edicion Desalma. Buenos
Aires — Argentina, 1996; pag. 475.
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Para los egstoicos. ¢l hombre debe «vivir conforme a la naturalezas . bajo una wley
comun» adecuada a «kas experiencias de lus sucesos naturitless. In la naturaleza
esta «la ley verdaderan, ella es «igual en Roma o en Atenas», es «una recta razén»
que obra conforme a ¢lla y que «gobernara a todos los pucblos v en tado tiempon
por scr «ltnica, eterna e mmutables.

Epicteto, en el Enchiridion, advierte contra el intenio de clabarar «tus normas y
aconsgia Ir «todos Jos asunios. grandes y publicos o peyueios v privados... de
acucrdo con las leyes de la naturalezan.

Las leyes de la naturaleza, dice Marco Aurelio en sus Meditaciones, son «idénticas
a Zeus, que gobierna el orden de todas Jas cosasy. Las leyes de la naturaleza son las
leyes de Dios v por tanto leves de la razon. La liberad no es mds que una «ilusidns
pues en la vida tode se encuentra predetcrminado per un destino ineludible, Nadie
puede resistirse a €], porgue hide ser arrastrada por su poderosa tuerza, Esa fuerza
¢s la naturaleza, a que realimente mangja nucstro ser v nos impele a vivir o todos de
una misma manera, dejando que ¢l destine obre.

Ante la adversidad de los hechos de Ta naturaleza. el hombre tiene, a diterencia de
los animales, la razon, pues los sucesos de la naturaleza solo son buenos o malos en
la medida que el hombre los considere asi. De lo que se trata es de tener una actitud
indiferente, de acuerdo con la naturaleza sdlo son buenos o malos en la medida que
el hombre los considere asi. De lo que se trata s de tener una actitud indiferente, de
acuerdo con la naturaleza, donde gobicrne siempre la razan sobre ¢l instinto, ajena
a las pasiones que desvian al hombre de su fin supremo: la virtud, el «dnico camino
para lograr la perfeccion y la {elicidad en un orden naturaly

B.2) El humanismo y ¢ lomismo

Durante la decadencia de la civilizacion greco-latina, advienc el imperio del cris-
tianisma, el cual se manifiesta en ¢l arte, en la literatura y en un pensamiento filosd-
fico recargado de teologia. Los primeros pensadores cristianos intentaron armoni-
zar los dogntas de ia fo con las categorias de la razon y ello se les Hevd a leer la
Biblia con poseidos por un fervor dogmatico y mistice, pero tefiido con colores
superficiales tomados de la razdn.

Volvieron a ocuparse principalmente de Dios y ] hombre pasé a ser considerado
como un ser caido e imperfecto. Asi surge el pensamiento teologico-filosofico de la
Patristica a doctrina de los Padres de la Iglesia, con caracter neoplaionico, y ex-
puesta magistralmente por el romano-africano Agustin Aurelio de Hipona (354 -
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430 d.c.} en sut obra «la Ciudad de Dios» donde transmite la idea juridica de que
«un orden de paz debe ser un orden de dios basado en justician.

El Derecho Natural, recogerd con Tomas de Aquino (1225 — 1274), maximo expo-
nente de la Escolastica (escuela filoséfica oficial de la lglesia Catélica). las princi-
pales ideas de la escucla estoica, ente ellas las més sobresaliente: su Etica, pero las
vinculard a la revelacion de la Escrituras Sagradas del cristianismo, reconocido por
principio de [a autoridad como verdad indiscutible. A estos fundamentos se agrego
también el sistema de pensamiento aristotélico.

La imitacidén de la perfeccion, la igualdad de los hombres como producto de la
naturaleza, e amor vy la justicia, son elementos constitutivos importantes de la vida
social. Estos son mostrados en el pensamiento tomista como una ley. la ley natural,
que a diferencia de la ley humana se impone absolutamente a todos®. La cual se
conoce por la razdn y la fe. Larazon y la fe se unen. por ello hay que entender para
creer. La razdn se funda en la naturaleza de las cosas,

La justicia ¢s conmutativay distributiva, por ello. en determinados casos &5 necesa-
rio la pena de muerte®. asi cono en otros procede el derecho rebelion.

El Tomistno, posteriormente va ha ser redefinido por los neotomistas, los cuales
van ha arraigarse principalmente en el campo del Derecho Natural contemporaneo.
Su posicion respecto a las principales corrientes del Derecho de principios del siglo
XX serd la siguiente:

a) Conciliacion con el historicismo al expresar que los principios generales del
Derecho son de origen natural pero manifestados a través de la historia'.

b) Reconocen que el Derecho positivo cuando es justo es la manifestacién del
Derecho Natural.

# En la obra «La Contribucién Tomatista a la Filosofia del Dercchon el profesor Giussepe
Graneris considera a Tuwands de Aquino un sistematizador del Derecho.

l.a teoria tomatista de la pena de muerte es eriticada por tedlogos abolicionistas come An-
tonio Berisiain de la Universidad de San Sebastidn {Espaia).

12 Ver Vecchio, Giorgio. Principios Generales del Derecho.

e

303




José Autonio Nigre De La Puente

B.3}) El humanismo renacentista

Se origina con ¢l redescubrimicnto v estudio de los antiguos textos de Grecia y
Roma, proceso que se inicio en ci siglo X1V con Tetrarca v que fue cultivado por
numerosos pensadores cntre ellos Erasmo Lste hecho Hlevo a que desde el siglo
X1V, et hombre pase a ocupar ¢l lugar, el sitio que antes ocupaba Dies en literatura,
el arte ¥ el pensamiento. Tan unportante fue el aporte del humanismo del Renaci-
miento que incluse prepard el terreno para Revolucion cientifica.

En el siglo XV los Burgos talinnos recordaban a las antiguas ciudades-Estado grie-
£ g & g
sas, ademas de por su organizacion politica. Lunbién por su consideracion del pasa-
do greco-latine como el tiempo v munde de la perfeccion en materia de creacidn

humana.

Hay pues, después ded oscurantisimo medieval un cambio en la actitud del hombre
hacia el mundo. El humanismo italiane situd al hombre en ¢l centro misime de la
reflexién, destacando su capacidad para dominar la naturaleza por medio de la
razen y de la experiencia. Exaharon la dignidad humana, aparcce la nogion del
progreso indefinido como produccion humana. Ademads se impulsé la ensefanza
cultivando las facultades intelectuales’,

El humanismo se origing ¢n ltalia v sc extendid a toda Europa gracias a la inven-
cion de laimprenta. Entre sus exponentes recordamos a Dante Alighieri, Francesco
Tetrarca, Giovanni Bocaccio, Pico Della Mirandola v Erasimo de Rétterdam.

Giovanni Pico Della Mirand:

Filosofe italiane (Mirandola, 1463 — Fiesole, 1494). Célebre por su prodigiosa
memoeria. estudid hebrero v drabe. Fue condenade por hercje v encarcelado. A su
vuelta a Italia s¢ hizo Terciario Dominico. Defendid gue el hombre puede entender
todo. pero que es siempre un exiraio en este mundo, El hombre esta solo en su
lucha pero la soledad del hombre es su grandeza y le acerca al infinitos'?. Para Pico
Della Mirandola, el hombre ¢s1a en el centro de todo lo que acontece, v, siendo et
milagro mas grande de Dios. es el inico capaz de deteriminar lo que quiere ser.

1

Historia Universals ... T. I1) Editorial Santillana. 1977, pagina 14,

12 Dicctonarie de Jas Amdéricas ... Plaza y Janés editores $.A.. Barcelona, 1988,
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Erasmo de Rétierdam

Filosofo holandés {(Ratlerdam, Helanda, 1466 - Suiza, 1536). Se ordend sacerdote,
cenocid a Tomas Moro en Inglaterva, donde ¢n 1509 escribid su obre cumbre «Elo-
gio de ka locura». Es considerado ¢l padre del humanismo. Erasmo sostuvo la vuel-
ta al antiguo cristianismo de los Evangelios para efectuar una reforma cristiana del
hombre v de Ia sociedad.

Ademds impulsé la importancia del estudio de los cldsicos y el compromiso con el
pacifismo. Segin José Martinez Cachero en su Diccionario de Grandes Figuras
Literarias «su ideal fue inicamente ético: reforma gradual y pacifica de laiglesia y
la sociedad civil, hasta conseguir una sociedad humanizada. donde el hombre pu-
diera desarrollarse al maximon.

B.4} El humanismo modemo e ilustrado

El humanismao juridico bajo su forma racionalista en la Edad Moderna va ha ser
representado por jusnaturalistas como Hugo Grocio (1583 — 16435), Christian
Thomassius y Samuel Puffendorf. Ellos son expresidn det protestantismo religioso.
Pero también las nuevas concepciones de Derecho politico interestatal el cuzl tiene
datada su partida de nacimiento con el Tratado de Paz de Westfalia en 1648 que

puse fin a la Guerra de los Treinta Afios (1618-1648).

El siglo de 1as Luces

El racionalismo del Siglo de la Luces, aquel de los tiempos de la Revolucion Fran-
cesa, fue uno cuyas aspiraciones fueron el gobierno democritico. ¢l Contrato So-
cial nacido de la soberania del pueblo. Sus exponentes cumbres son Montesguieu
con su obra «El Espiritu de las Leyes» y ¢l ginebrino Rounsseau con «El Contrato

Social».

Los grandes ideales democraticos burgueses se expresaron en la Declaracion Fran-
cesa de los Derecho del Hombre y del Ciudadano. del 26 de agosto de 1789. pero
adn ella no era suficiente, por ello €l reclamo de Olimpie de Gauges por que no se
olviden de los Derechos de la Mujer.

La revolucion Francesa es sefiala de la madurez y fuerza de la burguesia. Esta en
plano juridico expresa junto con sus ideales democrdticos y humanistas tambien
sus intereses econdmicos de clase, manifestados en el régimen de propiedad como
presunta «encarnacion de la libertad», normado el en el Cédigo Civil de Napoledn
del 15 de marzo de 1804,
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Emmanuel Kant

También hay que destacar 1a ebra filosofica de Emmanuel Kant { 1724-1804) quien
ha influido en la filosofia y Teoria del Derecho. Primiero en las corricntes neokantianas
de Baden. de Marburgo y posteriormente en la Escuela de Viena de Hans Kelsen™,
principalmente en fa formulacion de la llamada Teoria Pura del Derecho enunciada
en 1934,

G. F. Hegel

La obra filosafica de G.F. Hegel (1770-183 1) con sus ubras «Filosofia del Dere-
chon. «Filosefia de fa Historian, «Historia de la Filosofio». ¢«lFenomenologia del
Espiritu» ¥ «Ciencia de la logican. ha influenciado en todo el desarrollo posterior
de la Filosofia. Asi mismo ¢n Derecho han surgido las corrientes neohegelianas. E
aporte del Hegel 2 la woria del Derecho es la aplicacién del mér. lo dialéctico
orientado por €l hacia el idealisma v reformado por su discipulo socialista Karl
Marx convirtiéndola en un método de dialéctica materialisti.

CAPITULO 1
LAS CORRIENTES DEL HUMANISMO JURIDICO CONTEMPORANEO

A) LATEORIA TRIALISTA Y TRIDIMENSIONALISTA DEL DERECHQ

Rudolf Ihering es considerado como un precursose del teialismo. El trialismo juridico
surge en Francia con Francoins Geny y en Alemania con Emil Lask.

En este Oltimo pais cs donde tendra mayor significacion. incluso «ticne el caricter de
una reconciliaciéns. Su principal desarrallador v expositor es el jurisia alemin Werner
Goldschmidt', nacido el 4 de febrero de 1910 en Berlin, posteriormentc. ¢omo conse-
cuente humanista y ant-nazi, emigra y se radica en Argentina. El trialismo luego sera
seguidc en América principalmente por ¢l mexicano Luis Recasens Siches.

1 Segon la genealogia que hize PAul Valery el padre fue «Kant», quicn engendré a Hegel y

este engendrd a MArX.
1+ Weber Goldschmindt — ob, Cit. Pag. 19
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El trialismo constituye un humanismo juridico pues ayuda a comprender [a plenitud de
la exigencia humana a diferencia del unidimensionalismo kelseniano o kelsenianismo
nomoldgico,

Puede considerarse comeo postulado del oralismo la exigencia de que «el verdadero
maestro de Derecho ensefiard no solo normas sino también experiencias y valores».
Ello por que. para Goldschmidt. «la historia universal es, segun las palabras de un
poeia {Hebbel), el sueiio sangriento de una fiera. En efecto, si recordamos las injusti-
cias que nos relata la historia, es dificil negar que ella constituye Las Mil y Una Noche
de las persecuciones, reducciones a la esclavitud, torturas y asesinatos, algo asi como
un inmenso cementerio en donde bajo cada piedra se halla enterrada alguna injusti-
cia'®». Es pues Ja lucha por la justicia o que debemos tener siempre en cuenta.

La teoria trialista, segin Goldschmidt'®, parte de u n espacio en la cual estudia la cien-
cia del Derecho al cual denemina «mundo juridicos; este abarca las infracciones o
injustos, las solicitudes de justicias, las normas de justicia, los valores de justicia.

El mundo juridico estd compuesto por tres efementos separados, estos son:

a.- La ordenanza; un comportamiento que ordena, autoriza.

b.- El valor: el caracter valioso o no valioso (disvalioso) de la ordenanza.

¢.- La norma: es la enunciacién de la ordenanza mediante la proposicién, redacta por
un tercero en relacion al objeto de la descripeidn.

Para German Bidart Campos, la teoria de Goldschmindt, constituye un iusnaturalismo
modemo, pues procura incorporar la tearia de los valores a la realidad del mundo
juridica, asi dice que el trialismo cuimina con la «inclusién total de la justicia dentro
del mundo juridico».

En el mismo sentido razona don Antonio Boggiano, aunque pone algunas objeciones al
oralismo de Goldschmidt!? ef cual «lleva a cabo el ideal kelseniano de la Teoria Pura
del Derecho. Pero, en lugar de reducir los métodos asequibles a uno s6ilo, el nomolagice,
y provocar asi una inadmisible amputacion territorial ahuyentando la dimension social

5 Werner Goldschmidi-Ob. Cit. Pag. 20

16 Werner Goldschmidt... La Concepcion Humanista del Derecho expresada como trialismo.-
pag. 411,

17 Werner Goldschmidt Ob. Cit. Pag. [8.
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v dikelogica. Goldschmidt decanta cada uno de los tres métodes, conservando la iota-
lidad del territorio nactonaly del mundo juridico.

Sin embargo el trialismo también ha merecido fuertes criticas. tad el caso de la formu-
lada por Miguel Reale. para quien el trialismo tiene una estructura abstracta y gendrica,
ademads separa en vez de integrar cada dimension del munde juridico. ¥ finalmente que
l¢ parece una varicdad del historicismo.

Ciertamenic. aungue ¢l trialismo surzio como dice Goldschmidt. de «la necesidad de
construir el mundo puridico de modo ridimensional». pero no logro realizar la cons-
truccion integradora que se propusa,

. La doctrina que da cumplimicnto al inconcluso programa trialista es la que con el
nombre de «Teoria Tridimensional del Derechos expucsta en América principalmente
por el brasilefic Miguel Reale v el Peruano Carlos Fernimdez Sessarcgo. Mientras que
para el trialismo el Derecho o amundo juridicos tenia tres objetos, a saber los hechos,
los valores y las normas. para cl tridimensionalismo ¢} Derecho ticne un solo objeto,
norma-valor-hecho. pero con tres dimensiones inescindibles. as cuales son las mismas
consignadas por ¢l oralisme como tres objetos: hechos, valores ¥ normas.

Asi es como, primero ¢l trialismo, luego la concepeion tridimensional. superan a todas
aquellas teorias, como la positivista y la pragmatista. que intentan captar el fendmeno
Juridico «cientificamentes, lo cual es entendido por ellas considerando que solo hay
gue considerar alguna de las tres dimensiones del mundo juridico, no las tres. A esas
tendencias unidimensionales del derecho, Goldschmido las denomina también
infradimensionalcs.

B) LA TEORIA EGOLOGICA DEL DERECHO COMO UN HUMANISMO JURI-
DICO LATINOAMERICANO

Carlos Cossio nacio en Tucuman en 1903 y fallecié en Buenos Aires en 1987, ademas
de jurisconsulio, ejercid la docencia cn la universidades de San Miguel de Tucumin,
de La Plata y de Buenaos Aires. Fue fundador y presidente ded Instituto Argentino de
Filosofia Juridica y Social. A partir de 1939 fue Co-Director de la Revue Iaternationale
de {a Theorie du Droit (Ginebra). En 1947 fue premiado por Comisién Nacional de
Cultural por su obra «La Tearia Egologica del Derecho v ¢l concepto juridico de la
libertad». Entre sus obras sobresale «La politica como conciencia» publicada en 1957,

En ¢) homenaje que le hicieron a Carlos Cossio por su Sentenario en la Asociaci6n de
Abogados de Buenos Aires, se llevé a cabo una mesa redonda donde partiparen entre

308




Historfa General def Dereclio

otros Julio Cueto Ria, Ricardo Ginés Garcia, su sobrina Dolores Cossio. Elias Bensecry.
Eduardo Héctor Méndez y Julio César Raffo, entre otros.

Hay que destacar el caricter espiritual ¢ inteleciual del autor para entender su obra. Asi
por gjemplo «el doctor Elias Benzecry-segin la reseiia de la revista por Internet que
reconoce a Cossio como maestro vy padre intelectual, habld también de la teoria
egologica, vy de los autores que influyeron en su desarrollo intelectual (Platon, Kani.
Marx, Husserl y Heidegger). Cossio abrid las puertas de la Universidades argentinas a
personajes como Goldschmidi. obligados a exiliarse por los gabiernos nazi-fascistas
de sus respectivos paises...».

La teoria ecologica del Derecho creada en la década de 1940 por Carles Cossie quien
recibe [a influencia de la filosofia criticista de Kant, de la fenomenologia de Husserl,
del psicolagismo behaviorista y del existencialismo heideggeriano:

La tecriza ecoldgica es una especie de tridimensionalismo conductista que define al
Derecho como un conjunto de normas que regulan las conductas humanas, siendo estas
ultimas biografias en constante refacién intersubjetiva. La norma regula pues la
conducta.

La teoria ecoldgica ha influido en grandes juristas americanos, tales como Enrique
Aftalién, Fernando Garcia Olano y José Vilanova. En el Perit uno de sus seguidores ha
sido Alzadora Valdez quien 1o reconoce expresamente su deuda con el egologismo en
su articulo «E] Derecho de Rebelién» publicado en el Libro-Homenaje a Carlos Cossic
editado por la Universidad de Tucumdn,

C) EL LIBERALISMO IGUALITORIO DE JHON RAWLS

«A Theory of Justice» es la hora fundamental de John Rawls, en ella a decir del inves-
tigador mexicano lmer B. Flores «La idea directriz es que los principios de la justicia
para la estructura béasica de la sociedad, son el objeto del acuerdo inicial».

El problema radica «en precisar “cuales son los principios de justicia» que las personas
libres y racionales interesadas en promover sus propios intereses aceptarian en una
posicion inicial de igualdad como definitorio de los términos fundamentales de su
asociaciony».

Tomando como punto de partida la filosofia moral de kant, Rawls desarrollia su teoria

sobre la justicia. En ella la concepcion de la personano sélo como animal fisico fusro
phaenomrron—susceptible de accién tanto «racionaby como «razonable» es funda-
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mental’®. En la teoria de Rawls lo importante ¢s «determinar qué principios de la justi-
cia serian escogidos en la posicion original»™.

Para Pauleite Dieterlen los res méritos de la weoria de Rawls son:

I. Rescatar el pensamienlo contractualisi,

2. Conciliar dos principios que parccian pertenceciontes a dos tradiciones distinias: del

liberalismo, la idea de libertad. v del socialisma. laidea de igualdad. v
Reconciliar dos tradiciones que en los liberales se veian como antagonicas: la

libertad de los modernos o libertades civicas v la libertad de los antiguos o liberta-

des politicas™.

(¥

Ante el liberalismo en Ja post-guerra. caracterizade como «la critica del Historismon
segin Kart Poppers. O «la protesia contra la pesadilla totalitarios segin Orwell, o wel
plurismo éticoy segan Berlin, o «el neoevolucionismo» a decir de Hayek, o de «socio-
logia histérica» segtin Aron, surge ¢n los afios setenta (1971) ¢l «enorne Tratado del
callado «Rousseaur de Harvard. .. recibido como el Nuevo Evangelio de los liberalesy
al convertirse en la obra magistral que instaura un nuevo paradigma liberal denomina-
do «rights based»

Asi, el puradigma «deontclogicon» de Rawls fundado en los derechos individuales tiene
¢l objetiva especifico de «poner {in a la supremacia del utilitarismon y ¢laborar una
concepeidn de la justicia para las sociedades democraticas modernas.

D) EL HUMANISMO EXISTENCIALISTA
El existencialismo

En la concepcion existencialista de la vida. 1a cual se clabora supremamente en el
hombre, la existencia precede a la esencia.

El existencialisimo en 1odas sus variantes defiende los derechos humanos, pues como
dice Sastre «el existencialismo es un humanismon». Los derechos humanos son inheren-

Flores, Imer B... El Liberalismeo Igualitario de Jhon Rawls.- paginas 94

Flores. Imer 5. abra citada, Pagina 95

En: Dieterlen, Paulctie. La filosofia politica de Jhon Rawls. Revista Mexicana de Ciencia
Politica y Sociales. Nucvas Epoca. Afie XXXV, namero 150, octubre-diciembre de 1992,
pagina [08.
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tes al fendmeno de la vida y por ende los asume como universales, pero para que estos
puedan tencr efecto deben ser reconocidos positivamente.

El humanismo ah jugado un gran papel en las luchas contra colonialismo, en el movi-
miento juvenil de mayo de 1968, y en las luchas de los pueblos por la justicia y la
libertad,

Martin Heidegger

Para Martin Heidegger «el hombre es el pastor del ser. Gana la esencial pobreza del
pastor, cuya dignidad consiste en ser llamado por el propio ser para la guarda de su
verdad...» entonces se produce una situacidn donde ... «Es el humanismo que picnsa
la humanidad dei hombre desde su proximidad al ser»

En la «Carta sobre ¢l Humanismon?® dirigida a Jean Beaufret, en Paric en el afio de
1946, Heidegger también precisa que «La propia palabra «/nunamuny ya remite a la
whtinianitasy, [a esencia del hombre. El wismus» indica que la esencia del hombre ten-
drd que ser tomada como aigo esencial. Este es el sentido que tiene la palabra «huma-
nismo» en cuante palabra. Devolverle un sentido sélo puede significar redefinir el
sentido de la palabra®. Esto exige, por una parte, experimentar de modo mas inicial la
esencia del hombre y, por otra, mostrar en qué medida esa esencia se torna final a su

modo. La esencia del hombre reside en la existencian™.

Jean- Paul Sastre

En «el existencialismo es un humanismo» Sartre hace la defensa de su tesis principal:
La existencia precede a la esencia. Su obra distingue el existencialismo cristiano y el
existencialismo ateo. Para €l hay «un ser que existe antes de pader ser deftnido por
ninglin concepto: este ser es el hombre, la realidad humana. El hombre €s un proyecto
hacia el futuros.

«El hombre se elige v, al elegirse, elige a todos los hombre. La vida en sociedad es,
sobre todo, compromiso. Nuestra responsabilidad afecta a toda la humanidad; el hom-
bre es angustia, pues si huye de la responsabilidad, cae en la mala fe».

M Heidegger... Carta sobre el Humanismo. Alianza Editorial. Madrid. 2000. pagina 57.
2 Martin Hcidcgger. Obra itada, paginas 57-58).
23 (Obra citada, paginas 61).
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Para Sastre «La angustia cxistencial ¢s pane de la accion, fundamento de 1a accién
comprometidas. [Influenciado por Dostoievski. Sastre afinma que « T hombre esta con-
denado a ser libre...» o que «EL hombre es el porvenir del hombres. Ademds el
existencialismo «es una filesofia morat de Ja dignidad del hombres, puesr no hay hu-
manidads», sdlo hay «condicion humanas.

El humanisimo existencialista de Sastre abogo por los Derecho Humanos v la descolo-
nizacidn de los pueblos. denuncio las atrocidades de Ly guerra de Vietnam y apoyo a los
Jovenes estudiantes del pronunciamiento libertario. en el Paris de Maye de 1968. Enel
campo del derecho hatenido sin duda influencia en fu concepeion de la persona huma-
na vy su dignidad o simplemente «condicion humana

Para Sastre hay un tipo de humanismo que es absutde Jue ninde clto al hombre como
algo acabado y realizado a la manera de Comte, este conduce segun € al «humanismo
cerrados. El tipo de humanismo al que Sastre Hama « Humanismo Existencialistan piensa
que el hombre estad continuamente fuera de si mismo, rebasandose a si mismo,
proyectandose dentro de un universo humano ¢n donde se crea v se inventa, y, a la
manera de Pico Della Mirandola, dende no hay otre legislador que ¢l mismo hombre, y
hasta el desamparo ticne que seguir legislando sobre su destino.

René Costé

También llega a nosotros el humanisma cristiane expueste por René Costé en «Moral
Internacional», como un «FHlumanismo planetarion y en lucha contra el ancopluralismon,
en defensa de un Derecho Internacional Pablico fundado en una ¢tica cristiana que
afirme ¢l humanismo Juridico planctario por encima de Jos criterios totalitarios o auto-
ritario de la Razén de Estado.

CAPITULO 11

LAS CORRIENTES OPUESTAS AL HUMANISMO JURIDICO

A) ELTPTOSITIVISMO JURIDICO
El positivismo expuesto por Hans kelsen como teoria pura del Derecho es una gran

contribucidn a la ciencia del dereche. «El derecho, que se da solo como derecho posi-
tivo esto es, como dereche instituide, esta formado por una jerarguia de normas que
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constituyen una unidad por su derivactén de una forma fundamental, que no es precep-
to de derecho natural sino una mera hipdtesis en la que se sustenta el sisteman®!.

No se puede negar el aporte de la Teoria Pura del Derecho, pero elle no impide que
merezca las criticas de herman heller quien afirma.que en la aplicacién de lo juridico,
mas alld de la polémica existente sobre la «meta juridicon, asi como en la tesis del
«estado sin Estadon «el ordenamiento juridico coactivo se identifica seglin kelsen, con
el Estado, que no es otra cosa que la personificacién de [a estructura juridica nacionaby.

El derecho es imposible de explicar actualmente sin Kelsen, aunque tampoco es expli-
ga_l_:vle con ¢l solo. Su contribucién at desarrollo del derecho es monumental, mas alla de
¢ue no puede haber «un Derecho Puro. pues no hay legislador puro», pues este y aquel
se integra con la realidad y sus valores. Es a ese positivismo al que nos referimos, a
aquel que pretende que existe ley pura y aséptica.

El Derecho de nuestros tiempos es cada vez un Derecho positivo, de «positiumy 0
derecho sancionado y promulgado por el Estado, pero con una visién pragmatica, uni-
lateral, fetichista de [o normativo. E] positivismo es acritico y es anético, sin €tica, pues
esta imbuido de una racionalidad finicamente instrumental, y no humanistica ni patri6-
tica, esta sometido a Ja fuerza irracional del poder establecido.

El positivismo juridico esta deshumanizado por que no tiene a la persona humana y 2
su dignidad como fundamento, aquel positivismo contradice a lo que decia
Hermogeniano de que «todo el fundamento del Derecho esta en el hombren.

B) EL PRAGMATISMO JURIDICO

Los méximos exponentes del pragmatismo fueron William James y George Mead. En
¢l pragmatismo predomina el empirismo y el abandono de la actitud racionalista abs-
tracta y genérica.

Como método supone «la actitud de apartarse de las primeras cosas, principios, cate-
gorias, supuestas necesidades, y de mirar hacia las cosas ultimas, frutos, consecuen-
cias, hechos».

El pragmatismo ha servido para cubrir al intelectualismo y par combatir al pensamien-
to abstracto y especulativo. Apoyado en el positivismo del siglo XIX y en los movimi-

2 Hans Kelsen... Teorfa pura del Derecho, pagina 117
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entos antiintefectualistas. en Estados Unidaos. el pragmatisno surgii en el circule filo-
s6fico de Cambridge al que pertenceian Pierce, Willimn James v Jhon Fiske entre otros,

Marcos Roitman dice que «en aras del pragmatismo se fimman v legitiman actos de
injusticia irreparables y se justifican crimenes de esa humanidad. Sin una explicaron
ético-politica todo se reduce a ser pragmaticos. Rockeieller en Chicago y Hopkins en
Baltimore, crearon universidades v fundaciones que expandicron la filosofia pragmé-
tica. Hoy el pragmatismo se exticnde bajo ¢l manto protector del Neoliberalismo justi-
ficando los mas execrables actos humanos» S,

CAPITULOI1YV

EL HUMANISMO JURIDICO HOY: MAS ALLA DE LA
MODERNIDAD Y LA POSTMODERNIDAD

El proceso revolucienarie burgués de la Iustracion {ue radiografiado magistralmente
por uno de los mas acuciosos y agudos criticas que han existido cn 1a filosofia, Fede-
rico Nietzsche. De Nietzsche dice Eduardo Angel Russo «La modernidad intento des-
enmascarar al conocimiento del mundo antiguo de cardcter mitico de verdad revelada
por Dios a los hembre», pero Nietzsche se encargo de «desenmascarar es¢ desenmas-
caramiento acusando a la ciencia de construir una nueva metafisica de la verdad, bajo
la mascara de la razén»?®.

Nietzsche dice «en otro tiempo el espiritu era Dios. Luego se hizo hombre y ahora se
convierte incluso en plebe»?”. Por ellos es que considera Russo que la audacia que
presenta Nietzsche es el punto mas alto de critica al la soberbia de una modernidad

degradada y empobrecida material y espirituaimente?®,

A partir del Siglo XIX, el termino humanismo ha sido asociado con el ateismo y el
agnosticismo o bien ha connotado la oposicion al totalitarismo y la preocupacion porel
bienestar del ser humano»?®, o tal como lo decia el premio Nobel de literatura de 1929,

25 Tomado Marcos Roitman Rozenmann en: La Jornada. 30 de noviernbre del 2003. Panama

Eduarde Angel Russo.., Teoria General del Derecho. En la posmedernidad. Abeledo- Perrot,
Bucnos Aires. 1995, pagina 325.

Ver: Friedrich Nietzsche. Asi hablaba Zarathustra. Planeta Agostini. Barcelona 1992, pagina
57 cilade por Eduardo Angel Russo. Ob. Cit, pagina 324

8 Ob. Cit, Pagina 324.

¥ Nuevo Diccionario de Filosofia... Editorial Océano. Barcclona. 2001

27
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Thomas Mann, «en todo humanismo hay un elemento de debilidad que en algunas
circunstancias puede significara su ruina asociada a su desprecic del fanatismo, a su

paciencia. a su amor por el escepticismo, en breve, a su bondad natural»™.

Son las criticas a los limites del humanismo mederno, pero sin abandonara la lucha por
un nuevo humanismo, superior, el que guia la reflexi6n del jusfilosofo humanista guien
piensa en la postmodernidad y se pregunta si serd posible el mundo mejor que ella
promete.

¢El Derecho habra de convertirse, en lo que Miguel Villoro Toranzo, parafraseando a
Kant, deseaba. es decir quen el derecho debe ser el minimun de amor exigible por ia
sociedad»?

+El mundo, e su devenir, llezara a un estadio ético, orientado por la justicia, donde los
seres humanos transitemos entre la ciencia y la utopfa?

Para Russo «la postmodemnidad parece ser, entre otras cosas, el lugar para las nuevas
utopias. Desde el antoldgico «mayo francésy, pedir lo imposible se tiene por una forma

de hacer que lo imposible sea real»®'.

Max Horkheimer y Theodor W. Adorno, «Dialéctica de la Hustracion», expresan que la
densa complejidad de los procesos generaron ia modernidad, sin olvidar la ambigiie-
dad de estos procesos y situaciones «pueden realizar la ilustracion, pero también liqui-
darla». El objetivo de Horkheimer y adomo es precisamente «salvar la ilustracion preser-
vando esos valores» que contribuyan a realizar los ideales humanistas de Ia llustracion,

Sin confundir lo técnico y lo cientifico, para poder clasificar que es la postmedermidad,
si la filosofia de la postmodemidad es realmente coherente con la reaiidad habra que
someterla a examen, como propone lameson se deberd efectuar «un andlisis de la di-
mensién politica y social de la postmodernidad, la discusidn sobre nuevos movimien-
tos sociales, la dindmica del mercado mundial y los dilemas de algunas perspectivas
tedricas, (sin olvidar que) todo ello es inseparable de un pelémico punto de partida: ;es
posible explicar histéricamente un presente, ¢l postmoderno, cuando se ha olvidado
como pensar historicamente el presente?*.

30 (Thomas Mann «jatencion Europa!. en : Ensayos Politicos.
3 (Eduardo Angel Russo. Ob. Cit, pagina 327)
3 Fredric Jameson. Teoria de la postimodernidad. Editorial Trotia. Valladolid. (998,
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Mas alla entre ¢l debaie entre imoadernidad v postmaodermidad, nosolros nos ponemos en
cualquier circunstancia en una posicion militamemente humanisia gue recoja lo mejor
del pensamiento de la modernidad y del pensamiento postmoderno. de 1al manera gue
se realice aquello gue escribia solidariamente humano Cesar Vallejo. el poeta peruano,
de que los hombres alean dia «estén al borde de una mafiana eterna, desayunados to-
mados de la manon.

La teoria postmodernidad ha coincidido con la globalizacion neeliberal y sutilmiente la
ha justificado, pero ;Qué s la globalizacion neoliberal? Es lo mas antihumana que hoy
puede amenazar y dafar la humanidad global, pues solo esta trayendo isloles de bien-
estar y hasta espacios extraterrestres de progreso para las minorias oligarguicas de los
paises de la periferia, mientras gue los marginados de siempre siguen ¥ seguirdn
globalizando su desocupacion ¥ su miscria. beneficiandose con un infime nivet de
educacidn y su casi nula participucion cn ¢l proceso cientifico ¥ teenologico.

Nada hay mas pre-moderno y arcaico que la postmodernidad por los filosofos «desen-
cantados» y realizada diligentemente por lo ¢conomista y estadistas «postmedernosy,
El neoliberalisme produce monstruos sociales y postmodernismo los maquilla para
que sean presentables e sociedad, asi la verdad de la pobreza critica es reemplazada
por el cuento de la denuncia sin propuesta, et racismo ¢s disfrazado de interculturalidad

-y la realidad de la exclusion social es justificade por el gemido del desencanto. La
postmodernidad es pensamiento escéptico y nihilista, niega pero no afirma, mas alla de
la narracion no hay nada. Que lugar puede tener ¢l humanisme en clla.

Arthur Kaufmann reclama que la justicia debe ser considerada como «un fendémeno al
mismo tiempo sea antoldgico y procesal, para poder responder a la pregunta

Decisiva de la justicia» y propone que ¢l nitcleo de la justicia sca ¢l hombre identifica-
do «como persona, recurriendo al mandamiento del derecho enunciado por Hegel: *Sed
una persona y respetad a los otros como personas’. «Con ellos advierie que la historicidad

del derecho es su dimensién decisiva, la que hace que un derecho sea humano®,

Puesto que la filosofia del derecho tiche que ver con nuevas épocas que generan nue-
vos desafios a la reflexién juridica, cntonces el pensamiento jusfilosofico en la época
conlempordnea «debe estar determinado por la preocupacion (...} por e] hombre, aun
mas, la preocupacién por la vida en general en todas sus formas»?.

3 rver: Villa Borda, Luis ¢n el prologo: arthur kaulmann. La filosofia del derecho en la
postmodernidad. Temis Sanla Fe de Bogota. 1998, pagina XII)
34 (Viilar Borda, prélogo citado, pagina XI11)
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A esas tantas complicaciones para definir la justicia como valor supremo del derecho
es lo gue el profesor Eduardo Angel Russo titulaba «juguemos al lenguaje, mientras e
lobo estan, sobre tado ahora, cuando todo quiere reducirse a la «crisis de los paradigmas»
v a problemas de semdntica.

Recordemos que ¢l maestro Rene Boggie Amat y Ledn nos decia «el alma humana es
cldsica, lo inico que cambian son las circunstanciasy, por ellos no creemos en la extin-
cidn de la historia ni en que el derecho también debe ser dominado por el desencanto
y que solo 1enga por ¢l norte ¢l mercado v no al ser humano.

En el campo del derecho y en la vida actual tenemos que hacerle frente a lo mas nega-
tivo de Ja postmodernidad, el positivismo acrilico y el pragmatismo, que no proponen
otra cosa que el desplazamiento del hombre hacia las cosas, cuado son las cosas las que
deberian desplazarse al hombre, pues estan destinadas al bienestar del hombre. En
otras palabras ya o dice Kaufmann, cuando afirma irdnicamente»que definitivamente
no venceremos los actuales gigantescos problemas con éticas formales ¢ con
matematica»?*.

Por su parte Haberlas, tampoco elude los problemas de [a humanidad y la postmo-
dernidad. Es el jurista de la justicia y la libertad, un racionalista que estando al filo
entre la asuncién de lo medemo y de su critica postmoderna, se proyecta optimistamente
expresando: «Nasotros debemos, siguiendo el modelo de Hans Jonas, proyectar una
ética del futuro y una filosofia del dereche futuro y un derecho del futuro. Necesitamos
una ética y una filosofia del derecho para las muchas generaciones que (es de esperar)
vendra después de nosotres y con ello no s6lo profesar un amor al préjimo, sino nada
menos también un amer al lejano»

Cuénta diferencia entre los puntos de vista de este autor con los postulados del positi-
vismo y del pragmatismo. Habermas es expresion de un neohumanismo de sintesis,
para quien el derecho no se reduce a una cuestién unidimensionalmente técnica ni
normativa. En todo caso la técnica y las normas estén al servicio del sujeto.

René Ortiz Caballero sugiere que «la propia sociedad postindustrial o del conocimien-
to (pretension de la postmodemidad), como concepto estaria indicando. no sdlo un
estado de cosas determinado, sino, sus limitaciones, cuando no sus incoherencias para

35 ¢Arthur Kanfmann. Ob. Cit, Pagina 89)
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con nuestro mundo, lo cual es propio de 1odo madelo v debe ser tenido en cuenia para
el enfoque juridicon?.

En c¢sta época de contrasentidos. son trabajos de Hércules» los gue han de realizar los
juristas. politicos ¥ humanistas para sacar adeliante a nuestros pueblos. pues mienteas
en los paises del norte se ingresa en la era del conochmicnto, vn nuestros paisesy del
sur. como si estuviéramos en la maguing ded ticmpo de 11.GAVels, hemos retrocedido a
habitar en las «ruinas» de Ja premadernidad o, ain peor. en s atimodernidad,

Nos meradean a los hombres del sur los supuiestos wéenicos de la «era del conocimien-
ton quicnes nos resaltan la importancia del conocimiento. pero al mismo tiempo impi-
den la educacion de la gente. Proponen que ¢l estado no invierta en cducacion y que se
deje a las fuerzas del mercado. Hablan de una educacion de calidad. superior, élica y
democratica, pere luego dicen que el Lstado no debe invertir en ella porgue sus gastos
deben tener otras prioridades.

Estos tecnocratas olvidan o. de puro culto, ignoran la leccion del maestro argentino
Domingo Faustino Sarmiento quicn decia hay que «educar al soberano» ¥ concordaba
el hecho con la palabri. pensamiento y accion Sarmienio fue precursor, deben, conoci-
mienio. Asi nuestros estadistas v jurisconsultos. al igual que Sarmicnio. deben, cada
uno e¢n su campo y wim fuera de ¢l deben proteger fa educacion pablica y privada de los
peruanos, sin tener en cuenta tendenciosos «andlisis ccondmicos» que pasan por alto
que la redistribucion y ¢l bien comim son los verdaderos indicadoeres ccononticos, es
decir el objetive de la economia es armonizar la justicia con la ¢ficacia.

Los juristas deben trabajar en la preparacion de condiciones juridicas ideales que
coadyuven a la realizacion due condiciones sociales justicia y bienestor,

CAPITULOV
ANETICA VERSUS HUMANISMO EN EL S1IGLO XXI
El hombre anctico y ¢l derecho

Es necesaria la ensefianza de la &lica de la abogacia y de la deontelogia juridica a partir
de una filosofia humanista. Concicntes de la existencia de lo que Armando 5. Andruet

3 (Ortiz Cabullero René. E1 Derecho en la Sociedad Posmoderna. 'UCP Fondo Editorial.

1996, paginas 84)
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ha ilamado «la debilidad moral contemporaneas la cual define en los siguientes térmi-
nos: «En definitiva, se puede aseverar, en {érminos generales, que la moralidad de la
posmodernidad mantiene sin lugar a dudas el ¢je de Ja &tica kantiana, pero el cumpli-
miento del deber. aunque siga siendo por ¢l deber, ya no es un cumplimiento tan rigido
y monolitico como antes, y comienza a ser un deber un tanto enflaquecide, un deber
anémico. Es decir, el cumplimiento del deber por el deber, pero ya hay cierta flacidez
en él» :

Comienza a implementarse, sigue escribiendo Armando S. Anduet «la llamada ética
indolora, esto es una ética donde el cumplimiento no impone ninguna cuota de

sacrificion’’.

Para ¢l profesor argenting vivimos un momento de postmoral, de ética indolora, como
parte de la cultura predominante, a la cual denomina «cultura Light» la cual ha impues-
to su propia ética, asentada en los jévenes principalmente, cuyo criterio es el pragma-
tico y utilitarista. En definitiva, es como si el bienestar inmediato «fuera el propio
dios»®,

Estamos en una cultura donde hay un olvido del bien, de lo bueno y de la bondad. En
ello han tenido su rol destructivo la propaganda y ta publicidad, las cuales han ayudad
a cultivar la moral posmaderna que «ha divinizado...precisamente el bienestar. y den-
tro de ese dios del bienestar aparecer ciertamente la publicidad como uno de sus preclacos

profetas»®?,

El ideal de la formacion humana «exige la presencia de la conexidn efectiva que todas
las virtudes tienen en la prudencia». Vivimos una «atomizacion de la propia naturaleza
human {...) el hombre hace esfuerzos marcados por ser decididamente eficiente, pero
un eficientismo que sélo cubre una cuota minima y bésica de la realidad que al hombre
le toca ocupar con su puesto. Na se pretende ya un modelo, por caso, de hombre virtuo-
s0, y, por ello, pleno y completo, pues hoy basta con ser eficiente en un drea especifica,
sin importar cémo es el mismo individuo en otras tantas facetas de la realidad de sus

propia existencian.

37 Armado S. Anduet (h) en Deontologia del Derecho, abogacia y abogados. Estado actual de
la cuestion, en: Academia Nacional de Derecho y ciencias Sociales de Cérdeva-Republica
Argentina-Pigs. 20-2,

*® (Aramando S, Andrut () ob. Cit. Pdg 25)

¥ (Armando S, Andréu (H) ob. Cit. P4g. 26)

0 (Armande S, Andréu (H) ob. Cit. Pag. 30)
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&Qué es el humanismo juridico?

Elhumanismo juridico se expresa de diversas maneras v con diferentes matices, seaen
el jusnaturalismeo, en el racionalismo ilustrado. cn el historicismo. asi como en el trialismo
en el tridimensionalismo y en la teoria ezoloyica.

También en ¢l positivismo critico y racionalista como ¢l de Don Vicente Villaran,

En esencia del humanismo juridico sostiene que todo ¢l fundamento del Derecho esta
en ¢l hombre. El humanismo juridice se opone al positivismo y al pragmatismo
abogadiles, por que son infradimensionales. pues solo definen al derecho nomolé-
gicamente, sin consideraciones sociales ni estimativa axioldgica ni consideracién del
bien comun ni de 1a justicia como fines. Tambicn ¢l humanisma juridico hace su ¢ritica
al discurse de la postmodernidad por su apologia de desencanto, del fin de las ideolo-
gias y de las utopias y por su escepticismao nihilista que no lleva a ningin lado.

El humanismo juridico sefiala limites a la razdn de Estado. La autoridad del Estado no
es un fin sino sélo un medio para la realizacién del bien coman, mediante su accién
coactivo y coercitiva. El rol del Estado es hacer respetar el orden juridico y la seguri-
dad juridica en tanto estos garantizan el bien comun como manifestacion de la justicia,

El humanismo juridico rechaza la mercantilizacion del Derecho y el fetichismo de la
norma y propone una vision integral del hecho juridico en tanto es parte consustancial
de la totalidad del] fenémeno humanoe. Para ¢} humanismo juridico los abogados son
comao sacerdotes de la justicia, del hien, de la verdad y la belleza.

El humanismo juridico censidera al Derecho como un conjunto de prineipios, normas
¢ instituciones que ticnen como centro orientador la realizacion de la justicia, Se estu-
dia del Derecho y de ejerce la profesion jurisprudencial para ponerla al servicio de la
justicia y la dignidad humana, para establecer un estado de derecho, es decir un Estado
dende no sea la ley la base de la sociedad, sino a la inversa, que la sociedad sea la base
de la ley.

Elhumanismo juridico contemporéneo se concreta nacional ¢ intemmacionalmente en la
doctrina de los Derechos humanos, en el Derecho Internacional Humanitario v en la
plenitud de lo juridico aun cuando haya lagunas en el Derecho, superando esta con la
aplicacidn de los principios humanistas enunciados en los Principios Generales del
Derecho.
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Un camino para vencer fa flacidez moral de profesional del Derecho en América
Cuando es mayor la deshumanizacion en las sociedades de consumo de Occidente,
nuestros pueblos y gentes americanos, sin desconocer los conceptos e ideas mds avan-
zadas del mundo contempordneo, debemos afirmar nuestras propias historias e identi-
dades culturales, como hombres pertenecientes a ilustres civilizaciones indigenas, y
que tiene la buena voluniad de aprovechar los mejores aportes de [a cultura occidentat,
tales como el humanismo de los estoicos, cristianos y otros grandes pensamientos, pero
sin renunciar a los valores éticos, sociales, economicos y politicos propios y nativos.

En tal contexto, es cierto que también al abogado, como todo profesional. debe tener
un gran sentido practico, pero no liegando al pragmatismo, pues este es anético e
irracionalista. En cambio el abogado debe concebir su profesién como entregado al
servicio de las causas mas nobles y de la justicia social.

Ya no se forman individuos en el pensar, ahora solo actiian en funcidn a intereses, como
meros pragmaticos. Se ha privilegiado el pragmatismo en la formacion de especialis-
tas, negandose una formacién integral. La educacion s¢ ha convertido en «una vacu idad
que demuestra, en definitiva, la imposicion del pragmatismo sobre lo especulativo»*'.

Hay una ausencia de formacién universitaria en la deontologia profesional y en el ethos
profesional, con ello se olvida la diferencia «entre un cumplimiento profesional eficaz
y digno y un mero cumplimiento eficiente y diligente»®.

El curso deontologia profesional en la Universidad debe ser basica o fundador para
evitar las inconductas y la patologizacién de estas, Con el flagelo de la concepeion
positivista y pragmatista que ha conllevado a la impunidad de los podercsos.

Asi se propone que el curso sea llevado en segundo afio de Facultad de Derecha, con
ello los alumnos ya tienen elementos de juicio ético. El segundo afio es el decisivo
generalmente en la vida del estudiante, algunos son partidarios que el curso que s€
lleve en el Gltimo afio, yo pienso que en tal etapa final «cartas estan tiradas», Es mejor
antes, al inicio de la carrera, al menos es lo que nuestra experiencia y realidad lo dice.
La crisis de los valores y la consiguiente anética de los profesionales, empiezan en el
hogar y siguen en la escuela. Objetivo de la universidad no debe ser s6lo instructivo
sino formativo y por ello su deber es subvertir las crisis anética en sus claustros de
conocimiento pero tatmbién de sabiduria.

1 Armando 8, Andrée (H) en obra. Citada Pag. 32
4 Armando S, Andréu (H) en su Deontologia del Dereche Pag. 213.
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Nuestro futuros abogados, si renuncian al humanismo juridico. lleparan via el
pragmatisme a la «competencia global» la cual genera una vida vacia. sin objetivos
trascendesites, donde se sobrevalora lo liviano. lo Light. lo superficial. No hay metas
heroicas, ni grandes ideales, ¢s ¢l triunfo del hombre masa interesado sélo en la come-
didad material y el predominio ominose del saber practico. como lo dice ¢l filosofo
Flores Quelopona.

A 1al cultura Flares® Quelopana la denomina «humanismo luciferino» producido por
el ultraliberalismo, ¢l cual afrece una sociedad de la sensacion. del hedonismo, de la
idolatria, del instante. de la abolicion de la historia v asiste a la preparacion de las
exequias de los valores permanentes. Frente a ello requerimos de un neohumanismo de
sintesis «basada en un personalismo trascendentes. ¢l cual devuelve su desarrollo ver-
liginoso a la racionalidad de fines vy asi regrese al hombre el olvidado lenguaje del
amor «que revienta al achatamiento de nuestro universo moraly. La crisis de valores o
descenso €lico genera entre los Profesionales del derecho peruanos la ~ecesidad de no
abandonar las ensefanzas de nuestro maestro que. como Manuel Vicente Villaran, José
Leon Barandijardn y todos los forjadores de San Marcos, prepararon Jos fundamentos
de una ética superior para nuestra formacion de abogados con ¢l ¢spiritu de jos requi-
sitos que indica Ulpiano: «Sacerdote de 1 justicia, ¢l bien. la verdad y 1a bellezan,

4 Gustavo Flores Quelopona. La Agonia de Fausto: Impacto cultural de la globalizacién. En
SULLUL. Revista de Filosafia UNMSM. Ao |. Numero 1. Agosto 2003. paginas 38)
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