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CAPITULO OCTAVO

BASES PARA UNA COMPRENSION INTEGRADORA

1. LAS PRINCIPALES COORDENADAS DE LA REFLEXION

Tras el panorama expositivo ofrecido a lo largo de la presente obra, cuyas
principales conclusiones fueron sintetizadas en el capitulo anterior, a con-
tinuacién se bosquejaran algunas de las lineas generales tendientes a una
comprension juridica e integradora sobre la justicia.

1. Valoy, aspectos comunes y diferencias de las teorias

Lo primero que debe decirse es que todas las teorias de la justicia nos
presentan elementos importantes y provechosos. Todas han intentado res-
ponder por igual, tanto a su problematica social especifica, como a los con-
dicionamientos culturales de su momento historico, procurando ademas
trascenderlos mediante la ubicacion de ciertas caracteristicas de la justicia
que se extienden mas alla de sus circunstancias concretas.

Ademas y en general, todas las teorias reconocen, en un sentido o en
otro:

a) laimportancia de la justicia;

b) su dimensién humana y social;

¢) suimpronta ética, asi como su proyeccion social, politica, econémica
y juridica;

d) la necesidad de ordenar conforme a la justicia la convivencia entre
las personas, los grupos y las sociedades, y

e) laexigencia para ello de ciertos criterios objetivos, como la igualdad,
la imparcialidad, la reciprocidad, la responsabilidad, la proporciona-
lidad, la regularidad y la no discrecionalidad, entre otros.
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Sin embargo, es igualmente cierto que las teorias expuestas difieren am-
pliamente en sus perspectivas, métodos y conclusiones, como también se ha
tenido oportunidad de advertir.

Para unas, la justicia y el derecho son el resultado de una convencién
positiva, mientras que para otras son mas bien el producto de la reflexién, o
bien prudencial sobre la naturaleza concreta de las cosas, o bien racionalista
sobre la naturaleza abstracta del hombre.

Para algunas mas, el derecho y la justicia son en todo caso el fruto de
un acuerdo dialdgico regulado, que permitiria transitar procedimentalmen-
te desde cierto subjetivismo individual y material hacia cierto objetivismo
comun y formal.

Unas parten del pesimismo antropolégico que considera que el hombre
es el lobo del hombre (homo homini lupus), mientras que otras lo hacen des-
de un exagerado optimismo (homo homini angelus v homo homini amicus), que
plensa que a través de la beneficencia y la filantropia se pueden resolver,
espontaneamente, todos los problemas de la justicia desde la ética, sin la
necesidad coactiva del derecho.

Algunas son intensamente colectivistas, postulando la comtn posesion
de los bienes o un igualitarismo maximalista. Otras por el contrario parten de
un individualismo libertario, que considera que el origen de la desigualdad
esta exclusivamente en el mérito, la virtud y el esfuerzo, por lo que las dife-
rencias econémicas son connaturales a la condicién humana y la pobreza
misma, unicamente responsabilidad de los pobres.

Las hay que consideran que no existen ni siquiera deberes éticos de
asistencia entre los pueblos, mientras que otras postulan verdaderas obliga-
ciones juridicas de solidaridad para los Estados, los organismos, las organi-
zaciones y las mismas personas.

Incluso para quienes reconocen y parten de la regla de oro, exis-
ten importantes diferencias. Para unos, solo es obligatoria —ética y/o
juridicamente— en su sentido negativo (no hagas a los demas lo que no
quieras que te hagan); mientras que para otros, lo es también —ética y/o
juridicamente— en su formulacién positiva (trata a los demas como quieras
que te traten), afirmando en consecuencia deberes y/o obligaciones positi-
vas de cuidado respecto del préjimo.

Desde luego no seria posible —tampoco es necesario— presentar aqui
todos los dilemas, como tampoco ofrecer soluciones definitivas para todos,
debiendo conformarnos con presentar —como se dijo— apenas las lineas
generales para una comprensioén integradora de la justicia juridica.

En cualquier caso, cabe mencionar que ya se han realizado varias apre-
ciaciones tangenciales —en ocasiones incluso de manera explicita— sobre
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muchas de las referidas cuestiones —vy otras mas—, con independencia de
que en el siguiente capitulo se expondran las posiciones asumidas respecto
de las mas relevantes de forma mas ordenada.

2. El panorama filoséfico actual

Conviene recordar aqui, que a partir del siglo XVI, la reflexion sobre la
justicia y el pensamiento juridico, dieron una serie de vuelcos desde nuevas
orientaciones filosoficas y cientificas, que a su vez propiciaron el desgajamiento
del ambito social en diversas disciplinas, cada vez mas desconectadas entre si.**

Tanto la nueva cosmovision moderna (Weltanschauung), como el espiritu
distintivo de cada una de sus etapas (zetlgeist), al igual que las diversas con-
cepciones (welthild) propuestas por multiples corrientes y tendencias, proyec-
taron sus perspectivas, métodos, divisiones y conclusiones sobre el estudio
de la justicia tanto en el ambito filoséfico como en el social, econémico,
politico y juridico.

Puede recordarse —en apretada sinopsis— cémo en el ambito filosofi-
co general se sucedieron, entre los siglos XVI y XVII, el racionalismo y el
empirismo —asi como sus derivaciones naturalistas y utilitaristas—, mismos
que inspiraron una centuria después el movimiento —mas bien divulgativo,
cultural y politico— de la Ilustracion.

Asimismo, hacia finales de dicho siglo XVIII, los racionalismos y em-
pirismos confluyeron en el giro copernicano planteado por I. Kant con su
criticismo, que desembocd tanto en el idealismo como en el positivismo,
generando a su vez las reacciones del historicismo, del romanticismo y del
vitalismo durante el siglo XIX.

Igualmente, hacia finales de dicha centuria, también se suscitd6 —como
se dijo— una importante reflexion sobre la cuestion social, que a su vez dio
lugar al desarrollo de diversas tendencias, asi como al surgimiento mismo
de varias ideologias.

Por su parte, durante el siglo XX se experiment6 una sucesion especial-
mente abigarrada de nuevos planteamientos: desde el positivismo légico y la
filosofia analitica hasta las escuelas criticas, pasando por el irracionalismo,
la fenomenologia, los existencialismos, la hermenéutica, el estructuralismo,
el constructivismo, las teorias procedimentales y el postmodernismo, entre
otras direcciones que seria prolijo siquiera mencionar.*!

120 Véase supra capitulo segundo, apartado III.
21 Sobre las direcciones fundamentales del pensamiento filoséfico en nuestro tiempo
puede verse, con fines esquematicos, el opusculo de Beuchot, Mauricio y Sobrino, Miguel
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En pocas palabras: el panorama filoséfico de la modernidad —que ade-
mas entr6 en crisis hacia el siglo XX, provocando la enorme vy frecuente-
mente contradictoria diversidad que ha marcado al pensamiento actual—,
resulta abrumadoramente complejo.

Y lo es hasta el punto de que en el presente, segun varios estudiosos, no
es posible encontrar siquiera un consenso minimo sobre lo que es la filoso-
fia, sus contenidos, sus problemas, su lenguaje ni sus métodos.**

Ademas, cabe apuntar que dicha confusién generalizada no es una cir-
cunstancia privativa de la filosofia, sino que abarca todos los demas ambitos
de la cultura, incluyendo por supuesto al derecho y la justicia, evidencian-
do —como se ha planteado en otras oportunidades— una crisis propia del
cambio epocal que vivimos.'*

3. Las reflexiones juridicas contempordneas

La diversidad y complejidad del pensamiento filoséfico general —que
también supone una enorme riqueza—, se ha proyectado sobre los campos
de la economia, la politica, la sociologia y la ética.

E igualmente se encuentra presente en la reflexion juridica de nuestro
tiempo, que al menos desde el siglo XIX, ha venido desarrollandose a través
de maltiples orientaciones.***

Angel, Historia de la filosofia moderna y contempordnea, México, Torres, 2003, o —entre otras—
las obras mas extensas de Abbagnano, Nicolas, Historia de la filosofia, trad. de C. Garriga y
M. Pinotti, vol. 4 (dos tomos), Barcelona, Hora, 1996; Copleston S. J., Frederick, Historia de
la filosofia, t. IX, trad. de J. M. Garcia de la Mora, Barcelona, Ariel, 1996; Guerrero, Luis y
Cavallazzi, Alejandro, La filosofia del siglo XX, México, UIA, 2010; Hirschberger, Johannes,
Historia de la filosofia, trad. de L. M. Gémez, Barcelona, t. 2 (trad. de Luis Martinez) y 3 (trad.
de Raul Gabas), Herder, 2011; Reale, Giovanni y Antiseri, Dario, Historia del pensamiento filosé-
Jico y cientifico, trad. de J. A. Iglesias, Barcelona, Herder, 2004; Urdanoz, Teéfilo O. P., Histora
de la filosofia, t. VIII, 2a. ed., Madrid, BAC, 1998, y Vidarte, Irancisco Javier y Rampérez,
José E., Filosofias del siglo XX, Madrid, Sintesis, 2008.

#22 Tyl es la conclusién de varios historiadores de la filosofia contemporanea; véase, a
manera de ejemplo, desde hace varios afios a Ferrater Mora, José, La filosofia actual, 4a. ed.,
Madrid, Alianza Editorial, 1982.

423 Cfy. Pampillo, Historia general del derecho. .., cil., capitulo 10.

24 Un panorama general puede verse en Pampillo, Historia general del derecho. .., cit., capi-
tulos 8 y 9. Pueden consultarse ademas con provecho respecto de las referidas orientaciones
las siguientes obras generales: Aguilera Barchet, Bruno, Introduccion juridica a la historia del
derecho, Madrid, Civitas, 1994; Atienza, Manuel, La teoria del derecho en el paradigma constitucional,
Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2008; id., Las razones del derecho. Teorias de la
argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997; Barberis, Mauro,
Breve storia della filosofia del diritto, Bolonia, 11 Mulino, 2004; Bernal, Beatriz, Historia del derecho,
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Entre las principales direcciones generales que ha seguido el pensamien-
to juridico contemporaneo —con influencia hasta nuestros dias—, pueden
destacarse —con sus multiples variaciones— las cinco siguientes: 7) el forma-

México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Nostra Ediciones, 2010; Caenegem,
Raoul C. van, An Historical Introduction to Private Law, trad. de E. E. L. Johnston, Cambridge,
Cambridge University Press, 1992; Coing, Helmut, Derecho privado europeo, trad. de A. Pérez
M., Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1996; Fasso, Guido, Historia de la filosofia del
derecho, trad. de J. I' Lorca, 3a. ed., Madrid, Ediciones Piramide, 1966; Graneris, Giuseppe,
La filosofia del derecho a través de su hustoria y de sus problemas, trad. de J. W. Benavente, Santiago de
Chile, Editorial Juridica, 1979; Grossi, Paolo, Europa y el derecho, trad. de L. Giuliani, Madrid,
Critica, 2007; Hespanha, Anténio Manuel, Cultura juridica europea, trad. de 1. Soler y C. Vale-
ra, Madrid, Tecnos, 2002; Kaufmann, Arthur y Hassemer, Winfried (coords.), £l pensamiento
Juridico contempordneo, trad. de G. Robles, Madrid, Debate, 1992; Koschaker, Paul, Europa y el
derecho romano, trad. de J. Santa Cruz T., Madrid, Revista de Derecho Privado, 1955; Larenz,
Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, trad. de E. Gimbernat, Barcelona, Ariel, 1966; Mar-
tinez, Juan Antonio, £/ conocimiento juridico, 3a. ed., Madrid, UCM, 2012, Merryman, John
Henry y Pérez-Perdomo, Rogelio, La tradicién juridica romano-canénica, trad. de E. L. Suérez,
3a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica, 2014; Molitor, Eric y Schlosser, Hans, Perfiles
de la nueva historia del derecho privado, trad. de A. Martinez S., Barcelona, Bosch, 1980; Pampillo
Balifo, Juan Pablo y Salcedo, Alejandro (coords.), Filosofia del derecho. Nuevas tendencias y escuelas
actuales, México, Tirant lo Blanch, 2019: Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo,
2a. ed., México, Fontamara, 1999; Recaséns Siches, Luis, Panorama del pensamiento juridico en el
siglo XX, México, Porraa, 1963; Rodriguez Paniagua, José¢ Maria, Historia del pensamiento juri-
dico, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, 1993; Solar Rojas, Irancisco J. del, La ciencia del derecho: del tusnaturalismo al positivismo
Juridico, Lima, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, 2009; Truyol y Serra, Antonio, Historia
de la filosofia del derecho y del Estado, Madrid, Revista de Occidente, 1975; Vallet de Goytisolo,
Juan B., Metodologia de la determinacion del derecho, t. 1, “Parte histérica”, Madrid, Centro de
Estudio Ramoén Areces-Consejo General del Notariado, 1994; Verdross, Alfred, La filosofia del
derecho del mundo occidental, trad. de M. de la Cueva, 2a. ed., México, UNAM, 1982, y Wicac-
ker, Yranz, Historia del derecho privado de la Edad Moderna, trad. de F. Fernandez Jardén, Grana-
da, Comares, 2000. Especificamente sobre el pensamiento juridico angloamericano, pueden
verse también las obras de Bix, Brian H., “Legal Philosophy in America”, en Misak, Cheryl
(ed.), The Oxford Handbook of American Philosophy, Nueva York, Oxford University Press, 2008;
Coleman, Jules L., Himma, Kenneth Einar y Shapiro, Scott J. (eds.), The Oxford Handbook
of Jurisprudence and Philosophy of Law, Nueva York, Oxford University Press, 2002; Duxbury,
Neil, Patterns of American Jurisprudence, Nueva York, Clarendon Press, Oxford University Press,
1995; Golding, Martin P. y Edmundson, William A. (eds.), The Blackwell Guide to the Philosophy
of Law and Legal Theory, Oxford, Blackwell Publishing, 2006; Hanks, Eva H., Herz, Michael
E. y Nemerson, Steven S., Elements of Law, Cincinnati, Lexis Nexis, Anderson Publishing
Co., 1994; Langbein, John H., Lerner, Renée Lettow y Smith, Bruce P., History of the Common
Law. The Development of Anglo-American Legal Institutions, Nueva York, Aspen Publishers, Wolters
Kluwer, 2009; Patterson, Dennis (ed.), A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, 2a.
ed., Oxford, Wiley-Blackwell, 2010, y Gerald J. Postema, “Legal Philosophy in the Twentieth
Century: The Common Law World”, Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence, vol.
11, otofio de 2011, UNC Legal Studies Research Paper No. 1785428, disponible en: Attps://
ssrn.com/abstract=1785428.
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lismo, #7) el realismo, i) el estimativismo, ) el tridimensionalismo, y v) el
procedimentalismo junto con las teorias de la argumentacion.

Intentando una apretada caracterizacion general de las mismas, pue-
de apuntarse que el formalismo defini6 al derecho y a la justicia como for-
mas conceptuales primero y normativas positivadas después. En el ambito
continental del cwil law parti6 del legalismo, derivado de la codificacion
del derecho natural racionalista, consolidandose con la exégesis francesa
y la pandectistica alemana, hasta llegar al positivismo normativista de H.
Kelsen.

Asimismo, tuvo su expresion dentro del common law a través del concep-
tualismo jurisprudencial de Ch. C. Langdell, luego en el iuspositivismo de
H. L. A. Hart y de J. Raz, en el positivismo 16gico y la filosofia analitica, asi
como en su caracteristico escepticismo metaético.

Actualmente el formalismo subsiste, si bien a través de los planteamien-
tos —vya bastante matizados— del garantismo, del neoconstitucionalismo y
de los positivismos juridicos incluyentes, entre otros.

Por lo que hace al realismo, puede decirse que fue una reacciéon contra
el anterior formalismo, concibiendo por ello al derecho y a la justicia mas
bien como realidades sociales.

Su origen se encuentra en las corrientes antiformalistas del siglo XIX
que reaccionaron contra el legalismo, como la jurisprudencia de intereses,
la escuela del derecho libre y el sociologismo juridico, entre otras.

Dicha orientacion realista se proyect6 a su vez durante el siglo XX so-
bre las escuelas criticas y posmodernas, como el realismo juridico escandi-
navo o los critical legal studies —que concibieron al derecho como un fendmeno
de fuerza—, dando lugar también a una gran diversidad de movimientos en
el mundo angloamericano (law & economics, law & culture, law & religion, et-
cétera), que partieron de su caracteristico realismo juridico (O. W. Holmes,
R. Pound, K. Lewellyn).

En lo que toca al estimativismo, éste reivindico frente a las dos anterio-
res corrientes el valor axioldgico del derecho y la justicia, abarcando dentro
de su amplio espectro tanto las aproximaciones neokantianas como los mas
diversos 1usnaturalismos —racionalistas, clasicos, protestantes, catélicos,
histéricos, formales, etcétera—, comprendiendo por igual una gran varie-
dad de planteamientos eclécticos, que tomaron mayor fuerza a partir de la
segunda mitad del siglo XX con el reconocimiento de los derechos huma-
nos, como un deposito ético-juridico de la humanidad.

Sobre el tridimensionalismo juridico, representado en Iberoamérica por
E. Garcia Maynez, W. Goldschmidt y M. Reale, y en el mundo angloame-
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ricano por J. Hall y H. Berman, puede decirse que tuvo como principal ob-
jetivo conjuntar los planteamientos de las tres anteriores direcciones, para
afirmar, segiin la conocida formula Reale, que el derecho es “la integracion
normativa de hechos segin valores”.**

En sintesis, esta direccion comprendi6 que la justicia y el derecho supo-
nen la suma de las formas normativas, las realidades sociales y los valores
éticos.*?°

Finalmente, porlo que hace a las corrientes procedimentalistas (J. Rawls,
J. Habermas) y a las diversas teorias de la argumentacién juridica (desde la
topica de Th. Viehweg y la nueva retérica de Ch. Perelman, hasta las mas
recientes y completas teorias estandar de N. MacCormik y R. Alexy), puede
asumirse que entre ambas direcciones confluyeron para destacar tanto la
naturaleza dialéctica del derecho y la justicia como la necesidad de reflexio-
nar sobre las mismas trascendiendo las limitaciones de la sola l6gica formal.

En suma y como bien puede apreciarse, todas las anteriores corrientes
de pensamiento juridico han destacado aspectos relevantes del derecho y la
justicia, asi como de su relacién con la sociedad, la politica, la economia vy,
desde luego, con los valores culturales.

Su indudable importancia se encuentra en los diferentes aspectos que
destacan.

En contrapartida, sus limitaciones se hallan —desde la perspectiva in-
tegradora que se sigue—, precisamente en el olvido o la relegacion de las
demas dimensiones o angulos que hacen de lado para enfatizar su propia
vision.

De ahi la importancia de la articulacién que se intentara entre las di-
ferentes perspectivas, pues como ha destacado E. Caceres, las teorias ju-
ridicas, con independencia de su valor comprensivo, pueden en realidad

125 Reale, Teorta tridimensional del derecho..., cit., p- 98.

26 Una aproximacion semejante, intentado articular las anteriores perspectivas en torno
a una jurisprudencia general comparada e integrada, puede verse en Flores, Imer B., “La
cama o el lecho de Procrustes. Hacia una jurisprudencia comparada e integrada”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nimero conmemorativo del sexagésimo aniversario 1948-
2008, México, 2008. En el ambito angloamericano y de manera reciente, retomando en
parte a Berman y Hall, véase a Twining, William, General Jurisprudence: Understanding Law from
a Global Perspective, Nueva York, Cambridge University Press, 2009. En otro sentido, algunos
autores irian anadiendo nuevas dimensiones a las tres originales, configurando nuevas con-
cepciones que han inspirado también —en parte— la teoria integradora y comprensiva que
personalmente se sostiene. (fr. Pampillo, Filosofia del derecho, leoria global del derecho. .., cit.
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ser constitutivas —o destructoras— de las mismas realidades sobre las que
reflexionan.*?

4. Las distintas orientaciones del derecho presente

Adicional a las anteriores direcciones generales del pensamiento iusfilo-
sofico, deben anadirse los nuevos ambitos tanto materiales como espaciales
de los derechos actuales —a los que se hizo referencia desde el primer capi-
tulo—, asi como la misma complejidad derivada de sus diferentes principios
y relaciones reciprocas.

Asimismo, deben considerarse las diversas direcciones, reflexivas y
practicas, que marcaron las tendencias que también fueron resefiadas desde
dicho primer capitulo, es decir: ¢) la estatalizacion del derecho, en un inicio,
y luego la posterior re-constitucionalizacién de los ordenamientos juridicos
nacionales; #) la socializacién del derecho privado y publico; i) la privatiza-
ci6n del derecho puablico y social; i) la internacionalizacién de los derechos
nacionales, y v) la constitucionalizacion del derecho internacional.

La riqueza filosofica, conceptual y practica, que nos ofrecen las relacio-
nes entre los anteriores nuevos ambitos juridicos, asi como la influencia que
sobre los mismos han ejercido las referidas tendencias sociales y orientacio-
nes reflexivas, sumadas a las diferentes escuelas y movimientos filosoficos
generales y corrientes juridicas, es indudable.

Pero para su aprovechamiento correcto y completo, se requiere —como
se ha venido reiterando— de perspectiva, orden y método.

I1. LA NECESIDAD DE ARTICULAR UNA DIVERSIDAD COMPLEJA
1. De nuevo los presupuestos

Dentro del contexto previamente descrito —enormemente variado, inten-
samente complejo y frecuentemente contradictorio—, conviene en primer
lugar tener muy presentes los puntos de partida o presupuestos mencionados
desde el comienzo.

Especificamente las actitudes, perspectivas y métodos todavia repetidos
en el capitulo anterior: ¢) la actitud de busqueda y apertura, i) la perspectiva

127 Cfi. Céceres Nieto, Enrique, Constructivismo juridico y metateoria del derecho, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007.
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interdisciplinaria, integradora y juridica, y ) el método plural, dialéctico
(racional, cultural, politico y anal6gico), precomprensivo y practico.?

2. La estrategia ecuménica

Ademas de los anteriores presupuestos, vale la pena retomar aqui la
“estrategia ecuménica” planteada por Th. Pogge.**

Su finalidad —como se recordara— era doble: por un lado, desarrollar
una “teoria neutra”, lo que resultaba inviable. Por el otro, configurar, a par-
tir de la consideracion de “diversos elementos”, un “discurso universal” y
“aceptable para todos”.**

Como en su momento se indicé, resultaria imposible asumir una po-
sicidn neutra articulando diferentes perspectivas; a lo sumo se tendria una
postura sincrética que, por lo mismo, incurriria en las deficiencias propias
de todo sincretismo.

Lo que si resulta plausible es adoptar una postura ecuménica en tanto
que posicion integradora, que trate de articular —y no sélo de conjuntar—
diversas perspectivas, puntos de partida y métodos, para desarrollar a partir
de los mismos, argumentos y propuestas que tengan —por lo mismo— ma-
yor aceptabilidad.

Precisamente de ese modo se asume aqui la postura ecuménica, desde
el pluralismo epistemologico y la hermenéutica analégica.

En dicho sentido, especificamente respecto de la hermenéutica ana-
logica, baste solo reiterar que su principal interés es evitar tanto los uni-
versalismos univocistas como los relativismos equivocistas, asignandole a
cada planteamiento el momento de verdad que le corresponde, asi como
complementandolo con los demas y atemperandolo con sus mismas criti-
cas. B!

De ahi que la propuesta especifica consista en meditar sobre las obliga-
ciones de justicia, dialogando con las diversas teorias, asi como haciéndolas
dialogar entre si.

428 Véase supra, capitulo primero, apartado 1.

429 Véase supra, capitulo quinto, apartado TV,

130 Cfi. Pogge, World Poverty and Human Rigths. .., cit., Gltimo capitulo, asi como Pogge,
“Real World Justice”..., at., p. 37.

31 Veéase supra, capitulo primero, apartado 1.
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3. El integracionismo

Aunado a los anteriores presupuestos conviene retomar aqui la concep-
cién integracionista, es decir: integral, integradora e interdisciplinaria, que
desde hace algiin tiempo se ha venido sosteniendo.

Fruto de la misma es —como se dijo— la teoria global del derecho —
planteada desde hace veinte alos—, que ha buscado restablecer la unidad
humanistica y sociocultural de lo juridico, a través de una perspectiva trans-
disciplinaria.**

Especificamente se piensa que algunas de sus aportaciones (actitud,
perspectivas, métodos/critica de la modernidad-contemporanea/conside-
raci6on material de los ambitos antropologico, sociocultural —social, eco-
némico, politico, historico y simboélico— y formal juridico), que han sido
expuestas ¢ intercaladas a lo largo de la presente obra, pueden ayudarnos
también a la configuracion de una teoria juridica integradora de la justicia.

Una teoria de la justicia que sea capaz de aprovechar la diversidad con-
ceptual de las teorias expuestas, en lugar de limitarse a concepciones unila-
terales y reduccionistas, procurando buscar las complementariedades en vez
de los supuestos antagonismos.

Se trata de un esfuerzo tedrico que pretende, desde los presupuestos an-
teriormente enunciados, comprender a la justicia desde diferentes perspecti-
vas, a través de distintos métodos, trascendiendo los limites epistemologicos
artificiales impuestos a lo sociocultural, asi como acudir a una pluralidad
de fundamentos, para que con las pretensiones ecuménicas anteriormente
referidas, puedan sustentarse mejor y de la manera mas ampliamente acep-
table los deberes de justicia.

4. La ontonomia

Como se adelanté también desde el primer capitulo, la ontonomia es
una categoria conceptual que pretende servir de alternativa al dilema plan-
teado entre diversas corrientes de pensamiento, sobre la justificacién y el
fundamento de la obligatoriedad del derecho y de las obligaciones de jus-
ticia.

#32 Una primera aproximacién a dichas propuestas puede verse en Pampillo Balifio, Fi-
losofia del derecho. Teoria global del derecho (2005)..., cil., con sucesivas actualizaciones y modifi-
caciones, de las cuales puede encontrarse una sintesis en “Fundamentos de una teoria global
del derecho. Principios de una filosofia juridica comprensiva” (2018)..., cit.
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Dicho dilema fue planteado originalmente entre la heteronomia (ley na-
tural objetiva y universal-iusnaturalismos) y la autonomia (contrato social-
luspositivismos), como extremos que la ontonomia pretende asumir dialéc-
ticamente desde una concepcion iusintegracionista.

Asimismo, la ontonomia busca incorporar también la tercera via propia
del procedimentalismo, que —como también se expuso— quiso ser un in-
tento de recuperacion de la objetividad perdida desde una subjetividad ob-
jetivamente orientada, a través de las reglas formales del discurso racional,
politico o cultural.

Se trata del itinerario propuesto desde el criticismo, el neocontractualis-
mo y el constructivismo, que coincidieron en dicho camino procedimenta-
lista (Kant, Rawls, Habermas, Apel).

Para entender mejor la polémica a la que se hace referencia, puede de-
cirse que la heteronomia implicaba la absoluta sumisiéon —del individuo y
de la comunidad— a una ley natural objetiva, universal y eterna, asentada
en la misma naturaleza del hombre, de la sociedad y de las cosas, que iden-
tificaba los bienes —particulares y comunes— que estaban en juego dentro
de la dinamica de la convivencia.

Por su parte, la autonomia pretendia una absoluta independencia res-
pecto de dicha ley —incluso negandola—, reivindicando en contrapartida
la subjetividad, individualidad y temporalidad de cada persona y comuni-
dad, que solo se obligarian o a su propia norma moral (imperativo categori-
co), o a lo expresamente acordado con los demas (contrato social).

Para tratar de resolver el anterior dilema, el procedimentalismo propu-
so un didlogo para el compromiso, postulando una especie de autonomia
heterbnomamente orientada para la identificaciéon y la determinaciéon de
los bienes y principios de la convivencia.

Sin embargo, al estar lastrado dicho camino procesal por el criticismo
y el dualismo metodico kantianos, no podia desde sus reglas formales des-
cender a la realidad concreta, mas alla de principios demasiado generales y
abstractos, incapaces de ordenar la convivencia social a través del derecho
y la justicia.

De ahi que la ontonomia y el iusintegracionismo busquen precisamente
superar los anteriores antagonismos, reconociendo que el derecho y la justi-
cia se encuentran presentes, a la vez:

a) en la heteronomia de la naturaleza —humana, social y de las co-
sas—, como estructura de la realidad;

b) enla autonomia subjetiva, a través de la conciencia del deber, de las
intenciones, de los pactos y del contrato social, y
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c) en el dialogo, que no debe ser meramente intersubjetivo, sino que
ademas debe ser interdependiente, extendiéndose a la misma estruc-
tura de la realidad o naturaleza de las cosas, en su dimensién tanto
material (sociocultural) como formal (juridica).

Asi pues, ni absoluta dependencia ni absoluta independencia como
tampoco dialogo meramente intersubjetivo que prescinda de la estructura
realidad. Mas bien interdependencia entre el hombre y las cosas, asi como
al interior de la sociedad entre sus miembros, grupos e instituciones, a
efecto de identificar y definir los bienes comunes que sustentan la convi-
vencia social.

En definitiva: tanto el derecho como la justicia se justifican, fundamen-
tan y son a la vez: i) razén, voluntad y didlogo; i) naturaleza, consenso
y compromiso; i) principio racional objetivo y externo, norma directriz
pactada entre personas y regla procedimental para el acuerdo; asi como
w) raz6n practica (ético-juridica), razoén practica (politico-econémico-socio-
juridica) y razén comunicativa (sociocultural-juridica).

De ahi que la ontonomia y el iusintegracionismo, ademas de permitir-
nos establecer un dialogo entre las diferentes teorias y concepciones sobre la
justicia, nos anticipa algunos de los fundamentos de los deberes de justicia a
los que se hara referencia en el capitulo décimo, especificamente: el acuer-
do, el compromiso, el debate y la deliberacion.

II1. LA INJUSTICIA COMO LUGAR DE REFLEXION

1. Una via tradicional de actualidad

La consideracion de la injusticia concreta como experiencia vital y lugar
de encuentro para reflexionar sobre la justicia, ha sido una via tradicional
que encontramos sobre todo entre los pensadores antiguos y medievales,
como Aristételes y Tomas de Aquino, aunque también en algunos moder-
nos, como G. W. Leibniz. E igualmente se halla presente en los mejores
juristas de las mismas épocas, como Ulpiano y Bartolo, o bien von Ihering,
respectivamente.

Aungque dicha via fue relegada durante bastante tiempo, por fortuna ha
venido siendo retomada Gltimamente cada vez por mas estudiosos tanto en
el ambito de la filosofia —¢ética, social politica y econémica— como en el
del derecho. En lo particular, se retoman aqui algunos de los planteamientos
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propuestos por M. Villoro Toranzo, P. Ricoeur, G. Zagrebelsky, L. Villoro,
M. Reyes-Mates, Th. Pogge, R. Shklar y N. Bilbeny.**

La via de la injusticia ofrece —como se vera—, varios beneficios para la
reflexion integradora que aqui se pretende.

2. Las ventajas de reflexionar desde lo injusto

El valor de la injusticia como punto de partida y referente continuo
para la meditacion sobre la justicia reside tanto en la multiplicidad de sus
diversas concreciones cuanto en inclinarnos espontaneamente hacia el rea-
lismo, propiciando ademas que nuestra atencién se concentre en los posibles
caminos para su solucion.

Ademas, su consideracion resulta frecuentemente indignante y hasta
dolorosa, convocando por ello, junto a nuestra racionalidad, a la emotivi-
dad, detonada naturalmente por la empatia, que a su vez nos compromete
ala accién.

A. Reconducir desviaciones epistémicas

Sumado a lo anterior, uno de los propositos especificos para fijar nues-
tra atencion en la injusticia como sitio adecuado para meditar sobre nuestro
tema, es reencauzar al pensamiento contemporaneo sobre la justicia.

Reflexionar a partir de las injusticias concretas, nos permitira superar
—desde un punto de vista filos6fico— las limitaciones epistemologicas —se
insiste, enteramente artificiales—, impuestas a la inteligencia por los dife-
rentes racionalismos, empirismos, criticismos y procedimentalismos, entre

3 . Villoro Toranzo, Miguel, La justicia como vivencia, México, Jus, 1979, reeditado
por Porraa en 2013; Ricoeur, Paul, “Le juste entre le légal et le bon”, publicado como “Lo
justo, entre lo legal y lo bueno”, en Ricoeur, Paul, Amor y justicia, trad. de 'T. D. Moratalla,
Madrid, Caparrds, 1993, p. 36; Zagrebelsky, Gustavo, “La idea de justicia y la experiencia
de la injusticia”, en Zagrebelsky, Gustavo y Martini, Carlos Maria, La exigencia de justicia, trad.
de M. Carbonell, Madrid, Trotta, 2006. Villoro, Luis, Los retos de la sociedad por venir. Ensayos
sobre justicia, democracia y mulliculturalismo, México, Fondo de Cultura Econémica, 2007; Pogge,
Waorld Poverty and Human Rights. .., cil., Reyes-Mate, Manuel, Tratado de la injusticia, Barcelona,
Anthropos, 2011; Shklar, Judith, Los rostros de la injusticia, trad. de A. Garcia Ruiz, Barcelo-
na, Herder, 2013, y Bilbeny, Norbert, Justicia compasiva. La justicia como cuidado de la existencia,
Madrid, Tecnos, 2015.
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otras corrientes de pensamiento modernas y contemporaneas que ya han
quedado expuestas.t

A manera de ejemplo: la experiencia de la injusticia enfrenta al racio-
nalismo abstracto con su realidad empirica concreta, obligandolo a matizar
su universalismo a partir de sus circunstancias particulares.

Al empirismo, le intima a reconocer que la vivencia de lo injusto tras-
ciende lo exterior tangible, pues se traduce internamente en un rechazo
—personal y social— de lo indebido, considerado precisamente de acuerdo
con clertas ideas, sentimientos, principios y valores.

Al criticismo le fuerza a superar el falso dilema postulado por el dua-
lismo metodico, que se debate entre un deber (sein) nouménico, aprioristico
y formal-universal y un ser (sollen) fenoménico aposterioristico y material-
singular, pues en la injusticia concreta se halla tanto el sentido aprioristico
universal de rebelion ante la arbitrariedad como el acontecimiento injusto
singular objeto de repulsa, ambos indisolublemente vinculados entre si.

De hecho, en el Gltimo sentido, la injusticia concreta también evidencia
la falacia misma de la supuesta falacia naturalista.*®

Por lo que hace al procedimentalismo como expresion criticista de un
escepticismo que requiere del acuerdo —contrato social— como Gnico me-
dio para fundar los deberes, le recuerda que si el procedimiento dialogico es
puramente formal, sus principios no podran proveer fundamentos concre-
tos, mientras que si es material, resultara contradictorio con la epistemolo-
gia kantiana del imperativo categorico formal abstracto.

En realidad, como ha observado a dichos respectos el iusfilésofo Miguel
Villoro Toranzo, la “naturaleza vivencial” —experiencia factica, reaccion
psicologica e impulso racional y emocional—, que nos suscitan tanto la jus-
ticia como la injusticia, nos descubre la presencia tanto de un criterio inte-
lectual como de una pulsién emotiva.***

3% Sobre dichas corrientes y su critica, que apenas se insintia en el siguiente parrafo, me
he ocupado mas en extenso en Filosofia del derecho. .., cit., ¢ Historia general del derecho. .., cit.

35 Tspecificamente sobre la falacia naturalista, es decir, sobre el argumento segtn el cual
es supuestamente imposible derivar del ser el deber ser y la misma falacia que encierra, véase
a Saldana, Javier, Derecho natural, tradicion, falacia naturalista y derechos humanos, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014.

36 En su interesante monografia La justicia como vivencia, Villoro Toranzo sostiene: “la
justicia como vivencia”, “como reaccién psicoldgica, mas conectada con el sentimiento y
la emotividad que con la razén”, permite entender que “la formulaciéon de lo justo no se
hace por un proceso puramente logico-discursivo sino desde la integridad de la personalidad
total por medio de las vivencias de Justicia... [que] el acercamiento a lo justo es evidente-
mente algo relativo: cada individuo se aproxima a lo justo desde su propia personalidad...
Desde su propia cultura... [pero] para que el desvelamiento de lo justo no incurra en errores
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Mas atn, nos muestra que dichos referentes, cuando la “personalidad”
—individual de los hombres o colectiva de las sociedades— es “madura”, se
traduce en un “equilibrio”, que permite destacar —mas alla de la aparen-
te diversidad de parametros— la verdadera convergencia y afinidad de los
diferentes criterios de justicia seguidos por los hombres y las comunidades
pasados y presentes.*’

subjetivos, la personalidad humana tiene que estar equilibrada y la cultura... construida
sobre dimensiones humanas [solo asi] se pueden encontrar criterios objetivos de lo justo”.
Villoro Toranzo, La justicia como vivencia. .., cit., pp. XXI, XXIII y XXIV. Por ello, considera
que “la Justicia” es el gran “impulso vital” incluso “el gran criterio de la integracion de la
personalidad. Zbidem, p. 19. De hecho, segun Villoro Toranzo, las “vivencia de justicia” van
atravesando las distintas edades y fases del desarrollo de la personalidad, explorando, entre
muchas otras, tanto las motivaciones de la obediencia ciega al supery6 infantil como del
espiritu critico y rebelde del adolescente. Ibidem, pp. 20 vy ss.

37 En efecto, para el padre Villoro el sano desarrollo de la personalidad individual
permite equilibrar todas las tendencias integradoras de la vivencia de la justicia, de donde
deriva que el sentido ético y de justicia se alcanza a través de la “integracion de la perso-
nalidad”, observando que a la postre el fracaso moral origina una desintegracién mental
y emocional. Ibidem, pp. 20-25. De ahi que —segtn el autor citado— “desde el punto de
vista de la psicologia la virtud no es mas que la actitud del hombre que se esfuerza por
integrar su personalidad tratando que el factor voluntad controle y jerarquice las energias
de los factores herencia y medio ambiente”, observando que “la integracién de todas las
tendencias humanas de acuerdo con un orden y jerarquia... en psicologia se llama madurez
de la personalidad [y] en moral, el bien humano...”, ibidem, p. 26. Lo anterior lo afirma
también —analdgicamente, como lo hiciera en su momento E. Fromm— respecto de las
sociedades y culturas, que igualmente transitan un proceso de desarrollo. Cfr. Ibidem, p. 27.
Por eso dice “todo hombre —vy toda cultura— en forma mas o menos consciente y mas o
menos explicita, aspira a una Justicia absoluta... reclama imperiosamente que lo justo sea
aplicado”. Ibidem, p. 30. Aunque también observa: “Lo que una generaciéon proclamé justo,
la siguiente puede ya no considerarlo asi... [por donde] nuestra experiencia personal parece
confirmar este relativismo de lo justo”. Ibidem, loc. cit. Sin embargo, también advierte “algo
en el fondo de nuestra consciencia se niega a aceptar el relativismo de lo justo”, widem, p.
31. De ahi que puntualice: “Las vivencias de justicia son fenémenos subjetivos: brotan de
la integridad de la personalidad y hay tantas personalidades cuanto individuos humanos;
estan moldeadas por la cultura y el medio ambiente cultural, ademas de variar incesante-
mente, afectando diferentemente a cada persona...”, tbidem, p. 165. Por ello, destaca: “No
debemos extrafiarnos, por lo tanto, que existan tantas y tan diferentes definiciones, teorias
y formulaciones de los derechos y deberes del ser humano. Es absolutamente normal que
éstos sean explicados diferentemente por un miembro de una cultura agraria y por otro de
una urbana, por el esquimal, el habitante de las estepas o el pescador de los Mares del Sur,
por el medieval o el hombre de la Ilustracién, etc., etc... Ni siquiera entre dos contempo-
raneos de la misma cultura podra darse identidad de puntos de vista...”, bidem, p. 166.
Pero a pesar de ello, Villoro Toranzo rechaza categéricamente el “agnosticismo valoral”
afirmando: “Que hay una diversidad inmensa en las opiniones sobre lo que es justo, no
hay la menor duda... Que en parte se explica la diversidad por intereses contrapuestos, lo
reconocemos sin dificultad. También admitimos que las vivencias de justicia estan cargadas
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B. Centrarse en la problemdtica y su reconduccion

Pero ademas, en términos menos filoso6ficos y mas bien juridicos, re-
flexionar sobre la injusticia concreta nos permite también superar la reite-
rada generalidad de algunas de las principales teorias sobre la justicia, par-
ticularmente la de Rawls y las mas apegadas a su pensamiento.

Lo anterior en virtud de que dichas teorias fueron formuladas con esca-
sa o nula consideracion de los principios, normas, instituciones y procedi-
mientos concretos desarrollados por el derecho, tanto a nivel nacional como
internacional y comparado.

La consideracion de la justicia desde la injusticia concreta tiende pues,
naturalmente, a identificar tanto el agravio particular como el remedio pre-
ciso para evitarlo, compensarlo y sancionarlo a través del derecho.

Le devuelve a la justicia su sentido eminentemente practico, dirigido
menos a la especulacién filoséfica o cientifica y mas a la solucién prudencial
de los problemas sociales que le corresponde enfrentar y reencauzar.

De hecho, esa fue una de las principales virtudes de la teoria clasica: su
continua referencia a bienes concretos —tanto particulares cuanto comu-
nes—, dentro de las relaciones particulares, reflexionados desde la philoso-
phia practica y juridizados a través de reglas, instituciones y procedimientos
concretos.

de emotividad... Pero describir la historia de las vivencias de justicia como si todo fuera
caos, arbitrariedad, diversidad, subjetivismo emotivo e interesado, es falsear el cuadro. En
medio de la diversidad aparecen lineas maestras comunes, que se repiten una y otra vez.
Las diversas vivencias de justicia se asemejan mucho mas a variaciones de los mismos temas
que a melodias totalmente diferentes. Por eso, cuando leemos autores de otros tiempos
y de otras culturas, generalmente descubrimos en sus pensamientos ecos del nuestro. Ni
Confucio, ni Platén, ni los proverbios africanos, arabes o sudasiaticos nos son totalmente
extranos. Para seguir la comparacion podemos decir que cambian los instrumentos musica-
les y el tono pero se sigue reconociendo el tema... La impresion es de complementariedad
y variacién, no de oposiciéon y menos de contradiccién. Y esto también debe ser subrayado:
aunque varian las sensibilidades artisticas y los grados de emotividad, hay coincidencia en
lo racional. Todos entienden el valor y la importancia, por ejemplo, de la solidaridad social,
de la autoridad responsable, de la libertad individual, de la necesidad de oponer el derecho
a la fuerza y a la arbitrariedad. Ya escuchamos a los positivistas juridicos alegar: esas coin-
cidencias se dan en un plano muy general y son insuficientes para establecer soluciones a
problemas muy concretos. De acuerdo. Nos basta esa concesion de una coincidencia en lo
general. Es a partir de ella como podemos entender al ser humano y a la esencia objetiva de
los derechos y deberes”. Ibidem, p. 168.
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C. Tener en cuenta la injusticia social

Ademas de lo anterior y en tercer lugar, la reflexién desde la injusticia
permite subsanar una limitaciéon autoimpuesta por Rawls respecto de sus
planteamientos.

De hecho, segtin sus propias palabras, su teoria fue pensada para las
“sociedades bien ordenadas”; es decir, para las sociedades contemporaneas,
democraticas y econémicamente desarrolladas, excluyendo por ende su
aplicabilidad a cualquier otro tipo de comunidades.**

De ahi que tanto por su abstraccién cuanto por su mismo contexto,
objeto y finalidad —explicitos en Rawls, e implicitos en la mayoria de sus
seguidores—, sus teorias resulten, por lo menos, parcialmente inadecuadas
para comprender la injusticia concreta que supone la pobreza, la desigual-
dad, la opresion, la marginacion y la exclusion.

Injusticias que subsisten incluso en las sociedades prosperas, pero que
desgraciadamente imperan, de manera mas o menos generalizada, en aque-
llas que no han alcanzado todavia los niveles de desarrollo y bienestar nece-
sarios para garantizar una existencia digna entre sus miembros.

Mientras que desde algunas teorias modernas, la miseria humana es
considerada una desgracia fortuita, de la cual s6lo cabe lamentarse, desde
la meditaciéon a partir de la injusticia las cosas se ven de un modo comple-
tamente distinto.

Se advierte que en muchos casos dicha miseria es el resultado de un orden
social injusto, llevandonos a reconocer que detras de la apariencia supuesta-
mente accidental del infortunio, existen causas de las que somos quizas —al
menos parcialmente— o bien responsables o al menos beneficiarios.

Y asi, se nos presentan con mayor claridad los deberes éticos y las obli-
gaciones juridicas, que dentro de la convivencia social tienen los mas pros-
peros para con los mas desfavorecidos —desde la logica del bien comun—,
asi como sus propios alcances y limitaciones.

IV. INJUSTICIA, COMPASION Y DERECHO
1. Una teoria de la injusticia como exclusion

Desde la anterior pretension de partir de la injusticia concreta, resultan ilus-
trativos los planteamientos del filosofo mexicano Luis Villoro —hermano del

438 Rawls, Teoria de lajusticia. .., ct., pp. 21 y ss.
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jurista Miguel Villoro Toranzo, anteriormente citado—, que a su vez le per-
mitieron proponer algunos caminos para complementar —al igual que aqui
se pretende— las teorias contemporaneas de la justicia con la clasica.™’

El objetivo de L. Villoro fue definir “una via negativa hacia la justicia”;
es decir, “partir de la percepcion de la injusticia real para proyectar lo que
podria remediarla”.**

Dicho proyecto retoma en cierto sentido —aunque matizadamente—
algunos elementos de la filosofia latinoamericana critica y liberacionista,
que —mas alla de algunos excesos—, ha contribuido a rescatar una tradi-
cion liberadora.

Tradicién liberadora que se ha proyectado también, con interesantes
planteamientos y sugerencias —rescatables excluyendo algunos radicalis-
mos—, en el ambito del derecho y en lo particular en el de los derechos
humanos.*"!

439 En tal sentido, su punto de partida es la descripcién y posterior contrastaciéon de la
teoria cldsica aristotélico-tomista, que denomina —con buen tino— como teleolégica, y
la mas representativa del paradigma moderno, la rawlsiana, a la que llama —con igual per-
tinencia— deontolédgica, destacando que la primera propone fines comunitarios concretos,
mientras que la segunda plantea mas bien deberes individuales abstractos. Cfr. Villoro, Los
retos..., cit., pp. 84 y ss. Lo interesante del planteamiento de Villoro es que —segun obser-
va—, sus caracteristicas y diferencias —que ubica en los sujetos, el orden normativo, el tipo
de asociacion y los conceptos de deber y de fin que postulan—, en realidad son —como €l
los expone— perfectamente complementarios entre si. Ibidem, pp. 105 vy ss.

O Ihidem, p. 16.

1 En general, sobre dicha corriente de pensamiento pueden verse las obras de Cerutti
Guldberg, Horacio, Filosofia de la liberacion latinoamericana, 3a. ed., México, Fondo de Cultu-
ra Econémica, 2006, y Dussel, Enrique, Filosofia de la liberacion, México, Fondo de Cultura
Econémica, 2011. Un panorama general sobre la historia del pensamiento latinoamericano,
encuadrando dentro del mismo a la filosofia de la liberacién, asi como a otras corrientes
criticas del tipo filosofia decolonial, puede verse a Beorelgui, Carlos, Historia del pensamiento
Jiloséfico latinoamericano, Bilbao, Universidad de Deusto, 2010, y a Dussel, Enrique, Mendieta,
Eduardo y Bohérquez, Carmen (eds.), I pensamiento filoséfico latinoamericano del Caribe y latino
(1300-2000). Historia, corrientes, lemas y fildsofos, México, Siglo XXI-CREFAL, 2009. Sobre la
proyeccién de las anteriores filosofias en el ambito de la reflexion juridica, véase a Correas,
Oscar, Introduccion a la critica del derecho moderno (esbozo), México, Fontamara, 1999; Cabo Mar-
tin, Carlos de, Pensamiento critico, constitucionalismo critico, Madrid, Trotta, 2014; Torre Rangel,
Jesus Antonio de la, Del pensamiento juridico contempordneo. Aportaciones criticas, México, Escuela
Libre de Derecho-Miguel Angel Porraa, 1992; Sousa Santos, Boaventura de, Sociologia juridica
critica. Para un nuevo sentido comin en el derecho, trad. de C. Lema, Bogota, ILSA, 2009, y Wolk-
mer, Antonio-Carlos, Teoria critica del derecho desde América Latina, trad. de A. Rosillo, México,
Akal, 2017. Sobre su proyecciéon especificamente en el ambito de los derechos humanos,
reivindicando desde dicha perspectiva a la tradiciéon latinoamericana desde las polémicas
indianas, véase a Torre Rangel, Tradicion iberoamericana de derechos humanos..., cit.
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L. Villoro propone como su via negativa el siguiente itinerario de tres
pasos: 7) la “experiencia de la exclusion”, 1) la “equiparacion con el exclu-
yente”, y uz) el “reconocimiento del otro”.**?

Se transcriben tres ejemplos de dicha ruta que presenta el propio Villo-

ro para describir mejor su procedimiento:

Las Casas experimenta la exclusion en la opresion de sus projimos los indios,
porque ellos son diferentes a las variantes aceptadas en la comunidad consen-
suada de espanoles. Comprende que la injusticia del régimen colonial des-
cansa en el interés particular, no generalizable, de los dominadores. Entonces
discrepa: tan sujeto moral es el indio como el espafiol; debe exigir el mismo
reconocimiento como miembro igual en la asociacion... El indio, al igual que
todo hombre, es hijo de Dios, sujeto a la ley natural y a los designios divinos.
Todos los hombres, por lo tanto, tienen los mismos derechos universales ba-
sicos... Las Casas incorpora en la idea del sujeto moral digno de justicia una
diferencia racial y cultural que lo distingue; ésta es el origen de su exclusion
en la sociedad novohispana... La nueva nocién de justicia serd mas racional,
porque ampliara el circulo de las diferencias admitidas; consistira en la no-
exclusion del rasgo identitario. ..

Mas tarde, Locke experimentara otra forma de exclusion: la intolerancia
religiosa. Ella lo llevara a precisar otro aspecto de la injusticia, que durante
mucho tiempo estaba oscurecido. Proyectara entonces un nuevo sujeto moral
que incluira la virtud de la tolerancia; ampliara asi el circulo de las diferen-
cias que no deben ser objeto de repudio...

Los revolucionarios del siglo XVIII experimentan la exclusién del tercer
Estado respecto del poder politico. Esa experiencia se acompafa, en la re-
flexién, de la construcciéon de un agente moral nuevo: el sujeto universal de
“derechos humanos”, que incluye las exigencias de equidad de los miembros
de aquel Estado. Su nueva idea de justicia abarcara los derechos individuales de
todo ciudadano; sin embargo, permitira atn la exclusion de grupos con dife-
rencias econoémicas y culturales; ellas daran lugar a nuevas exclusiones... y a
nuevas disrupciones posteriores frente a una sociedad injusta. Cada experien-
cia de exclusién de una diferencia determinada en un aspecto de las relacio-
nes sociales, permite oponer a la comunidad de consenso una idea del sujeto

moral que no rechace esa diferencia especifica en ese aspecto particular.*?

El anterior camino hacia la justicia desde la injusticia esbozado por Vi-
lloro presenta cuatro grandes aciertos; aunque también se muestra perfecti-
ble en un aspecto en particular.

2 Cfr. Villoro, Los retos. .., cil., p. 20.
3 Ihidem, pp. 36y 37.
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A. Complementacion, concrecion y remediaciin

El primer acierto de la teoria de L. Villoro se encuentra en que permite
—como lo explica de manera extensa y convincente en su obra— conciliar
a su manera la teoria clasica de la justicia con los planteamientos contem-
poraneos, objetivo que también se comparte dentro de la presente obra,
aunque se haya desarrollado aqui de manera distinta a como lo propuso el
referido autor.

El segundo planteamiento, igualmente atinado, se halla —como se
dijo— en proponer una reflexion sobre la justicia desde lo concreto, desde
las injusticias particulares; lo que se aviene perfectamente con la naturaleza
de la experiencia juridica como el mejor punto de partida para la iusfiloso-
fia, siendo el derecho una realidad inserta en la vida social humana.

El tercer acuerdo reside en la concepcion —bastante juridica, por cier-
to— de que los derechos se van configurando desde el conflicto y la polémi-
ca como verdaderas conquistas, que se consolidan por la via pretoriana, es
decir, a golpe de sentencias.

Asi lo entendieron los romanos —con su procedimiento formulario—,
los angloamericanos —con sus wrils y remedies— y los contemporaneos con
la judicializacion de los derechos humanos. E igualmente lo han entendido
asi infinidad de estudiosos, entre los cuales se destacan, en el ambito conti-
nental, R. von Ihering con su famosa obrita La lucha por el derecho, y en el del
common law R. Dworkin con Los derechos en serio, donde concibe a los derechos
—al igual que a la justicia— como “triunfos frente a las mayorias”.***

La historia de la justicia y de los derechos, para bien y para mal, es la
interminable historia —que en su momento se ilustr6 con la mitologia de He-
stodo—, de la lucha —pdlemos— entre Thenus (la justicia), su hija Dike (el dere-
cho) y sus hermanas (Eriene, la paz y Funomia, el buen orden), en contra de sus
divinas opositoras (£, la litigiosidad, Hybrs, la desmesura, y Bia, la fuerza).

La historia de la justicia es pues la historia de su eterno combate contra
la injusticia, a través de la cual la primera perfecciona sus instrumentos de
prevencion, sancion y reparaciéon contra la segunda.

B. De la lucha social al amor social

El cuarto acierto de L. Villoro se encuentra en los presupuestos criticos
y liberacionistas de su planteamiento.

4 Veanse Rudolf von Thering, La lucha por el derecho, trad. de A. Posada, 2a. ed. facsimilar,
Meéxico, Porraa, 1989, y Dworkin, Los derechos en serio. .., cil.
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Dichos presupuestos —evitando como se dijo ciertos excesos— nos
mueven a meditar —y a tomar partido y tomar accién— sobre las injusti-
cias que sufren precisamente los mas débiles; los que son, en definitiva, los
mas necesitados de la justicia

Asimismo, el pensamiento critico y liberacionista nos recuerda la conti-
nuidad de la lucha social por el reconocimiento, la participacién y la igual-
dad de los excluidos.

Si la historia del derecho y la justicia es la historia de una brega eterna
por la conquista y la reconquista de la dignidad, la libertad y la igualdad,
dicha pugna adquiere su dimensiéon mas dramatica —muchas veces tragi-
ca—, cuando se trata de los mas oprimidos y relegados.

Por eso, siendo esencial a la justicia la alteridad, conviene siempre medi-
tar sobre la misma desde el otro y, precisamente, “poniéndose en su lugar”,
como recomendaba G. W. Leibniz.**

El reconocimiento del otro desde una racionalidad vital y dialéctica es
en dicho sentido el fundamento de una “justicia cordial”, que como parte
de una “ética cordial”, constituye segun A. Cortina, la piedra angular de
la convivencia en nuestras sociedades pluralistas que exigen la considera-
cién integral de una diversidad de pensamientos, sentimientos y religiosi-
dades.**

En efecto, cuando nos detenemos en la consideracion del otro como un
ta, la empatia y especificamente la “compasion”, nos mueven a la “indigna-
ci6n” y, por ende, a exigir justicia para la victima; aunque igualmente —como
observa N. Bilbeny—, a reclamar “consideraciéon” y “trato humano” para
el agresor.*"’

Dicha natural —humana y necesaria— empatia y consideracion de los
demas, indispensable para tratar de encontrar la justicia en sociedad, asi
como para atemperar su conflictividad, se vuelve siempre mas intensa y
apremiante frente al otro mas débil, de quien somos —al menos en cierto
sentido—, responsables.

Para enfrentarlo, E. Lévinas propone la experiencia radical del “cara a
cara”; en esa linea, J. C. Scannone plantea su “método analéctico” —que
a diferencia de otros autores, prescinde de la influencia marxista y del con-
cepto de “lucha de clases”, que no abonan a nuestro prop6sito—, mismo que

M5 Cf. Rile, Leibniz Universal JFurisprudence. Justice as the Chanty of the Wise..., cil., passim, y
Berkowitz, The Gift of Science. Leibniz and the Modern Legal Tradition. .., cil., passim.

6 ¢fr. Cortina, Adela, Justicia cordial, Madrid, Trotta, 2010.

W Cfi. Bilbeny, Justicia compasiva. .., cil., p. 172.
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nos lleva a encarar al pobre y al oprimido, particularmente desde nuestra
responsabilidad para con é1."8

Soélo desde la empatia del ponerse en el lugar del otro y de la compa-
sion del cara a cara, que nos hace conscientes de nuestra responsabilidad,
es posible anticipar y revertir —al menos suavizar— el ciclo agénico de la
justicia y el derecho como lucha social a partir de la consideracion del bien
comun.

Ademas de la compasion, no debe perderse de vista que el derecho y
por ende la justicia es medida y proporcién “entre personas y cosas” —7e-
alis et personalis hominis ad hominem proportio— segun la célebre definicién de
Dante.**

De ahi que la consideracion del otro y la especial consideracion respec-
to del débil (pobre u oprimido), no deba desvirtuar los derechos del fuerte
(rico o poderoso), ni relevar al primero de sus deberes y obligaciones.

Como bien aconsejaba Don Quijote a Sancho Panza para la adminis-
tracion de la justicia en su insula; primero: “procura descubrir la verdad por
entre las promesas y dadivas del rico como por entre los sollozos e importu-
nidades del pobre”; e igualmente: “hallen en ti mas compasion las lagrimas
del pobre, pero no mas justicia que las informaciones del rico”.*°

Asi pues, la injusticia puede mover —y habitualmente nos mueve— a
compasion. Ademas, nos insta también a responsabilizarnos —a veces solo
éticamente; otras, tanto ética como juridicamente— con el otro, y a procu-
rarle siempre, a toda persona, un trato digno.*!

8 O, Lévinas, Emmanuel, Etica e infinito, trad. de J- M. Ayuso, Madrid, A. Machado
Libros, 1991, y Scannone, Juan Carlos, “La liberacién latinoamericana. Ontologia del pro-
ceso auténticamente liberador”, publicado originalmente en Stromata, nim. 27, 1972, y pos-
teriormente reeditado en Scannone, Juan Carlos, Teologia de la liberacion y praxis popular. Aportes
criticos para una teologia de la liberacion, Salamanca, Sigueme, 1976.

9 Alighieri, Dante, De Monarchia, lib. 11, cap. V, I. Se recomienda la version de Nicolas
Gonzalez Ruiz (trad.), Obras completas de Dante Alighieri, Madrid, BAC, 2002.

#50 Otros de sus famosos consejos relacionados con lo expuesto son: “cuando pudiere y
debiere tener lugar la equidad, no cargues todo el rigor de la ley al delincuente, que no es
mejor la fama del juez riguroso que la del compasivo™; “al que has de castigar con obras
no trates mal con palabras”, y “al culpado que cayere debajo de tu jurisdiccién considérale
hombre miserable, sujeto a las condiciones de la depravada naturaleza nuestra, y en todo
cuanto fuere de tu parte, sin hacer agravio a la contraria, muéstratele piadoso y clemente”,
Cervantes, Miguel de, Don Quijole de la Mancha, Barcelona, Instituto Cervantes-Editorial
Critica, 1998. Disponible en: htlps://cvc.cervantes.es/literatura/clasicos/ quijote/edicion/default. him,
segunda parte, cap. XLII, “De los consejos que dio don Quijote a Sancho Panza antes que
fuese a gobernar la insula, con otras cosas bien consideradas”.

51 Como expone el propio Bilbeny en su Justicia compasiva: “esto no significa identificar
la justicia con la compasiéon ni que haya de ser sustituida por ésta. Porque la compasion
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Pero la justicia juridica y el derecho son, ante todo —y como se expu-
so—, medidas de comportamiento, que establecen obligaciones estrictas en
virtud de su especial relevancia para preservar, subsidiariamente, la convi-
vencia social. Por ello, constituyen el piso firme, pero bajo e inferior, indis-
pensable para sostener el edificio social. Piso que —debe reconocerse—, esta
muy lejos de ser su techo o pinaculo...

De ahi lo acertado de la célebre definiciéon del derecho propuesta por
Miguel Villoro Toranzo como “el minimo de amor exigido en sociedad”.*?

Minimo de amor objetivado en medidas de justicia, que de no incluir
a partir de la reflexion compasiva los minimos vitales, abandonaria la con-
flictividad a una permanente lucha social, cuyos solos costos econémicos
—mas alla de los invaluables humanos—, superarian ampliamente el precio
del Estado social de derecho.

De ahi que el dilema entre justicia social como lucha social y la justicia
social como amor social, s6lo pueda serlo, en la realidad practica, sobre los
alcances, los limites y los tiempos, pues a nivel conceptual, debiera resultar
absurdo inclusive plantearlo.

Los graves peligros y los elevados costos de la lucha social hacen que
mas alld de las motivaciones éticas, desde un punto de vista econémico y
social, sea preferible concebir a la justicia como amor social, aunque acabe
haciéndose desde la perspectiva de un amor interesado, cuando no sea po-
sible hacerlo desde un amor benevolente.

sola, o el dejarse influir por ella, o un mal uso de ella, pueden anular la justicia o torcer su
sentido racional, imparcial e imperativo. La propia equidad puede salir perjudicada al calor
del sentimiento de compasion... Justicia compasiva es justicia con compasion; no bajo ésta,
ni en lugar de aquélla. No es justicia «como» compasion... Justicia, en cambio, «con» com-
pasion, no altera la identidad de lo que es proceder de modo justo, porque el sentimiento no
determina este proceder... Justicia compasiva es aquella que indica un modo: el modo de
una justicia no cruel ni inhumana, sino que es considerada y cuidadosa con todos los seres.
Pero no indica por ello un modo de justicia adaptativa ni concesiva. Porque ambos extremos,
crueldad y blandura, contradicen el cuidado existencial que tiene a su cargo la justicia”, cit.,
pp. 176y 177.

2 Villoro Toranzo, La justicia como vivencia. .., cit., p. 35. En el mismo sentido y desde el
mismo espiritu cristiano —citado por Villoro—Luypen, William A., Fenomenologia del derecho
natural, trad. de P. Martin, Buenos Aires, Ediciones Carlos Lolhé, 1968. Son semejantes las
reflexiones de Ricoeur, Paul, Amor y justicia..., cit., y Nussbaum, Martha C., Political Emotions.
Why Love Matters_for Justice, Massachusetts, Cambridge University Press, 2013.
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2. Las otras partes del todo

Finalmente, sobre la injusticia concreta y regresando a la exposicion de
Luis Villoro, el aspecto perfectible de su teoria se encuentra en su concep-
cion de la justicia como no-exclusion, que aunque parcialmente correcta,
resulta por lo mismo fragmentaria y limitativa.

En efecto, si percibimos a la exclusion como una injusticia es porque
sentimos que la misma nos priva de algo, especificamente de un bien que
nos corresponde.

En el caso concreto, se nos priva del bien que consiste en ser considera-
dos integrantes plenos de una comunidad; de ser incluidos, en pie de igual-
dad dentro de la misma, como sus demas miembros, reconociéndosenos la
misma dignidad y libertades que a los demas.

La inclusion es pues un bien, conquistado por los excluidos como un
derecho, al que le corresponde a su vez un deber general de justicia a cargo
de los excluyentes originarios.

Pero —se insiste—, L. Villoro confunde la parte con el todo, pues son
los bienes sociales que nos corresponden, a los que tenemos derecho, los que
constituyen el objeto general de la justicia.

En efecto —retomando aqui un aspecto de la doctrina clasica—, “el
objeto de la justicia es el derecho”, y el objeto del derecho es una conduc-
ta —dar, hacer o no hacer—, orientada a respetar, proteger y satisfacer un
bien debido como parte del bien comun.

Asl, ciertamente la no-exclusiéon es una conducta referida a un bien
debido y, como tal, un criterio de justicia, un principio formal de la misma.

Pero no es el Gnico bien debido, pues alterna con muchos otros, que ya
fueron enunciados anteriormente, como la igualdad, la reciprocidad, la im-
parcialidad o la misma compasion, que preservan otros tantos bienes a los
que también tenemos derecho.

De hecho, la no exclusiéon como criterio o principio, debe complemen-
tarse y atemperarse con los demas, pues los derechos, deberes y obligaciones
en sociedad, son relativos, representando intereses y valores frecuentemente
entrecruzados en la realidad social.

Cada uno de dichos criterios o principios formales tiene detras de si
una historia propia, que a su vez pertenece a una historia comun: la de las
multiples victorias de la humanidad contra las diversas injusticias concretas,
a través de la conquista de los derechos.

13
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Pero debe reiterarse que dichas historias se encuentran entrelazadas y
deben complementarse entre si, pues el derecho en tanto que medida esta-
blece el contenido y los limites de cada uno de los bienes debidos para hacer
compatible su disfrute con el de los demas individuos y el de la sociedad
entera.





