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Resumen

El derecho es consecuencia de la sociedad. Esta
relacién genera una complejidad entre lo que
es justo y la sociedad; y debido a los fenémenos
que se manifiestan en esa relacién se sostiene
la crisis del derecho. Esta reflexion se efectia
mediante el estudio teérico doctrinal de las
nociones de Derecho, Justicia y Verdad, el ana-
lisis de la influencia de la politica en la justicia
y el derecho, el problema de las funciones nega-
tivas del derecho, el concepto de derecho injusto
y la concepcién Moderna de derecho subjetivo,
a fin de establecer las causas principales de la
crisis del derecho.
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Abstract

Law is a consequence of society. This relation-
ship generates a complexity between what is
just and society; and due to the phenomena
that are manifested in this relationship the
crisis of law is sustained. This reflection is
carried out through the theoretical doctri-
nal study of the notions of Law, Justice and
Truth, the analysis of the influence of politics
on justice and law, the problem of the nega-
tive functions of law, the concept of unjust
law and the modern conception of subjective
law, in order to establish the main causes of
the crisis of law.
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EL DERECHO EN TIEMPOS DE CRISIS: UNA APROXIMACION A LAS NOCIONES DE VERDAD Y JUSTICIA

INTRODUCCION

Por causa de la sociedad, existe el Derecho. La alteridad, una de sus
caracteristicas centrales, hace posible que los conflictos —s1 poseemos
un orden juridico—, sean solucionados racionalmente, otorgando a
cada cual lo que le corresponde. Esta comunicabilidad entre sociedad
y Derecho equivale a decir que existe un parangoén entre sociedad y
justicia. En efecto, al ser el derecho el objeto de la justicia cabe apreciar
que, asi como no puede existir justicia sin sociedad, tampoco puede
subsistir una sociedad sin justicia: estamos ante un caso patente de
involucion de causas. Fuerte y a la vez fragil es la relaciéon que une
al Derecho y a la sociedad con la justicia y debido a los fenémenos
que se manifiestan en esa relacién se sustenta la crisis del derecho.

No se puede escapar, entonces, que el Derecho se encuentra en
crisis porque la misma sociedad ha perdido o ha olvidado valores y
principios esenciales.

Con gran autoridad, ha calificado a la sociedad que nos toca vivir
como “liquida”. La “fluidez” es la cualidad de los liquidos y de los
gases. Pero los liquidos, a diferencia de los sélidos, no conservan
facilmente su forma. Los fluidos no se fijan al espacio ni se atan al
tiempo. En la lucha moderna entre espacio y tiempo, continia advir-
tiendo Bauman, el espacio era el aspecto s6lido y estdlido, pesado e
Inerte, capaz de entablar solamente una guerra defensiva, de trin-
cheras... Durante la modernidad, la velocidad de movimiento y el
acceso a medios de movilidad mas rapidos ascendieron hasta llegar a
ser el principal instrumento de poder y dominaciéon (Bauman, 2010,
p. 15).

En la practica, el poder se ha vuelto verdaderamente extraterri-
torial, y ya no esta atado, ni siquiera detenido por la resistencia del
espacio. Un ejemplo se impone: La injerencia en el derecho interno
de los Tribunales internacionales de Derechos Humanos, o el rango
constitucional que se le otorga al derecho de los tratados, son la
muestra mas elocuente que el sistema juridico, en esta especie de
“Cosmopolis” (Zolo, 2000), para bien o para mal sufre también estas
transformaciones. Por cierto, esta caracteristica afecta no sélo a las
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relaciones de poder entre los Estados, sino también la que se genera
entre las personas. La modernidad “fluida” es una época de descom-
promiso, elusividad, huida facil y persecucion sin esperanzas. En la
modernidad liquida dominan los mas elusivos, los que tienen libertad
para moverse a su antojo (Zolo, 2000, p. 129).

.Y qué es lo que pasa entre las personas y el Estado? Mas alla de
que el hombre tenga, entre otras desgracias, la de ser administrado,
lo cierto es que la vida como individuo se caracteriza cada vez mas
por una enorme pérdida de la intimidad. Asi, el pobre individuo,
no importa que esté en trance de nacer, o morir o consumar un
matrimonio, continiia siendo concebido bien como una propiedad del
Estado y sus instituciones o, en el mejor de los casos, como un mero
instrumento y rehén de una doctrina politica.

Nada nuevo bajo el sol, evidentemente. La modernidad siempre
estuvo, y sigue estando, obsesionada con la idea de obtener todo el
control posible sobre el cuerpo y el alma humanos sin exterminar
fisicamente a las personas. Lo mismo puede decirse respecto al sen-
timiento colectivo y la memoria de la sociedad. Como aprendemos en
1984, de Orwell, la historia depende tinicamente de quienes contro-
lan los archivos y los registros (Bauman y Donskis, 2015, p. 45).

Urge, en consecuencia, cambiar este estado de cosas. Pero, se
1impone una pregunta crucial: ;Coémo hacerlo? La tarea no es facil,
pero no resulta imposible lograrlo. Por esto, a partir de un analisis
critico sobre las doctrinas y diferentes tesis sobre la concepcion del
derecho partiendo de su complejidad, y utilizando como herramienta
a la hermenéutica la cual resulta apropiada para los fines que se
persiguen.

DERECHO, JUSTICIA Y VERDAD

Lo primero que se debe hacer es recuperar la relacién, sentida muy
vividamente entre los griegos, adoptada posteriormente por el dere-
cho romano y que todavia permanece fresca durante gran parte de
la Edad Media, entre esta triada de conceptos: Derecho, justicia y
verdad. Analizando, simplemente, el problema de la verdad.
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Y efectivamente, la verdad no sélo es las mas de las veces tur-
badora. Resulta maximamente perturbadora. Quizas tenga razon
entonces el cantor popular, cuando afirma: “Nunca es triste la ver-
dad/lo que no tiene, es remedio”.

Ahora bien, en este punto es valido la cuestion: ;Qué relacién
tienen este conjunto de afirmaciones con la idea de justicia? Se
propone una conclusiéon: Pensar que existe cierta analogia entre
los conceptos de justicia y verdad. Claro que semejante aserto no
es politicamente correcto. Los iusfiléosofos de tendencia analitica,
s1 lo escucharan, se escandalizarian. ;No es que proponen acaso
un derecho sin verdad? En efecto, para el filésofo analitico, excluir
el Derecho del dominio de la verdad es inevitable. Esta corriente
se nutre con la tradicién voluntarista que recorre toda la cultura
juridica moderna, de Hobbes a Kelsen: “Auctoritas non veritas
facit legem” es el célebre lema de Hobbes, al que sigue la lapidaria
afirmacion de Kelsen: “No es posible hablar de una ‘verdad’ del
Derecho. El Derecho es norma y como tal no puede ser ni verdadero
ni falso” (Pintore, 2005).

De aqui fluye, necesariamente, cierto relativismo moral. Todo
sentimiento es valido, porque es esencialmente subjetivo: por ende,
la justicia no puede alcanzarse ya que ella plantea un conflicto de
intereses. Entran alli a jugar dos valores, y no resulta posible hacer
efectivos ambos. Entonces, el problema de los valores es, ante todo,
un problema de conflicto de valores y ese problema no puede ser
resuelto por medio del conocimiento racional. Eso significa, que es
valido inicamente para el sujeto que formula el juicio y, en este
sentido, es relativo (Kelsen, 1966).

En suma, la idea de lo bueno y de lo malo es diferente, conforme
lo vea cada pueblo o cada individuo: lo justo se identifica con la
cultura. La justicia absoluta sera entonces un ideal irracional.
Pero desde el punto de vista del conocimiento racional existen sélo
intereses humanos, y por tanto, conflictos de intereses para solucio-
nar el problema, existiran entonces sélo dos soluciones: Satisfacer
el uno a costa del otro o establecer un compromiso entre ambos.
Por ende, para Kelsen (1966) no es posible demostrar que ésta y
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no aquélla es la solucién justa. Si se supone que la paz social es
el valor supremo, el compromiso aparecera como la soluciéon justa.
Pero también la justicia de la paz es solo una justicia relativa y, en
ningun caso, absoluta.

Ese sentimiento subjetivo, también es notorio en Ross (1974),
para quien decir “justicia’ es algo asi como pegar un golpe sobre
una mesa. Nunca se habia llegado tan lejos en la banalizaciéon
del término, o mas bien en la reduccién del concepto de justicia
a una mera palabra con contenido emotivo. Tanto Kelsen (1966)
como Ross (1974), pertenecen a esa estirpe de individuos que
sostiene que la justicia no existe, o no es de este mundo, pero
cuando no tienen dinero en sus bolsillos dicen presurosamente:
Eso es injusto...

En cualquier caso, se halla lejos de la bella descripcion lograda
en el “Poema” de Parménides (trad. 2007). Su claridad conceptual,
hoy tan olvidada, obliga a hacer un breve comentario acerca de la
notable visién que tuvo el gran presocratico, al analizar la relacién
existente entre justicia y verdad. Al abordar nuestro topico, la refe-
rencia a este autor resulta ineludible.

En efecto, en ese viaje de experiencia iniciatica, que constituye una
verdadera “Anabasis”, en busca ni mas ni menos que de “Aletheia”,
“la verdad bien redonda” (Parménides, 2007, p. 25), el viajero se
encuentra con una entrada cubierta con grandes portones. Pero lo
que se rescata aqui es la metafora consiguiente, puesto que las llaves
de esa puerta de entrada las tiene Justicia “prodiga en dar pago”
(Parménides, 2007, p. 15).

La Justicia no duda en franquear el paso al personaje, pues ella se
convence que efectivamente el propoésito del viajero es noble: llegar a
la verdad. Ella esta bien guardada, ciertamente: “Y de los portones
el vasto hueco dejaron al abrirse, una vez que los muy broncineos
quiciales giraron en sus quicios, el uno tras el otro, provistos como
estaban de espigas y clavijas” (Parménides, 2007, p. 21). Se encuen-
tra pues, ante un portero fiel. Mas bien, Parménides (2007) describe
al mas eficaz guardian de la verdad, que no puede ser otro que la
Justicia.
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A los efectos de esta reflexion, no vale la pena avanzar mas en
la lectura de esta trascendente obra del tan notable como vigente
filosofo presocratico, ni en la formulacion de la primera verdad,
equivalente al primer principio del entendimiento teoérico: el ser es,
el no ser no es, y a partir de alli la Gtil y necesaria distincién entre
doxa y aletheia. Debemos hacer un esfuerzo intelectual y detenernos
simplemente en el noble acto de custodia de la verdad que asume la
Justicia. Alli, Parménides (2007) nos esta dando una gran y defini-
tiva leccion de filosofia del derecho, y han sido suficientes apenas dos
lineas para enunciarla. No avanzar mas en términos muy relativos,
puesto que, con la enunciacion del ser, aparece otro gran actor: la rea-
lidad. Ello hace decir ni mas ni menos que a Pieper (1974), que aqui
aparece la armazon interna de la metafisica cristiano-occidental,
globalmente considerada; a saber: que el ser es antes que la verdad
y la verdad antes que el bien. Por medio del acto de conocimiento
surge la identidad entre entendimiento y realidad.

Aparece aqui también en escena, de manera inexorable, la virtud
de la prudencia. El notable filésofo aleman lo dice con gran precision:
La prudencia es la medida del querer y del obrar, pero a su vez, la
medida de la prudencia es “ipsa res”, “la cosa misma”, la realidad
objetiva del ser. En otras palabras: El sentido de la virtud de la
prudencia es que el conocimiento objetivo de la realidad se torne
medida del obrar y que la verdad de las cosas reales se manifieste
como regla de accion®.

En fin, justicia es —ni1 mas ni menos— que la capacidad de vivir la
verdad con el préjimo. Porque el préjimo forma parte de la realidad,
y por ello puedo darle lo que le corresponde y reconocer cual es su
derecho. Entonces, el hombre justo es el que dira: “Ego suum, ergo,

! Aqui también podemos extraer importantes lecciones para la abogacia en particular
y el Derecho en general, puesto que si mencionamos a la prudencia no debemos
omitir en modo alguno a la docilitas. El término alude mas bien a esa disciplina
que se enfrenta con la polifacética realidad de las situaciones y cosas que brinda la
experiencia, renunciando a la absurda autarquia de un saber de ficciéon. En efecto, la
indisciplina y la mania de llevar siempre la razén son, en el fondo, modos de oponerse
a la verdad de las cosas reales; ambos descansan en la imposibilidad de obligar al
sujeto, dominado por sus “intereses”, a mantener ese silencio que es incanjeable
requisito de toda aprehensiéon de la realidad (Pieper, 1974, p. 47)
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tu est alter ego”. Si la existencia del prdjimo, y consecuentemente,
de su derecho, dependiera de mi parecer subjetivo, no existiria pues
posibilidad alguna de realizar una accion justa.

Solo de esa manera el hombre objetivo puede ser justo, y falta
de objetividad, en el lenguaje usual, equivale casi a injusticia. Si
comprendemos esta afirmacion, podremos darnos cuenta de la gra-
vedad del mensaje que nos da Parménides (2007) en su Poema. A
nuestro entender, por tanto, existe una triada indispensable entre
estos tres conceptos: “justicia, verdad, realidad”. Su olvido, ha sido
una de las causas de la crisis fenomenal por la que esta atravesando
el Derecho.

Analisis de la influencia de la politica en la justicia y el derecho

Cuando la politica se cuela en la justicia como institucién, sucede
lo mismo que puede ocurrir con un elefante suelto en un bazar: El
resultado es agregar mas y mas desprestigio al Derecho y al ejercicio
de la abogacia, una profesion tan castigada a destajo. El sistema
juridico como institucién, el Derecho como concepto es el que ha
descendido de la consideracion publica, para alcanzar niveles frente
a los cuales cabe preguntarse, realmente, si es posible caer aiin mas
bajo.

Resulta necesario pensar entonces en algo distinto a lo que esta-
mos sufriendo. Hoy mas que nunca hace falta recurrir a valores (joh,
los tan olvidados valores!), y pensar en la adopcion de ciertas pautas
que permitan evitar este continuo descenso hacia la disolucién como
nacion. Proponer esto antes que sea demasiado tarde. Los paises
que han sufrido profundas crisis han sabido recuperarse. Después
de todo, silo han hecho otros, /por qué no nosotros? Sin embargo, es
necesario reconocer que toda recuperacion lo es a partir de una bus-
queda incesante de bienes, de fines, de valores. Y ese es un camino
que a veces puede resultar doloroso, sin duda alguna.

Debemos tener urgencia en crear un derecho cada vez mas adap-
tado a las necesidades de las personas y no a la de los politicos. Las
necesidades de las personas (y consecuentemente, de las socieda-
des, porque las sociedades estan constituidas por personas), son
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permanentes, las de los politicos, transitorias. La ley ha de crearse
para ser cumplida, no para tener un puro efecto propagandistico.
En efecto, /de qué sirve, por ejemplo, sancionar una ley anticorrup-
cién tan absolutamente complicada y con tantos vericuetos, que no
pueda aplicarse nunca? La respuesta esta a la vista: La norma ha
sido creada para obtener tan s6lo una mera eficacia simboélica. En
otros términos: La ley ha sido creada para no ser cumplida, aunque
paraddjicamente se la senale como una muestra del empeno que
tiene el gobierno para combatir la corrupcion.

Del mismo modo, tenemos que pensar las relaciones juridicas, y
las situaciones particulares que puedan surgir de ellas, no en tér-
minos de derechos, sino en términos de “deberes”, tal como lo habia
visto tan licidamente Simone Weil (2000) en su apasionante obra,
Raices del Existir. Asi, Weil (2000) advertia que la nociéon de obli-
gacion prima sobre la de derecho, que le es subordinada y relativa.
Un derecho, afirmaba con razoén la autora, no es eficaz por si mismo,
sino Unicamente por la obligacién a que corresponde. Y agregaba:
“Un hombre considerado en si mismo solo tiene deberes, entre los
que se cuentan ciertos deberes para consigo mismo” (Weil, 2000).
Sufrimos hoy dia una verdadera deformacion del término “derecho”,
como consecuencia de su uso abusivo e indiscriminado, olvidando que
los derechos poseen una caracteristica “bifronte™ A cada uno de ellos
le corresponde una obligacién, un deber subsecuente.

La restante consecuencia de incluir a la politica en la justicia
como 1nstitucion, es el advenimiento de la doctrina conocida como
“neoconstitucionalismo”, con el creciente protagonismo que los jueces
“militantes” y su resultante: El activismo judicial. Ahora, muchos
jueces pretenden hacer politica a través de sus sentencias, olvidando
que antes tienen la obligacién de impartir justicia. Hoy se nos mues-
tra cada vez mas lejana esa division de poderes que habia concebido
Montesquieu, tomando la idea del sistema inglés, y que permitia
un control reciproco de todos ellos a través del sistema de frenos y
contrapesos. Los jueces se han transformado en verdaderos “man-
darines” del Derecho, samurdis juridicos que hacen politica donde
no deben.
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El problema de las “funciones negativas del derecho”

Se puede referir también, como una de las causas de nuestra crisis del
Derecho, al problema de las funciones, sobre todo las denominadas
“funciones negativas del derecho” (coste alto de los conflictos, tiempo
exageradamente prolongado que demanda su tramitacion, disfuncio-
nalidad evidente del sistema penal y carcelario). Debe propiciarse
seriamente la adopcién de medios alternativos de administracion de
conflictos, lo que permitira recuperar a las personas su verdadero
protagonismo en aras de su resolucion definitiva. En nuestro medio,
por ejemplo, pese a que en un principio parecia haberse avanzado
con la mediacion, las companias de seguros han logrado desvirtuarla
completamente, transformando a este util recurso en una mera posi-
bilidad para ganar mas tiempo antes de que se llegue a juicio.

Cabe referirse también aqui a un topico especialmente paraddjico:
Los conceptos juridicos vacios. Esto tiene que ver centralmente,
incluso, con el arduo problema de la investigacion en el terreno de la
ciencia juridica. En efecto, el jurista, el juez, el abogado, el estudiante
de derecho pueden tomar posicion —desde luego— respecto de tal o
cual teoria y, consecuentemente, precisar cual es la naturaleza juri-
dica correcta del concepto en cuestion. Pero eso da derecho a privarlo
de significado. Por el contrario, la pluralidad significativa del topico
en cuestion hace que éste salga en todo caso enriquecido y fortalecido.

Por ejemplo, se puede pensar en sentido diverso acerca de lo que es
una obligacion juridica. Tentando en afirmar, con vision romanista,
que es un vinculo que constrine a hacer o dejar de hacer algo, o se
puede pensar, también, poniendo el acento en la vision marxista acerca
de las funciones del derecho, que la obligacion juridica es tan sélo un
mstrumento de dominaciéon de una clase sobre otra. Lo que induda-
blemente no corresponde, es que se vacié completamente su contenido.
Esto ocurre generalmente por filtraciones y deformaciones ideoldgicas,
haciendo que el concepto pase a significar lo que el espurio interés de
un sector quiere que sea, pretendiendo ademas de esa manera que
esa vision, enteramente parcial, adquiera un valor universal. Un
concepto juridico notoriamente vacio —lamentablemente vacio—, es el
de “derechos humanos”.
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Al estudiar rapidamente cual es el fundamento de los denomina-
dos “derechos humanos”. Si se desea que la base misma del concepto
esté mas alla de cualquier manoseo de circunstancias, lo que se
debe hacer, ciertamente, es ubicar su origen en algo que no pueda
ser alcanzado por el discurso ideolédgico, lo cual es estéril y sectorial.
Podria suponerse que el fundamento debe encontrarse en algin tra-
tado internacional, que afirme la existencia de tales derechos. Pero
eso es tan fragil como un papel de seda, pues seria lo mismo que
sostener —como lo ha afirmado licidamente Francisco Carpintero—,
que la tierra es redonda porque asi lo dice un atlas geografico (Car-
pintero, 2000).

Entonces puede haber un solo camino para su fundamentacion
adecuada: Sostener que su basamento no puede ser otro que el de
“naturaleza humana”. Sociabilidad y racionalidad. Esas son las
dos notas esenciales de nuestro concepto, rectamente entendido.
La fundamentaciéon en la naturaleza humana no puede dar lugar a
extravagancia alguna. Hay una comun naturaleza humana a partir
de la cual todo hombre puede reclamar algo que le es propio y le
corresponde. El titulo, entonces, ha de provenir de esa naturaleza y
no del capricho del legislador o de la ocurrencia del reclamante de
turno. Es mas: Esta comprension de los derechos humanos puede
llevar aiin mas lejos, a preguntar no tanto sobre la mera “declara-
ci6n” positiva del derecho (contentandonos sélo con eso) sino sobre los
medios que estan a nuestro alcance para alcanzarlos y satisfacerlos,
como demandaba premonitoriamente Burke (1980):

,De qué sirve discutir el derecho abstracto de un hombre a tener
alimentos y medicamentos? La cuestion esta en el método para obte-
nerlos y administrarlos (...). Los supuestos derechos de aquellos teo-
rizadores son todos extremos; y en la medida en que son metafisica-
mente verdaderos, son moral y politicamente falsos (p. 119).

En fin, lo ha condensado magistralmente la notable iusfilésofa
gallega Milagros Otero (2006): “Los derechos surgen de la dignidad
del ser humano y lo tinico que puede hacer el Estado es recogerlos en
leyes para que puedan ser exigidos” (p. 118).
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Sobre el derecho injusto

Se tiene que hacer mencioén ahora al problema generado por el Dere-
cho injusto. Pensamos que debe terminarse con la pretension de
legitimidad “insdlitamente elevada” (Habermas, 1988) del Estado
de derecho, por la cual la ley debe obedecerse por el sélo hecho de
emanar del poder estatal. Los ciudadanos han de tomar conciencia
en que la Constitucion ha de justificarse en virtud de principios
metajuridicos, es decir, principios cuya validez no puede depender
de que el derecho positivo coincida con ella o no. Principios dignos
de reconocimiento a cuya luz pueda distinguirse claramente la
legalidad de la legitimidad y que, por ello, se pueda justificar como
legitimo lo que es legal, o pueda advertirse que muchas veces, lo legal
es 1legitimo. Esos principios legitimadores, valiosos en si mismos,
merecen reconocimiento y son contra mayoritarios, son los derechos
fundamentales, la seguridad juridica, la soberania popular, la igual-
dad ante la ley, la libertad, el orden, la justicia, entre otros. Cuando
esos principios resulten violados, la desobediencia civil debe ser un
recurso siempre a mano para los ciudadanos de a pie, y pertenece al
patrimonio irrenunciable de toda cultura politica madura.

Pero, ademas, el ciudadano comin debe recobrar el lugar impor-
tantisimo que le corresponde en el escenario social. La clave de esta
vuelta a la politica de las personas comunes tiene un solo nombre:
Participacion. Debe lograrse que los ciudadanos participen activa-
mente en la toma de decisiones, porque ello permitira que los indi-
viduos redescubran la importancia de la politica y la trascendencia
del papel que cumplen en la construccion del tejido sobre el cual se
asienta la comunidad. Cada vez que se pueda, hay que procurar
la utilizacion de formas o medios que permitan la utilizacién de la
democracia directa (por e€j., celebrar referéndums), pues ella real-
mente expresa las necesidades de la gente.

La invocacion al recurso de la desobediencia civil, empero, no es
una invocaciéon a la anarquia. Debe adoptarse el habito cultural de
obedecer las leyes, las normas que componen el sistema juridico. ;Por
qué razon se incumple la ley? Una primera respuesta tiene que ver
con el grado de injusticia que presenta la norma. Alli existe, sin duda
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una justificacién para la desobediencia. Sin embargo, en la region es
cada vez mas frecuente el incumplimiento de todo tipo de normati-
vas. En cada ocasién que se presenta, se trata de incumplir la ley y
con ello menospreciar, en definitiva, al orden juridico vigente. Aqui
tiene mucho que ver, indudablemente, el mal ejemplo de nuestros
dirigentes, con lo cual se torna mas que evidente que San Agus-
tin de Hipona (2019) estaba en lo cierto, cuando ensenaba que “la
corrupcion de los mejores es la peor”. El desapego por vivir seguin las
normas se difunde desde la cabeza hacia la sociedad toda, y entonces
es muy dificil reparar el tremendo dano que esa actitud provoca. Al
respecto, no deja de ser paradigmatica la afirmacion insoélita de uno
de nuestros “lideres” sudamericanos. Nos referimos al expresidente
de Bolivia, Evo Morales, (lostiempos.com, 2017), que dijo:

Por encima de lo juridico esta lo politico (...) Cuando algin jurista
me dice: Evo, te estas equivocando juridicamente, eso que estas
haciendo es ilegal, bueno, yo le meto por mas que sea ilegal. Después
les digo a los abogados: si es ilegal, legalicen ustedes, ;/para qué han
estudiado? (p. 5).

Obviamente, el Derecho no es como una plastilina, o como un
gas amorfo, que se adapta al contenido de cualquier recipiente. Y
ello porque un sistema juridico no se compone tan sélo de normas,
sino que podemos encontrar en él la presencia de valores, principios,
tradicion de cultura.

MODERNA NOCION DE DERECHO SUBJETIVO

Por ultimo, se debe hacer una breve referencia a la moderna nocién
de derecho subjetivo. Ello también resulta importante a la hora de
reflexionar acerca de los problemas por los que atraviesa la ciencia
juridica. Se tratara de resumir en qué consiste la concepcion clasica
del Derecho y la justicia.

El mundo de la sociabilidad humana es un todo en donde se inser-
tan cosas y personas y del cual es posible descubrir cual es la parte
justa de ese todo que le corresponde a cada uno, denominando preci-
samente a esa parte justa el “ius”, su derecho, “lo suyo de cada cual”.
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Lamentablemente se ha olvidado completamente a esa forma de
concebir al Derecho, procediéndose ahora a calificar a la justicia
como el comportamiento segun el cual se “le reconoce a cada uno
su derecho subjetivo”. Pero, como advierte con absoluta solvencia
Hervada (1981), esta nueva concepcion cambia completamente la
definicién de justicia, en la cual “su derecho” equivalia a “la cosa
suya’.

A juicio del autor, el cambio de definicién no es inocente. Si, por
eJemplo, se reconoce a todo hombre el derecho a alimentarse, eso
querra decir (de acuerdo con la hipotética nocién de justicia como
dar a cada uno su derecho subjetivo) “que se es justo con todos,
cuando a todos se reconoce la facultad de adquirir los alimentos. Se
les reconoce la facultad, pero no se les da los alimentos” (Hervada,
1981, p. 43).

En cambio, segtiin la nocién propia y estricta de justicia, como se
da que el derecho o ius de cada uno es una cosa, afirmar de todos
los derechos a los alimentos es reconocer que todos tienen como
suya una parte alicuota de los alimentos producidos en el mundo,
de forma que si uno pasa hambre mientras otro esta sobrealimen-
tado, con el hambriento se comete injusticia: Los alimentos estan,
en este caso, no sélo mal repartidos, sino injustamente distribuidos.
La confusiéon del ius o derecho objeto de la justicia con el derecho
subjetivo tiene consecuencias importantes, especialmente en la
teoria de los derechos fundamentales, como ya se ha expuesto
anteriormente, en donde nos hemos acostumbrado a hacer de ellos
algo meramente declamativo o programatico, pero sin ningun tipo
de valor real alguno.

En realidad, el error de los que creen que la nocién de derecho se
resume en la de derecho subjetivo, se origina en ultima instancia,
en una equivocada manera de entender lo juridico. Lo justo, el ius,
la cosa justa, es anterior a la virtud de la justicia. El derecho le es
debido a alguna persona debido a un titulo que esta posee. Porque
tiene ese titulo, es justo que le reconozcamos su derecho. La justi-
cia, por ende, es un acto segundo. En todo caso, la facultad moral de
exigir algo (derecho subjetivo) existe, porque hay un titulo previo:
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El ius. En otras palabras: Porque tengo derecho a poseer esta cosa
(gracias a un titulo, por ejemplo, una compraventa o una donacion)
es justo que me reconozcan como dueno de esta cosa. “Porque es
ius es justo, no al revés. No es posible derivar ius de iustum: La
justicia es subsiguiente al derecho, no al contrario” (Hervada,
1981, p. 43).

Las posturas que consideran al derecho subjetivo como algo
puramente declamatorio, como si la realidad se transformara con
el solo dictado de la ley, son puramente magicas. Los parlamentos
modernos son propensos a este tipo de situaciones, que manifiestan
un increible desajuste con el derecho real, de todos los dias, el que
vive cotidianamente el jurista y el ciudadano comin. Tomando
como un ejemplo lo que sucede en Argentina: Pensar que la tasa
de accidentes de transito va a disminuir porque una ley disponga
prohibir el consumo de alcohol en los bares, estaciones de servicio
y restaurantes existentes a la vera de las rutas es al menos poco
serio: Basta que un individuo propenso a consumir alcohol ingrese
a cualquier pueblo e ingiera lo que le plazca, para que vuelva a
circular peligrosamente por los caminos.

Pero el legislador se contenta con ese ejercicio declamativo en el
que se ha transformado la produccién de normas juridicas: “Gober-
nados, a quedarse tranquilos. El legislador vela por usted. No
ocurriran mas accidentes porque hemos prohibido el consumo de
alcohol en los comercios que estén ubicados en las rutas”.

Ahora, el resultado no es solamente el que el Derecho posea
simplemente una eficacia simbolica, al cual ya se ha aludido, sino
otro mas preocupante: el denominado sindrome normativo. Se cree
que un problema social o politico se enfrenta inicamente con la
expedicion de normas juridicas de todas las clases y en todos los
niveles. Como explica el prestigioso especialista colombiano Bernal
Botero (2003), nos encontramos entonces con el fendémeno conocido
como “estanflacion juridica” (p. 19). Como sabemos, en teoria eco-
nomica la estanflaciéon es una combinacion de recesion, desempleo
e inflacion.
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Pero si trasladamos el concepto a la realidad juridica, vemos que

aqui se presenta una inflaciéon normativa (exceso de regulacion), lo
cual provoca una devaluacion del verdadero valor de la norma. Y
eso produce, inevitablemente, una ineficacia del derecho: Un estado
en crisis y deslegitimado. En suma, eso conlleva a una recesion
juridica.
Este problema, sin embargo, no es nuevo. Ya Isécrates (Areopag,
147d) considera a la multiplicaciéon de las leyes como un signo de
decadencia de los Estados, Platon, advierte —refiriéndose a los
signos externos de la decadencia politica—, el nimero de leyes que
“crecia con extraordinaria rapidez” (VII, 325e) y Tacito se anima a
sentenciar: “Corruptisima republica plurimae leges” (An. III, 27),
lo que demuestra que el pensamiento clasico observaba con gran
desconfianza lo que ahora se llama “sindrome normativo”.

Obviamente, la devaluacion permanente del Derecho tiene perni-
ciosas consecuencias. Porque es el sistema juridico el que esta cada
vez mas alejado de las necesidades del hombre comtn, al que no le
interesa tanto la declamacion de cual es el derecho humano de ter-
cera o cuarta generacion que se acaba de inventar. Un ciudadano que
las mas de las veces advierte que muchas de las normas dictadas
por los funcionarios se crean para no ser cumplidas. Un individuo
que simplemente, anhela contar con un orden normativo sencillo,
adecuado a la realidad y que sea aplicado con un criterio de justicia.

CONCLUSIONES

En fin, la devaluaciéon de la ley se produce, a juicio propio, por dos
motivos concurrentes. El primero tiene origen en Rousseau, con su
concepcion de que no pueden existir leyes injustas, ya que nadie
puede ser injusto consigo mismo. Esta idea, que Rousseau (1772)
trae de Hobbes, se entiende a partir del concepto de “voluntad
general” que utiliza una y otra vez. Ella resulta infalible, porque el
criterio de la mayoria se identifica con la verdad, a punto tal que, si
una posicion distinta a la mia triunfa en la Asamblea, no cabe mas
que darme cuenta de que yo estaba equivocado, puesto que no voté
de acuerdo con el criterio mayoritario.
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Pero como esa “voluntad general” surge de un 6rgano pertene-
ciente al Estado, entonces el Derecho se identifica con el Estado.
La consecuencia es funesta: El Estado no s6lo nunca se equivoca,
sino que jamas comete una injusticia. El segundo motivo tiene que
ver con la pérdida de racionalidad de la ley. En realidad, se deberia
decir:

La vinculacion del legislador a la ley es posible sélo en tanto que la
ley es una norma con ciertas propiedades: rectitud, razonabilidad,
justicia. Ley no es la voluntad de uno o de muchos hombres, sino
una cosa general-racional; no voluntas, sino ratio (Schmitt, 2011, p.
198).

La ley ha de ser la expresiéon de la maxima racionalidad en el
Estado de Derecho, lo cual ya habia sido advertido ni mas ni menos
que por Santo Tomas de Aquino (trad. 2012), cuando la definia de
este modo: orden de la razon dirigida hacia el bien comun y promul-
gada por quien tiene a su cargo el cuidado de la comunidad. Aqui
también, como puede verse, ya en la Edad Media se precisaba ese
caracter de racionalidad, imprescindible, que debia tener una ley.
Y con anterioridad, San Isidoro de Sevilla (2009), al enumerar las
condiciones que debia poseer una ley, sostenia que ella debia ser
honesta, justa, posible, de acuerdo con la naturaleza, en consonancia
con las costumbres de la patria, necesaria, util, clara, no dictada
para beneficio particular sino en provecho del bien comun de la
sociedad.

Tanto Santo Tomas como San Isidoro no eran juristas. Pero
ello no les impedia dar cuenta de la racionalidad y la justicia que
debia poseer toda ley. jCuantos conflictos nos ahorrariamos si estas
caracteristicas, o condiciones que deben tener las normas juridicas,
respetaran minimamente esos rasgos!

Quedan expuestas pues, en prieta sintesis, las causas de la crisis
del Derecho. Apremia entonces que, en esta época de extranos mora-
les, la investigacion juridica recorra esos caminos para contribuir
a enaltecer el noble arte del estudio y la meditacién acerca de la
Justicia.

284



JURIDICAS CUC, vol. 16 no. 1, pp 269-286, Enero - Diciembre, 2020

REFERENCIAS

Bauman, Z. (2010). Modernidad liquida. Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econdémica.

Bauman, Z. y Donskis, L. (2015). Ceguera Moral: la pérdida de
sensibilidad en la modernidad liquida. Barcelona: Paidos.

Botero, A. (2003). Diagnostico de la eficacia del Derecho en Colom-
bia y otros ensayos. Medellin: Biogénesis Fondo Editorial.

Burke, E. (1980). Reflexiones sobre la revolucion francesa y otros
escritos. Buenos Aires: Dictio.

Carpintero, F. (2000). Los principios fundamentales y el razona-
miento practico. En, F. Puy y A. Lépez, Manual de Filoso-
fia del Derecho. Madrid: Colex.

Habermas, J. (1988). Ensayos Politicos. Barcelona: Peninsula.
Hervada, J. (1981). Introduccion Critica al Derecho Natural. Nava-
rra: Ediciones Universidad de Navarra (EUNSA).

Kelsen, H. (1966). Que es la Justicia? Cordoba: Universidad Nacio-
nal de Coérdoba.

lostiempos.com. (2017). Evo antepone el pueblo a la ley. [Online].
Recuperado de https://www.lostiempos.com/actualidad/na-
cional/20170829/evo-antepone-pueblo-ley

Otero, M. (2006). Dignidad y Solidaridad. Dos derechos fundamen-
tales. México, D.F.: Porraa.

Parménides. (s.f.). Fragmentos y tradicion textual. [Traduccion en
2007]. A. Bernabé (Trad.). Madrid: Istmo.

Pieper, J. (1974). El descubrimiento de la realidad. Madrid: Rialp.

Pintore, A. (2005). El Derecho sin Verdad. Instituto de derechos hu-
manos “Bartolomé de las Casas”. Madrid: Dykinson.

Ross, A. (1974). Sobre el Derecho vy la Justicia. Buenos Aires: Eude-
ba

Rosseau, J. (1772). El contrato social. Amsterdam: Marc-Michel
Rey.

San Agustin de Hipona. (2019). Augustine, Saint, Epistulae. Selec-
tions. Disponible en http://www.perseus.tufts.edu/hopper/
text?doc=Perseus:text:2008.01.0552

285


https://www.lostiempos.com/actualidad/nacional/20170829/evo-antepone-pueblo-ley
https://www.lostiempos.com/actualidad/nacional/20170829/evo-antepone-pueblo-ley
http://www.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Perseus:text:2008.01.0552
http://www.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Perseus:text:2008.01.0552

EL DERECHO EN TIEMPOS DE CRISIS: UNA APROXIMACION A LAS NOCIONES DE VERDAD Y JUSTICIA

San Isidoro de Sevilla. (2009). Etimologias, V. 21. [Version espa-
nolal. J. Oroz y M. Marcos (Trad.). Madrid: Biblioteca de
Autores Cristianos.

Santo Tomas de Aquino. (2012). Del poder de la ley humana. [Colec-
cion traducidal. Suma Teolégica, I-11ae, q. 96. Recuperado
de http:/hjg.com.ar/sumat/b/c96.html

Schmitt, C. (2011). Teoria de la Constitucion. Madrid: Alianza.

Weil, S. (2000). Raices del existir. Buenos Aires: Sudamericana.

Zolo, D. (2009). Cosmopolis: Perspectiva y riesgos de un gobierno
mundial. Barcelona: Paidos.

Jorge Guillermo Portela es Doctor en Ciencias Juridicas de la
Pontificia Universidad Catdélica “Santa Maria de los Buenos Aires”
(Argentina). Abogado de la Universidad de Buenos Aires (Argenti-
na). Profesor Titular Ordinario Pontificia Universidad Catdlica de
Buenos Aires (Argentina). https://orcid.org/0000-0002-0995-165X

286


https://es.wikipedia.org/wiki/José_Oroz_Reta
http://hjg.com.ar/sumat/b/c96.html
https://orcid.org/0000-0002-0995-165X

	_Hlk34384138
	_Hlk34384850
	_Hlk34386113

