La Etica y el Derecho en
la Epoca de la Rebelion
de las Masas

Not. José Luis Aguirre Anguiano

“Rey que no hace justicia

no debfia de reinare,

ni cabalgar en caballo,

ni espuela de oro calzare,

ni comer pan en manteles

ni con la Reina holgare,

ni oir misa en sagrado

porque no merece mase...”” (1)

El filésofo madrilefio José
Ortega y Gasset, cuyo pensa-
miento seguiré muy de cerca en
este ensayo, escribié en 1930,
ante la perspectiva del fendmeno
histérico del fascismo emergente
y el bolchevismo ya entronizado
—tratando de explicarse no sélo
los totalitarismos y la violencia,
sino las formas de vida entonces
emergentes en Europa—, una obra
ahora clasica, que resulta profé-
tica y del todo aplicable a la época
o encabalgamiento de épocas que
nos toca vivir en nuestra actual
cotidianeidad.

En la obra, propiamente un
ensayo al que Ortega y Gasset titulo:
La Rebelion de las Masas, el autor para
mientes en un hecho vital, con-
sistente en el advenimiento de las
masas al poderio social y al cual
percibe como que pone en riesgo no
s6lo el pensamiento teorético, sino

todas las vigencias culturales.

La rebelion de las masas, mas
actual ahora que en los tiempos de
Ortega, es un fenémeno que salta
a la vista: el hecho de la “aglome-
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racion”, “el lleno”. Podemos ver las
calles atestadas de automoviles, los
espectaculos /enos de gente, los res-
taurantes Jenos de consumidores, los
hospitales /Jenos de enfermos, todo
es ruido y confusion.

El actual Pontifice Benedicto
XVI, durante su segundo viaje por
Alemania, se quejo de la sordera del
Occidente al fenémeno religioso:
“(...) En estos tiempos sufrimos
una sordera frente a Dios; ya no
podemos escucharlo, porque tene-
mos muchas otras frecuencias en el
oido”.?

Y es logico que asi sea. El pensa-
miento religioso, como cualquier
otro, requiere introspeccion, viajar
por los “mundos interiores”, para lo
cual es menester el silencio, el dia-
logo consigo mismo, el mondlogo
interior; el constante ruido, con su
obsesionante zumbido, continuado
y bronco, quiebra no sélo nues-

' Poema de Mio Cid, version antigua con prologo y version moderna de Amancio
Bolafio e Isla. Seguido del Romancero del Cid, Editorial Porraa, Col. “Sepan

Cuantos...”, Nuam. 85.
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tra intimidad, sino también nuestra
posibilidad de comunicacién con
nuestros semejantes, cerrando el ca-
mino a la empatia.

El fenémeno de las multitudes,
tan facil de percibir, es paraddjica-
mente muy dificil de explicar. De
manera brillante, Ortega nos sefala
alo largo de la historia como, donde
solfa guardarse un equilibrio entre
mayorfas dirigidas y minorfas recto-
ras, cuando la “brutal” subversién
de aquéllas “absorbe y anula” a éstas
y ocupa su lugar, sobreviene la deca-
dencia de una cultura, cual sucedi
con la caida del Imperio Romano.
Lo caracteristico de estas épocas es
que la toma de posicion de las masas
se revela con aspectos formidables
y enormemente novedosos, pues el
“hombre medio” en donde la masa
fermenta, tiene a su disposicion ele-
mentos vitales que antes se reserva-
ban exclusivamente a las minotias.

Solo para el analisis de los feno-
menos sociales tipicos y generaliza-
dos: si dejamos de lado la existencia
de grupos marginados paralos cuales
la historia se detuvo en épocas que
actualmente consideramos casi sub-
humanas y tomamos como ejemplo
las estadisticas de niveles de analfa-
betismo, servicios médicos, acceso a
la educacion, tenemos que reconocer
que el hombre medio dispone de
elementos materiales de los que hace
unos cuantos anos solo disfrutaban
grupos especialmente privilegiados.
Bastenos seflalar como elemento
convincente la existencia generali-
zada de factores que han permitido

? José Ortega y Gasset, Obras Completas, 'T. TV, Alianza Editorial, Revista de Occi-

dente, Madrid. 1987, p. 152.
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alargar la expectativa de vida.

Ante la masa emergente, Ortega
se pregunta: ¢quién manda en el
mundo? Y muestra y demuestra
que el poder esta en manos de las
masas, del “hombre vulgar” para el
cual existen todos los derechos que
le han otorgado siglos de afortuna-
dos cambios juridicos y en contra-
partida malhadadamente desconoce
las obligaciones que corresponden a
tales derechos:

La soberania del individuo no cunali-

Jicado, del individuo humano genérico

y como tal, -nos dice el filosofo

madprileno- ha pasado, de idea o ideal

Juridico que era, a ser un estado psi-

coldgico constitutivo del hombre medio.

Y ndtese bien: cnando algo que fue

tdeal se hace ingrediente de la realidad,

inexorablemente deja de ser ideal. E/

prestigio y la magia antorizante, que

son atributos del ideal, que son su
¢fecto sobre el hombre, se volatizan.

Los derechos niveladores de la generosa

inspiracion democritica se han conver-

tido, de aspiraciones e ideales, en apeti-
tos y supuestos inconscientes.

Cabe aclarar que cuando se habla
de “masas” y “hombres selectos”,
Ortega no esta haciendo alusion
a clases sociales, raciales, politicas,
econémicas o aristocracia alguna
de estirpe; nada le parece mas des-
preciable que el “seforito satis-
fecho”. Las minorias rectoras a las
cuales Ortega se refiere, al fin y al
cabo minotias aristocriticas, son la
aristocracia del talento y del refina-
miento espiritual, para las cuales la
“nobleza” no da derechos, sino que
exclusivamente crea obligaciones,
como reza el viejo adagio francés:
noblesse oblige.



En el transcurso historico, el re-
pertorio de soluciones a las que arri-
baban los hombres selectos —que al
fin y al cabo eran frutos del compro-
miso, de la inteligencia, del conven-
cimiento y de la responsabilidad, no
de la arbitraria imposicion, aunque no
siempre se acertara—, eran seguidas
por el hombre comun, el cual reco-
nocfa que debfa ser guiado por las
luces de quienes habian logrado, por
sus méritos, formar opinion.

La toma del poder real por las
masas es claramente perceptible
mediante un ejemplo simple: una
de las creaciones colosales que ha
llegado a crear nuestra cultura, gra-
cias a la técnica, la ciencia y el arte
modernos es, sin duda, el arte cine-
matografico. Un filme contiene en
si las posibilidades de mostrar lo
mas selecto de la cultura humana:
una epopeya literaria, el pensamien-
to filosofico, el maravilloso movi-
miento del ballet y de la danza, el
paisaje realista donde acaecen los
hechos narrados gracias a la trama
cinematografica. La cinematografia
engendré un nuevo cédigo comu-
nicativo ademas de obras maestras
como las de los grandes directo-
res: Karl Dreyer, Sergei Eisenstein,
Ingmar Bergman, Michelangelo
Antonioni, Alain Resnais o Federico
Fellini. Shakespeare, Cervantes y
Dickens han sido llevados a la gran
pantalla; Electra, Ulises y Edipo Rey
han mostrado su tragica y mitica
existencia en las mismas tierras de
la Hélade.

La pasion de Juana de Arco, y
aun la figura de nuestro Salvador,
nos han estremecido con su sacti-
ficio redentor, mientras los ros-

tros de Liv Ulmann, Jean Seberg,
Soffa Loren y Monica Vitti nos han
comunicado la belleza, la soledad, la
alegria y el drama de la vida humana;
sin embargo ahora (salvo honrosas
excepciones), los estudios de mer-
cado se utilizan para investigar la
basura que el hombre-masa quiere
mirar. Y eso nos ofrecen: la violencia
se ha institucionalizado en la pantalla
grande, al igual que la vulgaridad
con toda lo estimulante de los bajos
instintos que la masa exige; ésta es la
que ahora nos indica qué es lo que
podemos y debemos ver, ahogando
todo lo sublime del arte y el pensa-
miento. Veamos lo que Ortega nos
dice de Europa que, mutatis mutandis,
es aplicable a todos nuestros paises
de cultura occidental:

Esta es la cuestion: Enropa se ha que-
dado sin moral. No es que el hombre-masa
menosprecie una anticnada en beneficio de
otra emergente, sino que el centro de su
régimen vital consiste precisamente en la
aspiracion a vivir sin supeditarse a moral
ninguna. No credis una palabra cuando
0igdis a los jovenes hablar de la “nueva
moral”. Niego rotundamente que exista
hoy en ningiin rincon del continente grupo
alguno informado por un nuevo ethos que
tenga visos de una moral. Cuando se habla
de la “nueva” no se hace sino cometer una
inmoralidad mds y buscar el medio mds
cdmodo para meter contrabando. (...) Por
esta razon fuera una ingenuidad echar en
cara al hombre de hoy su falta de moral.
La imputacion le traeria sin cuidado o,
mds bien la halagaria. El inmoralisno
ha legado a ser una baratura extrema, y
cnalguiera alardea de ejercitarlo.’

Ortega, desde luego, ha hecho un

* Op. dit., p. 276
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diagnoéstico acertado, categorico y
enormemente realista de la pérdida
de horizontes que comenzé en su
tiempo y cuya marcada presencia se
percibe ahora, en el ambito espacio-
temporal en el que se desenvuelve
nuestra faena vital. José Rubén
Sanabria resume asi las caracteristicas
de nuestra sociedad postmoderna:

e No encuentra la armonia
espontanea entre su ser y las innu-
merables cosas que lo solicitan.

e  Suftre las consecuencias de la
técnica irrefrenable y se ve irremi-
siblemente envuelto en una multitud
de problemas de orden cientifico,
socio-politico, psicolégico, religioso,
cultural, etcétera, que lo desborda y
lo desorienta.

e Elpesimismo y el nihilismo
son las claves de lectura de la rea-
lidad.

e Hace tiempo renegd de sus
tradiciones.

e Vive facilmente la “total
inversion de los valores” que pro-
clamara Federico Nietzsche.

e  Manifiesta un gran “cansan-
cio del absoluto” (Zubiri).

e Practica fervientemente
el culto a lo vulgar, a lo zafio, a lo
degradante.

e  Casi sacraliza la pornografia
y reduce la sexualidad a mera pul-
sion instintiva.

e  Tratatendenciosamente cues-
tiones delicadas para confundir a los
demas.

e  Reduce el amor a erotismo.

e Confunde lo espontaneo
con lo grotesco.’

* Revista de Filosofta, Universidad Iberoamericana, afio XXXI, enero-abril 1968,

num. 91, p. 64.
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La crisis intelectual postmo-
derna, que podria resumirse, con
cierta dosis de ironia, en el famoso
texto de un telegrama de una opere-
ta vienesa por Hasek, muy citada;
pero que nunca he visto se lleve a
escena, pues solo ha trascendido
esta afortunada frase, en la cual el
comandante del ejército manda al
Estado Mayor el siguiente mensaje:
“La situacion es imposible, pero no
desesperada”.

El pensamiento ético postmo-
derno parece seguir la ley del eterno
retorno, girando alrededor de una
idea basica: “la sospecha como fun-
damento del quehacer filoséfico”.
En el dltimo problema post-elec-
toral en el que nos vimos inmersos,
se acufio una palabra dentro de la
jerga politica, el “sospechosismo”;
creo que el término encajarfa en
forma excelente como calificativo
filosofico del impulso que se inici6
a partir del idealismo y racionalismo
cartesianos y desembocé en el posi-
tivismo, una de cuyas caracteristicas
principales es la desconfianza en el
conocimiento sensible.

ILa duda metédica y univer-
sal como el principio y método de
filosofar con caracter también de
universal, es producto de la descon-
fianza en nuestra capacidad de acer-
carnos a las cosas y conocerlas en
su mismidad, su consecuencia es
la aplicacion exclusiva del método
deductivo matematico, como unico
viable para llegar a la realidad.

ILa duda escéptica y universal
cartesiana habfa sido precedida por
un esperpéntico pensador espafiol,
Francisco Sinchez, maestro en Tou-
louse y Montpellier, cuyo método



consistia en poner en duda todas
las cosas. Vertié su pensamiento en
un libro cuyo titulo es una apretada
sintesis de su contenido: Qwod Nihil
Scitur (“Que Nada se Sabe”), publi-
cado en el remoto afio del Senor de
1581. Créanme que actualmente hay
todavia muchos “hijos de Sanchez”.

Después, Kant darfa su “giro
copernicano”, al considerar que las
leyes de la naturaleza son, mas que
leyes propias de los objetos, sélo
una mentefactura: nuestra inteli-
gencia —dice el maestro de Monte-
rrey— (que no es otro el significado
de Konigsberg) no extrae las leyes
de la naturaleza, sino que le impone
sus leyes propias a ésta; niega, en su
Critica de la Razon Pura, que la razén
tenga capacidad para ir mas alla de
lo meramente experimental.

Como es sabido, Kant funda-
menta su ética en el “imperativo
categbrico”, que en la razén practica
impone como fin y no como medio,
y se opone al “imperativo hipoté-
tico”, cuya accion prescribe el medio
para alcanzar un determinado fin, el
cual se reduce a las reglas de habili-
dad o consejos de la prudencia.

En el imperativo categorico kan-
tiano, por su parte, la accion resulta
necesaria para que la voluntad se
adecue formalmente con la razén, y
se contiene en la conocida férmula:

“Obra de tal modo que la maxima

de tu voluntad pueda valer como

principio de legislacion universal”.

La férmula de la moral kan-
tiana, tan ingenuamente atractiva,
se deriva de su formacién pietista y
nominalista, para la cual la Etica es
una lista de obligaciones y deberes.
Su moral es auténoma, formalista y

el fundamento de la ley es la volun-
tad y redunda en la obligacion del
cumplimiento del deber por el deber
“La heroica fidelidad al
deber”, que tanto se le ha alabado.
A pesar de la belleza, deslum-
brante y aparente de la férmula de

mismo:

Kant, se puede observar, a simple
vista, su negacion de la metafisica
y el descenso del hombre racional
hacia el mas implacable subjetivismo,
inmanentismo puro, pues cualquier
realidad fuera de la conciencia del
hombre, simplemente es recelosa y
displicentemente negada.

La negacion de la existencia de
ideas abstractas y de la metafisica
lleva desde luego al escepticismo,
el cual tiene consecuencias no sola-
mente en la filosofia, sino en toda la
accion humana, como son la moral,
la politica y desde luego, el derecho.

Lo anterior no solamente deriva
del criticismo cartesiano y la filosofia
trascendental kantiana, sino que su
origen se fundamenta, asi lo con-
fiesa el propio Kant, en los empiris-
tas britanicos, sobre todo en David
Hume, que llevo el empirismo hasta
el extremo al negar la existencia de
todas las formas de pensamiento y
principios del conocimiento distin-
tos de la experiencia, y rechazar que
el espiritu tenga leyes diferentes a las
de la materia, la cual llega, dentro
del empirismo légico, a rechazar la
filosofia, circunscribiendo ésta exclu-
sivamente al analisis del lenguaje.

La verdad sea dicha, todos lleva-
mos actualmente una negativa carga,
consciente o inconsciente, del pen-
samiento empirista; recuerdo que
mi amigo el poeta Manuel Duran, lo
decfa en una ingeniosa frase (cito de
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memoria), pronunciada ritmicamente
en su excelente habla catalana:

“de Berkeley de Hume y loke

tots en tenim un poc”,

(de Berkeley de Hume y Loke,

todos tenemos un poco).

Conjuntamente con el empirismo
naci6 en Inglaterra la corriente ética
del “utilitarismo” que se fundamenta
en el bienestar, la utilidad, el “sano
egoismo”, que trae como consecuen-
cia la busqueda implacable de la acu-
mulacién de la riqueza y constituyo
el umbral de la Revolucién Indus-
trial. Ese “sano egoismo” utilitarista
es, sin lugar a duda, el antecedente
ditecto de Ia Etica como Amor a si
Mismo, de Fernando Savater.

Pasando por el iluminismo y el
positivismo, cabe afirmar que toda
la “filosoffa de la desconfianza”
iniciada por Descartes, llegd en un
momento dado a enfrentarse a la
posibilidad de la destruccion de la
misma filosofia; no otra cosa cons-
tituyé la direccién intelectual de
Ludwig Wittgenstein, tanto en su
Tractatus  1ogico-philosophicus, como
en el segundo Wittgenstein, el de las
Philosophical Investigations.

A pesar de que Wittgenstein
nunca fue un positivista légico,
desemboc6 en un enorme escepti-
cismo al analizar los problemas fun-
damentales del hombre acerca de la
trascendencia y el valor de la ética;
sin embargo, tomando como punto
de partida un ser logico, exclusi-
vamente estructural y dependiente
s6lo de demostraciones matemati-
cas, no podrian presentarse acerca
de lo viviente nada mas que tau-
tologfas, combinaciones de signos;
en resumen, una larga coleccién de

“sin-sentidos” que no expresan rea-
lidad alguna valedera.

Wittgenstein, no obstante, ha-
llaba que los problemas verdadera-
mente importantes de la ética y la
filosofia eran precisamente los “sin
sentidos”. Nada mas clarificador de
su pensamiento que las tltimas sen-
tencias del Tractatus que transcribiré
a continuacion:

6.52 Sentimos que aun cuando todas

las posibles cuestiones cientificas hayan

recibido respuesta, nuestros problemas
vitales todavia no se han rozado en lo
mds minimo. Por supuesto que entonces

Ya no queda pregunta alguna; y esto es
precisamente la respuesta.
521.521 La solucion del problema de
la vida se nota en la desaparicion de ese
problema. (;No es ésta la razon por la
que personas que tras largas dudas le-
garon a ver claro el sentido de la vida,
no pudieran decir, entonces, en qué con-
sistia tal sentido?).

6.522 Lo inexpresable, ciertamente,

exciste. Se muestra, es lo mistico.

5353 El método correcto de la

[ilosofia seria propiamente éste:

no decir nada mds que lo que se puede

decir, o sea, proposiciones de la ciencia

natural — o sea, algo que nada tiene
que ver con la filosofia- y entonces,
cuantas veces alguien quisiera decir
algo metafisico, probarle que en sus

Proposiciones no habia dado signifi-

cado a ciertos signos. Este método le

resultaria insatisfactorio —no tendria
el sentimiento de que le ensendbamos

Jilosofia-

tamente correcto.

53.54 Mis proposiciones esclarecen

porque quien me entiende las reconoce

pero seria el iinico  estric-

al final como absurdas, cuando a través
de ellas —sobre ellas— ha salido fuera de



ellas. (Tiene, por asi decirlo, que arro-

Jar la escalera después de haber subido

por ella). Tiene gue superar estas

proposiciones; entonces ve correctamente
el mundo.

54 De lo que no se puede hablar hay

gue callar.’

Ludwig Wittgestein, sin duda, uno
de los pensadores mas geniales de
esta época, atrapado en su rigor
matematico, en su cultura de la sos-
pecha y en su necesidad de expli-
carse sus acuciantes “sin-sentidos”,
estuvo a punto de dar el salto a la
mistica o terminar sus angustias con
suicidio, no logré entrar de monje
en un convento; pero llegd a ¢l
como un simple jardinero y profe-
sor. Terminarfa su vida pensando en
las cuestiones que siempre lo tor-
turaron de lo decible y lo indecible,
de lo decible y lo demostrable, y de
lo demostrable y lo verdadero, del
“sentido” y el “sinsentido”.

Como vemos, la respuesta a la
filosofia de la sospecha no es otra
que el silencio.

El pensamiento wittgesteinia-
no nos condena al silencio en la
filosofia, cuya materia prima son los
conceptos y las palabras, que para él
resultan lo indecible. LLos conceptos
y las palabras son también la materia
prima de las normas éticas y de las
normas juridicas, que con las premi-
sas antes anotadas resultarian tam-
bién sinsentidos de sabidurfa.

La fe enla razon y en las palabras
se da en el ser humano, desde las
épocas aurorales de la filosofia; si
bien, hubo algunos casos de escép-
ticos que negaban la posibilidad de
llegar a la verdad, cual es el caso
de Pirrén quien, como es de cono-

cimiento comun, fue un soldado de
Alejandro Magno cuyos discipulos se
apoderaron por doscientos anos de
la Academia de Platén, negando la
posibilidad de que cualquier pensa-
miento coincidiera con la realidad.

El rabino Don Sen Tob, que vivié
en la Edad Media (siglo XIV) bajo el
reinado de Alfonso XI de Castilla,
escribi6 los proverbios morales que
mas tarde el Marqués de Santillana
titularfa con justeza: Glosas de Sabi-
duriaylas investigaciones recientes han
redescubierto su contenido, el cual
estd dotado de una actualidad moral
y filosofica admirables para una obra
situada precisamente en el entronca-
miento del pensamiento judaico con
la tradicién literaria castellana.

Basteme transcribir cuatro de sus
glosas para contraponer su pensa-
miento al de Wittgenstein y la con-
clusion se manifestara diafanamente
sin agregar palabra alguna:
2377 Buenos normes sabemos

Al fablar apellar

Quantos males podemos

Afeyar al callar:
2381 el fablar es clareza,

el callar escurezay

¢l fablar es franqueza

el callar escasesa,
2385 el fablar ligereza

¢ el callar pereza,

¢ el fablar rigueza

¢ el callar pobreza,
2389 el callar torpedat

¢ ¢l fablar saber;

¢ callar cegnedad

fablar vista aver.”

LA ETICA Y EL DERECHO...
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¢ Ludwig Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, Alianza Editotial, pp.. 181-

183.

" Don Sem Tob, Glosas de Sabiduria o Proverbios Morales y otras Rimas, p. 136.
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Una de las mentes mas brillantes
de la filosoffa en nuestro pais y en
nuestros dias es, sin duda, la de una
filésofa profunda, de estricto rigor
intelectual, la doctora Maria del
Carmen Platas Pacheco, quien en su
radiante ensayo, Iz Filosofia del Dere-
cho como Analogia de Proporcionalidad,
expresa:

En mi opinion, el pensamiento juridico
actual estd separado por dos discursos en
aparente tension: uno clasico que reconoce
la existencia de lo debido, de lo justo y de
lo ignal por naturaleza; y otro discurso que
a partir de la Iustracion del siglo X1 111
considerd lo debido, lo justo y lo igual
como meras convenciones. René Descartes
¢ Inmanunel Kant, establecieron que es el
sujeto el hombre quien le otorga realidad
al objeto y no que el objeto tiene identidad
propia independiente del sujeto cognoscente
como sostenia el pensamiento de Platon,
Aristoteles y Santo Tomds de Agquino,
entre otros. *

A partir del pensamiento de
Descartes, Kant y el positivismo,
la pregunta latente en la Etica y el
Derecho, era la siguiente: ¢es posi-
ble fundamentar racionalmente las
normas y su contenido? La res-
puesta rondaba el subjetivismo, el
relativismo y no paraba hasta llegar
al cinismo, como el de Oscar Wilde,
quien decfa saber “el precio de todas
las cosas y el valor de ninguna”.

La inquietud por el mundo de
los valores fue rigurosamente inves-
tigada por Max Scheler y Nico-
lai Hartmann, quienes llevaron a
cabo una inmersiéon profunda en
el mundo de lo axiolégico y tuvie-

# Maria del Carmen Platas Pacheco, Filosofia del Derecho, Analogia de Proporcionali-

dad, Editorial Porraa, p. XV
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ron, en el mundo hispanico, una
gran trascendencia intelectual, por
el estrecho parentesco que se dio
entre sus posturas filoséficas y las
de José Ortega y Gasset; también
en el ambito de la fenomenologia,
el personalismo y el tomismo cris-
tianos, en pensadores tan hondos
como esa gran filésofa judia, santa,
catdlica y martir del holocausto,
Edith Stein, o Karol Woijtyla, quien
llegaria a ser el Papa Juan Pablo 11, al
que se ha comenzado a denominar
“El Grande”, quien ademas escribié
su tesis de doctorado en filosofia,
precisamente sobre Max Scheler y
su relacién con la ética cristiana.

Sin embargo, cabe hacer notar
que precede a cualquier controver-
sia sobre la responsabilidad ética
del hombre, el hecho de su libertad,
pues solo un ser libre es capaz de
llevar a cabo actos morales y juridi-
cos, ya que los actos deben ser, para
su calificacion ética o juridica, libres,
voluntarios e imputables, excluyén-
dose los actos meramente naturales
que llegue a realizar el hombre, tales
como el sueno, y los actos fisica-
mente coaccionados, como los de los
enfermos mentales o de los nifios.
En y por su libertad, el hombre
escapa a las leyes de la causalidad,
no actua como una simple respuesta
condicionada a ciertos estimulos ya
que sus actos son los que su sobe-
rana voluntad determina, a lo que
llamamos el libre albedrio, negado
por los deterministas. Certeramente
sefiala Luis Recaséns Siches que “el
hombre no tiene albedrio, sino que
es albedtio™.

E/ hombre ni tiene ni no tiene albedrio,
porque el albedrio no es algo que se tenga



0 no se tenga, 0 que se tenga en mayor o
en menor grado como el vigor muscular o
la memoria. El albedrio no es una poten-
cia psicologica. El hombre es albedrio.
La diferencia entre emplear el verbo ser
0 ¢l verbo tener no es de pequena monta,
antes bien, de gran alcance. Cuando digo
que el hombre es albedrio no expreso que
esté en posesion de un especial resorte, de
una determinada potencia, de una cierta
energia, sino que expreso simplemente su
Sitnacion esencial respecto de la circunstan-
cia que lo enmarca y del proceso de su vida:
situacion que consiste en hallarse siempre,
siempre, ante una pluralidad limitada y
concreta de posibilidades, esto es, de cami-
nos a seguit, y, por tanto, en la necesidad
de decidirse por si mismo, por su propia
cuenta, bajo su responsabilidad, a elegir
una de esas vias.”’

Ya la ética de Santo Tomas se
fundamentaba en la libertad del
hombre. No es una ética como la
kantiana, de prohibiciones, sino es la
éticadelalibertad, es decir, de accion
y respuesta, verdades y dones; el mal
es solamente estudiado como caren-
cia de la bondad, en cuya cumbre se
encuentra el agape o caridad.

El analisis que Santo Tomas
hace del bien como fundamento
metafisico del orden moral, tras-
ciende en todo el desarrollo del
Derecho, hasta la aparicién de las
teorfas subjetivistas.

Ortega y Gasset, en su célebre
opusculo: ;Qué son los valores?, rea-
liza un profundo analisis sobre las
teorfas subjetivistas del valor (como
las que consideran que el valor son
las cosas deseadas o deseables —Von
Ehrenfels— o para las cuales el valor
es lo agradable o lo placentero —
Alois Meinong—).

Con légica irrefutable y el ante-
cedente en el objetivismo de Sche-
ler, Ortega y Gasset considera que
los valores son cualidades irreales
(en tanto que no tienen sustancia
en si), residentes en las cosas a las
cuales dotan de valor, positiva o
negativamente (antivalor); polares
(a un valor positivo corresponde
siempre una negacion o antivalor);
jerarquicos (hay valores mas valiosos
que otros y se encuentran dotados
de una realidad objetiva, no subje-
tiva y cuasimatematica).

Ortega deja claro que los valores
no son, en si mismos, sustancia, pues
su ser se “inhiere” en otro, como los
accidentes a los objetos en los cuales
se posan, pues la belleza, por dar un
ejemplo, no tiene una realidad ontica,
ya que reside en algo distinto de ella:
en una mujer, en un paisaje o en los
compases de una sinfonfa; mientras
el valor es considerado también una
realidad relacional o transubjetiva,
pues no tendrfa sentido hablar de
caridad o de justicia, si no es dirigida
de una persona a otra.

La teorfa objetiva de los valores
es el tnico camino para fundamen-
tar sOlidamente el caracter racional,
vivencial y axiol6gico de las normas
juridicas, cuyo sentido consiste en la
salvaguarda vital de la justicia y los
demas valores juridicos.

Por su parte, ante la cuestion de si
es o no posible fundamentar racional
y éticamente las normas, el positivis-
mo juridico rechaza tal posibilidad
por no considerarla como parte de
una realidad objetiva. Dicho de otra
forma, para el positivismo no tiene

LA ETICA Y EL DERECHO...

El rabino Don Sen
Tob, que vivib en la
Edad Media (siglo
XIV) bajo el reinado
de Alfonso XI de
Castilla, escribio los
proverbios morales
que mas tarde el
Marqués de
Santillana titularia
con justeza: Glosas
de Sabiduria; las
investigaciones
recientes han
redescubierto su
contenido, el cual
esta dotado de una
actualidad moral

y filosofica
admirables para
una obra situada
precisamente en el
entroncamiento del
pensamiento judaico
con la tradicidn
literaria castellana

? Luis Recaséns Siches, Filosofia del Derecho, Editotial Porrua, pp. 85-86.
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fundamento lo que no pertenece al
ambito de la experiencia empirica;
por tanto, no puede aceptar a los
valores como principios que puedan
fundamentar a las normas objetiva-
mente existentes, ya que para el po-
sitivismo los valores son solamente
metas irrealizables e indefinibles,
inmanentes al acontecer historico y
como tales, cambiantes, refractarias
a cualquier realidad a posteriori.

De acuerdo con Notbert Hoers-
ter, detras del concepto genérico del
positivismo juridico se encuentran
cinco tesis:

1) Latesis de laley: el concepto
de derecho tiene que ser definido a
través del concepto de ley.

2) La tesis de la neutralidad: el
concepto de derecho tiene que ser
definido prescindiendo de su con-
tenido.

3) La tesis de la subsuncién:
la aplicacion del derecho puede
llevarse a cabo en todos los casos
mediante una subsuncién libre de
valoraciones.

4)  La tesis del subjetivismo: los
criterios del derecho recto son de
naturaleza subjetiva.

5) La tesis del legalismo: las nor-
mas del derecho deben ser obede-
cidas en todas las circunstancias. '

Hoerster sostiene que solamente
las tesis dos y cuatro necesariamente
forman parte de las tesis del positi-
vismo juridico:

E1 iuspositivista exige que el concepto

de derecho sea definido a través de

criterios puramente formales, neutros
con respecto al contenido. Por lo tanto,
desde el punto de vista del concepto

" Norbert Hoerstet, En Defensa del Positivismo Juridico, p. 11.
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del derecho, el derecho vigente puede
tener cualguier contenido. Normas tan
extremadamente inmorales o injustas
como las leyes racistas en la Alemania
de Hitler 0 en la actual Suddfrica caen
bajo el concepto de derecho si responden
a los principios constitucionales inter-
nos del respectivo orden juridico. Con
su tesis de la nentralidad, el inspositi-
vista aboga, pues, por una estricta sepa-
racion entre la atribucion de la validez
Juridica y la formulacion de valoracio-
nes ético-normativas (...) La tesis de
la subsuncion es falsa. Esto  significa
que quien aplica el derecho no puede en
todos los casos prescindir de valoracio-
nes (...) Existen, por lo menos, algunos
casos en los cuales la aplicacion de las
normas juridicas individuales, es decir,
vigentes para el caso concreto, requiere
una valoracion (...) Naturalmente ya
el legislador, el antor de las normas
Juridicas generales, cuando las dicta,
realiza por su parte una valoracion.
Pero esto no afecta en modo alguno la
tesis de la neutralidad, que afirma que
quien desee describir el derecho vigente
en una sociedad —por ejemplo, el cienti-
fico del derecho— lo puede hacer sin
recurrir a sus propias valoraciones. '
La teorfa mas relevante del posi-
tivismo juridico se encuentra, como
sabemos todos, en la Teoria Pura del
Derecho de Hans Kelsen, cuya prin-
cipal aporfa consiste en considerar
al derecho solamente desde una
perspectiva l6gico-gnoseoldgica, no
desde el punto de vista ontolégico
y de la realidad humana relacional
tendente a la realizaciéon de unos
valores que se producen, objetivan-
dolos en la norma juridica.
El relativismo axiolégico de Kel-
sen es la renuncia escéptica del co-



nocimiento de los valores. Hay que
reconocer que este autor no se opone
al analisis del problema sobre el valor;
pero no cree que pueda ser resuelto
en el plano filosofico, ni mucho
menos en el juridico, pues considera
los juicios de valor como subjetivos y
consecuentemente relativos, viendo
al subjetivismo y al relativismo como
términos equivalentes.

Esenextremo conocidala teoriade
la piramide juridica de Kelsen, segun
la cual una norma juridica debe tener
apoyadura (precisamente al modo de
una piramide), su basamento debe ser
otra norma juridica, la cual a su vez
debe tener fundamentacién en otra,
y asi atendiendo al rango y jerarquia
juridica que las normas tengan, se
llegarfa a la norma constitucional,
la cual no encuentra basamento
juridico alguno, sino necesariamente
salta al vacio de lo meta-juridico;
de alguna manera Kelsen realizo
en el Derecho lo que Wittgenstein
predicaba para la Filosoffa: “arrojar
la escalera después de haber subido
por ella”.

Lo anterior significa renunciar a
considerar adecuadamente lo que
el derecho es, pues solamente es
considerado como una estructura
formal, lo cual incide en el prob-
lema de la verdad, ya que para el
relativismo no existen mas que las
verdades propias de cada sujeto.
Ortega y Gasset nos dice del relati-
vismo lo siguiente:

Pero esta renuncia a la verdad, tan
gentilmente hecha por el relativismo, es
mids dificil de lo que parece a primera vista.
Se pretende con ella conquistar una fina
imparcialidad ante la ninchedumbre de los
fendmenos histdricos; mas ja qué costa?

En primer lugar, si no existe la verdad, no
puede el relativismo tomarse a si mismo en
serio. En segundo lngar, la fe en la verdad
es un hecho radical de la vida humana: si la
amputamos queda ésta convertida en algo
tlusorio y absurdo. La amputacion misma
que ejecutamos carecerd de sentido y valor.
El relativismo es, a la postre, escepticismo,
y el escepticismo justificado como objecion a
toda teoria, es una teoria suicida. '’

El Derecho, de acuerdo a la mas
actual doctrina, es considerado por
del derecho
como Eduardo Garcia Maynes, la
ya citada Marfa del Carmen Platas
Pacheco y Efrain Gonzalez Luna
Morfin, como una realidad analégica,

conocidos filosofos

pues el concepto de derecho tiene
varios significados.

Veamos lo que al respecto nos
dice el maestro don Efrain Gonzalez
Luna:

En primer Iugar, el derecho tiene tres
significados gue todos utilizamos en la vida
diaria: primero, el mids importante: dere-
cho obyjetivo, es decir, cosa o conducta gue
se le debe a otro; ese es el significado funda-
mental del derecho, lo que podenmos llamar
analogado principal. Es el derecho gue
encuentran ustedes en la definicion romana
de justicia: voluntad constante y perpetua
de darle a cada quien su ius, su derecho; la
cosa o conducta que se debe a otro. Ese es el
derecho objetivo. Luego hay otros dos sen-
tidos, que ustedes también conocen: derecho
subjetivo, es decir, la potestad o facultad
qgue la persona tiene sobre lo justo objetivo
que se le debe. Ese es el derecho subjetivo. Y
[finalmente el derecho normativo: la norma
reconoce lo justo objetivo que se debe a otro,
lo establece, lo defiende y apoya al sujeto de

" Ibidem, pp. 12-14.

LA ETICA Y EL DERECHO...

“laincuria en el
estudio de los
asuntos, la
negligencia en la
revision y firma de
los acuerdos y fallos,
0 la desidia en el
despacho, se
reflejan en los autos
y sentencias, donde
proliferan los
desechamientos
injustos de
demandas, las
inadmisiones
infundadas de
pruebas,
resoluciones
superficiales en las
que campean los
sobreseimientos y
las inoperancias Y,
en fin, rezagos
indefendibles que
provienen de la
dejadez”

12 José Ortega y Gasset, Obras Completas, 'T. 111, Alianza Editotial, p. 158.
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derecho y le exige al obligado. Y entonces
tenemos derecho  objetivo, cosa o conducta
que se debe a otro; derecho subjetivo, fa-
cultad o potestad moral del facultado sobre
lo justo objetivo que se le debe, y derecho
normative, norma que reconoce, establece
) defiende lo justo objetivo y la facultad de
excigido. Esto es el derecho y, sin esas com-
plicaciones de vocabulario, todo el mundo
entiende esas cosas.

Una vez fijado el derecho como
realidad analdgica, vemos que la jus-
ticia es el valor a cuya realizacion
debe tender.

No solamente el valor justicia
se realiza con el derecho, sino una
gama de valores que le son también
inherentes, siete, segun nos dicen
Aftalién, Garcia Olano y Vilanova,
de los cuales la justicia es la cumbre
axiologica; los otros seis son: seguti-
dad, orden, paz, poder, solidaridad
y cooperacion. No podemos excluir
la realizaciéon de ninguno de los
valores juridicos en las relaciones
del derecho; sin orden y seguridad
juridica no puede haber justicia; sin
la equidad y la solidaridad, la vida
social serfa imposible; sin la paz que
permita la existencia de un orden
juridico y el poder que lo sustente,
las relaciones entre los hombres
no pueden darse. Todos los valores
juridicos tienen su lugar preponde-
rante en el derecho como un todo.

Sin embargo, cabe preguntarse:
¢podemos decir que existan dentro
de las profesiones juridicas particu-
lares, valores preponderantes o pri-
vativos en las actividades que les son
propias? La respuesta es: si. El ejem-
plo paradigmatico de tal situacion es

3 Guillermo A. Gatt Corona, E/ Magisterio de Efrain Gonzilez, Luna Morfin, Maes-
tros y Magisterios, Serie 2, 2005, pp. 213-214.
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el de los deberes de la judicatura:
teniendo como centro la justicia, el
juez debe actuar ante todo con un
valor que le es inherente a su profe-
sion de decir del derecho: la impar-
cialidad, que también es un valor
juridico. El juez se coloca separado
substancialmente de los intereses de
las partes litigantes. Esta es la causa
de que existan las figuras juridicas
de la recusacion y de la abstencion.

El juez no puede estar unido a
ninguna de las partes por relacio-
nes de parentesco, intima amistad
o enemistad manifiesta, ni tampoco
prestarle asesorfa a alguna de ellas.
Como en todos los casos que plan-
tea el derecho, a cada obligacion
corresponde una facultad y la con-
trapartida de la imparcialidad del
juez es su inamovilidad.

El Ministro de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Lic. Juan
Diaz Romero, en un opusculo
denominado E/ABC de la Deontologia
Judicial, nos indica que los principios
constitucionales contenidos en el
Articulo 17 de nuestra Carta Magna
(que establece que ninguna persona
puede hacerse justicia por si misma),
sefialan el derecho de que ésta le sea
administrada por tribunales inde-
pendientes que estaran expeditos
para imprimirla, en los plazos y tér-
minos que fijen las leyes, emitiendo
sus resoluciones de manera pronta,
completa, imparcial y gratuita.

Sefiala que la disciplina judicial ha
adquirido nuevos brios con la pu-
blicacion del Cidigo de Etica del Poder
Judicial de la Federacion, aprobado en
Agosto de 2004; manifiesta que
el juez debe cuidar su autonomia,
tanto de las autoridades, como de



los particulares y nos dice coémo el
juez ha de guardar la benevolen-
cia en el trato, una conducta co-
rrecta en su vida privada y buscar
la excelencia técnica, debiendo ser
juez de “tiempo completo”, pues
“la incuria en el estudio de los asun-
tos, la negligencia en la revisiéon y
firma de los acuerdos y fallos, o la
desidia en el despacho, se reflejan
en los autos y sentencias, donde
proliferan los desechamientos injus-
tos de demandas, las inadmisiones
infundadas de pruebas, resoluciones
superficiales en las que campean los
sobreseimientos y las inoperancias
y, en fin, rezagos indefendibles que
provienen de la dejadez”.'*

También resultarfa una norma
ética inherente a la judicatura, su
abstencion en la participaciéon po-
litica activa, pues el juez requiere,
para dictar sus fallos, ante todo,
de una independencia como pre-
supuesto necesario, que le estaria
acotada por su pertenencia activa a
algun partido politico.

Otra de las profesiones juridicas
que tiene normas precisas es el Mi-
nisterio Publico o Ministerio Fiscal,
dado que éste resulta representante
de la sociedad, lo cual lo constituye
en protector natural de los derechos
humanos y las libertades politicas.
Su aplicaciéon mas apremiante con-
siste en actuar con rapidez en todos
los casos que requieran se inicie una
accion en contra de algun presunto
delincuente, pues retardar tal inicio
puede traer como consecuencia que
el delincuente, en caso de que lo sea,
siga cometiendo ilicitos en perjuicio
de Ia sociedad.

Una de las mas delicadas fun-

ciones juridicas es la del notario
publico, su mismo nombramiento
por la autoridad que lo dota de fe
publica consiste en un recono-
cimiento expreso de su probidad y
buen juicio.

La existencia del Notariado tiene
como valor fundamental la segu-
ridad juridica, el notario debe ser
garantia de éste, sin mengua de la
prelacion axiolégica que tiene la jus-
ticia en todos los ambitos del Dere-
cho. Ha sido un gran acierto de la
nueva Ley del Notariado del Estado
de Jalisco, publicada en el Peri6dico
Oficial del Estado de Jalisco, con
fecha 26 de septiembre del 2006 y
en vigor un dia después de su pu-
blicacion, la fijacion en dicho texto
legal de los principios tanto éticos,
como técnicos, a que debe sujetarse
el Notariado, al sefialat en su Articu-
lo 6° que la actividad del notario
debe cimentarse en la “capacidad,
eficiencia y honorabilidad de éste”,
y fijar en su Articulo 7° los prin-
cipios en los que se funda la funcién
notarial, que son los que transcribi-
mos a continuacion:

Articulo 6°.- La actividad del no-
tario debe cimentarse en la capacidad, efi-
ciencia_y honorabilidad de éste.

Articulo 7°.- Los principios en que
se funda la funcion notarial son los siguien-
tes:

L- Autoria notarial: el notario es el

autor del instrumento piiblico, el que lo

autentifica y formaliza

11.- Asesoramiento juridico: Como pro-

fesional del derecho, tiene la obligaciin

de asesorar personalmente a las partes,

LA ETICA Y EL DERECHO...

Una de las mas
delicadas funciones
juridicas es la del
notario publico, su
mismo nombramiento
por la autoridad que
lo dota de fe publica
consiste en un
reconocimiento
expreso de su
probidad y buen
juicio

" Juan Diaz Romero, E/ABC de la Deontologia Judicial, México, D.F.,, Poder
Judicial de la Federacion, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Serie

Etica Judicial, p. 21.
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sobre las consecuencias juridicas de la
voluntad que interpreta de aquéllas, en
el otorgamiento del instrumentoy
H1.- Formalidad escrita o instrumental
del documento notarial: Su funcion se
materializa en la antorizacion formal
del instrumento que queda como un
documento historico que puede hacerse
valer a futuro por las partes y también
puede ser referenciado por terceros;
V.- Imparcialidad y rectitud: El
notario, al asesorar personalmente a
las partes debe mantener una conducta
neutral, de concentrador de las declara-
ciones de voluntad de las partes, sin que
le sea permitido privilegiar los intereses
de una parte sobre otra;

V.- Legalidad: E/l notario debe actuar

siempre con sujecion a la Constitucion

del Estado, a esta Ley y a todas las
normas de cardcter civil, mercantil,

[Jiscal, y demis leyes que tengan aplica-

cion en el acto notarial de que se trate,

como profesional que es en derecho;

V'L.- Rogacidn: El notario debe actuar

a peticion de parte legitima, no de

oficioy

VIL- Inmediacion: Sdlo le es dable al

notario dar fe de aquello que percibe

por los sentidos y lo gue las partes estdan

aportando; y

VIIL- Conservacion: La conserva-

cion del instrumento notarial como

un elemento de prueba del hecho, acto

0 negocio juridico formalizado con la

intervencion del notario.

El notario publico puede hallar-
se, en cierto momento, ante una
delicada situacién de caracter ético,
cuando dos personas que compare-
cen ante ¢l para llevar a cabo un
contrato, le pidan llevar a cabo una

15 Periédico Oficial del Estado de Jalisco, Septiembre 26, 2006, p. 4

198

NUMERO 34 - Diciemre 2006

accion manifiestamente injusta para
alguna de ellas.

El conflicto aparentemente ge-
nera un circulo vicioso: o tramita un
acto injusto o vulnera la libertad de las
partes, negandose a llevarlo a cabo.

La solucién generalizada en las
legislaciones de nuestro derecho
latino para este problema ha sido la
siguiente:

El notario debe, en funcién de su
cargo de asesor juridico, informar
a las partes sobre la inequidad en el
contrato y en caso de que persistan
en su voluntad de llevatlo a cabo,
debera respetar, ante todo, la libertad
yla voluntad de las partes, haciéndolo
constar asi en el instrumento publico
que corresponda.

El abogado litigante se encuen-
tra en una perspectiva profesional
diferente de las del juez o el notario,
¢l representa a una de las partes,
se debe al cliente, ya sea ésta una
persona fisica, moral o la adminis-
tracion del Estado.

El litigante no debe ser imparcial
como el juez, al contrario, ¢l debe
defender a su cliente, es parte en el
juicio; sin embargo, su fidelidad al
cliente tiene limites, éticamente no
puede patrocinar causas injustas,
como aquellas que involucren calum-
nia o puedan infligir injustamente
un mal a alguien; no obstante, puede
aceptar causas como la defensa de
un reo, aunque éste sea culpable, uti-
lizando todos los medios para que
el cliente no sufra dafos despropor-
cionados a la accién que cometid y
aun para lograr su exculpacion, si
esto no causa perjuicio a alguien;
pero sin acudir jamas a medios
extralegales, argtir falsedades o uti-



lizar testigos falsos.

El abogado litigante debe man-
tener como valor central la fideli-
dad a su cliente y observar la ética
y el decoro profesionales; para ello
los colegios de abogados tienen
en sus normas reglamentarias o en
sus codigos de conducta, las reglas
pormenorizadas y precisas del trato
moral que deben observar los abo-
gados entre si, tanto como la forma
de comportarse ante los colegas, los
jueces y las autoridades.

Una de las obligaciones éticas
comunes a todas las especialidades
juridicas es la de guardar el secreto
profesional, pues la salvaguarda de la
intimidad de la persona que acude en
busca de ayuda o que se encuentra
ante su jurisdiccion, debe constituir
para el abogado un deber sagrado.

Finalmente, conviene insistit en
que el Hombre, y sobre todo el hom-
bre que ha hecho de las leyes su profe-
sién, debe de huir de la masificacion,
apurar hasta sus ultimas consecuencias
la “paradoja de la libertad y la natura-
leza”, segin la terminologfa acufiada
por el recientemente fallecido filésofo
francés Paul Ricoeur.

Quien mas espléndidamente
demostré la veracidad de tal para-
doja fue el filésofo Karol Wojtyla
(quien estuvo en la sede de San
Pedro con el nombre de Juan Pablo
IT), en su maravilloso libro “Persona
y Accidn”, al distinguir la raiz de la
integracion de la humanidad por la
persona, cuando nos dice:

E7 elemento de la naturaleza, de la
humanidad, ha enriquecido nuestro cono-
cimiento y nuestra comprension de la per-
sona en cuanto soporte ontico existencial,
'y también en cuanto sintesis viviente, en

continna expansion, del dinamismo propio
del hombre, sintesis de acciones y activacio-
nes, y por tanto, de eficacia y subjetividad.
Con este elemento, toda la interpretacion
de la persona-accion confirma su signifi-
cado humano. El actuar y el ocurrir son
bumanos en la medida en que, dentro de
la persona, proceden de la naturaleza, de
la bumanidad del hombre. Es la persona
misma la que es humana, asi como sus
acciones. '’

Libertad, Humanidad, Persona
y Accion, temas y realidades que
forman el pensamiento medular del
Papa Juan Pablo II, tocan las fibras
mas sensibles de la materia misma
de la Filosofia del Derecho, pues la
regulaciéon de la conducta humana
intersubjetiva tiene como finalidad
que, salvaguardando la justicia, el ser
del hombrte, en su mas insobornable
mismidad, pueda llegar a hacer pa-
tente lo que ya es en forma latente
cuando nace, llenando de contenido
su ser unico y personal, su proyecto
de ser, conquistado en su quehacer
vital, a golpes de libertad.
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