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Introduccioén

Emprender una investigacién acerca de un autor clasico es, por si mismo, un reto.
En primer lugar, hay que considerar la pragmaticidad del derecho, pues adentrarse
en la complejidad de una propuesta teorica, vinculandola al ejercicio practico del
derecho implica un ejercicio de actualizacién y contextualizacién, asi como de la
misma ejecucion de la investigacion. Sobre todo, si el autor es un clasico como
David Hume, pues habra que contextualizarlo en nuestra realidad y actualizar sus
preceptos para tomar lo mas significativo de ellos, atendiendo a nuestros objetivos y
propositos.

De fondo se encuentra la conviccidn de que el pasado nos puede permitir
una vision mas acabada de la realidad, y que el reconocimiento de nuestro presente
implica un ejercicio de reconocimiento al que nos pueden ayudar los clasicos.
Asimismo, considero que ir hacia el pasado siempre es pertinente, sobre todo
cuando los problemas del presente parecen manifestar caracteristicas irresolubles y
que requieren soluciones radicales.

En el caso de esta investigacion ambas opciones resultan validas, debido al
contexto de cambios que nos ocupan, desde la consolidacion de la alternancia
politica en nuestro pais y a partir de las reformas estructurales que, en materia
juridica, se articularon durante los ultimos afios. Pero, ¢ Por qué precisamente David

Hume en este contexto? La eleccion responde a dos motivos principales: en primer



lugar, el filosofo escocés desarroll6 su pensamiento en un contexto de cambios
profundos, sobre todo de consolidacion del estado-nacion de corte liberal en el
contexto de las grandes declaraciones universales; en segundo lugar, debido a una
serie de conferencias que pude atender como parte de un proyecto de investigacion
en la Universidad de Edimburgo durante el afo 2013. En ese contexto pude
acercarme a su obra y atisbar una serie de problematicas de mi entorno que
podrian ser repensadas a la luz de su filosofia.

Asi pues, haber elegido a David Hume como objeto de estudio y, a partir de
su obra, emprender una reflexion en torno de la relacion norma-justicia a la luz de la
actividad judicial, responde efectivamente a un ejercicio de investigacion
académica; pero no sélo eso, sino que también existe una conviccién de que el
regreso a los clasicos nos brinda nuevas vias para andar el presente y para encarar
los problemas propios de nuestro tiempo con una perspectiva que puede resultar util
y novedosa.

Es en este sentido que comparto las palabras del historiador de las ideas
politicas, Leo Strauss cuando afirma: “No es el ejercicio desinteresado y masoquista
del anticuario, ni la exaltacion desinteresada del romantico o que nos induce a
volvernos con fervor, con una voluntad incondicional de aprendizaje, hacia el
pensamiento politico de la antiguedad clasica. Nos impele a hacerlo la crisis de

»1

nuestro tiempo, la crisis de Occidente” . Efectivamente, la crisis del quehacer

judicial en un pais en transicién politica como el nuestro, presenta una serie de

' Con estas palabras introduce Leo Strauss su estudio titulado La ciudad y el hombre, hay a
lo largo del trabajo una apuesta por la filosofia politica como referente necesario para la

ciencia politica.



retos cuyas soluciones pueden esbozarse en las lineas de los grandes pensadores
del pasado?®. Es curioso pensar que la crisis desatada en nuestro pais en torno al
qguehacer judicial responde también a una problematica moral, pues el reclamo que
se deja escuchar en medios de comunicacion y en general en la opinion publica,
pone en entredicho el estatuto moral de ciertas conductas asociadas a la practica
judicial. Sin duda alguna, Hume puede ayudarnos a encontrar otras vias para
encarar esta problematica que, por si misma, representaria un nuevo objeto de
estudio.

La estrategia de una vuelta a los clasicos no es ajena a los investigadores de
nuestro pais, mas cercano a nuestro entorno, existe un testimonio que comparte
este compromiso y esta opcion ante la dificultad del camino, que pretende hacer
frente a la reduccion metodolégica y a la aridez tematica de la ciencia social en
nuestros dias. Se trata de un llamado que bien podria aplicarse a la realidad de la
investigacion juridica en general, me refiero a la propuesta del Dr. César Cansino,
quien en su estudio La muerte de la ciencia politica sefiala: “Mi tesis es que volver a
los clasicos del pensamiento politico es una tarea indispensable y totalmente

vigente para acercarse a la realidad politica del presente. Mas aun, defiendo la

2 Hay que resaltar que la transicién politica de nuestro pais y la publicacién de la Ley
Federal de Remuneraciones de los Servidores Publicos (DOF, 5 nov 2018) desataron una
serie de criticas en torno a la actividad judicial. Mientras tanto, el indice de percepcion del
nivel de efectividad de jueces publicado por el INEGI correspondiente al afio 2018 es de
43.1 %, en tanto el nivel de confianza es del 31.8 %, y el indice de percepcién de los jueces
como corruptos es de 67.5 %, todos para el mismo periodo. Cfr., INEGI Encuesta Nacional
de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica 2018. Disponible en:

https://www.inegi.org.mx/temas/percepciondes/, consultado el 16 de marzo de 2022.




"3 Retomo sus

imposibilidad de pensar la politica hoy sin la lectura de los clasicos
palabras para aplicarlas al ambito juridico, pues son validas en el mismo sentido.

Considero que el derecho, desde la version positivista, se redujo a un
procedimiento formal o a un acomodo l6gico de normas, dependiendo la finalidad
que se persiga se pueden explorar vias légicas para dar resolucién a un conflicto,
desde una perspectiva que reduce al derecho a mera funcionalidad o, en su caso, a
la instrumentalidad. En estas condiciones, la actividad académica se piensa bajo los
términos de esta misma reduccion, es decir, se piensa como maquina de
produccion de reformas y tecnicismos juridicos que se sustituyen interminablemente
y que, en este sentido, pretenden generar conocimiento a partir de propuestas de
adicién, derogacion, abrogracidon, adicion o reforma de las normas juridicas
existentes, casi a pedido y segun los intereses que estén en juego.

En un movimiento justificado por un canon cientifico, las reflexiones sobre el
fundamento del fundamento juridico se amontonan en el olvido, y resultan
indescifrables para las academias que exigen datos y suplican estudios
cuantitativos en el mejor de los casos o, en el peor de los caos, se contentan con
comentarios y propuestas a ordenamientos ya existentes. Precisamente, este
trabajo surge de la preocupacion por la instrumentalizacién del derecho, es decir, el
creciente desinterés por los problemas en torno a la constitucién misma del sistema
juridico, de sus implicaciones y de ese ambito previo donde se forjan las normas y

se determina la racionalidad que las integra y la orientacion sistematica que las

® “Mi tesis plantea que es tiempo de buscar el pensamiento politico, la sabiduria politica, en
otra parte. jAdids a la ciencia politica!”, cfr. César Cansino, La muerte de la ciencia politica,

Editorial Sudamericana, Argentina 2008, p. 118.



determina®. La preocupacion por la orientacion de los estudios que, en materia
juridica se desarrollan en nuestro contexto, surgido en tres frentes distintos que
estaran presentes en cada una de estas lineas: 1) mi actividad profesional como
abogada litigante, 2) la experiencia académica en el aula de clase y 3) mi desarrollo
profesional al interior del Poder Judicial de la Federacion.

Frente a las dificultades por encontrar una interpretacion adecuada de los
enunciados juridicos en nuestro contexto amenazado por la violencia, parece
reclamar toda nuestra atencion una dimension distinta a la formalidad juridica.
Pareciera ser que el derecho y especificamente la actividad judicial que sustenta,
discurrieran por un eje distinto al de la realidad cotidiana de nuestro pais, de pronto
pareciera darle la espalda y acercarse mas a un voluntarismo que descansa en la
subjetividad del juez o en la voluntad de las partes. Como correlato de este
cortocircuito vemos surgir, una tras otra, un conjunto de investigaciones referidas a
cuestiones intra-sistematicas (explicaciones a partir de los propios criterios del
sistema juridico), dejando siempre pendiente la pregunta por lo que esta mas alla
del sistema: por aquello que lo aviva, que lo moviliza y lo justifica.

En términos tedricos no existe hoy una reflexidon o analisis profundo del
origen del derecho, de su relacion con la justicia y de la racionalidad que lo integra,
ni mucho menos una critica fundamentada tedricamente de la actividad judicial en

sus fundamentos. Las cosas se hacen mas alla de la teoria, respaldados y

* La problematica en torno a la fundamentacion Gltima de un determinado discurso sigue
abierta, el debate Habermas vs. Rorty es paradigmatico en este sentido, cfr. Richard Rorty,
Jurgen Habermas, Sobre la verdad: ¢;Validez universal o justificacién?, Amorrortu editores,
Buenos Aires 2007, pp. 34-41.



confiados de la buena voluntad y el buen criterio de los protagonistas en cuestion.
No deja de sorprender esta situacion, sobre todo cuando recordamos la pléyade de
juristas-fildsofos que hicieron posible el estudio profesional del derecho en nuestro
pais, tal y como lo conocemos hoy en dia, basta recordar los nombres de grandes
estudiosos del derecho y lo que yo considero que son sus obras mas importantes
para la realizacién de mi estudio: Antonio Gémez Robledo®, Eduardo Garcia
Maynez®, Luis Recacens Siches’, Mario de la Cueva®, Héctor Gonzalez Uribe®, Luis
Legaz y Lacambra' o Miguel Villoro Toranzo™.

Con todo esto en mente, propongo realizar una reflexion a partir de la obra de
David Hume, esta reflexion pretende circunscribirse en este unico terreno, ahi
donde se redactan las constituciones y se fundamentan sistemas, donde se
pregunta por la relacién del derecho, no consigo mismo, sino con aquello que lo
trasciende: la fuerza, el interés, las pasiones, la voluntad, la libertad y la justicia. Se

trata, pues, de una exploracion tedrica motivada por la praxis del derecho.

® Gomez Robledo, Antonio. Meditacion sobre la justicia, Ed. FCE-UNAM, México, 1963, pp.
208.

® Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del derecho, Ed. Porrta, México, 2009, pp. 548.

" Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, Ed. Porria, México
2008, pp. 744.

® De la Cueva, Mario. La idea del Estado, Ed. FCE-UNAM, México, 1996, pp. 414.

® Gonzalez Uribe, Héctor. Teoria politica, Ed. Porrua, México, 2017, pp. 696.

' Legaz y Lacambra, Luis. Introduccién a la Teoria del Estado Nacionalsindicalista, Ed.
Bosch, Barcelona, Espafia, 1940, pp. 264.

" Villoro Toranzo, Miguel. Lecciones de filosofia del derecho, Ed. Porrtia, México, 1999, pp.
538.
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Insisto, cuando observamos el panorama que describe la situacion de la
imparticion de justicia, no podemos dejar de esgrimir una preocupacion por cumplir
la norma y su procedimiento de creacion; pero también urge una problematizacion
de los parametros que orientan nuestra actividad judicial.

Es necesario decirlo, todos perseguimos un mismo objetivo: lograr el
“equilibrio de intereses sociales”, ;una sociedad mas justa? La diferencia consiste
en la perspectiva que se aborda para preguntar por dichos intereses y para disefar
esa sociedad que se pretende como justa y equitativa.

Los trabajos que actualmente se realizan en nuestras escuelas no contienen
en general, una reflexion de éste caracter, por lo que resulta necesario trabajar en
este nivel de analisis, para estar en condiciones de complementar los programas de
estudio de las licenciaturas en derecho, y aun mas importante la formacion de
nuestros futuros estudiantes, proponiendo este tema nuevamente al terreno del
debate. ¢Cual es su utilidad? Problematizar el derecho en general desde una
perspectiva que establece como eje la moral y, en especifico, determinar la relacion
de la norma juridica y la actividad judicial con ese eje de moralidad teorizado por
Hume de una manera tan peculiar. Una vez mas, dadas las circunstancias que nos
rodean no esta de mas optar en favor de la moral, de manera curiosa cuando en
esta administracion federal precisamente presenta como propuesta central una
‘Constitucion moral’ para nuestro pais, reviviendo la cartilla moral de Alfonso

Reyes'?.

'2 Vid: Alfonso Reyes, Cartilla moral, Secretaria de educacién publica, México 2018.

Disponible en: https://lopezobrador.org.mx/wp-content/uploads/2019/01/CartillaMoral.pdf,

consultado el 16 de marzo de 2022.
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En este sentido, es probable que este trabajo resulte heterodoxo, sobre todo
para aquellos que piensan que el derecho se identifica necesariamente, debido a su
apego a ciertos procedimientos, con la justicia y que, entre ambos, justicia y
derecho, existe un seguimiento directo, universal y necesario; o para aquellos que
piensan que la justicia no debe resaltar entre los problemas que la ciencia del
derecho ha de investigar por tratarse de un problema meta-jurl’dico”. Cualquiera
sea el caso es necesario problematizar este tipo de tematicas para poner sobre la
mesa nuevas modalidades de pensar el derecho y la justicia. El reto es interesante
y pretencioso, como siempre lo ha sido navegar contra-corriente.

El cambiante panorama de la ciencia del derecho nos obliga a pensar y
problematizar sus conceptos fundamentales a partir de las caracteristicas propias
de nuestro entorno. Asi, a la luz de los acontecimientos politicos y las inflexiones
econdmicas que le dan forma a nuestra situacion actual, el derecho adquiere un
sentido que lo lleva a ser una realidad que va mas alla de la mera coleccion de
normas tan habitualmente referida por las definiciones y conceptualizaciones
canonicas.

La distancia que separa la version de una normatividad formal de otra
enraizada en las condiciones inmediatas de la vida que se pretende normar es
abismal, sobre todo, si tenemos en consideracion la influyente version de la escuela

kelseniana y su tentativa de llevar al derecho hasta el rango de la ciencia pura

'3 Cfr., Kelsen, Hans, ;Qué es la justicia?, Ed. Fontamara, México, 2005, primer capitulo
titulado "La justicia como problema de la solucion de conflictos de intereses o valores", pp.
9-17.
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(reinen Wissenschaft). Refiero a la escuela kelseniana debido a la profunda
influencia que ha tenido en la sistematizacion del derecho mexicano.

En efecto, esta escuela de pensamiento juridico no ha dejado de apuntar un
orden meramente légico-formal como el ambito de lo que puede considerarse
juridico y de lo que estrictamente es la ciencia del derecho, mas alla de cualquier
valoracion o intervencion de caracter ético o politico se abre el ambito de la teoria
pura del derecho (reine Rechtslehre).

Por el contrario, se encuentran las escuelas que se definen garantes del
iusnaturalismo y de su impetu trascendental, postulan que una normatividad
fundada en una reflexion iusnaturalista no deja de presentar soluciones efectivas
para un mundo lleno de violencia y desigualdad. La fuerza de los esquemas
normativos fundamentados en valores rectores pretende alcanzar universalidad y
necesidad de manera aprioristica. Un ejemplo de esta posicion puede encontrarse
en la perspectiva moderna de los derechos humanos. Efectivamente, la posicidn
iusnaturalista nos permite una amplia gama de beneficios y utilidades por su gran
capacidad de abstraccion y de determinacion, en la misma medida que, debido a su
alto grado de abstraccion, se derivan importantes retos y problematicas, sobre todo
en términos de contextualizacion.

Esta alternativa entre formalismo e iusnaturalismo esta en el fondo tedrico de
mi investigacion. A lo largo de la Modernidad la oposicion resultante entre
naturalismo y positivismo pareciera ser irresoluble y determinante de cualquier
accién de caracter publico y, por ende, también de cualquier propuesta que pudiera

intervenir en nuestro contexto. Por esta razén, mi busqueda se dirigid hacia la

172



flosofia juridica de David Hume, pues en este autor, encontré los elementos
necesarios para matizar una posicion teorica excesivamente formalista y para
problematizar el apriorismo de otras escuelas de derecho orientadas
exclusivamente por lo universal y necesario. Su analisis del fendbmeno normativo
permite pensar una tercera via de lo normativo, cercana a la tradicion inglesa del
Common law.

Asimismo, su capacidad de comprender lo normativo como expresion de una
racionalidad de lo sensible es precisamente la razén por la cual lo elegi como
protagonista y referente principal de mi trabajo de investigacién doctoral™.

Si bien mi principal interés es la relacion entre norma-justicia, también debo
decir que desde el principio tuve toda la intencién de tomar a David Hume como eje
de mis pesquisas debido a su tematizacion de la costumbre y el habito como arché
del fendmeno normativo. Asi pues, la razon de mi eleccion es muy sencilla, pues el
fildsofo escocés representa una de las formulaciones mas detalladas de la relacidon
que puede establecerse entre la norma y las formas mas inmediatas y cotidianas de
la justicia ancladas en la empiria de una sociedad. Estas coordenadas me resultan

significativas debido a la transicion del sistema penal mexicano hacia la oralidad en

un contexto que urge el regreso de la justicia y de su tematizaciéon'. Ciertamente,

" “The boundaries of justice: David Hume and our world”, por Amartya Sen, The New
Republic, 2011, p. 23-26; también véase: “Hume vy la inflexibilidad de la justicia: propiedad,
comercio y expectativas”, por Christopher Berry, Anuario Filoséfico, Vol. 42, N° 1, 2009, p.
65-88.

' Iruegas Alvarez, Ral. Los juicios orales en México. Hacia la consolidacién de un sistema

penal garantista, Ed. INACIPE, México 2015; ademas: Sistema Penal Acusatorio. Guia de
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David Hume nos permite pensar la labor judicial desde una perspectiva distinta, una
perspectiva enlazada con la manifestacion mas espontanea de la justicia y que
supera, por un lado, los formalismos excesivos y, por otra parte, los universalismos
definidos de manera tan aprioristica.

No deja de llamar mi atencion el hecho de que, en un pais tan profundamente
necesitado de justicia, el derecho opte por una relacion indirecta con la misma.
Todavia hoy el procedimiento se impone con la rigidez de la estrategia y los atajos
formales frente al sentido comun y sobre todo, frente al registro vivo de las
costumbres que vitalizan la vida social.

Por otra parte, es necesario decir que una de las caracteristicas principales
de la filosofia de David Hume es el escepticismo. Esta caracteristica es importante,
sobretodo en cuanto a la critica de las nociones de causa-efecto, y a la
fundamentacion de un modelo cientifico inductivo que pretende escalar hasta el
nivel de lo universal. Derivado de esto, Hume problematiza la nocidén de causa y se
pregunta por el origen mismo de la causa, en un criticismo que anticipa a Emmanuel
Kant y lo cual le permite ir mas alla de la configuracion tradicional del modelo
normativo.

Al interior de la modernidad el lugar de David Hume es el de un filésofo que
problematiza aquello que en términos de normatividad habia sido planteado por el

racionalismo y que era, ya en ese momento, digno de duda'®. Su pregunta acerca

bolsillo, Ed. Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacién del
Sistema de Justicia Penal, San Luis Potosi 2014.
'® Baste recordar que Emmanuel Kant declara haber sido sacado de su suefio dogmatico

por David Hume. Cfr., los prolegémenos, Ed. Sarpe, Espafa 1984.
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del fundamento y autoridad de lo normativo pone sobre la mesa del debate una
duda que habia sido empefada en aras de una confianza excesiva en el método
natural.

Hume parte de una conviccién fundamental para su escepticismo empirico: la
naturaleza es demasiado fuerte para la razon. De esta manera el filésofo de
Edimburgo nos presenta una posicion que hace surgir el derecho de la pasion,
antes que un derecho centrado en la razon, en este sentido el orden juridico no se
deriva de un supuesto orden natural de las cosas, sino de las cosas mismas. De
esta manera, el habito y la creencia se fortalecen hasta configurar la causalidad que
enlaza de manera necesaria dos ordenes independientes de manera aprioristica, o
cual es un ejercicio dogmatico, segun el sistema de David Hume.

En este sentido, la problematica resultante sera relacionar
epistemologicamente a la ley natural (ius naturalis) con la verdad, con la justicia,
con la obligacién y, por ende, con la posibilidad de determinar la mejor forma de
gobierno. De tal forma, siguiendo estos principios basicos de la critica de Daivid
Hume a la normatividad moderna, podemos preguntarnos lo siguiente: acaso el
derecho natural es un efecto derivado del habito, de la creencia, de la inclinacion, y
por ultimo, de las pasiones?, sen qué medida un sistema juridico puede descansar
sobre cimientos de tal naturaleza? ¢es posible justificar y fundamentar el
surgimiento del Estado a partir de una posicion semejante?

Asi pues, para Hume el derecho no surge de un ejercicio racional y ni
siquiera de un contrato que supone una deliberaciéon consciente de los parametros

normativos que han de configurar la vida estatal. Mas bien, el conjunto de normas
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que daran estructura a la vida estatal surgen a partir de la serie tendencia-aversion,
placer-dolor con respecto a un objeto y a una accién, es decir, hay un precepto que
incita a la pasion produciendo o evitando la accion.

De esta manera, la accion es el resultado de una tendencia o una aversion
hacia algun objeto, y esta tendencia es incitada por una pasion, pero no por la razén
que resulta impotente como movil de la accion. Los dos extremos en esta serie
serian la virtud y el vicio, pero entendidos no como un a priori de la razon u objetos
del entendimiento que dirigen la conducta, sino, mas bien como sentimientos
materiales que causan aversion o inclinacion. A este respecto, Robert Hill sefiala:

"... y el punto esencial del argumento de Hume es que 'esos juicios por los cuales
distinguimos el bien y el mal' si bastan para accionar la voluntad. El niega que la
cognicion moral sea separable de una propension o aversion a la accién. Es decir,

niega que se pueda saber lo que es moralmente bueno sin sentir una inclinacion

hacia ello.""’

Por su parte, Giovani Reale y Dario Antisieri enfatizan este aspecto tan peculiar de
la propuesta de David Hume: “El sentimiento es el fundamento de la moral... ¢ Cual
es, entonces, este sentimiento que sirve de base a la moral? Se trata de un
sentimiento particular de placer y de dolor. [...] Si logramos dar razén de dicho
placer y dicho dolor, también explicaremos el vicio y la virtud.”"

Por lo tanto, el ambito de lo que se debe de hacer no es objeto de la razon,

sino de la pasion y el sentimiento, lo cual significa una serie de retos para el

" En: Strauss, Leo y Copsey Joseph (comps.). Historia de la filosofia politica, Ed. FCE,
México, p. 513.

'® Reale, G. y Antiseri, D., Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. Il Del Humanismo
a Kant. Ed. Herder: Espafia, 2004, p. 483.
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derecho como orden constituido. En primer lugar Como se fundamenta y justifica
el derecho?

El bien es fundamentalmente idéntico a lo placentero provocado por un
objeto o una accion propia o de un semejante que genera un sentimiento de
aprobacion. El derecho y la moral concuerdan, pues, con las pasiones. De esta,
manera la posibilidad de fundamentar éticamente al derecho se orienta hacia el
acuerdo entre un sentimiento compartido de aprobaciéon, aquello que los hombres
aprueban es lo que les resulta util; sin embargo, esta aprobacion debe registrarse
de una manera tal que vaya mas alla del bienestar de un solo individuo,
“Finalmente, en las Investigaciones sobre los principios de la moral, Hume apel6
también a la dimensidén utilitarista con objeto de explicar la ética. En su opinion, lo
util provoca nuestro asentimiento. Pero lo util, en el terreno de la ética, no es
nuestro util particular, sino lo util que mas alla de nosotros se extiende también a los
demas, lo util publico, que lo til para la felicidad de todos.”*

Otras de las problematicas principales en todo el sistema de David Hume
son: la estrecha relacion entre propiedad y estado, la relacion entre el gobierno y la
pasion, entre la ley y las inclinaciones naturales de los hombres. Cada una de ellas
no esta presente en su filosofia practica y pueden correlacionarse.

Después de todo podemos preguntarnos: ¢ Existe una relacion originaria de
determinacién juridica a partir de elementos extrajuridicos en la obra de David

Hume? Elementos tales como el sentimiento, la creencia, las pasiones, los habitos y

¥ Reale, G. y Antiseri, D., Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. Il Del Humanismo
a Kant, p. 484.
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la costumbre. (De fondo se percibe la problematica clasica acerca de las fuentes del
derecho) Si es asi, ¢ Como entiende David Hume el problema de la fundamentacion
ultima del derecho a partir de elementos extrajuridicos con relacion a la pretendida
universalidad de la normatividad? ;Cual es la relacion entre normatividad y justicia
postulada por David Hume?

Por si fuera poco, en Hume encontramos una reflexién critica de las formas
contractualistas propias del siglo XVII, sobre todo en contra de los dos grandes
filésofos ingleses que le preceden: Thomas Hobbes (1588-1679) y John Locke
(1632-1704). En este sentido, David Hume intenta pensar mas alla de las formas del
contrato como referente inaugural de la vida juridica y social, critica estas versiones
precisamente por su caracter formal y artificial, y en su lugar recurre a un
planteamiento en donde la base de la justicia esgrimida por el derecho es la
inmediatez de la costumbre, es decir, la manifestacion continuada y repetida de las
pasiones fundamentales del hombre. Considero que una version de tal naturaleza
debe repensarse en nuestro contexto, sobre todo cuando los esquemas de oralidad
y mediacién se imponen con tanta fuerza, pero por encima de todo, pensando en
una realidad social compleja y variada en materia de costumbres y valores
ancestrales, tal como la de nuestro pais.

Si bien, la finalidad de mi trabajo es determinar la relacion que se establece
entre norma y justicia en el contexto de la filosofia del pensador escocés David
Hume, también es necesario determinar de qué forma su filosofia del derecho se

relaciona con sus contemporaneos y con aquellos autores que, con cierta
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posteridad, habran de llegar a sus pensamientos buscando guia, inspiracién o
debate, especificamente Immanuel Kant y F.G.W. Hegel®.

Sobra decir que la relacion norma-justicia es un problema candente que, por
si mismo, constituye gran parte de los debates en el area de la filosofia del derecho
y bien podriamos resumirlo en la formula mil veces repetida por los manuales de
historia del derecho: empirismo juridico vs racionalismo juridico?'. Asimismo, a partir
de esta problematica relaciéon (norma-justicia) podemos leer a los autores mas
representativos de nuestra tradicion, asi como ubicarlos de acuerdo a su particular
posicion al respecto de dicho debate.

En este punto y durante el desarrollo de mi investigacién no he dejado de
tener en mente las duras palabras de Hans Kelsen, me refiero a su negativa
absoluta a plantear un vinculo real entre la ciencia del derecho y el valor de la
justicia. En este sentido se puede afirmar que el proyecto del maestro vienés era
“._liberar a la ciencia juridica de todos los elementos que le son extrafios.”? El
principal de ellos: la nocidn de justicia que proviene, a su juicio, de un area distinta,
sea la filosofia o la religion.

Visto de esta manera el problema que me planteo es mayusculo, se trata de

un verdadero reto, cuando no un desafio, pues en la practica profesional de todo

2 Cfr., Kasavin, llya (ed.), David Hume and contemporary philosophy, Ed. Cambridge
Scholars Publishing, UK 2012; principalmente la Introduccion que dibuja un panorama de
las recepciones y aplicaciones de Hume en la filosofia contemporanea; ademas la cuarta
parte dedicada especificamente a la teoria moral y politica, pp. 230-327.

2 Por ejemplo: Floris Margadant, Guillermo. Panorama de la historia universal del derecho,
Ed. Miguel Angel Porrua, México 2004.

% Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Ed. Porria, México, p. 15.
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abogado litigante, el problema de la justicia y de la orientacidén valorativa de la
norma surge una y otra vez, incluso, me atrevo a decir que no deja de surgir,
digamos que la actividad del jurista lo confronta con una eleccion moral en todo
momento, a pesar de que puede optar por desconocerla o ignorarla, la moralidad de
su accion es una dimension que no puede desaparecer ¢Qué decir respecto del
ejercicio profesional del abogado dentro del ambito judicial? Estas preguntas son
significativas, sobre todo porque el jurista y filésofo austriaco tomé como consigna
hacer del derecho una ciencia libre de todas las intervenciones metajuridicas que
antafo le habian determinado de una manera tan marcada: religion, economia,
ética, moral o politica.

En este sentido me preguntaba en mi practica profesional e, incluso, antes
de iniciar esta investigacién ;Las opciones de Hume y Kelsen son frontales entre
si?, ¢En verdad la via de la justicia esta cancelada para la ciencia del derecho?
Debido a esto, ¢ cualquier practica juridica de caracter profesional esta condenada a
la neutralidad valorativa? o en el peor de los casos, a una negacion de los valores
como rectores de todo ordenamiento juridico. Algunas de estas interrogantes me
movieron a investigar en el universo que implica la obra del filésofo de la
Universidad de Edimburgo, buscando alternativas para salir al paso y pretender,
una vez mas, actuar en pos de la justicia.

Desde el punto de vista metodologico quisiera decir algunas palabras, en un
primer momento y para delimitar mi objeto de estudio, debo sefalar que el area
especifica de mis intereses es la filosofia del derecho, a la cual me acerco desde

una perspectiva critica e interdisciplinaria, pues en mi ejercicio investigativo también
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intervienen problematicas propias a la teoria del derecho y a la teoria de la
constitucion. Asimismo, cabe sefialar que el origen de estas preocupaciones puede
localizarse tanto en el ejercicio profesional, como en mi experiencia académica.
Ambas facetas: profesional y docente, muestran y permiten distinguir la actualidad
de las tesis principales del pensador escocés en el sentido de una labor constante
de problematizacién de la relacién entre norma vy justicia.

Mi tesis principal es que pensar en la justicia desde el derecho es posible
bajo las condiciones descritas por David Hume. Si nos situamos en el extremo de la
practica juridica dominante en el siglo XX y durante la primera década del siglo XXI,
podemos asentir que el derecho fue considerado estrictamente en su aspecto
procedimental, y la ciencia juridica quedd presa de una reduccion que lo piensa
como maquina de produccion de enunciados juridicos, todos encadenados
l6gicamente; en su defecto, podemos hablar de reformas y tecnicismos juridicos
que se sustituyen interminablemente, como catalogo de derechos y obligaciones.

En cuanto a los objetivos que persigo a lo largo de esta investigacion puedo
decir lo siguiente: de manera general pretendo analizar la obra de David Hume en lo
concerniente a la filosofia del derecho para establecer sus elementos normativos y
sistematicos fundamentales. De manera particular mi objetivo es problematizar la
relacion existente entre norma y justicia como parte de una reflexion en torno a una
posible fundamentacion meta-juridica de la norma. También pretendo establecer los
resultados de dicha exploracidn como punto de partida para una valoracion de la

actividad judicial.
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Ahora bien, el supuesto basico de la investigacion es que la determinacion de
la norma se lleva a cabo por elementos meta-juridicos y, por ende, su relacion con
la justicia es contingente y temporal. En otras palabras, los contenidos juridicos son
el resultado de la confrontaciéon de las fuerzas y los sentimientos que se confrontan
y enlazan en una realidad que desborda a la racionalidad en su version ortodoxa
asociada con Descartes, siguiendo el conocido dictum de la filosofia de David Hume
“La naturaleza es mas fuerte que la razén”.

En segundo lugar, sostengo la tesis que piensa a la actividad judicial como
un orden estructurado para contener y canalizar racionalmente la debilidad y la
complejidad de la naturaleza humana. Para ubicar esta propuesta en su debido
contexto considero necesario realizar una revision mas amplia del problema de la
fundamentacion del orden juridico mismo. Es evidente que también en este punto
Hume se inscribe en una tradicion, ya que el problema de la fundamentacion ultima
del derecho ha sido tratado en innumerables ocasiones a lo largo de la Modernidad,
ya sea por filosofos o por juristas especializados en filosofia del derecho, el debate
ha seguido las coordenadas generales del pensamiento ius-filoséfico mismo: lo
mismo reflexiona sobre él Thomas Hobbes que John Locke, David Hume y Jean-
Jacques Rousseau, Emmanuel Kant y Friedrich Wilhelm Hegel, dictando asi los
limites de las grandes escuelas tedricas del derecho que surgiran a partir de ellos
en el siglo XIX.

Para esclarecer las herramientas tedricas que utilizo debo decir que me
remito a la tradicién del liberalismo moderno. El liberalismo como modelo juridico-

politico y como nucleo de reflexion intelectual ha producido infinidad de estudios
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criticos, me limito a sefalar dos autores que en este sentido se han convertido en
clasicos: Harold Laski quien explora el liberalismo en su vertiente histérica y Ernest
Gellner quien se concentra en el liberalismo mas bien desde la perspectiva de la
teoria politica. Desde luego existen otras opciones, y quizd una de la mas
autorizada es la del filésofo y jurista italiano Norberto Bobbio, especialmente su libro
titulado Liberalismo y democracia, Igualdad y libertad, Estado, gobierno y sociedad,
como en infinidad de conferencias y articulos de revistas®. El maestro italiano ha
contribuido a la mejor descripcion de un liberalismo como una escuela de
pensamiento y una tendencia que corre paralelo a la historia de la modernidad.

No se puede dejar de lado a aquellos tedricos que proponen vias alternas al
liberalismo, es decir, desde una perspectiva critica como Alain Touraine en su
conocido texto ¢Como salir del liberalismo? Todos ellos vuelven sobre la tradicion
establecida por John Locke, David Hume y Adam Smith, los grandes liberales
britanicos que hasta nuestros dias siguen jugando un rol fundamental. La esfera de
lo publico y las garantias que protegen a la esfera de lo privado y las instituciones
encargadas de su administracion son sindénimo de liberalismo y parte de todo un
repertorio de luchas y conquistas intelectuales que le acompafian y que constituyen
el fundamento de los modernos sistemas de derecho.

El iusnaturalismo propone una fundamentacién ultima del derecho a partir de

un ejercicio racional; y a partir de su vertiente teoldgica, desde la revelacién divina.

%« el Estado-nacién liberal-democratico se basaba internamente en la sujecion de todos

los poderes publicos al Estado de derecho y a la representacidén popular; en sus relaciones,
se mantenia libre de todo limite legal.”, segun Ferrajoli, Luigi. Mas alla de la soberania y la
ciudadania: un constitucionalismo global, en: Carbonell, Miguel (comp.), Teoria de la

constitucion. Ensayos escogidos, Ed. Porrua, México, 2002, p. 399.
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Los iusnaturalistas del siglo XX son legion, y todos han encontrado en la filosofia
inglesa de Hobbes a Hume un instrumento para su reflexion y un antecedente de
sus preocupaciones, entre los mas destacados podemos citar a Jacques Maritain y
a Emmanuel Mounier, entre los iusnaturalistas mexicanos tenemos la importante
obra del mexicano Agustin Basave Fernandez del Valle®.

Por otra parte, el iusrealismo nos indica la determinacion juridica a partir de
elementos extrajuridicos, muchas veces no pertenecientes a la esfera de lo racional,
tales como la fuerza, la violencia, la costumbre, etc. En este sentido, encontramos
grandes juristas fildsofos que tienen una particular lectura de la filosofia inglesa,
como es el caso de Carl Schmitt y su Teoria de la constitucion.

Asi mismo, el iuspositivismo, abanderado por Kelsen, demerita este problema
por considerarlo fuera del alcance de una auténtica reflexion cientifica del derecho.

De este modo puedo afirmar que el tema es icono de toda una época, una
época preocupada por la constitucion misma del sistema juridico. Sin embargo, en
las ultimas décadas, y a partir del influjo positivista que matiza nuestras reflexiones
en torno al derecho, el tema ha sido relegado, su frecuencia en investigaciones de
pregrado y posgrado ha disminuido considerablemente, asi como la literatura al
respecto.

En lo que se refiere a David Hume, tomo como marco interpretativo los
trabajos de importantes comentaristas de la obra del filésofo escocés: J. L. Mackie y
su libro Hume’s moral theory, Barry Stroud y su estudio ya clasico Hume, ambos
especialistas en la obra de David Hume han sentado las bases para un analisis mas

detallado de la filosofia moral y juridica del pensador de Edimburgo. Otro

2 Basave Fernandez del Valle, Agustin. Filosofia del derecho, Ed. Porria, México, 2001.
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comentarista de la obra de Hume es el investigador mexicano Silvio Mota pinto,
cuyo libro El proyecto filoséfico de David Hume me ha resultado fundamental en
cada momento de mi investigacion.

De manera mas general consulté a Gilles Deleuze en Empirismo y
subjetividad®®, este autor realiza un analisis magistral con respecto a la postura
tedrica que presenta Hume en el apartado especifico de la subjetividad, éste estudio
sera un punto de partida fundamental para mis investigaciones sobre todo con
respecto al segundo capitulo de mi investigacion.

Otros grandes filésofos y pensadores han llevado a la estampa estudios
importantes desde una perspectiva general, me serviré de ellos en diversas
ocasiones con el propdsito de contextualizar y trazar relaciones con respecto a otros
pensadores y problematicas, entre dichos estudios lo mas importantes para mis
fines en particular son: Laski, Cassirer, Sabine, Skinner, Strauss, Bobbio,
Copleston.

Finalmente, mi marco textual esta constituido por dos obras del filésofo
escoces: A treatise of human nature, a partir de la edicion de David Fate Norton y
Mary Norton en la coleccién Oxford Philosophical Texts sobra decir que es una de
las ediciones mas autorizadas de la obra del autor, ademas de ser integra (fiel a la
original de 1739-40), presenta las anotaciones del filésofo asi como un glosario de
términos y un resumen que en otras ediciones no figuran; de la misma manera,
Enquiries concernig the human understanding and concerning the principle of

morals, en una edicion fiel a la de 1777 realizada por L. A. Selby y publicada de

% Gilles Deleuze, Empirismo y subjetividad, Ed. Garnica, Espafia, 1977, pp. 148.
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igual manera en Oxford University Press. Otra herramienta fundamental para la
realizacion de este estudio ha sido The Cambridge Companion to Hume,
presentada por David Fate Norton y Jacqueline Taylor, los estudios especializados
reunidos en este documento han sido fundamentales para la realizacion de mi
trabajo.

Ahora bien, quiero consignar que me he servido de una serie de preguntas
centrales que estructuraron el desarrollo de mi trabajo investigativo y que me
guiaron en todo momento. Entre las mas importantes estan las siguientes: ¢ Existe
una relacion originaria de determinacion juridica a partir de elementos extrajuridicos
en la obra de David Hume? Si es asi,  Como entiende David Hume el problema de
la fundamentacion ultima del derecho a partir de elementos extrajuridicos con
relacion a la pretendida universalidad de la normatividad? ¢ Cual es la relacion entre
normatividad y justicia postulada por David Hume? ;Qué es y cuales son las
implicaciones de la simpatia en el esquema de David Hume? ;Cual es el pale del
gobierno al interior de un Estado de derecho? ;Cual es la situacidén del individuo-
ciudadano en un entorno como el descrito por el filosofo de Edimburgo? ¢Qué nos
permite pensar la particular posicion de Hume en cuanto a la relacibn norma-
justicia?

Asimismo, para la realizacidn de la presente investigacion me servi de una
pluralidad metodolégica, eleccion respaldada por el profundo interés de obtener
resultados a partir de diferentes estrategias metodolodgicas que permitieran superar
un solo punto de vista o la unilateralidad de la filosofia del derecho practicada ya

sea por abogados o por filésofos, todo en relacién con la compleja riqueza del
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problema de estudio, tanto como del autor asi como de los documentos objeto de
este trabajo.

De tal modo, el método analitico ha significado un primer acercamiento a la
filosofia del autor®®, por las siguientes razones: el objeto de estudio general es la
obra del filosofo David Hume; sin embargo, mi estudio lleva a cabo una serie de
delimitaciones que me permiten descomponer la totalidad de la obra del autor en
partes especificas para su estudio, en general seguiré la via metodolégica analitica
clasica, es decir, fue necesario realizar la mayor cantidad de divisiones para tener
un conocimiento certero de las partes del todo, posteriormente pasé de lo general a
lo particular, de lo mas sencillo a lo mas dificil y, finalmente, me fue necesario
desarrollar una clasificaciéon y enumeracion de los elementos de estudio.

Ademas, el método hermenéutico; debido a que los textos principales se
encuentran en una lengua extranjera (inglés) fue preciso realizar una labor
hermenéutica de dichos documentos para su mejor comprension, asimismo resulté
necesario llevar a cabo una interpretacion juridica de los mismos pues han sido
escritos en el contexto de la filosofia inglesa propia del siglo XVIII.

Por ultimo, me auxilié del método historico; ya que fue necesario realizar una
contextualizacion histérica de las posiciones encontradas en los documentos de
estudio, con la intencidn de situarlos en su debido contexto para comprender de una

manera interdisciplinaria sus implicaciones. La perspectiva histérica me ayudo en

%« analizar significa desintegrar, descomponer un todo en sus partes para estudiar en

forma intensiva cada uno de sus elementos, asi como las relaciones entre si y con el todo.
La importancia del analisis reside en que para comprender la esencia de un todo hay que
conocer la naturaleza de sus partes.” En: Sanchez Vazquez, Rafael. Metodologia de la

ciencia del derecho, Ed. Porrua, México 2003, pp.11.
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todo momento a comprender el porqué de las particularidades del problema de
estudio, sus compromisos politicos, econdmicos y culturales con la época
adecuada, asi como una mayor cantidad de argumentos para interpretar
correctamente los textos en cuestion.

Desde el punto de vista de la organizacion de mi trabajo he dispuesto tres
capitulos que pretenden agrupar mis argumentos de manera analitica, es decir,
partiendo de una descripcion mas general de los antecedentes y el contexto de
Hume, pasando por la exposicion del pensamiento del filésofo escocés, hasta los
filosofos cuyo planteamiento retoma a Hume.

Atendiendo a esa estructura, iniciaré mi disertacion a partir de una
introduccidn historica de las cuestiones que David Hume problematiza a lo largo de
su obra, la tradiciéon de pensamiento a la que pertenece es un pilar fundamental en
la determinacion de los parametros generales del liberalismo contemporaneo, por
ende, resultara esclarecedor posicionarnos historicamente en el contexto del autor.

Dos grandes antecedentes seran tratados en lo que respecta a las
problematicas planteadas en este trabajo: Thomas Hobbes y John Locke. Todo con
la intencion de comprender cual es el contexto tedrico de las preocupaciones del
autor, cuales son sus estrategias y compromisos histéricos, y quiza mas importante,
cual es el linaje tedrico de sus instrumentos conceptuales.

Asimismo, intentaré determinar cuales son los nexos existentes entre el
pensamiento filoséfico juridico de Hume y el pensamiento econdmico de Adam
Smith, tan so6lo para entender el tipo de problematicas ante las cuales ambos

pensadores se encontraban. De tal manera, el primer capitulo de la investigacion
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estara orientado a establecer en sus lineas generales al pensamiento filoséfico
juridico inglés en tres de sus autores principales antecedentes y coetaneos de
David Hume.

En el siguiente capitulo, tematizaré la problematica concerniente a la
subjetividad y su relacion con lo normativo dentro de la propuesta de David Hume, a
partir de la serie fuerza y pasion, razon y creencia, explorando sus relaciones e
implicaciones en cuanto a una epistemologia general que planteara la posibilidad de
un conocimiento de lo juridico. En este mismo sentido y con base en lo anterior
desarrollaré la tematica propia al sujeto desde la perspectiva empirica y su relacion
con la norma.

Como ultimo punto en este apartado intentaré determinar el proceso de
formalizacién de la norma, su relacion con la justicia y la tematica propia a Hume y a
una tradicidn de pensamiento liberal: la simpatia. De igual manera, presentaré un
analisis de la teoria del surgimiento y justificacion del estado y del gobierno en la
obra de David Hume con las problematicas concernientes a la libertad originaria, la
voluntad que constituye al Estado, asi como sus caracteristicas y particularidades,
seguridad de una tematizacion de lo social como realidad empirica, su justificacion y
fundamento, finalmente estudiaré el problema del Gobierno a la luz de la filosofia de
David Hume.

En el ultimo capitulo expongo la continuidad y el recibimiento critico del
pensamiento y legado filoséfico de David Hume desde la perspectiva de dos autores
fundamentales: Emanuel Kant y Federico Guillermo Hegel, con la intencién de

dimensionar la influencia de los argumentos de nuestro filésofo en un contexto mas

2N



amplio que abarca el siglo XIX. En este momento presentaré un analisis de la teoria
del surgimiento y justificacion del estado y del gobierno en la obra de David Hume
con las problematicas concernientes a la libertad originaria, la voluntad que
constituye al estado asi como sus caracteristicas y particularidades, seguridad de
una tematizacion de lo social como realidad empirica, su justificacion y fundamento,
finalmente estudiaré el problema de la actividad judicial y la figura de los jueces a la
luz de la filosofia de David Hume.

Al final de mi escrito presento un esquema (cuadro 1.0) que pretende resumir
de manera grafica lo expuesto en relacion con David Hume y mis supuestos
iniciales. Para complementar mi trabajo incluyo un apartado de bibliografia
especializada, contiene las obras escritas por Hume en inglés, asi como algunas
traducciones y los estudios sobre su obra de los que me he servido a lo largo de
este trabajo.

Para concluir esta introduccion quiero retomar las palabras de Leo Strauss en
su evaluacion de los clasicos: “No es el ejercicio desinteresado y masoquista del
anticuario ni la exaltacion desinteresada del romantico lo que nos induce a
volvernos con fervor, con una voluntad incondicional de aprendizaje, hacia el
pensamiento politico de la antiguedad clasica. Nos impele a hacerlo la crisis de
nuestro tiempo, la crisis de Occidente.”®’

Sobra decir que comparto totalmente la vocacion por los clasicos que

expresa Leo Strauss en este fragmento, considero que el historiador aleman asume

%" Con estas palabras introduce Leo Strauss su estudio titulado La ciudad y el hombre, hay
a lo largo del trabajo una apuesta por la filosofia politica como referente necesario para la

ciencia politica.

21



un compromiso intelectual que resulta adecuado, cuando no urgente para
enfrentarnos con nuestra realidad y hacerla nuestra con base en la fuerza de
nuestra razon.

Atlixco, Puebla, marzo 2022
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1.1 Precursores: Hobbes y Locke

“la razdn es la vida del derecho, es mas, el common law mismo no

es sino razon; lo que debe entenderse como una perfeccion artificial

de la razon, obtenida mediante extenso estudio, observacion, y

experiencia, y no como la razén natural de todo hombre; pues, Nemo

nascitur artifex. Esta razén juridica (legal reason) est summa ratio y

consiguientemente, si toda la razén que se encuentra dispersa en

tantas multiples cabezas, fuese unida en una sola, todavia no podria

hacer un derecho tal como es el derecho en Inglaterra; porque a

través de muchas sucesiones de épocas ha sido ajustado y refinado

por un numero infinito de hombres serios y eruditos, y por la larga

experiencia ha llegado a tal perfeccion para el gobierno de este

reino, que en él puede con justicia verificarse la antigua

regla, Neminem esse oportet sapientorem legibus.”

Sir Edward Coke, The First Part of the Institutes of the Laws of

England; or, a Commentary upon Littleton.

Para comprender el contexto cultural en el que se desarroll6 David Hume en este

apartado presento a sus precursores y la circunstancia cultural en la que se dio

origen a su filosofia y, por ende, a la propuesta juridica que nos ocupa. Dentro de la

Historia Universal podemos reconocer grandes coyunturas, momentos que en virtud

de su importancia resultan particularmente significativos, uno de ellos bien puede

ser el siglo XVII, ya que esta lleno de cambios culturales, juridico-politicos,

cientificos, asi como de conflictos militares y es, por eso mismo, uno de los mas

apasionantes pasajes de la historia occidental. Con el paso de los afios, el siglo

XVIl se ha consolidado como el momento preciso del surgimiento de una nueva

manera de pensar, de entender y de experimentar el mundo; se trata del nacimiento
de todo un orden cultural que es claramente diferente a todo lo que le precede.

Los filésofos e historiadores han convenido en denominar a este periodo

Modernidad. Por ejemplo, Bolivar Echeverria sefala: “que en la historia del
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tratamiento tedrico de la modernidad una buena cantidad de fenémenos que
pueden llamarse “temprano-modernos” o proto-modernos se han detectado en
épocas muy anteriores al siglo xix, el “siglo moderno” por antonomasia. Y esto no
s6lo en los tiempos en los que suele ubicarse el inicio historico de la modernidad,
que van entre el siglo XV y el XVI."? Desde entonces su legado ha sobrevivido en
las instituciones, obras y conceptos que en él se acuiaron y que han influenciado a
todo el Occidente, asi el siglo XVII se ha convertido por su propio derecho en
sinonimo de la modernidad y de su nacimiento.

Sin embargo, me parece que esta imagen debe ser matizada si asumimos a
David Hume como objeto de nuestras investigaciones, pues, al ser un autor escoces
nacido en 1711, todo este turbulento conjunto de cambios le impactaran de una
manera directa y se veran reflejados en su filosofia. Esta por demas decir que en
las lineas de su filosofia juridica y politica nos encontramos con el proceso de
consolidacion de aquellas ideas novedosas que sumieron a Inglaterra en el caudal
de dos guerras en menos de cincuenta afios, de los terribles conflictos en contra de
Irlanda y Escocia que finalmente orillaron a la reconfiguracion de la cultura britanica.

No debe atenuarse la importancia de estos procesos historicos en el caso de
nuestro filésofos, pues, tal como el contexto ilustrado en el que se desarrolla, David
Hume, es consciente de los cambios que tuvieron lugar en el mundo que le tocé

vivir, de hecho su comprension y conocimiento del entorno cultural al que hemos

% Echeverria, Bolivar. ;Qué es la modernidad?, Ed. UNAM, México 2009, p. 14. Véase
ademas: Habermas, Jurgen, Discurso filoséfico de la modernidad, Ed. Taurus, Argentina,
1989, p. 462.
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hecho referencia fue de tal grado que preparo su Historia de Inglaterra bajo la casa
de tudor® .

En primer lugar, debemos sefialar que el cambio y las transformaciones que
llegaron con el nuevo siglo no fueron abruptos, por el contrario eran una tendencia
reconocible y una palida opcidn que se venia fraguando desde el Renacimiento
inglés y continental. En otras palabras, ya desde el siglo anterior, tal como sefiala
Ortega y Gasset, se podia percibir que el mundo medieval lleno de historias de
dragones y doncellas, de leyendas de castillos y grandes sefores, de locos y
trovadores, estaba por terminar e, incluso en el extremo, sus simbolos y estructuras
se antojaban impracticables, demenciales o francamente absurdas. Aquel lugar
donde los héroes convivian con los reyes y sus cortes empezaba a quedarse atras
cediendo su lugar a las exigencias del cogifo y a la formalidad de sus
procedimientos.

La razén reclamaba prioridad con respecto a la imaginacién, y la modernidad
puede entenderse, pues, como la era de la razén que se impone a si misma como
modelo y supremo tribunal de todas las cosas. El tamiz de la razon es el
determinante ultimo de la realidad. Efectivamente este acontecimiento puede verse
también como un exceso, asi lo sefiala David Hume quien, ya en el siglo XVIII,
pensara que es necesario hacer un alto y llevar a cabo una critica de esa misma
razodn soberana, la misma que un siglo atras cambié el mundo en tantas y tan
diversas maneras; pero sobre todo, ante sus exigencias y sus pretensiones

epistemologicas, pues a todas luces una opcion por la razén tan abrumadora podria

® De la cual existe una versiéon castellana a cargo de Eugenio de Ochoa, Ed. Orbis,
Espafia, 1986, p. 312.
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reducir las posibilidades del desarrollo del conocimiento y una relaciéon con el
mundo en su complejidad empirica ya que una razén excesivamente formal puede
imponer su forma sobre los objetos y el mundo que conoce.

Sin lugar a dudas, uno de los momentos mas importantes de este proceso de
critica de la razon es el surgimiento de una nueva forma de pensar la actividad del
pensamiento (a lo que llamamos critica). Es decir, en este terreno epistemoldgico
tiene lugar una transformacion de la percepcion que el hombre habia tenido de si
mismo, pues, su caracterizacidon pasiva en el proceso del conocimiento lo
presentaba como receptaculo de una revelacion divina; por todo esto, la
subjetividad dejé de ser concebida como portadora de un don o caracteristicas
exclusivas que lo llevaban a asumir un papel activo y protagonico, donde el
individuo se percibe a si mismo como nucleo de todo conocimiento (el cogito
cartesiano, el yo que se piensa pensante, pensandose a si mismo).

La historia de la filosofia moderna nos presenta la sucesion de pensadores
que, poco a poco, van comprendiendo de una manera mas clara el papel de la
subjetividad tanto en el proceso de conocimiento como en sus aplicaciones de
caracter juridico-politico. En este sentido la subjetividad representa el origen y el
fundamento de la filosofia moderna, todavia mas, para ese momento se pensaba
que ese fundamento debia establecerse de tal manera que fuera capaz de constituir
un mundo nuevo. Ya para ese momento se ponia en perspectiva al yo medieval y
les resultaba evidente que esta estructura estaba poblada por una multitud de
elementos religiosos, misticos e incluso magicos, de tal forma habra de alinearse a

los valores rectores de una nueva era que tiene como ejes principales a los valores
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de unidad, orden, certeza, universalidad, lo cual se expresa en la filosofia de René
Descartes.

En estos términos el yo que estaba dominado por mil fragmentos inconexos
(cuerpo, alma, espiritu, Dios, libre albedrio, pecado original, etc) bajo el modelo
religioso de una subjetividad amenazada por el pecado y sus multiples formas, todo
este complejo estara proximo a desaparecer; en otras palabras, las formas de una
subjetividad atormentada y perseguida por los sacerdotes, la iglesia y los
encargados de interpretar las escrituras. Asi pues el yo medieval cedera su lugar a
un yo claro y distinto para si mismo bajo el modelo del cogito ergo sum (pienso, por
tanto existo) propuesto por René Descartes™.

De esta manera, una serie de cambios profundos que tuvieron lugar en el
siglo XVII pueden ser referidos a un nucleo que se expresa en los términos de una
subjetividad emergente, estos cambios seran los portavoces de una nueva era.
Podemos verlo también de manera metaforica como si hubiera ocurrido un re-
acomodo de capas geoldgicas en la corteza terrestre que hubiera cambiado, a su
vez, el aspecto de la superficie a tal grado de hacerlo irreconocible para los
parametros anteriores.

Ciertamente, el nuevo aspecto de la subjetividad se redibujara en las
coordenadas del mundo moderno a través de las lineas rectas, las figuras y el orden
geométrico, elementos que René Descartes imprimié siempre a su epistemologia.

Asi lo hara también David Hume, al menos en lo que se refiere a la percepciéon de

% véase principalmente Descartes, René. Meditaciones Metafisicas, Ed. Libresa, Quito,
Ecuador, 1995, p.153.
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una serie de problemas de caracter critico, es decir, referidos en un primer
momento a investigar el proceso de creacion del conocimiento mismo.

David Hume, por su parte, va mucho mas lejos en el proyecto critico de la
modernidad, pues, en su caso la razon misma sera sometida a juicio, adelantando
ya la labor critica que poco tiempo después iniciara Emanuel Kant. De acuerdo con
esto, “...'es imposible que la razén pueda establecer la distincion entre bien y mal
moral, en la medida en que tal distincion ejerce sobre nuestras acciones un influjo
del que la razon es por completo incapaz.' Todo lo mas, la razén puede ponerse al
servicio de las pasiones y colaborar con ellas, despertandolas y orientandolas.” '
De tal suerte que el seguimiento planteado por Descartes quedara trunco desde la
perspectiva del fildsofo escocés, pues, si nosotros nos preguntamos “;Cual es el
fundamento de la moral? Hume, como ya hemos visto negd que la razon humana
como tal pueda mover la voluntad, es decir, que la razén pueda servir de
fundamento a la vida moral. De ello se deduce que la moral tendra que porvenir de
algo distinto de la razén. La moral, en efecto, afirma Hume, suscita pasiones y
promueve o impide acciones. [...]"*

En torno de estos problemas de fondo epistemoldgico también puede
ubicarse a David Hume, pues, la reforma del conocimiento prometida por el
racionalismo cartesiano parecia estar atascada, sobre todo después del viraje en

términos empiricos recibido por los grandes filosofos ingleses del siglo XVII, asi

pues, Hume intentara reflexionar acerca de los problemas que en ese momento

¥ Reale, Giovanni y Antiseri, Dario, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico, Tomo Il.
Del Humanismo a Kant, Ed. Herder, Espafia, 2004, p. 483.

2 Idem.
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eran necesarios. En este sentido, escribira también fratados acerca de la naturaleza
humana e investigaciones acerca del conocimiento. Ambos trabajos son eran
necesarios para plantear un nuevo modelo que diera una explicacion de los
cambios que estaban ocurriendo. Puede verse todavia, por una parte, la
preocupacion por resolver el problema de la subjetividad y, por otra parte, la
necesidad de fundamentar el conocimiento en la actividad pensante de esa
subjetividad.

La subjetividad postulada por Hume no es un centro auto-fundamentado, por
el contrario se trata de un nucleo de percepciones enlazadas por la imaginacion y la
memoria, asi lo establecen también Giovanni Reale y Dario Antiseri para quienes:
“Hume expresa asi, en el Tratado, su teoria al respecto: [...] me atrevo a afirmar
que para el resto de la humanidad no somos mas que agrupamientos o series de
diferentes percepciones que se suceden con una rapidez increible, en un flujo y un
movimiento perpetuo. Nuestros ojos no pueden girar en sus Orbitas sin que varien
nuestras percepciones [...] quiza no exista en nuestra alma un solo poder que
permanezca idéntico, sin alteraciéon ninguna, durante un solo instante, la mente es
una especie de teatro, donde hacen su aparicion las diversas percepciones, pasan y
vuelven a pasar, se deslizan y se mezcla con una variedad infinita de actitudes y
situaciones.”®

No obstante, su critica no atafie unicamente a las dimensiones y capacidades
de una subjetividad que para ese momento se percibia como el punto maximo de la

historia, “La existencia de las cosas fuera de nosotros no es objeto de conocimiento,

% Reale, Giovanni y Antiseri, Dario. Historia del pensamiento filosoéfico y cientifico. Tomo Il.
Del Humanismo a Kant, Ed. Herder, Espafia, 2004, p. 480.
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sino creencia; 2) analogamente, la identidad del <<yo>> no es objeto de
conocimiento, sino —ella también— objeto de creencia. [...] De la impresion cabe
inferir la existencia de un objeto como causa de dicha impresién, porque el principio
de causa carece de validez teodrica, como antes se ha comprobado. Nuestra
creencia en la existencia independiente y continuada de los objetos es fruto de la
imaginacion, la cual —una vez que ha encontrado en un determinado orden de
ideas— continlia espontaneamente por ese camino.”* En este punto, una vez mas
Reale y Antiseri enfatizan la posicion critica de Hume, asi como la reduccion de los

elementos fundamentales de la epistemologia a imaginacion, creencia y memoria:

“La imaginacion y la memoria también reconstruye de modo analogo la unidad y la
substancialidad de yo. Por consiguiente, incluso la existencia del <<yo>> -en cuanto
substancia a la que hacen referencia todas las percepciones- no es otra cosa que un
objeto de creencia. Sin embargo, hay que sefalar que, para Hume, el yo se convierta

a través de las pasiones en objeto de conciencia inmediata, y una vez mas esto

sucede por una via arracional y en un ambito ateérico.”®

Podemos decir que el antecedente histérico mas importante para la comprensién de
nuestro autor, es el surgimiento de una nueva manera de entender la naturaleza
humana y su posicion en el mundo, se trata de una versién del mundo que 100 afios
atras habia sido concebido por Descartes desde el modelo de las matematicas,
ahora Hume hace evidente que ese mundo estaba unido por la actividad inmanente
de la imaginacion. A final de cuentas él presentara también una autopercepcion,
que viene a sumarse a este surgimiento del sujeto moderno con todas sus

implicaciones, digamos que Hume estara desarrollando su propuesta atendiendo las

% Reale, Giovanni y Antiseri, Dario, Historia del pensamiento filosoéfico y cientifico, Tomo Il.
Del Humanismo a Kant, Ed. Herder, Espafia, 2004, p.480.
% Ibid., p. 481.
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mismas problematicas que orillan a practicamente todos los autores del siglo XVII a
reflexionar al respecto. En este caso David Hume, como su critico mas severo,
tendra que regresar a las mismas tematicas, a pesar de que se trate de una revision
critica de sus postulados.

Un aspecto es importante para la comprension juridica y politica de los
cambios en cuestion, asi como para abonar en la comprension de nuestro filésofo,
se trata de la problematica de la accidbn en su sentido mas general. Cuando
sometemos a escrutinio la accién y nos preguntamos por su origen, su calidad, sus
fines, pero sobre todo por el sujeto de la accion nos damos cuenta que algo ha
cambiado profundamente. Recordemos que en el mundo feudal las virtudes del
heroismo configuraban un modelo de accién donde los héroes eran protagonistas
de grandes hazanas, con fines casi miticos y con medios sobrehumanos.

De tal forma, Hume se enfrenta con Hobbes, Locke, y otros para consolidar
su propia posicion juridica. No podia ser de otra manera, la delimitacion de lo que el
derecho es era un asunto fundamental en esos dias, asi pues trataré de describir en
sus lineas generales las principales transformaciones culturales que resultan
significativas para entender la postura juridico-politica de David Hume. La oposicion
es significativa, de hecho algunos han llegado a hablar de un anti-contractualismo,
entre ellos Guido Fasso. De acuerdo a Fasso, la oposicion es tajante al menos en
dos puntos: a) la teoria del estado de naturaleza y b) el abstractismo antihistérico®.

Ahora bien, es bien sabido que la figura del héroe expresaba una serie de

valores que son expresion de toda una época que, como ya lo he sefialado, se

% Fasso, Guido, Historia de la filosofia del derecho, Tomo 2. La Edad Moderna, Ediciones
Piramide, Madrid, 1982, p. 217.
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antojaba superada desde los labores del siglo XVII, entre esos valores podemos
afirmar que se integraba a un complejo aristocratico, donde un paradigma politico
diferente determinaba que el héroe siempre encuentra cabida, la mejor accion vy el
optimo obrar es siempre el suyo, digamos que el obrar digno de ser narrado y
cantado por los trovadores medievales es royal, el héroe sujeto de accidon siempre
se asemeja al gran principe, al rey futuro que se asoma entre las aventuras y las
conquistas de un personaje fuera de lo comun, un hombre que desafia y supera los
obstaculos y que gracias a sus capacidades encuentra en el camino todo lo
necesario para cumplir su destino inmortal, estando siempre en medio de un paisaje
poblado por monstruos y extranjeros que desafian la divisién entre lo natural y lo
sobrenatural.

En otras palabras, el heroismo de la conciencia aristocratica feudal va a ser
superado por una conciencia moderna que se piensa, se asume y se pone a si
misma como fundamento del Estado y de todo lo real y, por si fuera poco, reconoce
como su realizacion objetiva la confrontacion critica, constante, formal y sistematica
con la misma autoridad que ha instituido, dando pie a una dinamica politica
diferente.

La contraposicion es altamente significativa, pues, ese mundo que desafia lo
posible y que encontraba en el hombre el receptaculo para lo asombroso, lo divino e
incluso, lo satanico, todo este complejo esta destinado a desaparecer ante la duda
metodica puesta en marcha por la actividad pensante del yo que lo fundamenta todo

a partir de un modelo epistemoldgico que dominara a lo largo de la modernidad.
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Es, pues, por estas transformaciones que se afirma que el mundo moderno
libra una batalla en el terreno de la subjetividad, y el combate se desarrolla de una
manera mas clara y frontal en contra de su antecesor, el periodo que va de la
segunda mitad del siglo XVI a los inicios del siglo XVII estara marcado por este
transito.

En estas condiciones es facil imaginarnos a Frangois-Marie Arouet “Voltaire”,
haciendo critica de los valores podridos de un mundo antiguo sumido en la
ignorancia y dominado por la dura mano de la Iglesia Catélica®. El otrora sacrificio
heroico parece ser para el pensador del siglo XVIII una mera trivialidad, pues si bien
bajo el antiguo modelo el sujeto encontraba la realizacion de su ideal en el campo
de batalla y en las manifestaciones del honor y del conflicto y, de una forma
paraddjica, en la muerte; ahora ya no sera asi; pues, la intencidén se centrara en la
maximizacion de la vida y de sus capacidades productivas.

Asi pues, la labor historica del discurso filosofico en este caso habia sido
alcanzada, se trata de una apuesta por centrar la subjetividad en el interior del
hombre, a través de una serie de procesos normativos y técnicas disciplinarias y
moralizantes desarrolladas expresamente para trabar el castigo, la vigilancia y la
sujecion publica del individuo en su privada individualidad y en los confines y
posibilidades introducidas a través de las formas de la propiedad privada. En este
momento, el sujeto empieza a cambiar las directrices de su accidén, para

reconocerla en el Estado que él mismo ha establecido y en la labor constante de

3" Cfr. Diccionario Filoséfico, Ed. Akal, Espafia, 1976. También puede verse el Zadig de
Voltaire, como un documento que revela la ironia de un mundo orientado por valores

heroicos.
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sometimiento a un orden normativo. Efectivamente, el hombre de esta manera
encuentra su realizacién ya no en la muerte o en el campo de batalla sino en el
orden estatal y en la sujecién a la norma que él mismo ha establecido como
condicion de posibilidad de su vida misma.

Si el mundo medieval llevaba al sujeto a través de un viaje bordeado por el
honor y la muerte, la modernidad, en cambio, remitira la narrativa del sujeto a la
racionalidad de lo formalmente determinado, de lo efectivamente posible, del trabajo
asalariado, de la propiedad y el calculo, de la burocracia. Nos encontramos, pues,
ante el surgimiento de una subjetividad revolucionaria -en el sentido de la enorme
transformacién que significa- que se abre paso bajo el ritmo del cogito ergo sum, el
yo moderno: el yo que piensa y que, armado con su pensamiento estructura y
ordena la realidad. De tal forma esta subjetividad moderna constituye un nuevo
sujeto de accion, un yo que contrata, un yo que funda, un yo que designa y delega,
un yo poderoso que es capaz de crear, un yo que conquista a partir de sus propios
presupuestos, es decir, un ego conquiro.

La modernidad, en sus albores, es individualizaciéon en el sentido de que el
hombre sera pensado como un nucleo de derechos, como un ente que se auto-
sustenta a partir de los derechos que posee frente a la sociedad. El largo proceso
de individualizacién ha sido ampliamente documentado, entre los instrumentos que
fueron utilizados para llevar a cabo este cisma en la subjetividad se pueden sefialar,
entre otros, la culpa, el miedo y la verglenza.

Un sujeto que puede contratar con sus derechos a la manera de una

transaccion juridica dentro de los margenes de lo meramente mercantil y comercial,
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es decir, bajo el modelo de la propiedad. Una nueva légica social domina el
horizonte y se instala para no irse mas, el individuo interesado sabra distinguir entre
aquello que le resulta util y aquello que no lo es, su razon es el ejercicio de este
calculo individual de conveniencia. Mas tarde se dara cuenta de que su racionalidad
interesada no sélo le beneficia a él, sino que también, tiene efectos sociales. La
l6gica de lo social rompe sus anclajes comunitarios y se empata con la razén
ejercida por un individuo (ego) que es capaz, a su vez, de romper los estrechos
bordes del solipsismo. Es precisamente esta logica de lo social la que ha de
dominar en la modernidad.

Asi lo entiende también Pierre Manent cuando senala: “...la l6gica social, por
decirlo asi, se invierte; mientras la sociedad anterior se organizaba para vincular a
sus miembros, mientras todo en ella estaba destinado a representar y a consolidar
el lazo social, nuestra sociedad se organiza para desvincular a sus miembros, para
garantizar su independencia y sus derechos. En un sentido, nuestra sociedad
»38

pretende ser una dis-sociedad.

De la misma manera, en el umbral del siglo XVII ya se percibian bien claros
los elementos que iban a ser desarrollados con vigor por los autores que han
pasado a significar ciencia, fisica y geometria. Un universo regido por leyes,
magnitudes, movimientos, y que ya en ese momento era susceptible de ser
conocido a partir del lenguaje universal de las matematicas. Refiero en este punto a
la famosa alusidén que Galileo ha legado a la historia como umbral de la época:

"La filosofia esta escrita en ese grandisimo libro que tenemos abierto ante los
ojos, quiero decir, el universo, pero no se puede entender si antes no se

aprende a entender la lengua, a conocer los caracteres en que esta escrito.

% Manent, Pierre. Curso de filosofia politica, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, Argentina,
2003, p.175.
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Esta escrito en lengua matematica y sus caracteres son triangulos, circulos y

otras figuras geométricas, sin las cuales es imposible entender ni una

palabra; sin ellos es como girar vagamente en un oscuro laberinto."*®

Para dimensionar la magnitud de los cambios que este implica. Baste recordar que:
la 16gica, la dialéctica, la retérica y la teologia fueron dominantes durante mas de mil
afos y en este momento su vetusta soberania iba a ser destronada por la naciente
ciencia moderna, que, por demas en Galileo seguia siendo denominada filosofia
como es posible distinguir en el ensayador. Al interior de las incipientes
universidades el opus aristotelicum constituia el argumento de autoridad por
excelencia y la referencia a lo empirico se consideraba como un ejercicio
secundario cuando no degradante. Aun se escuchaban las loas que Savonarola
cantaba para Dios y el entusiasmo con el cual denunciaba a Florencia, la disoluta,
cuando el mundo ya era muy diferente y buscaba ahora una legalidad fisico-
matematica.

Si bien existe este juego de polaridades que nos situaba en el escenario de
una lucha de clases emergentes ignorantes y adversas al orden de estamentos
propios de la época medieval y orientadas hacia el comercio y la propiedad privada,
no podemos afirmar que el escenario social se agote en esta lucha de clases. Sin
lugar a dudas, el advenimiento de la modernidad estara fuertemente influenciado
por un hecho econdmico (el surgimiento de una nueva clase social y una modalidad
productiva asociada con ella) pero no se puede explicar unicamente a partir de ese
criterio, son otros tantos factores que intervienen en el despuntar de todo ese

turbulento siglo XVII y de uno de los pensamientos mas influyentes al interior de la

% Galilei, Galileo. El ensayador, Ed. Sarpe, Espafia, 1984, p. 61.
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teoria y la practica politica como es el pensamiento de Thomas Hobbes de
Malmesbury.

Siguiendo el mismo criterio, John Locke también sera fuertemente impactado
por los acontecimientos de su tiempo. Asi tanto sus objetivos politicos como su
metodologia estaran fuertemente imbricados con su contexto historico. En el mismo
tenor que los iusnaturalistas, también él reflexiona pormenorizadamente Ila
problematica epistemoldgica, basta citar su obra monumental An essay concerning
human understanding® para darnos cuenta de ello.

Si bien Hobbes necesitaba disefiar un modelo que garantizara la paz, el orden y
la unidad; al filésofo de los Treatises le correspondera garantizar la esfera de lo
individual con respecto a la accion estatal y, quiza aun mas importante, recuperar la
facultad de resistir e incluso repudiar a un gobernante que no cumpla con la
finalidad de su contrato: proteger la propiedad y la seguridad de los ciudadanos.
Ante esta coyuntura historica urgia recuperar la facultad de cambiar a los
gobernantes.

"Hubo que consagrar el Segundo tratado a establecer el aspecto moral de
cambiar de gobernantes por la fuerza en circunstancias extremas, lo que
significd que tenia que establecer una autoridad superior al gobernante civil
para legitimar semejante accién. Locke encontrd esta autoridad en una teoria
del derecho natural que implicaba una correspondiente teoria de los
derechos naturales de los individuos, aparte de los derechos garantizados a
ellos como ciudadanos. Locke sostuvo que el derecho natural dictaba que la

fuente ultima de la soberania politica era el individuo, y que un Estado sélo

*0 Locke, John. An essay concerning human understanding, Ed. Hackett Publishing
Company, Abridged edition included in the Classics of western philosophy, Edited by Steven
M. Cahn, USA 1995, pp. 645-740.
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podia surgir a la existencia cuando un grupo de individuos soberanos
convenia establecer un contrato para abandonar algunos de sus derechos
individuales, cediéndolos a un gobernante comun...El principal propésito del
Segundo tratado fue establecer que puede ocurrir una revoluciéon cuando el

gobernante no hace aquello para lo que fue contratado: proteger los mejores

intereses de sus subditos.""’

Resulta logica una respuesta liberal de tal envergadura ante el determinismo
planteado no so6lo por Hobbes sino también por aquellos simpatizantes de la
monarquia absoluta. Un mundo totalmente determinado, ya sea por un poder divino,
o por una fuerza de la naturaleza, deja al individuo en el arido paraje de la
cosificacion. El sistema estatal de John Locke pretende ser abierto y plural. Un
modelo que permita la existencia de innumerables intereses privados que se
entrelazan libremente, bajo la mirada garante del gobernante, para dar lugar a una
vida publica encaminada a los intereses de los ciudadanos y no, unicamente, a los
caprichos de los gobernantes.

El mismo Locke declara en su tratado sobre la tolerancia: “Considero que el
Estado consiste en una sociedad de hombres constituida con el unico propdésito de
procurar, preservar y fomentar sus propios intereses civiles™?

Esta pluralidad se vera enriquecida por una serie de garantias que tienen su

origen en la ley natural comun a todos los hombres. Nuevamente remito a Herman

Heller, quien senala:

*! Iversen Vaughn, Karen. John Locke: economista y sociélogo, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México 1983, pp. 101, 102.
2 Locke, John. Sobre la tolerancia, Ed. Gernika, México, 2000, p. 13.
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"Producto indudable de la circunstancia histérica de su patria, el autor de los
Ensayos sobre el gobierno civil distinguié con la mayor claridad las dos
grandes funciones del poder: la creacion de la ley y su aplicacion. Una y otra
estaban ya separadas en la Inglaterra y asi debian continuar: la primera
correspondia al parlamento y la segunda al rey. En armonia con los
resultados de la historia, Locke sostuvo que la funcion legislativa es la

actividad primaria y basica, pues sélo la ley y nunca la voluntad de un rey

puede garantizar la vida, la libertad y las propiedades."*

En contra de la opinidon general, Peter Laslett asi como Karen Iversen Vaughn,
piensan que John Locke teoriza en contra de Robert Filmer y no, al menos
directamente, de Thomas Hobbes. El modelo patriarcal y hereditario suponia una
transmision del poder politico ajeno a la voluntad de los individuos. No obstante, las
diferencias entre los dos sistemas (Hobbes vs. Locke) nos llevan a pensar en una
fuerte oposicion que bien puede caracterizar, como ya hemos dicho, los polos
tradicionales de la morfologia estatal: Estado liberal o Estado absoluto, gobierno de
hombres o gobierno de leyes.

Si atendemos la propuesta liberal de los Two Treatises of Government el
origen del Estado moderno es un contrato que se lleva a cabo por individuos libres y
racionales que ceden una porcion de su libertad para constituir al ente estatal. Todo
ello con el fin de salvaguardar su vida y la propiedad privada. Es una constante
entre los iusnaturalistas una preocupaciéon comprometida con la proteccion de la
propiedad y, quizd como en ningun otro, en Locke se observa de manera
exacerbada y que, incluso, determina la naturaleza del poder como un poder por

entero legislativo.

*3 Heller, Hermann, La soberania, Fondo de Cultura Econémica, México 1995, p. 24.
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Lo que se observa a partir de la obra de John Locke es el inicio hacia una
formalizacién del derecho partiendo de una ideologia (derecho natural), que, en este
caso, establece en la cima del sistema a la propiedad y al individualismo. Asimismo,
es posible hablar de una racionalizacién de las estructuras e instituciones politicas
propias de la modernidad que intentan administrar de una manera racional las
fuerzas (caoticas) que subyacen en los individuos, el proyecto sera: racionalizar las
pasiones para convertirlas en intereses*. Lo que estd de fondo: un intento por
garantizar el orden vy la libertad de una manera racional. Este camino de creciente
racionalizacion llegara a su maxima expresioén con la Teoria Pura del Derecho de
Hans Kelsen en el siglo XX.

Sucede lo mismo con Locke, pues, su busqueda de garantias y de
mayores margenes de accion para el individuo, asi como su insistencia en el
papel fundamental de 6rgano legislativo dan pautas para el accionar del Estado
y, en nuestro contexto, nos ayudaria a recordar que la accion del Estado y la
creacion de las leyes deben estar siempre en funcion de los intereses
fundamentales de los ciudadanos. Aparece una vez mas el binomio autoridad-
libertad, que en las diversas maneras de conjugarse delinean la faz de los
Estados modernos. Para este momento las condiciones para el desarrollo de la

filosofia juridica de David Hume estan dadas y la relacion de la norma como

* Sobre esto se ha dicho bastante, principalmente Albert O. Hirschman en su texto Las
pasiones y los intereses, editado en México por Fondo de Cultura Econémica. Pero no
podemos olvidar que Hobbes realiza un analisis detallado de las pasiones en la primera
parte del Leviathan, al igual que Locke en el Essay o Spinoza en la Ethica, como también
Descartes en las Meditaciones o en las pasiones del alma, por mencionar sélo algunos

casos relevantes.
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enunciado universal y necesario, que es determinante de la vida en comunidad
y se enlaza con la version de una justicia que aspiraba a ser una mera actividad
mecanica. A partir de estas coordenadas sera mas facil acceder a la propuesta

normativa de Hume.
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1. 2 Adam Smith y la economia clasica

...la filosofia, al exponer las cadenas

invisibles que conectan todos esos objetos dislocados,
pretende traer al orden a este caos de

apariencias discordes y chirriantes, apaciguar

el tumulto en la imaginacion y restaurar en

ella, cuando revisa los grandes cambios del

universo, el tono de tranquilidad y compostura

que le es al tiempo mas grato de por si y mas

conforme a su naturaleza.

Adam Smith, Ensayos filosoficos.

En el siglo XVIIl se consolida un nuevo ejercicio cientifico, de acuerdo con las
necesidades novedosas asi como las practicas sociales emergentes basadas en los
intercambios comerciales y las nuevas rutas del comercio potenciadas por la ciencia
y la tecnologia modernas pero, a su vez, con un mismo orden epistemoldgico, tal
como el resto de las posiciones mas sobresalientes en el periodo de consolidacién
de la modernidad, es decir, a partir del modelo epistemoldgico de la representacion.
Valor, precio, circulacion de la moneda son conceptos que circulan en todo el orden
econodmico de la época Clasica; sobre ellos se construira un conocimiento
econdmico que pretende racionalizar una actividad que, poco a poco, cobra auge e
importancia, esta red discursiva es articulada por el orden racional que cuestiona
cualquier tipo de semejanza que a simple vista intenta imponerse como verdadera.
Si algo tiene un valor para la economia de la época Clasica es porque esta
ubicado en el cuadro un objeto ordenador de la representacion; es decir, el valor

representa la necesidad de un extremo del cuadro y el exceso del otro. El valor
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como atributo abstracto juega un doble papel representativo que se desdobla desde
una carencia hasta un exceso, desde una necesidad hasta una satisfaccion vy
viceversa; el signo de la moneda representa la garantia del rey en el intercambio
comercial, asi como cualquier objeto puede ser representado por cierta cantidad de
monedas y la circulacion de éstas representa el desarrollo del pais. Este
desdoblamiento del valor esta perfectamente ubicado en el cuadro medible de la
mathesis, cuadro de la medida y del orden. En la mathesis como ciencia de la
medida y del orden la representacion hizo su desplazamiento y posibilité una forma
de enunciar el orden econdmico que este siglo practicd. Si nos damos cuenta es
una aplicacion de la razon moderna que, en este caso, pretende determinar el valor
de los objetos para conocer la norma que determina su circulacion, una vez mas la
pretensién de un dominio y de control se hace presente.

El precio como medida de valor adquiere importancia por el hecho de ser el
punto de desplazamiento de la circulacion de la moneda. Si los precios representan
una mercancia de mucho valor pero de poca abundancia entonces la moneda
circulara con poca fluidez, pero si el precio representa una mercancia de menor
valor y con mucha abundancia entonces la circulacion sera mas fluida y esta
circulacién acelerada representa un nivel de medida para el pais de rico o pobre.
Con base a la circulacion interna de la moneda en el pais el concepto de desarrollo
salié a la luz; si la circulacidn es rapida, entonces el pais es rico y desarrollado y si
es lo contrario entonces el pais es pobre y estancado.

Como puede verse, el pensamiento Clasico articulé un discurso econémico

que giraba entorno a los problemas del valor, el precio y la circulacion de la
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moneda. Para este tipo de economia no hay lugar para el hombre como fundador
de la Economia, soélo problemas de precios, circulacion y valor, desplazando
cualquier tipo de consideracién humana; el hombre sélo aparece como el individuo
que intercambia, pero su problema no es como intercambia el hombre o como
establece el hombre el valor y precios de las mercancias; en este caso el hombre
no existe y la economia se da por su caracter representativo en el desplazamiento
discursivo.

No obstante, la ruptura total del orden en que se enuncia la actividad del
mercado se da otra vez de golpe, y deja el vacio al no explicar qué tuvo que ocurrir
para que se colapsara el orden epistemolégicamente establecido desde mediados
del siglo XVII y gran parte del siglo XVIIl. Sélo hay algunas paginas en donde
menciona el aparecimiento de ciertos discursos, como la critica de Kant (1724-
1804) que empieza a cuestionar el orden epistemoldgico, pero para que se diera
este hecho tuvo que haber ocurrido algo que incitara al cuestionamiento del orden
representativo.

En esta ruptura que se da en el discurso del analisis de las riquezas, segun el
orden representativo, hace su aparicion el hombre desde el trabajo como plataforma
epistemologica del saber economico. El hombre abre la posibilidad de un nuevo
discurso sobre la Economia, pues el concepto de trabajo hace su aparicién en el
plano discursivo. El trabajo es tomado por Foucault desde Adam Smith y David
Ricardo. En ellos el trabajo marca la pauta para enunciar una nueva forma de

entender el orden econdmico.
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La riqueza de las naciones, sufrio una transformacion radical a finales del
siglo XVIII e inicios del siglo XIX. La epistemologia representativa de la Economia
tomd un giro que lo condujo hacia una historicidad, correlativamente, ligada a una
antropologia finita y a un limite del tiempo econdmico. Dos ejes por demas
marcados y simbolizados como estandarte de toda una época.

El discurso econémico de Adam Smith (1723-1790), en la obra titulada
Investigacion sobre la naturaleza y causas del analisis de la Riqueza de las
naciones, de 1776, marcd un desplazamiento dentro del saber de las riquezas al
introducir el concepto de trabajo como medida de valor de cambio.

Pero el analisis de Smith, aun circula dentro de los analisis de las riquezas y
es afectado por la epistemologia representativa, al mismo tiempo hay un
distanciamiento de dicha episteme, pues, el trabajo entra dentro de las funciones
cambiables como valor que posibilita la realizacion de un cambio, “El trabajo (...) es
la medida del valor en cambio de toda clase de bienes”. No obstante, la linea radical
que separara el analisis de las riquezas de las naciones y la ciencia econdmica sera
a partir del discurso de David Ricardo.

El estudio de Las riquezas de las naciones, aunque con poca referencia a
escritores anteriores, pero con un gran eclecticismo, es un discurso atravesado por
diferentes teorias como la fisidcrata, el mercantilismo, el naturalismo fisico etc., pero
la base epistemologica sobre la que se sostiene se inclina mas hacia la historicidad
del hombre y de las cosas mismas.

El discurso econdmico adquiere en esta episteme una independencia. Su

formacion proviene de diferentes factores como el tiempo y la pena inevitable de la
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humanidad que develan la desnudez del hombre en el mundo a partir de la
consideracion del valor real de las mercancias de acuerdo a Adam Smith: “El precio
real de cualquier cosa (...) lo que realmente vale (...) son las penas y fatigas.”®,
que el hombre padece en la elaboracién o transformacion de una mercancia. En
esta independencia la Economia politica se constituydé como ciencia, con sus
propias reglas de formacion, manejo y desarrollo; un saber donde el hombre tomé
una parte de su rostro histérico y fue pensado como un ser productivo.

Ahora bien, si el valor del trabajo proviene de elementos ajenos al hombre y
de la representacion del cambio, podria decirse que la realizacién adecuada del
trabajo depende de las habilidades del trabajador; por otra parte, el capital ha de
entenderse como todo aquello que al emplearse rinda un excedente por ejemplo: la
mano de obra, herramientas, semillas, materiales, animales, transporte, etc., es
una acumulacién de trabajo que hace posible el desarrollo de la industria y con ello
los productos a elaborar; asimismo las divisiones del trabajo entre mano de obra y
administradores conllevan a una proliferacion del trabajo que no es localizable en
las habilidades de los trabajadores sino de todo un conglomerado complejo de
elementos que no entran en la representacion de interés intercambiables.

En Smith existe una consideracion del trabajo como mercancia, en tanto
salario, y como valor, es decir, un precio natural y un precio variable. Esta doble
consideracion fue muy criticada en aquellos anos.

Un problema de inestabilidad de productos de subsistencia y no afecta en

nada a la consideracion absoluta del valor-trabajo, ya que el tiempo de desgaste

*> Adam Smith, Investigacién sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones,
Fondo de Cultura Econémica, México 1979, p. 31.
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necesario para la elaboracion de un producto es el mismo acorde a cada producto.
“El trabajo es la medida universal y mas exacta del valor, la unica regla que nos
permite comparar los valores de las diferentes mercancias en distintos tiempos y
Iugares”.46 Cabe aclarar que la universalidad del cambio a través del tiempo, soélo
funciona dentro de esta nueva episteme que comienza a pensar al hombre por
medio de la carencia y la pesadez del mundo. Como ya se mencion0, en las épocas
precedentes el orden econdmico funcionaba de acuerdo a otros elementos que se
mantenian como criterios de verdad.

El orden del intercambio de mercancias se da gracias a las unidades en tanto
medida de trabajo que hay en cada mercancia, cada una de las cosas a
intercambiar toma su valor en aquella accién que hace posible su elaboracion,
localizacion o transporte de algun objeto convirtiéndolo en mercancia.

Un degaste inevitable del ser humano que establece cierta jornada laboral,
cierto tiempo requerido para la elaboracién de una mercancia y forma una unidad
de medida. El precio de las mercancias y del trabajo, visto desde la remuneracion,
es medido no a través de un salario redituable de este desgaste que oscila entre
carestia y baratura de una situacion de mercado o a través de la cantidad de
objetos que se realicen, sino en “La cantidad de trabajo cominmente empleado.”’

En la homogeneidad intrinseca que hay en cada momento que se pasa durante la

elaboracién de un objeto. De esta forma, si un objeto por muy pequeno, superfluo, o

* Adam Smith, Investigacién sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones,
Fondo de Cultura Econémica, 1979, p. 37.

* Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza de las naciones, Fondo de
Cultura Econdmica, 1979, p. 47.
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absurdo que sea requiere de un gran tiempo para su obtencion, consecuentemente,
este tendra un precio elevado.

Asi pues, el trabajo posibilita la funcién del cambio no porque en cada objeto
se represente el deseo o la necesidad de las cosas sino por la representaciéon del
tiempo de trabajo en la mercancia. A partir de lo anterior, la riqueza de una nacién
no sera determinada por la gran circulacion de la moneda, ni por los tesoros
acumulados como ocurrio en la época Clasica, sino por el gran conglomerado de
trabajo que haya en la nacién. El plano en que circula la representacion del trabajo
se localiza a través del intercambio de necesidades y, por ello, el trabajo va
incrementando segun la demanda de las necesidades; asi pues, la carencia de un
objeto o servicio es la fuerza que siempre impulsa a la satisfaccion de obtenerlo a
través de un intercambio.

Sin embargo, el analisis de las riquezas y de la representacion de las mismas
no podia pensar en el trabajo como en un elemento independiente de las cosas
mismas; por el contrario, segun Smith éste se fundaba en un intercambio de objetos
necesarios que estaban en un proceso constante de representacion y no solamente
en la idea de una temporalidad requerida para producir las mercancias, como si se
apelara a un fondo que precedia la representacion del cambio.

Es decir, el tiempo, los alimentos, el capital, etc., son elementos externos del
cambio representativo que, no obstante, se encuentran ocultos en cada mercancia
como la pena humana, el tiempo de elaboracion, la division de trabajo, el triunfo de

la industria, las herramientas y maquinaria requerida, la administracion de la
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industria. Estos son elementos donde se posiciona un tiempo acumulado de trabajo
que hacen posible la formacion de un valor a intercambiar en cada mercancia.

En Smith hay una alternativa que muestra la posibilidad de un nuevo analisis
econdmico, una nueva forma de conocer el objeto de saber, pero al mismo tiempo,
el objeto de saber del analisis de las riquezas se va transformando hasta llegar a un
nuevo objeto de saber y un nuevo modo de conocer, de hablar, de comentar, de
introducirse en el saber del intercambio mercantil, dando como resultado una nueva
empiricidad que fue la Economia politica del siglo XIX. No obstante, con David
Ricardo (1772-1823) una nueva luz se enciende para el hombre en la historia
general de los sistemas de pensamiento.

En los Principios de economia politica y tributacion de 1817, David Ricardo
retoma y continua con el analisis del valor trabajo que Adam Smith ya habia iniciado
en La riqueza de las naciones. Esto es, no s6lo hay una representacion entre la
actividad humana y las mercancias que esta produce, sino por ser esta una
actividad que genera objetos, funda la posibilidad del intercambio de mercancias, en
términos de valor. En este sentido, en la lectura de Foucault, el valor-trabajo
aparece, radicalmente, como un concepto ontoldgico en el discurso econdmico de
David Ricardo.

Una Economia politica con su propia Historia, donde el hombre tomé una
parte de su rostro histérico dentro del orden del saber. De alli el hombre pudo
localizarse en el mundo como un ser productivo, histérico y limitado. Ya no se trata
de un mundo perfecto bajo las formas geométricas postuladas por René Descartes,

Christian Wolf o Baruch Espinoza. De tal forma el desarrollo econdmico nos permite
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comprender la necesidad de una determinacién de las interacciones comerciales
bajo la fuerza de la razon.

La economia es una ciencia que recientemente surgio a finales del siglo XVIII
e inicios del siglo XIX, en comparacion con otras ciencias como la matematica o la
fisica. El concepto econdmico se ha utilizado desde épocas arcaicas; el concepto
economia: “Procede de dos palabras del griego clasico: oikos y nomos, que significa
respectivamente casa y ley. Algunos autores de la época clasica griega utilizaron la
palabra oikonomia para referirse a los principios basicos del gobierno de la casa” e
hicieron referencia a la forma de produccion, de calculo y distribucién de un capital
determinado.

El problema econdmico del siglo XVIII, de como calcular la medida exacta de
un producto para su intercambio con otro producto en el mercado, fue el caso a
resolver en las teorias de Smith y Ricardo, pero en ellos el objeto del saber
economico sufrié serias transformaciones, hecho que desencadend en un saber
economico totalmente distinto al de las riquezas de las naciones del paradigma
clasico. Ambos consideraron que el trabajo era el fundamento de la posibilidad de
un intercambio equivalente en las mercancias, aunque con una notable diferencia
entre el trabajo como unidad representable en las mercancias de Smith y el trabajo
como fuente universal donde se posiciona cualquier movimiento econdémico, segun
Ricardo. Es en ésta fuente universal donde la economia tomé su propia historia, su
fundamento para constituirse como espacio de saber. Desde el concepto Trabajo, la
Economia adquiri6 independencia y se ordend segun su propia causalidad de

produccion.
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La primera consideracion sobre el trabajo que podemos encontrar en la teoria
de Ricardo es una concepcidon netamente humana, pues, segun Ricardo: “La mano
de obra, al igual que las demas cosas se compran y se venden, y puede aumentar y
disminuir en cantidad, tiene su precio natural y su precio de mercado. El precio
natural de la mano de obra es el precio necesario que permite a los trabajadores,
uno con otro, subsistir y perpetuar su raza, sin incremento ni disminucion™®. El
trabajo es por principio una actividad humana en tanto que es la mano de un
humano que obra, crea, moldea, da forma a algo; por ello, en el discurso de Ricardo
el hombre es instaurado en la empiricidad de la economia como sujeto, ya que a
partir de él se habla del objeto trabajo, objeto que surge a partir del mismo sujeto.
Esto es, podemos hablar del hombre a partir de la idea del trabajo, y hablamos del
trabajo solo a partir del hombre.

Dicha actividad laboral, para Ricardo, se puede comprar como un objeto de
mercado, y si puede comprase como objeto entonces tiene una elaboracién o
creacion en tanto que es mercancia, y por tanto tiene un valor de intercambio
mercantil. Sin embargo, encontramos que Ricardo considera un precio natural sin
incremento ni disminucion y un precio de mercado con variaciones. Para ello
debemos ver cdmo entender la valorizacion de un precio, de una mercancia en
Ricardo. Toda mercancia tiene la cualidad de ser util, en mayor o menor grado. Si
una cosa es muy util sera buscada o solicitada por las personas, si aquello que
buscan no lo encuentran con facilidad, y al momento de encontrarlo el intercambio

que se pide por ello es muy alto, el solicitante hara todo lo posible para obtenerlo:

8 Ricardo, David. Principios de economia politica y tributacién, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México 1959, p. 71.
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en consecuencia, la escasez asigna un valor en el objeto. Si por el contrario el
objeto estda en una corta disposicibn para adquirirlo, pero requiere una gran
elaboracion o contribucién de obtencion para intercambiarlo, este asignara un valor
alto. Por ejemplo: la escultura de David elaborada por Miguel Angel (1475-1564)
tiene un valor altisimo o casi invaluable porque sélo existe una en el mundo; un chal
de hilo artesanal y tejido a mano, que requiere un proceso de elaboracion muy largo
tiene un valor muy alto que un chal hecho en las industrias chinas.

En suma, toda mercancia que se intercambia requiere un determinado
calculo valorativo, que como hemos visto se realiza a partir de una consideracion de
la escasez de un determinado bien, o por la cantidad de trabajo requerido en su
elaboracion. Por tanto, el precio de una mercancia es una medicidn o calculo
valorativo de una determinada unidad; de tal forma, consiste en establecer cuantas
veces hay en un objeto una determinada unidad de valor o una representacion de
su escasez. Esta reflexion en torno al valor de las mercancias resulta fundamental
para la postura normativa de Hume, pues si consideramos que el valor se determina
a través de la praxis laboral, entonces podemos entrever que hay una misma
referencia a lo empirico como determinante de lo meramente formal, como en este
caso lo es el precio. Ahora bien, si para Ricardo el valor de cambio esta formado por
el trabajo y la escasez, o lo que es lo mismo, la complejidad para adquirir una cosa,
entonces, en un objeto hay determinadas cantidades de trabajo que posibilitan su
intercambio con la misma proporciéon de cantidades de trabajo que hay en otro
objeto, y este fendmeno —para Ricardo- ha dirigido el intercambio de productos

desde tiempos de antafo, desde la existencia del trueque. Esto quiere decir que el
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salario, la mercancia y el tiempo de trabajo son unidades de calculos equivalentes.
En cada unidad existe una fatiga humana que es homogénea a toda actividad; la
minima cantidad de esfuerzo realizado en la elaboracion de un producto es la
misma que requiere, necesariamente, cualquier producto desde el momento en que
el hombre miré el desabastecimiento de sus recolecciones y se vio obligado a
cultivar para satisfacer su hambre hasta la creacidon de maquinaria para realizar
aquello que lo fatigaba demasiado.

"Ricardo trata de demostrar que el trabajo crea el valor tanto en las
condiciones de produccion capitalista como en las primitivas [...] afirma que
el valor lo determina no sélo el trabajo presente, sino también el pasado,
incorporado en los instrumentos, las herramientas, los edificios, etc. el equipo

empleado en la produccion representa tanto trabajo acumulado que entra en

el valor del producto a medida que se le usa..."*

El trabajo para Ricardo no solo es el que se utiliza en el momento de la elaboracion
del producto, sino también el trabajo que hubo en la elaboracion de las
herramientas o materia prima que se utilizd; cualquier movimiento que haya habido
0 que hubo en un producto fue o es un trabajo que se intercambié y que se
intercambiara en el otro producto. El valor, por tanto, es el trabajo acumulado en
una mercancia:

"El valor se debe a la accion del trabajo, o mejor dicho a la actividad del
hombre, combinada con la accion de aquellos agentes que proporciona la

naturaleza, y con el capital."*®

*9 Roll, Eric. Historia de las doctrinas econémicas, Ed. FCE, México,1938, p.165.
* David Ricardo, Principios de economia politica y tributacion, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México,1959, p. 213.
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Con esto se afirma que el trabajo es una actividad humana, pero no es por si sola,
sino depende de agentes externos que no estan a su alcance como la naturaleza, la
organizacion y administracion de la industria mismos que permiten la realizacion del
trabajo para que una cosa se traslade de lugar, se mueva, se transforme o se
combine. En Ricardo no hubo un solo producto o movimiento mercantil por si solo.
Toda mercancia contiene diferentes elementos basados en el trabajo, pues en cada
producto hay una acumulacion de trabajos que posibilitan un intercambio de cosas;
y en cada unidad de trabajo hay una pena inevitable del hombre productivo.

El precio de la mano de obra en el mercado es distinto del precio natural. “El
precio de mercado de la mano de obra es el precio que realmente se paga por ella,
debido al juego natural de la proporcion que existe entre la oferta y la demanda; la

mano de obra es costosa cuando escasea, y barata cuando abunda™’

, Si hay
muchas persona que solicitan trabajo entonces su precio de trabajo es menor, pero
si hay una cantidad menor de trabajadores entonces su precio es mayor. Pero para
que haya una gran cantidad de trabajadores se necesita un buen estilo de vida, es
decir, productos econdmicamente alcanzables; si por el contrario el nivel de vida es
muy bajo entonces hay menos personas y el precio salarial sube por la demanda de
trabajadores: y el costo del trabajo en los productos subiria y logicamente
podriamos pensar que el precio del producto sube, pero Ricardo considera que este

aumento de precio en el trabajo no afectaria mucho el precio del producto en el

mercado, y no seria un peligro para el consumidor.

>! Ricardo, David, Principios de economia politica y tributacién, Ed. Fondo de Cultura

Econdmica, México,1959, p. 72.
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No obstante, para Foucault, este problema fue resuelto desde Ia
consideracion que se le hizo a Smith sobre el aparenté desequilibrio que mira solo
el contexto del mercado dejando de lado la homogeneidad de la pena en el trabajo,
olvidandose de su universalidad. El valor no cambia por una consideracion
contextual de la poblacién, lo que cambia son los productos que surgen del trabajo,
pero la fuente de ésta sigue siendo la misma con mayor o menor productos de
sobrevivencia que requieren los trabajadores. Antes y después de un alza de
salarios y precios existe el trabajo que precede a todo movimiento econémico.

Ricardo llevo el concepto de trabajo que Smith habia analizado a un plano
mas riguroso que el de la representacion; desprendié el saber econdmico de una
reciprocidad con el mundo y de alli se fue construyendo un sujeto y objeto de saber,
el hombre productivo. Con todo lo anterior se desglosaron tres consecuencias que
formaron una parte del rostro humano como ser productivo. La primera, es la
historicidad de la economia respecto a las formas de produccidn; la segunda, es el
develamiento de una existencia finita del hombre a raiz de la escasez y el trabajo v,
por ultimo, la suspension de la historia desde una teoria econémica que mira una
posible regulacién econdémica.

Segun Ricardo: “El valor (...) de los bienes producidos seria proporcional al
trabajo empleado en su produccion: no sélo en su produccion inmediata, sino en
todas aquellos implementos o maquinas requeridas para llevar a cabo el trabajo
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particular al que fueron aplicados™“. Esto es, en cada herramienta, maquina o

persona que intervenga en la elaboracion de algun producto ya ha existido un

> Ricardo, David, Principios de economia politica y tributacién, Ed. Fondo de Cultura

Econdmica, México,1959, p. 19.
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trabajo previo que permite la elaboracion de X mercancia, la mercancia no es mas
que la acumulacion de trabajo; trabajo de un agricultor que cultivo la tierra para
producir los granos que dieron de comer al minero que escavé el hierro para que el
herrero hiciera una pala para que el agricultor labrara la tierra, etc. Esta sucesién de
tiempos de trabajos acumulados en las mercancias no es mas que la articulacion
del discurso econdmico sobre una plataforma historica.

A raiz de esta esterilidad de la tierra, el excedente, tan dificil de justificar y
aclarar en los discursos de Ricardo y Smith. Con ello, las tierras mas prolificas en
relacion con las tierras menos productivas, pero mas trabajadas, aportan un
excedente mayor, pues, el cultivo de la tierra estéril determind el precio, pero este
requiri6 mas gastos que las tierras de facil cultivo que requirieron menor gasto de
cultivo. Sin embargo, la avaricia a la que toda tierra cultivable se encamina provoca
un efecto de alza de salarios, pues a medida que la tierra sea mas dificil y cara para
trabajar el precio del grano aumentara y con ello los saliros de los trabajadores,
para asi poder adquirir productos de subsistencia y seguir trabajando. No obstante,
el salario no podra tener un alza por encima de lo necesario para obtener alimentos
acorde al alza de precios de granos. Este incremento de la renta de tierra, alza de
precios y salarios aumentaria en cada ciclo, y junto a ello se ocasionaria un
beneficio menor en los empresarios hasta su desaparicion. Esto sucederia en la
vida econdmica de no inclinarse hacia una situacion limite que regule el movimiento
econdémico.

La economia en su desenvolvimiento acumulativo de tiempo encuentra un fin

que paraliza el tiempo sobre el que se desarrollé y la finitud del hombre se expresa
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con mayor fuerza, pues la escasez que amenaza el hombre se superpone frente a
la vida en la medida que la produccion se desarrolla para escapar de la amenaza
funebre. La expresion de la finitud del hombre que se ha mantenido desde sus
inicios mercantiles y ha tocado en la puerta del tiempo, junto con la historia, han
hecho su manifestacion de forma correlativa al ser productivo del hombre.

La historia se ha manifestado en el momento que la produccién hizo su
aparicion en el discurso economico a raiz del trabajo que se desplazé en un analisis
en términos de jornada y tiempo. En esta estabilizacién el movimiento econémico se
detiene, asi como la produccién y el aumento demografico. El hombre que aparecid
como un ser en el tiempo llegara a su fin junto al fin de la historia. Historia,
conocimiento del hombre y suspension del devenir se entrecruzan en las redes de
una pensamiento econdmico, donde el hombre hizo su aparicion como sujeto y
objeto del conocimiento, en la espiteme moderna del siglo XIX.

Hasta este punto podemos ver como se establecen relaciones de
interdependencia que explican cada uno de los momentos del intercambio
econdémico.

A partir del siglo XIX a la economia ya no le interesaran los temas de
circulacién, precio y valor en su aspecto representativo, sino en su aspecto
empirico. El valor se determinara segun el tiempo, la pena y la fatiga que una
mercancia requiere para ser elaborada, cultivada o transformada. El precio se
enuncia segun todos los trabajos acumulados, desde las herramientas que se
utilizan en la elaboracion de un objeto hasta el tiempo de transporte que se requiere

para su venta, pues, en cada una de las actividades hay un trabajo por parte del
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sujeto que usa el tiempo de su vida para el funcionamiento del mercado. La vida del
sujeto es el punto que cruza el discurso econdmico del siglo XIX.

El hombre al desgastar su vida en el trabajo aparece con su desnudes y
debela su propia finitud. Pensar al hombre en términos de finitud no es hablar desde
la infinitud, sino desde la finitud misma que lo constituye, desde el discurso de
Ricardo que debela la muerte del hombre si este hubiese permanecido en la caza y
no hubiese buscado formas de producir y transformar continuamente la avaricia de
la tierra. En la produccion, una vez mas, se hace notar la temporalidad que
atraviesa al hombre productivo. La produccion en serie, que la division del trabajo
de Adam Smith planted, muestra una radicalidad de orden en la enunciacion
econdmica del siglo XIX. El hombre es la plataforma que posibilita una nueva forma
de ordenar el discurso econdmico y, desde alli, éste se devela a manera de reflejo
con su propia finitud que se envuelve en su propia enunciacion. El saber del hombre
s6lo se da desde su constitucion como objeto de estudio.

El discurso econdmico es uno de los tejidos que dan figura al saber del
hombre y desde alli el hombre se afirma como sujeto de un discurso de saber, pero
al mismo tiempo se muestra como objeto de la Economia. El hombre es lo que
posibilita la configuracion de la Economia y cuando éste hace su aparicién en el
orden discursivo de los conceptos la ciencia econdmica en el cual se constituye
como tal.

En la Economia del siglo XIX hay una instauracion de fuertes diferencias
tedricas y practicas respecto a los discursos econdémicos anteriores, sobre todo

debido a los cambios geopoliticos de ese contexto. La emergencia de la Economia
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no es mas que la apertura a nuevas posibilidades de analisis y practicas de
mercado, es la victoria de una teoria en un enfrentamiento con un orden cultural que
exige nuevos horizontes de desarrollo, los modelos formales ya no responden a los
acontecimientos derivados de las grandes luchas de independencia, pues a final de
cuentas, los modelos econdémicos implican la transformacién de ciertas practicas y
la modificacion de conceptos sobre los que circula la vida diaria del hombre. Todo el
desarrollo econdmico que va de Smith a Ricardo nos permite comprender de qué
manera se configurd una subjetividad que daba fundamento a la vida en comunidad.
En este sentido el constitucionalista italiano, Giussepe de Vergottini sefiala lo
siguiente: "La aspiracion era que el Estado adoptase una posicion pasiva respecto a
la libertad de accion de los titulares. Las libertades econdmicas eran concebidas del
mismo modo: plena autonomia de los titulares de los derechos y ausencia de
intervenciones publicas para regular la economia. La propiedad privada de los
medios de produccion y de consumo fue declarada 'sagrada e inviolable'... El
régimen de las libertades hallaba una perfecta integracién con una concepcién de
las estructuras basada en el perfil garantista de la separacion de poderes">.

Estos elementos son fundamentales para Hume porque la critica que él
realiza es complementada por un elemento econdmico que se esta consolidando en
el horizonte europeo de su época y que le permitira comprender la necesidad de

una norma juridica mas amplia que la mera formalidad de un modelo basado en el

racionalismo a ultranza.

*% Giussepe de Vergottini, Derecho Constitucional Comparado, UNAM, México 2001, pp.
219-220.
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1.3 El derecho y el Estado en la Gran Bretaia en el siglo XVl

“That the pretended power of suspending the
laws or the execution of laws by regal authority

without consent of Parliament is ilegal...”

The Bill of Rights, 1689.

En este apartado concentraré mi atencion en la transicion juridico politica propia al
siglo de las luces (s. XVIIl), ya para este momento nos movemos en el horizonte
cultural de nuestro autor y los cambios que se manifiestan en su entorno inmediato
impactaran las coordenadas de su obra, mi finalidad es precisar los puntos
distintivos de la sociedad en dos listas que nos permitan observar, de manera
sumaria, en primer lugar seis elementos politicos que se abandonaron v,
posteriormente, el conjunto de ocho caracteristicas propias a la sociedad ilustrada.
En la transicion del siglo la aristocracia parecia llegar a su fin y el
parlamentarismo inglés se percibia mas fuerte que nunca. Los signos del
agotamiento del modelo feudal son tan variados como inagotables; sin embargo, es
posible distinguir ya entre ellos las problematicas que David Hume hara suyas
tiempo después. Entre estos signos de agotamiento de la aristocracia, la
incapacidad de brindar seguridad, estabilidad y orden parece ser el mas marcado
de todos. El desarrollo comercial hacia necesarios un conjunto de cambios en
materia juridico-politica, para comprenderlos hay que poner en contexto la dinamica
social que ya no reconocia los antiguos moldes y que, debido a su intensidad,

provoco una verdadera revolucion juridica.
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En un primer momento podemos sefalar que el modelo de una norma
juridica asociada con la fuerza fisica se transformaba y la proporcion que existia
entre ellas a lo largo del ancien regime va a actualizarse una vez mas, Lawrence
Stone ha escrito que: “Antes del siglo XVI el empleo de la fuerza fisica habia estado
muy extendido entre la nobleza y la gentry, que se habian mostrado prestas a
emplearlas en la persecucién de sus fines personales”.**

El sistema medieval de valores colocaba la obediencia a la autoridad publica
y el celo por el bien comun por debajo de la lealtad individual —ya fuera la feudal,
entre sefior y siervo, o la contractual, entre sefior y criado, o la personal, entre
desiguales como el sefior y el séquito privado, o entre iguales como los compafieros
de armas. En estas circunstancias era inevitable el quebrantamiento del orden
publico por la violencia privada. Este endémico desorden, siempre presente en la
Edad Media, habia tomado un cariz politico en el siglo XV y habia debilitado la
autoridad de la Corona y obstruido la accién de la ley.”®

Quiza sea suficiente traer a colacion la frase atribuida a Luis XIV “L'Etat, c'est
moi”, para contextualizar una manera de entender lo politico en este momento
histérico concreto, asi como una concepcion politica y, en general, el surgimiento
del Estado moderno en el continente europeo bajo la modalidad de Estados
absolutistas encarnados por grandes monarcas a la usanza del ancien régime.

Recordemos la posicidn de Jacobo | con respecto a los reclamos esgrimidos por los

sefores y el pueblo inglés en la primera mitad del siglo XVII. Por un lado, el régimen

** Stone, Lawrence. La crisis de la aristocracia 1558-1641, Ed. Alianza, Espafia, 1985, p.
107.
*% Stone, Lawrence, op. cit. supra., pp. 107-108.
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monarquico a la antigua usanza y, por el otro, el clamor de las nuevas fuerzas
sociales que exigian moderar el poder del monarca y, en general, una reforma de
las estructuras politicas vigentes orientadas por una clase social emergente: la
burguesia.

Debemos recordar, de igual manera, como antecedente inmediato, que el
panorama politico del Renacimiento es en extremo variado y que, a pesar de todo,
podriamos ubicar el surgimiento de los rasgos especificos del Estado-nacion en la
otrora republica de Florencia. Es necesario decir, de igual manera, que no existe
consenso en este sentido, pues, otros toman a Venecia como el modelo a seguir.
Sin embargo, existen voces autorizadas que asi lo entienden y, mas importante aun,
sus argumentos me resultan por entero convincentes®®.

En este sentido, una referencia obligada es el analisis histérico desarrollado
por Jacob Burckhardt en su cultura del Renacimiento en lItalia®, el libro es en si
mismo un clasico, y para los efectos que persigo remito al lector al capitulo primero
titulado el Estado como una obra de arte, donde Burckhardt describe al mundo
renacentista italiano como una auténtica obra de arte politica, en cuanto a la
capacidad de centralizacion de todos los poderes en las republicas y principados de

la fragmentada Italia.

% Entre el universo de comentarios referentes a la problematica del surgimiento del Estado-
nacion encuentro de sumo interés a Mario de la Cueva, autor mexicano, quien sostiene un
posicidon marxista moderada y que atestigua en su texto /la idea del Estado la diferencia
insoslayable entre el Estado-nacion hasta el siglo XVIl y el Estado contemporaneo propio
de los siglos XVIIl y subsiguientes. Mario de la Cueva, op. cit., p. 79.

*" Burckhardt, Jacob. La cultura del Renacimiento en lItalia, Ed. PorrGa, México, 1999, p.
317.
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Ademas de las practicas politicas florentinas propias de un modelo
institucional novedoso, otros factores han sido reconocidos como determinantes
para la configuracion del Estado moderno, segun Mario de la Cueva “Al iniciarse la
baja Edad Media, las pretensiones al dominio universal de las potencias
supranacionales, la iglesia y el imperio, si bien subsistian tedricamente, principiaron
a perder efectividad. La negacién de la supremacia de esas potencias era la
condicion externa y a la vez el impulso para el nacimiento del estado moderno.”®
Un impulso de unificacion a partir de las vias nacionales, historicas, linguisticas que
debian hacer frente a la fragmentacidén ocurrida después de la caida del Imperio
romano de occidente. Asi, Europa surge de la mano del empuje de un nacionalismo
promovido por la centralizacion de las funciones politicas, la estructuracion juridica

a partir del individuo como portador de derechos y las nuevas posiciones teoricas

con respecto al poder y a su ejercicio.

%8 Mario de la Cueva, op. cit., p. 47. A su vez, Arnaldo Cérdova sefiala: “...las relaciones de
cambio invaden la esfera de las relaciones politicas, sociales y culturales, liberandolas de la
jerarquia total a que se encontraban sometidas en el régimen de la comunidad natural y
dandoles la apariencia de ser relaciones puramente ideales, voluntarias o racionales. La
nueva organizacion politica aparece de inmediato como una <<consociacion>>, como una
sociedad que ya no es el simple agregado natural de los hombres, sino como el resultado
de un <<acuerdo de voluntades>>, del <<contrato social>>, convertido en el instrumento
por medio del cual los hombres modernos, cada uno considerando como una potestad en
si misma, deciden organizar el Estado civil. Lo que ya se demostraba en los hechos, en el
acto de cambio, se refrenda en la esfera de la organizacion politica; los hombres estan
dotados de una voluntad y su voluntad constituye el lazo de unién a través del cual y
solamente a través del cual organizan libremente la sociedad.” En: Arnaldo Cérdova,

Sociedad y Estado en el mundo moderno, Grijalbo, México 1976, p. 34.
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Hay de fondo toda una revolucién en términos de lo que la personalidad

juridica implica, a las preguntas ¢;quién es una persona juridica? ¢;qué es la

personalidad juridica? Se aventajaran respuestas inéditas para el momento en

cuestion. El eje cambiara, y la personalidad juridica se identifica con el individuo que

ahora es portador de derechos y obligaciones por si mismo mas alla de la

comunidad o una suerte de comunidad como es la familia. En términos politicos el

individuo surge, a su vez, como el agente politico desde el cual se erige el Estado.

A raiz de este repaso podemos enlistar un conjunto de practicas y elementos

politicos que son dejados atras claramente, y dentro del siglo XVIl son claramente

distinguibles, entre ellos:

1.

Atomismo-centralidad; La concentracién de las funciones publicas en una
sola fuente de mando, y el surgimiento de instituciones especializadas bajo la
nocion de legalidad.

Estamentos; La division politica-social del medievo llega a su fin, la sociedad
cortesana que establecia una serie de posiciones inméviles a lo largo y
ancho del espectro social.

Devenir nacional; Una identidad nacional se desarrolla fuertemente en
Inglaterra, factores geograficos —el asilamiento al ser una isla—; politicos, la
decapitacion de Carlos | significa el fin de la divinidad del rey y de la
influencia papal en los asuntos ingleses; culturales, a partir del idioma inglés
y una amplia gama de obras literarias; y finalmente, religiosos, un elemento
de suma significacion para el desarrollo de la identidad britanica es la ruptura

con Roma y el surgimiento de la iglesia anglicana, tampoco deben obviarse
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los resultados del movimiento reformista que encontrd en la persona de John
Wyclef un representante de primer orden en territorio britanico.

4. La formalidad o burocracia; el mismo Maquiavelo habia fungido ya como
funcionario publico para la republica de Florencia; pero sera en Inglaterra
donde se sienten las bases de la moderna burocracia.

5. Totalidad; desaparecen los reyes vistos como la encarnacién del cuerpo
social.

6. Arbitrariedad; La manera en que el rey ejercitaba su poder llego a su fin y
entramos de lleno en la era de los controles del poder.

A partir de este proceso de formalizacion y tecnificacion del Estado se pretendia
hacer frente a una serie de problematicas propias de llevar a la practica un nuevo
modelo institucional, si bien, diferente al Estado patrimonial medieval, también
diferente con respecto al Estado contemporaneo entendido como un ente abstracto.
Para Arnaldo Cérdova el cambio fue radical, lo social deja de orientarse hacia lo
colectivo y su prioridad y pasa a ser un supuesto mas en las garantias de un
individuo que, al desarrollarse, beneficia al resto de la sociedad tal como lo postula
la teoria econdmica desarrollada en ese contexto:

"...para el hombre moderno, términos como Estado y comunidad encierran
significados  profundamente diferentes, aunque estén intimamente
relacionados... La comunidad, que para los griegos lo era todo, la polis, para
el hombre moderno no es algo que se dé de inmediato en su vida real. Lo
privado se contrapone a lo publico y la vida de la sociedad se da bifurcada,

desmembrada en dos esferas, de modo que lo politico, lo publico, lo
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<<general>>, se da por separado y auténomo de lo privado, lo particular, lo

cotidiano..."®

Arnaldo Cdrdova entiende que los cambios operados seran mas palpables en la
vida cotidiana del individuo. Todo este nuevo horizonte de accidn moderno
impactara la labor diaria, es decir, su trabajo estara orientado hacia una serie de
objetivos insospechados, veamos:

"...Lo que denota la vida del hombre moderno, lo que la realiza y la colma es
su actividad econdémica privada, que se da, en cuanto privada, como

actividad auténoma de las demas esferas de la vida social, como asunto

exclusivamente individual..."®°

Se abre asi el espacio propio de la corporalidad individual, tal como Hobbes lo
pensara, el individuo se abria paso en el ambito de lo politico, uno a uno, sumados,
los individuos con-formaban el gigante monstruo y maquinaria politica con la
finalidad explicita de proteccidn hacia su vida, la fuerza que significa (productividad)
y todo aquello que implican (propiedad). Por lo tanto, el individuo surge de la mano
a un ambito de movimiento (de accion) con posibilidades ciertas, medibles y
cuantificables por la ciencia del derecho y la politica.

Asimismo, la situacién resultante era un ambiente que no permitia el
despunte social ni el desarrollo econdmico adecuado, de tal forma las reflexiones
que habian realizado Smith, Ricardo y muchos otros, necesitaban una contraparte

en materia juridica.

% Cérdova, Arnaldo. Sociedad y Estado en el mundo moderno, Grijalbo, México, 1976, p.
24.
% Cérdova, Arnaldo. op. cit. supra., pp. 24, 25.
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Bajo esta optica el siglo XVII puede entenderse como la avanzada de una
nueva sensibilidad, a partir de la cual el hombre observa en la cercania e, incluso,
experimenta ya una serie de cambios epistemoldgicos, antropoldgicos, teoldgicos,
metafisicos y econdmicos que anuncian y participan de un espiritu moderno vy, sin
embargo, todavia es capaz de percibir la proximidad de los remansos de una
sensibilidad que ya se antojaba superada: el mundo medieval, su modelo feudal y el
complejo cultural que sobre ellos se asienta.

Asi lo entiende el filosofo espafiol José Ortega y Gasset cuando, al evaluar el
siglo XVIy el paso al XVII, se refiere a un bisel historico. El maestro espaiol sefiala
la obra de Miguel de Cervantes como el simbolo mas adecuado para describir este
desgarre en la historia: el Quijote —a decir de Gasset- simboliza la ultima etapa del
siglo XVI de una manera magistral, a veces loco, a veces cuerdo; el famoso
personaje por un lado es un héroe sacado de novelas de caballeria y, por otra parte,
es un simple hidalgo venido a menos, un deambular entre la razon y la locura.

Es este aspecto el encargado de matizar la fuerza con la que irrumpe el
individualismo es Thomas Hobbes, y de esta manera podemos comprender la obra
de Hobbes en el sentido de un liberalismo de extrafia manifactura, la fuerza del
estado es necesaria para superar la indigencia propia a un estado de naturaleza,
pero ademas sera necesaria para garantizar el movimiento especifico de las
voluntades individuales (ciudadanos). De tal forma, una vez superado dicho ambito
natural, en otras palabras, la fuerza que funda el estado no se disuelve, sino mas
bien se redirige a través de marcos institucionales hacia el mantenimiento de

relaciones sociales posteriores a la constitucion del Estado.
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Bajo esta misma rubrica, Thomas Hobbes también sera un bisel que
describe la situacidén propia de una subjetividad en crisis que no atina a plantarse
definitivamente en un mundo o en otro, en lo magico y asombroso o en lo claro y
distinto; entre seres mitologicos o rodeado de iguales en un mundo de leyes y
constantes; para el caso de Hobbes los extremos de su ambiguedad existencial
seran la opcion entre la teologia y el saber greco-latino o la geometria y la fisica, la
retérica o la filosofia, este cruce en su compleja constitucion refleja los retos de una
filosofia como la de Thomas Hobbes que no representa una opcién por uno de
estos factores, sino, mas bien, la suma de todos ellos.

El siglo XVII esta lleno de cambios y conflictos y, con el paso del tiempo, ha
llegado a simbolizar el nacimiento de una nueva manera de pensar, de entender y
de experimentar el mundo, es decir, se ha convertido en sinédnimo de nacimiento de
la modernidad; sin embargo, me parece que esta imagen debe ser matizada, pues
ya desde el siglo anterior, tal como sefala Ortega y Gasset, se podia percibir que el
mundo medieval estaba por terminar e, incluso, en el extremo, sus simbolos y
estructuras se antojaban ya ridiculos, demenciales o absurdos®'. Aquel lugar donde
los héroes convivian con los reyes y sus cortes empezaba a quedarse atras
cediendo su lugar al cogito y sus furores, o en la versidon hobbesiana podriamos
afirmar que la violencia sera administrada por la presencia amenazante del

Leviatan, el garante de la seguridad y el unico encargado de ejercer la violencia.

®1 Basta recordar, a estos efectos, el drama cartesiano descrito en la primera meditacion,
Cfr, Meditaciones metafisicas, capitulo “Sobre la metafisica, en la que se demuestra la

existencia de Dios y la distincién del alma y el cuerpo”, Ed. Libresa, Quito, 1995, pp.69-76.
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Sin embargo, uno de los cambios mas radicales tiene lugar en el terreno de
la percepcion que el hombre tiene de si mismo (el cogitare cartesiano, el yo que se
piensa pensando), es la subjetividad el ambito donde las mas gloriosas batallas
modernas habran de librarse. El yo poblado de una multitud de elementos habra de
alinearse a los valores rectores de una época naciente: la unidad, el orden, la
certeza.

Es el surgimiento de una nueva manera de entender la naturaleza humana y
su posicidn en el mundo, una autopercepcion, el surgimiento del sujeto moderno
con todas sus implicaciones. La figura del héroe expresaba una serie de valores
que son expresion de toda una época que se antoja superada en los albores del
siglo XVII, entre los que destacan un complejo aristocratico donde el héroe siempre
encuentra cabida, donde el mejor obrar es siempre el suyo, es decir, el obrar digno
de ser narrado es siempre el de la realeza, el héroe siempre se asemeja al gran
principe, al futuro rey que se asoma entre las aventuras y las conquistas de un
personaje fuera de lo comun —y por eso mismo mas alla de la ley—, se trata de un
sujeto que desafia y supera los obstaculos y que encuentra el camino para cumplir
su destino inmortal, mientras todo ocurre en medio de un paisaje poblado por
monstruos y prodigios que desafian la division entre lo natural y lo sobrenatural, de
tal manera el héroe carga el peso del acontecer colectivo y es responsable de la
felicidad o el desastre de todo un pueblo que se reconoce en él.

Por otra parte, la modernidad, en su origen, es individualizacién en el sentido

de que el hombre sera pensado como un nucleo de derechos, como un ente que se
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auto-sustenta a partir de los derechos que posee frente a la sociedad, y en este
caso cada individuo sera responsable de su propia historia.

La modernidad implica un sujeto que puede contratar con sus derechos a la
manera de una transaccion juridica, dentro de los margenes de lo meramente
mercantil y comercial, es decir, bajo el modelo de la propiedad privada. Una nueva
l6gica social domina el horizonte y se instala para no irse mas, el individuo
interesado sabra distinguir entre aquello que le resulta util y aquello que no lo es, su
razon es el ejercicio de este calculo individual de conveniencia.

Mas tarde, el sujeto moderno se dara cuenta de que su racionalidad
interesada no soélo le beneficia a él, sino que también, tiene efectos sociales. La
l6gica de lo social rompe sus anclajes comunitarios y se empata con la razén
ejercida por un individuo (ego) que es capaz, a su vez, de romper los estrechos
bordes del solipsismo. Es precisamente esta logica de lo social la que ha de
dominar en la modernidad y la que se encuentra en el fondo de la postura de David
Hume. Asi lo entiende también Pierre Manent cuando sefala: “...la l6gica social, por
decirlo asi, se invierte; mientras la sociedad anterior se organizaba para vincular a
sus miembros, mientras todo en ella estaba destinado a representar y a consolidar
el lazo social, nuestra sociedad se organiza para desvincular a sus miembros, para
garantizar su independencia y sus derechos. En un sentido, nuestra sociedad
pretende ser una dis-sociedad.”®?

De la misma manera, en el umbral del siglo XVIIl ya se percibian bien claros

los efectos provocados por el cambio de paradigma cientifico propiciado por Galileo

%2 Manent, Pierre. Curso de filosofia politica, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, Argentina,
2003, p.175.
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y Newton, sus efectos y posibilidades empiezan a ser desarrollados con vigor a lo
largo de este siglo. Estamos ya ante un universo regido por leyes, magnitudes,
movimientos, susceptible de ser conocido a partir del lenguaje universal de las
matematicas.

Para dimensionar la magnitud de los cambios ocurridos en este periodo hay
que hacer alusion a los enormes descubrimientos geograficos que ya para este
momento habian consolidado un mundo colonial con capacidades insospechadas
de extraccion. En efecto, las potencias europeas ampliaron en este contexto las
redes comerciales; pero también, ampliaron las posibilidades de la politica en
términos internacionales, los avances cientificos y tecnologicos que coadyuvaron al
surgimiento y al desarrollo de modalidades productivas novedosas, las nuevas
practicas institucionales y los implementos administrativos que ponen sobre la mesa
una serie de posibilidades organizativas nunca antes vistas.

Como correlato de estas grandes transformaciones tenemos que aludir los
grandes pillajes llevados a cabo por las naciones europeas consolidadas en ese
momento, asi como su intensificacion a partir del uso de la ciencia y la técnica, el
saqueo del nuevo continente bajo el eslogan de una guerra justa, en los términos de
una teologia ad hoc y una teoria politica caprichosa. Desde el punto de vista juridico
el desarrollo en materia de derecho civil permitié una comoda estructuracion juridica
que blinda a la propiedad y sus detentadores, asi como el enorme beneficio que
esto conlleva para la clase social naciente. De tal forma, la hegemonia europea se
levanta sobre la espalada de una periferia colonial que sirve de apuntalamiento a la

economia y la identidad europea, pero también desde los grandes desarrollos
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normativos que permitieron dar sentido a todos sus procedimientos. Sin embargo,
ya para el siglo XVIII los suministros de metales preciosos han menguado y el
desarrollo econdmico propio al mercantilismo esta a punto de llegar a su fin, es ahi
donde se afianza el modelo expuesto en el capitulo anterior, una economia
centrada en la fuerza de trabajo y no en la valoracién de la tierra. El paso esta dado
y no habra vuelta atras, para describir de una manera esquematica el conjunto de
cambios sociales que he referido como parte del horizonte cultural donde surge la
propuesta de nuestro autor enlistaré ocho caracteristicas de entre las mas
importantes:
* No hay una localizacion autoritaria del trabajo, pues ya ha sido liberado por
un modelo que se exportara a todo el mundo occidental.
* No hay una retribucién autoritaria de los frutos del trabajo.
* Hay una determinacién y proteccion autoritaria de los contratos, es decir, un
respeto irrestricto a la ley.
* Todos los individuos buscan racionalmente maximizar sus utilidades, en otras
palabras, cada individuo persigue su interés.
* La capacidad de cada individuo para trabajar es su bien mas preciado y es
susceptible de vender su fuerza laboral como producto.
* La tierra y los recursos derivados de ella son poseidos de manera privada
por los individuos y estan sujetos al comercio.
* Algunos individuos desean un nivel de utilidad o poder mas alto del que

tienen y esto es un rasgo fundamental para el desarrollo econémico y social.
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* Algunos individuos tienen mas energia, habilidad, o posesiones que otros, de
tal forma hablamos de una igualdad como punto de partida, es decir una
igualdad de competencia.

A todas luces, la modernidad no es un todo susceptible de un tratamiento
estandarizado, lo que se revela —al menos a partir de Francis Bacon, René
Descartes y Thomas Hobbes— es que la ruptura tedrica realizada por estos
grandes filosofos modernos no ha sido tan marcada como se ha pensado por los
historiadores de las ideas,; por el contrario, se trata de un proceso histérico que
manifiesta profundas intervenciones, reflejos, compromisos mutuos que han sido
caricaturizados para efectos meramente académicos.

Este contexto histdrico propio del antropocentrismo® mas delicado y el
racionalismo en plena consolidacion, sera el telon de fondo a la obra de David
Hume, su trabajo es una manifestacion de los elementos propios de su época y un
fiel retrato de este periodo de profundos cambios.

Por otra parte, para entender la posicion de David Hume, era necesario
también plantear este horizonte normativo, desde aqui la necesidad de llevar la

normatividad a un nivel critico es evidente, pues una normatividad que pretende

% Entiendo el antropocentrismo como una consideracion de la modernidad que orienta,
dirige y articula la totalidad del universo a la subjetividad. Una definicion de este término
puede encontrarse en: Juan Antonio Senet, "Antropocentrismo y modernidad: una critica
post-ilustrada", Revista de Fomento Social, n°71, 2016, donde el autor menciona que, "...
Ese “todo” son las instancias con las que el ser humano desarrolla su vida: si mismo (como
sujeto bio—psico—espiritual); los otros; el conjunto de la naturaleza, los seres vivos y los
ecosistemas de la Tierra de los que la propia humanidad forma parte; y el fundamento
posibilitante de todo, que en el caso de la tradicion judeocristiana es vivido como un Dios

creador y providente de lo real, que quiere y labora por el bien de la creacién."
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blindar a una subjetividad que se plantea a si misma el modelo de la propiedad
privada como ambito espacia de interaccidon social es fundamental, esta
normatividad rigida que cuadriculaba la vida publica y privada en su nivel basico
exigia, a su vez, una serie de mecanismos juridicos que solo eran posibles en el
horizonte de los modelos econdmicos de caracter liberal que recientemente habian
sido desarrollados. Debemos recordar que el complejo siglo XVIIlI tendra como
colofon las grandes revoluciones en pro de las libertades y declaraciones de los
derechos ciudadanos, es decir, una version politica de todos estos cambios que se

manifiestan, poco a poco, de manera concreta.
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2.1 David Hume y su lugar en la filosofia del Derecho

La costumbre cuelga la ilusion de necesidad a lo que
Nno son mas que meras sucesiones de acontecimientos.
No existen, por lo tanto, ‘leyes’ que hagan posibles a
las ciencias. En consecuencia, Hume termina su
Investigacion sobre el entendimiento humano
condenando a la hoguera todos los libros de las

bibliotecas...

Miguel Villoro Toranzo, Lecciones de filosofia del

derecho.

Como ya lo sefalé, el desarrollo de mi investigacion se dirige hacia la filosofia
juridica de David Hume, especificamente el apartado que estudia la relacion entre
norma-justicia y su aplicacion en el ambito judicial. Efectivamente, en este autor
encuentro los elementos necesarios para hacer frente a las posiciones extremas en
el ambito juridico: el formalismo y el contextualismo. Desde una perspectiva
epistemologica y mas alla de lo exclusivamente juridico, Hume no concibe normas
independientes del mundo empirico, pero tampoco ordenamientos completamente
universales y necesarios bajo el modelo presentado por el racionalismo cartesiano.
La compleja conformacion de su postura epistemoldgica ha sido nombrada
por Gilles Deleuze como Empirismo trascendental®®, denominacién que pretende
agrupar dos polos opuestos: la referencia a lo inmediato de la naturaleza y la

capacidad ordenadora de la razon que es capaz de emitir postulados

® Una tercera via que recupera la materia y la trascendentalidad de un pensamiento que

esta articulado mas alla del yo.
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trascendentales. En ese tenor, la posicion de Hume es ya de por si critica, y una
aplicaciéon al ambito juridico-politico se opone a otras escuelas de derecho
orientadas exclusivamente por lo universal y necesario o por la formalidad de los
actos convenidos inter-partes. Asi pues, como consecuencia de su posicidon
epistemoldgica, su analisis del fendmeno juridico permite pensar una tercera via de
lo normativo, muy cercana a la tradicién inglesa del common law®. Para esclarecer
mas este punto, quiero resaltar su caracterizacion de lo normativo como expresion
de una racionalidad de lo sensible®.

Si bien mi principal interés es la relacion entre norma-justicia, también debo
decir que desde el principio tuve toda la intencién de tomar a David Hume como eje
de mis pesquisas debido a su tematizacion de la costumbre y el habito como arché
del fendmeno normativo, en este sentido me refiero al ambito metajuridico que es
problematizado por Hume. De tal suerte que, la costumbre y el habito se articulan
como los elementos naturales que la razén pretende ordenar y formalizar. La justicia
estaria dada en el registro preciso de las expresiones naturales del habito y la
costumbre que, a todas luces no dependen de la voluntad o el interés de un solo

individuo. En un movimiento dual (empirico-trascendental) el juez inglés pensado

% De acuerdo con Consuelo Sirvent Gutiérrez, “El common law es el derecho creado por las
decisiones de los tribunales; paralelo a este derecho nacid en Inglaterra la equity que surgio
como un cuerpo de normas distinto del common law para corregir los errores de éste.”,
Sistemas Juridicos contemporaneos, Ed. Porrda, México, 2004, p.105.

% “The boundaries of justice: David Hume and our world”, por Amartya Sen The New
Republic, 2011, p. 23-26; también véase: “Hume vy la inflexibilidad de la justicia: propiedad,
comercio y expectativas”, por Christopher Berry, Anuario Filosoéfico, Vol. 42, N° 1, 2009, pp.
65-88.
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por David Hume determina con su actuar la jurisprudencia, que no es sino la
actividad concreta que expresa esa sensibilidad moral del pueblo en una versién
objetiva, producto de la conducta real e histérica del conjunto de individuos en
cuestion. El juez debe apegar su interpretacion a ese registro, es decir, al
sentimiento moral y de justicia manifestado ‘naturalmente’ por el pueblo y ordenado
por la razén®’. Desde esta perspectiva la normatividad pensada por Hume corre por
un registro distinto a la conciencia encerrada en si misma tal como fue plateada por
Descartes, pues, el filésofo escocés representa una de las formulaciones mas
detalladas de la relacion que puede establecerse entre la norma y las formas mas
inmediatas y cotidianas de la justicia ancladas en la empiria de una sociedad.

Estas coordenadas resultan significativas debido a la transicién del sistema
penal mexicano hacia la oralidad en un contexto que urge el regreso de la justicia y
de su tematizaciéon®®. Por ende, David Hume nos permite pensar la labor judicial
desde una perspectiva distinta, una perspectiva enlazada con la manifestacion mas
espontanea de la justicia que supera, por un lado, los formalismos excesivos y, por
otra parte, los universalismos definidos de manera aprioristica y univoca. Es obvio
que Humee conoce de manera profunda la historia inglesa y la historia del derecho

inglés, su filosofia en este punto podria comprenderse como una exposicion

®” Lo que en términos del derecho inglés se conoce como Stare decis et non quieta movere.
% Iruegas Alvarez, Raul. Los juicios orales en México. Hacia la consolidacién de un sistema
penal garantista, Ed. INACIPE, México 2015; ademas: Sistema Penal Acusatorio. Guia de
bolsillo, Ed. Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacién del

Sistema de Justicia Penal, San Luis Potosi, 2014.
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racional del common law®. Dentro del ambito meramente juridico, considero que
Hume es capaz de teorizar mas alla de los limites en los que se movia la reflexion
juridico-politica del siglo XVII, es decir es capaz de remitirse a un nivel extra-
sistematico en su analisis. En este sentido no tendra las limitantes de otros
esquemas como por ejemplo el caso de la Teoria Pura del Derecho que, en este
sentido se revela completamente inmanentista.

Debido a las caracteristicas propias del pensamiento de Hume, no sera
posible encontrar un seguimiento carente de problemas y confrontaciones frente a
los asi llamados contractualistas ingleses. Por el contrario, encontramos una
reflexion critica de las formas contractuales propias del siglo XVII, sobre todo en
contra de los dos grandes filésofos ingleses que le preceden: Thomas Hobbes
(1588-1679) y John Locke (1632-1704). En este sentido, David Hume intenta pensar
mas alla de la formas del contrato como referente inaugural de la vida juridica y
social, nuestro autor critica estas versiones precisamente por su caracter formal y
artificial, y en su lugar recurre a un planteamiento en donde la base de la justicia
esgrimida por el derecho es la inmediatez de la costumbre, es decir, la

manifestacion continuada y repetida de las pasiones fundamentales del hombre.”

% Véase el libro de Hume, David. The History of England, Liberty Classics, 1983, 6 Vols.,
facsimilar de la edicion de 1776. Su estudio abarca desde el orden feudal derivado
directamente del derecho romano, hasta el derecho inglés ya consolidado en la segunda
mitad del siglo XVII.

® De acuerdo con Silvio Mota Pinto, “...Hume también opinaba que la nocién de moralidad,
asi como las de belleza y de justicia, serian constitutivas de un dominio de la objetividad
radicalmente distinto del dominio de los objetos del mundo natural, a saber: el dominio

objetivo de los valores morales, los cuales resultarian productos del quehacer colectivo de
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Para una mejor comprension de la posicion de David Hume hay que
comprender aquello que la fundamenta y que actua como base y axioma de todo su
sistema filosofico. En este caso debemos describir sus consideraciones
epistemologicas mas generales que incluyen una critica a la nocién de causa-efecto
para que, a partir de esa base epistemologica estemos en condiciones de aplicar
sus principios a los problemas de la pasién, la fuerza, la razén y la creencia, para
finalizar con la exposicidn de la justicia como virtud artificial y de la libertad como

objetivo final de todo actuar humano.

2.1.2 Critica a la nocion de causa-efecto

Otra de las caracteristicas principales de la filosofia de David Hume es el
escepticismo, sobretodo la critica a las nociones de causa-efecto, asi como la
nocion de causa y la problematizacion del origen mismo de la causa, lo cual le
permite ir mas alla de la configuracion tradicional del modelo normativo. Por toda
esta gama tematica, al interior de la modernidad el lugar de David Hume es
indudablemente el de un fildsofo que problematiza aquello que habia sido planteado
por el racionalismo y que era, ya en ese momento, digno de duda’’. Su pregunta

acerca del fundamento y autoridad de lo normativo pone sobre la mesa del debate

las sociedades humanas.”, El proyecto filoséfico de David Hume, Ed. UAM, México, 2012,
p. 268.
" Baste recordar que Emmanuel Kant declara haber sido sacado de su suefio dogmatico

por Hume, David. Cfr., los prolegébmenos, Ed. Sarpe, Espafia, 1984.
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una duda que habia sido empefada en aras de una confianza excesiva en el
método natural que habia conseguido tantos logros durante el siglo anterior.

Hume parte de una conviccion fundamental para su escepticismo empirico: la
naturaleza es demasiado fuerte para la razén y en la complejidad de esta afirmacion
podemos fundamentar su filosofia. De esta manera el filosofo de Edimburgo nos
presenta una posicion que hace surgir el derecho de la pasion antes que un
derecho centrado en la razén, y mucho antes de un supuesto orden natural de las
cosas que se acomoda y revela de manera clara y distinta a través de la razén. De
esta manera, el habito y creencia fortalecida por la imaginacion llegara a constituirse
en conocimiento, de tal forma el ir y venir de esta relacion configurara, con el paso
del tiempo, la causalidad que actua como condicion universal de todo fenbmeno
inferido, segun el sistema de Hume.

En este sentido, la problematica resultante sera relacionar
epistemologicamente a la ley natural (ius naturalis) con la verdad, con la justicia,
con la obligacion y por ende, con la posibilidad de determinar la mejor forma de
gobierno. Si el derecho natural es un efecto del habito, de la creencia, de la
inclinacién, de las pasiones y de la accion organizativa de la imaginacion, entonces
¢en qué medida un sistema juridico puede descansar sobre cimientos de tal
naturaleza? ;es posible justificar y fundamentar el surgimiento del Estado a partir
de una posicion semejante? La respuesta es que histéricamente asi se ha hecho,
se ha creido, por ejemplo, en la justicia que habia detras de la guerra, tan solo
porque el habito de minimizar a los extranjeros o por una serie de creencias que los

hacia amenazantes.

an



Asi pues, para Hume el derecho no surge de un ejercicio racional y ni
siquiera de un contrato que supone una deliberaciéon consciente de los parametros
normativos que han de configurar la vida estatal. Mas bien, el conjunto de normas
que daran estructura a la vida estatal surgen a partir de la serie tendencia-aversion,
placer-dolor con respecto a un objeto y a una accién, es decir, hay un precepto que
incita a la pasion produciendo o evitando la accion.

De esta manera, la accion es el resultado de una tendencia o una aversion
hacia algun objeto, esta tendencia es incitada por una pasién pero no por la razén
que resulta impotente como mavil de la accién. Los dos extremos en esta serie
serian la virtud y el vicio, pero entendidos no como un a priori de la razén u objetos
del entendimiento que dirigen la conducta, sino, mas bien como sentimientos
materiales que causan aversion o inclinacion. A este respecto, Robert Hill sefala:

"... 'y el punto esencial del argumento de Hume es que <<esos juicios por los
cuales distinguimos el bien y el mal>> si bastan para accionar la voluntad. El
niega que la cognicion moral sea separable de una propensién o aversion a

la accion. Es decir, niega que se pueda saber lo que es moralmente bueno

sin sentir una inclinacion hacia ello."”

Por su parte, Giovani Reale y Dario Antisieri enfatizan este aspecto tan
peculiar de la propuesta de David Hume de la siguiente manera: “El sentimiento es
el fundamento de la moral... 4 Cual es, entonces, este sentimiento que sirve de base
a la moral? Se trata de un sentimiento particular de placer y de dolor. [...] Si

logramos dar razén de dicho placer y dicho dolor, también explicaremos el vicio y la

2 En: Strauss, Leo y Cropsey, Joseph (comps.), Historia de la filosofia politica, Ed. FCE,

México, p. 513.
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virtud.””® De tal forma, el fondo de la virtud y el vicio son el resultado de un ejercicio
de administracion de los sentimientos de placer y dolor.

Por lo tanto, el ambito de lo que se debe de hacer no es objeto de la razon,
sino de la pasion y el sentimiento, lo cual significa una serie de retos para el
derecho como orden constituido. En primer lugar  Como se fundamenta y justifica
el derecho?

El bien es fundamentalmente idéntico a lo placentero provocado por un
objeto o una accion propia o de un semejante que genera un sentimiento de
aprobacion. El derecho y la moral concuerdan, pues, con las pasiones. De esta
manera la posibilidad de fundamentar éticamente al derecho se orienta hacia el
acuerdo entre un sentimiento compartido de aprobacién, aquello que los hombres
aprueban es lo que les resulta util; sin embargo, esta aprobacion debe registrarse
de una manera tal que vaya mas alla del bienestar de un solo individuo, asi
resumen Reale y Antiseri este punto: “Finalmente, en las Investigaciones sobre los
principios de la moral, Hume apel6 también a la dimension utilitarista con objeto de
explicar la ética. En su opinion, lo util provoca nuestro asentimiento. Pero lo util, en
el terreno de la ética, no es nuestro util particular, sino lo util que mas alla de
nosotros se extiende también a los demas, lo util publico, que lo util para la felicidad
de todos.”” En este punto sus aseveraciones son cercanas a las de Adam Smith

que ya hemos repasado, pues la determinacién del valor compromete al individuo

" Reale, G. y Antiseri, D. Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. I Del Humanismo
a Kant. Ed. Herder, Espafia, p. 483.
™ Ibid., p. 484.
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con su entorno social y lo hace salir de si para darle sentido a un todo al que
pertenece.

Otras de las problematicas principales en todo el sistema de David Hume
implican esta relacion unidad-multiplicidad que puede expresarse de diversas
formas: la estrecha relacién entre propiedad privada y estado, la relacion entre el
gobierno y la pasién, entre la ley y las inclinaciones naturales de los hombres, por
mencionar algunas.

Después de todo podemos preguntarnos: ¢ Existe una relacion originaria de
determinacién juridica a partir de elementos metajuridicos en la obra de David
Hume? Elementos tales como el sentimiento, la creencia, las pasiones, los habitos y
la costumbre. (De fondo se percibe la problematica clasica acerca de las fuentes del
derecho) Si es asi, ¢ Como entiende David Hume el problema de la fundamentacion
ultima del derecho a partir de elementos metajuridicos con relacion a la pretendida
universalidad de la normatividad? ;Cual es la relacion entre normatividad y justicia
postulada por David Hume?

En cuanto a los objetivos que persigo a lo largo de esta investigacion puedo
decir lo siguiente: de manera general pretendo analizar la obra de David Hume en lo
concerniente a la filosofia del derecho para establecer sus elementos normativos y
politicos fundamentales. De manera particular mi objetivo es problematizar la
relacion existente entre norma y justicia como parte de una reflexion en torno a una
posible fundamentacion meta-juridica de la norma.

Ahora bien, el supuesto basico de la investigacion es que la determinacion de

la norma se lleva a cabo por elementos meta-juridicos y, por ende, su relacidon con
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la justicia es contingente y temporal. En otras palabras, los contenidos juridicos son
el resultado de la confrontacién de la fuerza de la razén y los sentimientos que se
confrontan y enlazan en una realidad que desborda a la racionalidad tal como fue
pensada hasta ese momento, siguiendo el conocido dictum de la filosofia de David
Hume “La naturaleza es mas fuerte que la razén”.

En segundo lugar, postulé que Hume piensa al gobierno como un orden
estructurado para contener y canalizar racionalmente la debilidad y la complejidad
de la naturaleza humana, casi en la misma tesitura que los contractualistas del siglo
XVIL.

Para ubicar esta propuesta en su debido contexto considero necesario
realizar una revisibn mas amplia del problema de la fundamentacion del orden
juridico mismo. Es evidente que también en este punto Hume se inscribe en una
tradicion, pues, el problema de la fundamentacion ultima del derecho ha sido tratado
en innumerables ocasiones a lo largo de la modernidad, ya sea por filésofos o por
juristas especializados en filosofia del derecho, el debate ha seguido las
coordenadas generales del pensamiento ius-filoséfico mismo: lo mismo reflexiona
sobre él Thomas Hobbes que John Locke, David Hume y Jean-Jacques Rousseau,
Emmanuel Kant y Friedrich Wilhelm Hegel, dictando asi los limites de las grandes
escuelas tedricas del derecho que surgiran mas definidamente a partir de ellos en el
siglo XIX.

Para llegar a una comprension mas acabada de este punto debemos
recordar que una de las caracteristicas principales de la filosofia de David Hume es

su escepticismo que se sustenta sobretodo a partir de la critica a las nociones de

aa



causa-efecto como ya hemos visto, asi como la causa y el origen de la causa, lo
cual le permite ir mas alla de la configuracion tradicional del modelo normativo. Al
interior de la modernidad el lugar de David Hume es indudablemente el de un
fildbsofo que problematiza aquello que habia sido planteado por el racionalismo y
que era, ya en ese momento, digno de duda’. Su pregunta acerca del fundamento
y autoridad de lo normativo pone sobre la mesa una nueva manera de dudar que
habia sido empefada en aras de una confianza excesiva en el método natural.

Hume parte de una conviccion fundamental para su escepticismo empirico: la
naturaleza es demasiado fuerte para la razéon. De esta manera el filésofo de
Edimburgo nos presenta una posicion que hace surgir el derecho de la pasion,
antes que de la razén y mucho antes que un supuesto orden natural de las cosas.
El habito y la creencia fortalecida hasta constituirse en creencia configurara la
causalidad que enlaza a lo inferido. En este sentido, la problematica resultante sera
relacionar epistemoldgicamente a la ley natural (ius natural) con la verdad, con la
justicia, con la obligacién y por ende la posibilidad de determinar la mejor forma de
gobierno. Si el derecho natural es un efecto del habito, de la creencia, de la
inclinacién, de las pasiones ;en qué medida un sistema juridico puede descansar
sobre cimientos de tal naturaleza? ;Es posible justificar y fundamentar el
surgimiento del Estado a partir de una posicion semejante?

Una de las problematicas principales en todo el sistema de David Hume es la
estrecha relacidon entre propiedad y estado, entre el gobierno y la pasion, entre la

ley y las inclinaciones naturales. ;Existe una relacion originaria de determinacion

’® Baste recordar que Emmanuel Kant declara haber sido sacado de su suefio dogmatico

por David Hume, cfr, Kant, Emanuel, Prolegémenos, Ed. Sarpe, Madrid, 1984.
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juridica a partir de elementos extrajuridicos en la obra de David Hume? Elementos
tales como el sentimiento, la creencia, las pasiones, los habitos y la costumbre (de
fondo se percibe la problematica clasica acerca de las fuentes del derecho). Si es
asi, ¢como entiende David Hume el problema de la fundamentacion ultima del
derecho a partir de elementos metajuridicos con relacion a la pretendida
universalidad de la normatividad?, ¢ Cual es la relacidn entre normatividad y justicia
postulada por David Hume?

La filosofia del Derecho de David Hume es un eslabon fundamental en la
configuracion del pensamiento en la modernidad y, por ende, para la consolidacion
del pensamiento juridico y su desarrollo. Asi como en un nivel general podemos
afirmar que el mismo Emmanuel Kant evalua como elemento clave del empirismo
de Hume para la realizacién de su proyecto critico, es necesario reconocer de
manera concreta el lugar fundamental para la filosofia del derecho del pensamiento
juridico del filésofo escoceés; sin duda alguna, la posicibn que centra el analisis
normativo en sus referentes concretos es un aliciente para el desarrollo de una
vision mas completa de lo que una norma implica, digamos que se trata de una
especie de movimiento de revestimiento y de referencia de lo normativo
trascendental hacia lo normativo tal y como se presenta en la cotidianeidad’®. Bajo

la perspectiva de Reale y Antisieri:

’® En esta jerarquia de las estructuras normativas David Hume remite al sentimiento como
fundamento ultimo, segun G. Reale y Dario Antisieri: “El sentimiento es el fundamento de la
moral”, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. Il Del Humanismo a Kant. Herder:
Espafia, 2004, p. 483.
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“En criterio de Hume, lo que captamos en realidad nos es mas que una serie
de grupos de impresiones y de ideas [...] imaginamos que existe un principio

que constituye el fundamento de la cohesion entre dichas percepciones.””’

Es evidente que dentro de estas circunstancias la nocidn de substancia es
insostenible, no es sino la ilusion, o mejor dicho la confusion de una impresion que
estda siempre en movimiento con una estabilidad originaria, digamos que otras
filosofias habian imaginado un sustrato detras de las cosas y aun detras del
hombre, segun la lectura de Reale y Antisieri:

"...En el Tratado, Hume critica la tradicional distincion entre substancias y
accidentes, y reduce el mecanismo psicolégico que nos lleva a efectuar tal
distincién, valiéndose con habilidad del esquema mediante el cual traté de
explicar el principio de causalidad. [...] Puesto que nunca hemos descubierto
una de estas cualidades sensibles sin imaginar —a la vez, y por razones
expuestas— la existencia de una substancia, la misma costumbre que nos
lleva a inferir una conexién entre causa y efecto, nos hace inferir aqui que
todas las cualidades dependen de una substancia desconocida. La
costumbre de imaginar una dependencia posee el mismo efecto que tendria

la de observarla realmente. "8

La identidad del yo como proceso empirico: “Hume dirige criticas similares a la
existencia de una substancia espiritual, en particular, en contra de la existencia del
<<yo>> entendido como realidad dotada de subsistencia continuada vy

autoconsciente, idéntica a si misma y simple.””®

" G. Reale y Dario Antisieri, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. Il Del
Humanismo a Kant. Herder: Espafia, 2004, p. 479.
8 Idem.

2 Idem.
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En estas condiciones el escepticismo de Hume ha llegado a su limite, y nos
ha presentado al yo que en otro momento se pensé autofundamentado, como un
efecto de la imaginacion, una vez mas son Reale y Antisieri quienes clarifican este
punto:

"La imaginacion y la memoria también reconstruye de modo analogo la
unidad y la substancialidad de yo. Por consiguiente, incluso la existencia del
<<yo>> -en cuanto substancia a la que hacen referencia todas las
percepciones- no es otra cosa que un objeto de creencia. Sin embargo, hay
que sefialar que, para Hume, el yo se convierta a través de las pasiones en

objeto de conciencia inmediata, y una vez mas esto sucede por una via

arracional y en un ambito ateérico."®

2.1.3 La identidad del yo como proceso empirico: fuerza y pasién, razén y
creencia

Desde la perspectiva de David Hume la fuerza de las pasiones esta dada por su
caracter natural, el ser humano es pasional por naturaleza. La version de una
subjetividad pasional responde a una caracterizacion que Hume hereda de Hobbes
y de Locke; sin embargo, su originalidad radica en el hecho de que la razén no
puede reducir la fuerza de las pasiones, Unicamente se limitara a ordenarlas. El
procedimiento de ordenar y re-orientar las pasiones genera la idea de un ‘yo’, sin
embargo, no se trata de un yo encerrado en si mismo, por el contrario se trata de un
yo emocional, Giovanni Reale y Dario Antisieri describen este punto de la siguiente

manera:

% G. Reale y Dario Antisieri, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. Il Del

Humanismo a Kant. Herder: Espafia, 2004, p. 479.
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"Las pasiones son un elemento originario y propio de la naturaleza humana,
independiente de la razén y no sojuzgables por ésta. Son impresiones que
proceden de otras percepciones. Hume distingue entre pasiones 1) directas y
2) indirectas. 1) Las primeras son las que dependen en forma inmediata del
placer y del dolor [...] 2) Las segundas son, por ejemplo, el orgullo, la
humildad, la ambicion, la vanidad, el amor, el odio, la envidia, la piedad, la
malignidad, la generosidad, y todas las demas que se derivan de éstas. [...]
El afirma que las pasiones se refieren al 'yo' 'es decir, aquella persona
particular de cuyas acciones y sentimientos cada uno de nosotros esta
intimamente convencido>>. [...] Hume recobra la conciencia y la idea del 'yo'

sobre bases emocionales."®’

Por su parte la voluntad se asimila a las pasiones debido a que el movimiento
continuado de las pasiones sobre el individuo genera una impresion a la que
denominamos voluntad, dicho de otra forma, la voluntad seria el efecto de la accion
de las pasiones sobre el individuo, una vez mas recurro a las palabras de Reale y
Antisieri:

"La voluntad misma, en ultima instancia, queda asimilada a las pasiones, o
por lo menos constituye algo muy préximo a ellas, ya que en opinién de

Hume se reduce a una impresién que procede del placer y del dolor, como

las pasiones."®?

Como resultado tenemos a un sujeto que se esta abierto desde el principio a un
orden mucho mas grande que €l mismo, su voluntad es el resultado de la accion de
las pasiones, y la manera en que hace frente a las pasiones responde a las

opciones que se asientan en un registro historico y colectivo que, si bien no le

8 G. Reale y Dario Antisieri, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. Il Del
Humanismo a Kant. Herder: Espafia, 2004, p. 481.

8 |dem.
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pertenece, determina su conducta de una manera abierta, es decir, tendra frente a
si un abanico de posibilidades que se le plantean sin coaccidon manifiesta que
provenga del exterior.

"Para él, libre arbitro es sindonimo de no-necesidad, esto es, de causalidad v,
por lo tanto, constituiria un absurdo. Lo que se suele llamar 'libertad' no seria,
segun Hume, mas que una simple espontaneidad, una ausencia de coaccion
externa. Al realizar todos nuestros actos no encontramos determinados por
motivos internos mas bien que externos pero siempre nos hallamos
determinados. El elemento mas caracteristico de la filosofia moral de Hume
es la tesis segun la cual 'la razén nunca puede contraponerse a la pasién en
la guia de la voluntad." Esto significa aceptar el triunfo de las pasiones vy
negar que la razon pueda ser practica, es decir que la razén pueda guiar y

determinar la voluntad."®
De tal manera, una serie de estructuras sociales como la costumbre, el habito, la
experiencia y la creencia se convierten en detonantes del contenido de la norma
mas alla de una mera configuracion formal de la misma. La fuerza de la ley deriva
de una poderosa comprension de la naturaleza humana: el hombre es un ser que
cree y, por ende, el derecho y sus contenidos deben apelar a esta fuerza para
determinar su conducta, antes que a cualquier esquema trascendente que desafie
lo que verdaderamente ocurre en el mundo. Digamos que para el filésofo escoceés la

relacion normativa fundamental se fundamenta en el sery no en el deber ser.

“La costumbre o el habito, por lo tanto, es el principio en basa al cual —por la
simple sucesion hoc post hoc— inferimos el nexo necesario hoc propter hoc.
<<Cada vez que la reiteracion de un acto o de una reiteracion de una acto o

de una operacion particular produce una tendencia a renovar el mismo acto o

8 G. Reale y Dario Antisieri, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. Il Del

Humanismo a Kant. Herder: Espafia, 2004, p. 482.
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la misma operacion [...] decimos que tal tendencia es efecto de la costumbre.
Al emplear este término, no abrigamos la pretension de indicar la razén
ultima de dicha tendencia. Nos limitamos a indicar un principio de la
naturaleza humana, conocido por todos y muy famoso debido a sus efectos.
Quiza no podamos avanzar mas alla en nuestras investigaciones ni indicar
cual es la causa de esta causa [...]. En conclusion, la costumbre es para
Hume lo que nos permite ir mas alla de lo inmediatamente presente ante la

experiencia.”®

Siguiendo la exposicion de los maestros italianos no podemos dejar de enfatizar
que para el hombre es natural realizar este tipo de asociaciones, la reiteracion de
sus actos lo conduce a pensar que hay un elemento mas alla que los une y les da
sentido, como si el despliegue temporal de la accién le ocultara la contingencia que
los concatena, llevandolo a pensar que existe una necesidad detras de ellos, la
fuerza de esta reiteracion es la misma base que Hume pretende utilizar para dar
fundamento a la moral, con la intencién de llevarla mas alla de la formalidad a la
que habitualmente fue referida por otros modelos de corte racionalista o idealista,
Reale y Antiseri se preguntan:

“¢,Cual es el fundamento de la moral? Hume, como ya hemos visto negé que
la razon humana como tal pueda mover la voluntad, es decir, que la razén
pueda servir de fundamento a la vida moral. De ello se deduce que la moral
tendra que porvenir de algo distinto de la razén. La moral, en efecto, afirma
Hume, suscita pasiones y promueve o impide acciones. [...] En conclusion,
<<es imposible que la razén pueda establecer la distincion entre bien y mal
moral, en la medida en que tal distincién ejerce sobre nuestras acciones un

influjo del que la razén es por completo incapaz.>> Todo lo mas, la razén

% G. Reale y Dario Antisieri, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. Il Del

Humanismo a Kant. Herder: Espafia, 2004, p. 478.
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puede ponerse al servicio de las pasiones y colaborar con ellas,

despertandolas y orientandolas.”®

De tal manera, la posicion filoséfica del autor escocés integra una reflexion global
referente a lo que implica una filosofia practica, pues, el problema de la accion es
abordado de una manera seminal, partiendo desde la pregunta fundamental acerca
de la naturaleza del hombre, pasando por una amplia reflexién epistemologica que
pretende responder como genera conocimiento el hombre, dejando asi sentados los
elementos necesarios para establecer una filosofia moral y juridica.

"Una vez que se ha constituido dicha costumbre, engendra en nosotros una
creencia (belief). Ahora bien, esta creencia es la que nos da la impresion de
hallarnos ante una conexioén necesaria y nos infunde la conviccién segun la
cual, una vez que se ha dado lo que llamamos 'causa’, debe aparecer lo que
llamamos 'efecto’ y (viceversa). Para Hume, por lo tanto, la clave para
solucionar el problema reside en la 'creencia’, que es un sentimiento. La base
de la causalidad deja de ser ontoldgico-racional para convertirse en emotivo-

irracional: sale de la esfera de lo objetivo para pasar ala de lo subjetivo."86

Para el momento de Hume, otros problemas han dejado ya de ser centrales, por
ejemplo, la vetusta discusidbn en torno al origen del Estado, asi como las

dimensiones y caracteristicas de un supuesto contrato originario®. Por el contrario,

% G. Reale y Dario Antisieri, Historia del pensamiento filoséfico y cientifico. Il Del
Humanismo a Kant. Herder: Espafia, 2004, p. 483.

% Ibid., p. 478.

8 Aunque para Jean Jacques Rousseau —contemporaneo de David Hume y en un momento
su amigo- estos problemas siguen siendo objeto de reflexién filosofica, vid., El contrato
social, Ed. Sarpe, Espafa, 1984; sobre todo el apartado Il y Il del primer capitulo en el

primer libro, sitio donde se estudian las primeras sociedades y el derecho del mas fuerte;
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parece ser que al filosofo escocés le interesa sobremanera el funcionamiento
cotidiano de un orden normativo y sus efectos actuales, su vocacion empirista es tal
que la ley se convierte en la expresion mas atinada de la necesidad del momento,
dejando de lado antiguos parametros de corte metafisico que pretendian definir de
una vez y para siempre —en un esquema por demas moralizante- cual deberia de
ser el contenido de la ley®.

Para nuestro filésofo la norma no es mas una cosa o un objeto trascedente o
histérico; por el contrario, la norma es la expresion de relaciones que tienen lugar en
la vida cotidiana de los hombres.®

De esta manera, su filosofia puede ser considerada descriptiva antes que

prescriptiva, en el orden de lo que es, antes que en lo que debe ser’’. Por tanto, es

ademas: “El origen de la sociedad segun David Hume y Jean-Jacques Rousseau”, por Leire
Scarcia Bilbao, Logoi, N° 12, 2007, p. 119-130.

® |a importancia de la espontaneidad y la inmediatez de la vida social en la filosofia de
David Hume es singular, al respecto véase: “Hume’s false philosophy and the reflections of
common life”, por Jonathan Allen Green, Humanitas, Vol. 23, N° 1y 2, 2010, p.108-117.

8 En este sentido, Hume sienta las bases para la comprensidon normativa que
posteriormente representara Hans Kelsen, recordemos que para Kelsen “...las relaciones
entre los hombres sélo interesan, como objeto de la ciencia del derecho, en cuanto, como
relaciones juridicas, constituyen el objeto de un conocimiento juridico, vale decir, en cuanto
son relaciones constituidas mediante normas juridicas.”, en: Teoria pura del derecho, p. 83.
Asi también lo ha comprendido Oscar Correas, vid., “;Kelsen y el pluralismo juridico?”,
Revista critica juridica, UNAM 2013, pp. 581-591.

%0 Segun Richard Rorty es dificil postular un método que no sea el descriptivo, pues,
pretender otra cosa que no sea describir remite a una intencion de fundamentacién ultima
del conocimiento, a una declaracion de poseer la Unica via que conduce a la verdad, por tal
razon, pretendo guardar cierta coherencia con uno de sus postulados principales y utilizar a

la descripcion critica como método para el presente trabajo. Rorty sugiere lo siguiente:
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la naturaleza humana y su manifestacion cotidiana la que lleva la batuta en cuanto
al contenido de las normas, la razébn —por su parte— tiene la funcién de
conceptualizar y organizar dichos contenidos, pues, por si misma carece de la
fuerza necesaria para orientar y guiar la conducta de los hombres, en tanto que el
sentimiento si puede hacerlo y, de hecho, lo hace a todas luces.

De tal modo, la finalidad de una auténtica especulacion juridica es engendrar
habitos encaminados hacia lo que se considera virtuoso en la sociedad, asi como
alejar al sujeto de accion de todo aquello considerado como vicio. Nuevamente el
filésofo de Edimburgo sefiala la necesidad de referir el contenido de la norma a la
objetividad de lo empirico, en este caso, la evaluacion social de la virtud y el vicio.

Lo que persigue David Hume es un ordenamiento normativo capaz de
orientar al hombre hacia lo util y en direccion del bienestar publico. Cualquier intento
de cambiar a priori a la sociedad, es decir, de manera prescriptiva, estaria
condenado al fracaso para nuestro autor, no porque fuera un conservador a la

manera en la cual entendemos la posicion conservadora hoy en dia; todo lo

“...finding a description of all the things characteristic of your time of which you most
approve, with which you unflinchingly identify, a description which will serve as a description
of the end toward which the historical developments which led up to your time were means.”
En: Richard Rorty, Contingency, irony, and solidarity, p. 55, donde ademas afirma: “...hallar
una descripcidén de todas las cosas caracteristicas de la época en que uno vive, que uno
mas aprueba, con las cuales uno mas resueltamente se identifica; una descripcion que
servira como descripcion del fin para el cual fueron medios los desarrollos historicos que

condujeron hasta la época en que uno vive.”
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contrario, pues, su desconfianza en los cambios prescriptivos o ideoldgicos se basa
en una desconfianza en la razén y en su incapacidad movilizadora para la accién®’.

A partir de estas caracteristicas generales podemos ubicar a David Hume, en
el debate entre realismo moral y escepticismo moral, del lado del escepticismo®™. En
otras palabras, el fundamento ultimo de las valoraciones humanas en cuanto a la
accion se refiere no es un dominio de la realidad por si mismo; por el contrario, ese
fundamento es resultado y producto del quehacer colectivo de las sociedades
humanas en su actuar.

A partir de este panorama general del contexto en el que aparece la obra de
David Hume (tedrico-historico) es posible percibir una tendencia critica que sera
abanderada por David Hume en el siglo XVIII, la frase de Emmanuel Kant segun la
cual la filosofia escéptica de David Hume le habria sacado de un suefio dogmatico
resulta relevante en este sentido, pues, una filosofia en extremo critica de sus
predecesoras sera el elemento necesario e, incluso, el eslabon principal que
conducira hasta el posterior criticismo kantiano y el perfeccionamiento de una
epistemologia en sentido estricto y una ciencia politica y juridica de corte formal y

racional que no recurra a presupuestos.

" Respecto a la asociacion de Hume y el conservadurismo remito al lector a “David Hume
and the conservative tradition”, por Donald Livingston, The Intercollegiate Review, 2009, p.
30-41.

%2 Para una revision pormenorizada del empirismo humeano y sus origenes antiguos,
véase: “Hume y el escepticismo antiguo”, por Plinio Junqueira Smith, Signos filoséficos, Vol.
9, N° 18, 2007, p. 105-126.
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2.2 Una divergencia irresoluble: la justicia como virtud artificial

“Even injustices so remote as not to affect us
still displease us, because we see them as
harmful to human society in general, and we

sympathize with those who are adversely
193

affected by them.

J. L. Mackie, Hume’s Moral Theory.

Una de las caracteristicas principales de la filosofia de David Hume es, como ya lo
mencioné, su escepticismo ante la razén, sobre todo la critica a las nociones de
causa-efecto, asi como a las nociones de causa y el origen de la causa, lo cual le
permite ir mas alla de la configuracion tradicional del modelo normativo.

Al interior de la modernidad el lugar de David Hume es indudablemente el de
un filésofo que problematiza aquello que habia sido planteado por el racionalismo y
que era, ya en ese momento, digno de duda®. Su pregunta acerca del fundamento
y capacidad pragmatica de lo normativo pone sobre la mesa una duda que habia
sido empenada en aras de una confianza excesiva en el método natural. Hume
parte de una conviccidn fundamental para su escepticismo empirico: la naturaleza
es demasiado fuerte para la razén.

Segun la interpretacion de J. L. Mackie:

% “Incluso injusticias tan lejanas que no nos afectan, adn nos disgustan, porque nosotros
las percibimos como un dafio hacia la sociedad humana en general, y simpatizamos con
aquéllos que de manera adversa han sido afectados por ellas.”

% Baste recordar que Emmanuel Kant declara haber sido sacado de su suefio dogmatico

por David Hume. Cfr, los prolegémenos, Ed. Sarpe, Espafa, 1984.
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"...a natural virtue, for Hume, is a disposition which people both naturally have
and naturally approve of, while an arttificial one is a disposition for which
neither of these holds; it is only by some artifice or invention that the
disposition to behave in this way has been developed, and it is only by some

artifice or invention that people have come to feel approval of this behaviour

and this disposition and disapproval of their contraries."®

De tal forma las virtudes artificiales son portadoras de la fuerza de la razon que se
manifiesta como capaz de contener (hold) la fuerza de la pasion de una manera
colectiva, se trata de un artificio en el sentido de que es una manera de obrar
inventada y desarrollada por las personas para hacer frente a una situacion en
particular. Segun Hume, el sentido de justicia al que queremos llegar, no se deriva
directamente de la naturaleza, sino precisamente emerge de manera artificial desde
el horizonte del comportamiento colectivo constituido por la razén, primordialmente
bajo el esquema de la educacion y las convenciones, segun Mackie:

"...the sense of justice and injustice is not deriv’d from nature, but arises

artificially, though necessarily from education, and human conventions'."%®

Es precisamente a partir de este momento interpretativo que distingo una
caracteristica pedagdgica en la justicia que, posteriormente debera ser potenciada
por la labor de jueces y otros profesionales encargados de la aplicacién de la
justicia:

"...the artifice consists in the cultivation of a sentiment in favour of every act
that honesty requires, including those that are not beneficial to the agent or to
the public or perhaps to anyone. It is true that the explanation of the origin of

this sentiment entails that the general scheme or system of rules and

% J.L. Mackie. Hume’s Moral Theory, Ed. Routledge and Kegan Paul, London, 1980, p. 77.

% 1dem.
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practices which it supports is beneficial not only to mankind in general but

also to each agent on his own.""’

De acuerdo con la lectura de Mackie, este rasgo pedagdgico esta enlazado con el
utilitarismo decimondnico. Ocurre que el sentimiento derivado de una accion justa
continuada no solamente beneficia a un individuo, sino que surte efectos sociales,
asi el individuo que presencia un acto de justicia o0 que actua de manera justa no
sb6lo se beneficia a si mismo y a sus interlocutores, sino que beneficia a la
humanidad misma, una vez mas en palabras de Mackie:

"Nor could justice be based on demonstrative reason and relations of ideas;
for then it would have to seen that it depends on a conjunction of

contingencies. Rather justice is based on concern both for our own and for

the public interest."®®

De esta manera, el filosofo de Edimburgo nos presenta una posicion que hace
surgir el derecho de la pasion antes que de la razén y también mucho antes de un
supuesto orden natural de las cosas. El habito fortalecido hasta constituirse en
creencia configurara la causalidad que enlaza a lo inferido. En este sentido, la
problematica resultante sera relacionar epistemoldgicamente a la ley natural (ius
natural) con la verdad, con la justicia, con la obligacion y por ende la posibilidad de
determinar la mejor forma de gobierno. Si el derecho natural es un efecto del habito,
de la creencia, de la inclinacién constante, de las pasiones en su incesante

manifestacion sen qué medida un sistema juridico puede descansar sobre

7 J.L. Mackie. Hume’s Moral Theory, p. 81.
% Ibid., p. 84.
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cimientos de tal naturaleza? ;es posible justificar y fundamentar el surgimiento del

Estado a partir de una posicion semejante?

2.2.1 La libertad originaria Voluntad ;comun o general?

Para Hume el derecho no surge de un ejercicio racional y ni siquiera de un contrato
que supone una deliberacion consciente de los parametros normativos que han de
configurar la vida estatal y ordenar la vida de los hombres. Mas bien, el conjunto de
normas que daran estructura a la vida estatal surgen a partir de la serie tendencia-
aversion, placer-dolor con respecto a un objeto y a una accion, es decir, hay un
precepto que incita a la pasion produciendo o evitando la accion. De esta manera, la
accion es el resultado de una tendencia o una aversion hacia algun objeto, esta
tendencia es incitada por una pasion, pero no por la razéon que resulta impotente
como movil de la accion. Los dos extremos en esta serie serian la virtud y el vicio,
pero entendidos no como elementos a priori de la razén u objetos del entendimiento
que dirigen la conducta, sino, mas bien como sentimientos materiales que causan
aversion o inclinacion.

A este respecto, Robert Hill sefiala: “... y el punto esencial del argumento de
Hume es que 'esos juicios por los cuales distinguimos el bien y el mal' si bastan
para accionar la voluntad. El niega que la cognicion moral sea separable de una
propensién o aversion a la accion. Es decir, niega que se pueda saber lo que es

moralmente bueno sin sentir una inclinacién hacia ello.”®

% En: Strauss, Leo y Cropsey, Joseph (comps.), Historia de la filosofia politica, Ed. FCE,

México, p. 513. La cercania con el analisis de Francis Hutcheson es sorprendente,
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Por lo tanto, el ambito de lo que se debe de hacer no es objeto de la razon,
sino de la pasion y el sentimiento, lo cual significa una serie de retos para el
derecho como orden constituido. En primer lugar  Como se fundamenta y justifica
el derecho?

El bien es fundamentalmente idéntico a lo placentero provocado por un
objeto o una accion propia o de un semejante que genera un sentimiento de
aprobacion. El derecho y la moral concuerdan, pues, con las pasiones.

Una de las problematicas principales en todo el sistema de David Hume es la
estrecha relacidon entre propiedad y estado, entre el gobierno y la pasion, entre la
ley y las inclinaciones naturales.

¢ Existe una relacion originaria de determinacion juridica a partir de
elementos extrajuridicos en la obra de David Hume? Elementos tales como el
sentimiento, la creencia, las pasiones, los habitos y la costumbre. (De fondo se

percibe la problematica clasica acerca de las fuentes del derecho)

sabemos que Hume seguramente leyé al pensador irlandés y fue influido por sus
posiciones, sobre todo por la idea de un sentido publico y un sentido moral, para mayor
informacion véase: A. J. Ayer. British empirical philosophers: Locke, Berkeley, Hume, Reid,
and J.S. Mill, Ed. Routledge and Keagan Paul, London, 1952; Benet, Jonathan. Locke,
Berkeley, Hume: temas centrales, traduccion de José Antonio Robles, Ed. Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1988; Stuart Brown. British philosophy and the Age
of Enlightenment, Ed. Routledge, New York, 1996; y, Silvio Mota Pinto, E/ proyecto filosoéfico
de David Hume, Ed. UAM, México 2012.
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2.2.2 La justificacion de lo social y el problema del Gobierno

Si es asi, ¢ Como entiende David Hume el problema de la fundamentacion ultima del
derecho a partir de elementos extrajuridicos con relacion a la pretendida
universalidad de la normatividad?

¢, Cual es la relacion entre normatividad y justicia postulada por David Hume?
El supuesto basico de la investigacion es que la determinacion de la norma se lleva
a cabo por elementos meta-juridicos y, por ende, su relacion con la justicia es
contingente y temporal. En otras palabras, los contenidos juridicos son obtenidos a
partir de las fuerzas y los sentimientos que se conciertan en una realidad que
desborda a la racionalidad, siguiendo el conocido dictum de la filosofia de David
Hume “La naturaleza es mas fuerte que la razén”.

De esta forma, empieza a percibirse la posibilidad, real en Hume, de que el
motor de toda accion posible sea la pasion transformada por la ciencia econdmica
emergente en interés (nocion racional). Si aceptamos el supuesto de que la pasion
dominante cambia, y es, por ende, historica, entonces es posible comprender por
qué David Hume centrara su analisis nuevamente sobre la naturaleza humana
poniendo énfasis en las pasiones antes que en la razén. De tal modo que, unas
veces es la sabiduria, otras el dolor, el miedo, incluso la violencia, pero a partir de la
modernidad se erige un nuevo placer: el interés'®.

El interés es una pasidon maquillada, entre la formal racionalidad de la
llustracion, la problematica ha dado un giro para los autores que se ocupan de la

filosofia practica, pues, ahora no se trata ya de explicar el origen del Estado, sino,

1% Cfr. Hirschmann, Albert O. Las pasiones y los intereses, Ed. FCE. México.
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antes bien, su mejor administracién: su nomos. En este viraje, es que las pasiones
ocupan un lugar de primer orden y David Hume sabe percibirlo con agudeza, el
problema sera, cdmo administrarlas sabiamente.

Muchos autores, entre ellos Smith, proceden encontrando una pasion
compensadora que sea capaz de ordenar con su fuerza y constancia a todas las
demas, asi es que, para el siglo XVIII la pasidn que sera elevada a un rango de
ciencia es, ni mas ni menos, la ambicion. De ahi en adelante el horizonte de
normalidad que subyace a todo acto humano se encuentra delimitado por
coordenadas cuantificables, por primera vez el cadtico querer humano se somete a
la precision de la regla de razén y se vuelve calculable, medible, universal,
constante y perpetuo.

Adam Smith echa los cimientos de la teoria econdmica, pues describe el
funcionamiento general del mercado econdmico, sus principales actores, asi como
su légica general. Podemos considerar que Smith es parte de un movimiento de
transformacién mas amplio, pues su propuesta la realiza en el contexto de David
Hume, quien proponia una via alterna mas bien ética de organizacién de la
sociedad.

El mercado, como mas tarde lo expondra Pareto', y un centenar de
liberales y neoliberales burlones, es la mejor organizacion posible para un mundo
real de seres humanos que constantemente desean, que viven. Nada de

planificacion, el desear colectivo inevitablemente, trae consigo la mejor distribucion

10 véase el concepto de 6ptimo de Pareto.
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posible de la riqueza. Asi pues, La mano invisible derrota cualquier pretension de
planificacion®.

Sin embargo, para que ésta economia fuese posible hizo falta un alto grado
de comprension psicologica del hombre. La pregunta fue ¢cual es la pasion mas
fuerte del hombre? A partir de ella, de su regulacién racional, es que la sociedad se
debe construir. Pero en esta propuesta hay algo diferente, antes que negacion hay
administracion es decir transito dirigido de la pasion, pues ella contendra, en su
constante manifestarse, el aluvion de las demas que pugnan por salir, es por eso
que era necesario encontrar a la mas fuerte. El interés-ambicion ademas de todo
tiene la capacidad de traducir a su lenguaje las expresiones de las demas pasiones.

La razén encauza la motivacion que proviene de la pasion (ambicion-interes),
la accion estratégica siempre valora el costo y el beneficio, se dibuja escenarios, en
pocas palabras elige racionalmente. Pero lo interesante es ver como se construy6
este tablero de racionalidad.

“Finalmente, en las Investigaciones sobre los principios de la moral, Hume
apeld también a la dimension utilitarista con objeto de explicar la ética. En su
opinién, lo util provoca nuestro asentimiento. Pero lo util, en el terreno de la
ética, no es nuestro utiles particular, sino lo Gtil que mas alla de nosotros se
extiende también a los demas, lo util publico, que lo util para la felicidad de

todos.”"

'%2 Hay que citar necesariamente la obra de Smith, teoria de los sentimientos morales, Ed.
FCE, México, 1983, p. 162.
19 G. Reale y Dario Antisieri, op. cit., p. 484.
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Para que el hombre cargue consigo una calculadora en la mente, para que sea
racional, hizo falta algo en el pasado, asi es, un fatigoso examen de la psicologia
humana.

En segundo lugar, sostengo la tesis que piensa al gobierno como un orden
estructurado para contener y canalizar racionalmente la debilidad y la complejidad
de la naturaleza humana. Todo esto nos demuestra, que la labor de David Hume es
critica con respecto a la filosofia del derecho articulada a lo largo del siglo XVIl y de
las corrientes filosoficas que en él se practicaron, sobre todo, del asi llamado
contractualismo, incluso, con el tiempo sera el mas feroz detractor de tal modo de
proceder en el analisis del Estado y en el analisis de su configuracion misma.

Asi pues, si el papel de sus precursores: Hobbes y Locke habia sido
construir, el de David Hume sera revisar y volver a plantear, si aquéllos

construyeron, €l necesita echar abajo para construir nuevamente.
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2.3 David Hume y la labor hermenéutica del juez

“...cuando hayas aceptado una causa que creas justa,
ponte con fervor a trabajar, en la seguridad de que,
quien tiene fe en la justicia, consigue siempre, aun a
despecho de los astroélogos, hacer que cambie el curso

de las estrellas.”

Piero Calamandrei, Elogio de los jueces escrito por un

abogado.

La civilizacién occidental no puede ser pensada sin normas. Las normas en su
caracter amplio existen desde los primeros momentos en que el hombre es
consciente de si y de si mismo como integrante de un orden mayor a él: este orden
es, sin duda, lo social en sus diversas configuraciones. En sentido estricto, se habla
de civilizacion en el momento en que un conjunto de individuos adquieren la
capacidad de la escritura. Sin embargo, las normas seguramente hunden sus
origenes mucho mas alla del plano civilizatorio y alcanzan un registro que
acompana a lo humano mas alla de su capacidad técnica de escribir. Desde esta
perspectiva es posible esgrimir una determinante normativa del hombre y de la
sociedad que bien podria responder a los presupuestos pensados por David Hume
respecto de la prioridad de normativa de los habitos y las costumbres.

A pesar de todo, poco es lo que podemos decir al respecto debido a la falta
de registros, monumentos u otros elementos que nos den cuenta de un horizonte
normativo anterior a la escritura, debemos conformarnos con los supuestos que se
construyen a partir de los habitos religiosos de una humanidad ya normada entre los

que destacan los rituales funerarios que denotan un determinado modo de hacer las
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cosas asi como una concepcion del mas alla que implica ya una estructura
normativa.

Ahora bien, en el horizonte abierto por las normas una serie de posiciones y
roles resultan necesarios, pues, dentro del orden que establecen la interpretacion y
el cumplimiento son momentos fundamentales. En un primer momento, resulta
necesario un encargado de velar por el cumplimiento de las normas, esto es un
personaje que este encargado de sancionar la observancia de las normas, es obvio,
en este primer momento la labor fue realizada por personajes que dificiimente
podriamos clasificar como jueces en el sentido actual del término; por el contrario,
habia en ellos todo un complejo tradicional que respondia a sus creencias
arraigadas a lo largo de los siglos en un complejo cruce de religion, derecho,
astrologia, filosofia y poesia. Las preguntas que conducen este ultimo apartado son
¢ Como se enfrenta el juez a su labor? De manera mas concreta ;Como lleva a
cabo su labor interpretativa? En base a qué criterios, con qué fines, cuales son sus
objetivos.

Intentaré acercarme criticamente a estos interrogantes desde la perspectiva
fenomenoldgica abanderada por Martin Heidegger y algunos de sus principales
continuadores, por ejemplo Paul Ricoeur. Para establecer un punto de referencia
enunciaré de manera esquematica algunos momentos importantes en la historia de
la labor judicial, todo para observar el distanciamiento que implica la posicion
fenomenoldgica con respecto a otras posiciones, dentro de estas figuras de
referencia me interesa, sobre todo, el momento ilustrado (s. XVIII) por ser un

momento cumbre en la confianza del hombre en las capacidades de la razon.
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En este orden de ideas, una vez que avanzamos hasta el surgimiento de la
escritura, es posible establecer una serie de ejemplos por demas ilustrativos al
respecto de la labor judicial. Se ha considerado a Egipto una de las civilizaciones
mas antiguas, en su estructura normativa el juez jugaba un papel de primer orden.
Aunque todavia de manera indistinta —entre religion y derecho- el juez egipcio
seguia el modelo del dios Anubis —juez supremo- que tasaba las obras de las almas
tal como lo describe el libro de los muertos. Por otra parte, en el pueblo hebreo
existia una tribu destinada al sacerdocio y al resguardo de la ley, eran llamados
levitas y su mandato se encuentra en el libro del Deuteronomio, que no es sino una
detallada descripcion de la delegacion normativa del dios vetero-testamentario a
favor de los levitas.

A pesar de las numerosas prescripciones en cuanto a la actividad de estos
jueces-sacerdotes, la tradicion judia reconoce como modelos a los grandes Reyes
que llevaron a su pueblo a convertirse en una auténtica nacion: David (c.1040-966
a. C) y Salomén (c. 965-928 a.C.). Sin embargo, las escrituras sefialan mas bien
una manera de aplicar la ley distinta a la que seguira occidente en la modernidad.
En general, me interesaria resaltar el caracter afectivo que domina este tipo de
modelos judiciales, es decir, la ausencia de un modelo universal y necesario a partir
del cual se juzgara a los hombres. Podria pensarse en un esquema de corte realista
como hegemonico en la antiguedad medio-oriental.

La importancia de estos dos momentos no puede ser minimizada, pues, la
trascendencia de estos pueblos medio-orientales en el sentido de su trascendencia

histérica asi lo atestigua. El elemento religioso ligado a lo juridico, ambos
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configuradores de una cultura propia al mundo mediterraneo a la que debe sumarse
el poderoso influjo de Grecia Clasica y, posteriormente, de Roma. Es en esta
coyuntura donde la posibilidad de una labor judicial apegada al modelo de Ilo
universal y necesario empieza a fraguarse.

Sin embargo, segun Guillermo F. Margadant “... las autoridades debian dictar
sus sentencias con fundamento en una intuicion de la justicia, sin encontrarse
demasiado obstaculizadas por normas legisladas. Ademas, no hubo una ciencia
juridica autébnoma: las ideas sobre 'lo justo' forman parte de la filosofia general, al
lado de especulaciones sobre lo bello, lo ético, etcétera.”*

En tanto que, para el historiador del derecho, Roma sera la encargada de la
primera gran sistematizacion del derecho que conllevara una determinacion mas
concreta de la labor del juez. La gerousia en Esparta tenia funciones judiciales que
no se limitaban a la textualidad, antes bien a la comprension afectiva que la
experiencia hace posible, en un esquema que sera francamente opuesto a las
configuraciones judiciales modernas.

Una mencion respecto de los modelos antiguos de la interpretacion de la ley
resulta significativa desde la perspectiva de mi estudio debido a que el mismo Hume
tematiza la problematica labor del juez y la configuracion misma del poder judicial,
segun él no es posible situar de manera tan contundente el principio de separacion

de los poderes en la modernidad, “Es algo que esta en tela de juicio el saber si la

1% En: Panorama de la historia universal del derecho, Miguel Angel Porrtia, México, 2004,
p. 60.
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idea del equilibrio del poder se debe totalmente a la politica moderna o si sélo la
frase ha sido inventada en estos ultimos tiempos.”'%

Uno de las posiciones célebres al interior del pensamiento moderno es la de
Charles de Secondat, baron de la Bréde et de Montesquieu (1689-1755), un filésofo
y jurista ilustrado francés que habia sefialado la necesidad de un juez aplicador
mecanico de la ley, poniendo sobre la mesa uno mas de los correlatos del siglo de
las luces y la racionalidad irrestricta que le caracterizd. Segun esto, Montesquieu
piensa en una relacion directa del juez y la norma a través del instrumento de la
razon, de pronto el juez es “la boca que pronuncia las palabras de la ley.”

Asi el juez debia enfrentarse a cada individuo con la misma disposicion y la
misma interpretacion de la ley, tal como lo sefala la metafora: mecanicamente, es
decir, repetitivamente, con la misma medida, sin juicios de valor, sin sentimiento, sin
referencias meta-textuales, como una maquina. La metafora de la maquinaria
resulta por demas propia a la época, el sabido auge del mundo maquinico que
habia robado el aliento al hombre del siglo XVIII se ve reflejado en innumerables
referencias que reflejan la confianza en el artefacto construido por la razén. Esta
confianza se percibe en otros pensadores de la época: Saint-Simén, por ejemplom.

De tal modo el juez debiera asumir las calidades de lo maquinico y aplicar la

ley indistintamente una y otra vez, sin ninguna referencia meta-textual, como si la

interpretacion que lleva a cabo el juez fuera semejante a los insumos regulares de

' Ensayos politicos, Ed. Herrero Hermanos, México, 1965, p. 164.
'% Confianza que empezara a declinar ya entrado el siglo XIX, uno de los monumentos de
esta pérdida de confianza en la maquina es el Frankenstein de Mary Shelley de 1817, o en

los Miserables de Victor Hugo, por citar tan sélo algunos.
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una maquinaria que actua bajo las mismas circunstancias. En este caso extremo
¢, Cual seria la importancia del juez? En el extremo del imaginario del siglo llustrado
¢ El juez era una maquina? ¢La razon por si misma es el unico tribunal necesario
para el hombre civilizado? No hay lugar para el prejuicio y mucho menos para
juicios de valor que no respondan al modelo racional enarbolado por la ilustracion.

Desde la obra de René Descartes y a lo largo de la modernidad se constituyo
una relacion con el mundo sui generis, pues, en aras de la claridad y la distincion
habiamos de llegar al mundo a través de su representacion. Es obvio, grandes
sectores de la realidad quedaron condenados al rincén del olvido, debido a que, la
representacion del mundo se convirti6 mas importante que el mundo mismo. El
mundo se habia idealizado'”’. Cualquier ejercicio interpretativo, por ende, esta
centrado no en el mundo social, ni en el conjunto de necesidades, deficiencias y
problematicas reales, sino en la posibilidad de objetivar un proceso de conocimiento
en lo meramente representacional.

Por el contrario, para la fenomenologia no hay primacia del pensar, sino mas
bien, de la existencia. La labor interpretativa llevada a cabo por un juez no es
diferente desde esta perspectiva fenomenoldgica: “La cuestion de la Auslegung,
explicitacion o interpretacion, no coincide con la exégesis...la teoria del

conocimiento desde el principio queda invertida por un interrogante que la precede y

7 En este sentido José Ortega y Gasset menciona: “...Descartes decide que el verdadero
mundo es el cuantitativo, el geométrico; el otro, el mundo cualitativo e inmediato, que nos
rodea lleno de gracia y sugestiéon, queda descalificado y se le considera, en cierto modo,

como ilusorio.” En: El tema de nuestro tiempo, Ed. Porrua, 4° edicion, México 2002, p.17.
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que se refiere a la manera en que un ser se encuentra con el ser, antes mismo de
que se le oponga como un objeto que enfrenta a un sujeto.”'®

Asi pues, la filosofia moderna no se percata de que hay algo antes de que se
constituya la relacidon sujeto-objeto, intérprete-texto, juez-ley. En su error piensa a la
conciencia como soberana del mundo, capaz de apoderarse de él desde sus
propios parametros. La conciencia moderna (el cogito cartesiano) encaramada en la
certeza que le brinda su posicion fundamental construye conocimientos claros y
distintos a través de un método adecuado, por lo tanto: hay en la praxis moderna
una reduccion a la técnica que permitiria por un lado un progreso continuo v,
posteriormente, cumplir la aspiracién a un saber total'®. La preocupacién central
era el ser como permanencia, el mero estar ahi de las cosas, el supuesto sentido
inamovible de un texto cualquiera fuera su naturaleza.

En el caso de la interpretaciéon de la ley se pensaba en un modelo de
literalidad que, a todas luces, jamas podria ser alcanzado, es decir, recuperar el
sentido del texto, independientemente de este tipo de relaciones previas en las
cuales esta el texto, es una pretensidon que, segun la fenomenologia, resulta inviable
e, incluso, seria infructuosa.

Por lo tanto, si el cogito moderno esta supeditado a un afuera que lo reclama
y lo moldea histéricamente, otorgandole, en su determinacion, la posibilidad de su

apertura; entonces, ha perdido su centralidad y su caracter fundamental. El Dasein

"% Ibid., p. 83.
' E| movimiento de los enciclopedistas es un sintoma claro de esta busqueda del saber
universal, para una mayora comprension véase el libro: D’Alembert, Discurso preliminar de

la Enciclopedia, Ed. Sarpe, Espafa, 1984.
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es un ser fuera de si, arrojado en el mundo, inscrito en innumerables relaciones. La
posibilidad misma del cogito se da por aquello que precisamente lo determina: los
prejuicios, su ineludible pertenencia. Incluso, a la luz de la pre-comprension yo me
relaciono con los entes. En este sentido, hay en la hermenéutica una recuperacion
positiva de los prejuicios que hacen que los entes aparezcan de determinada
manera y otros, incluso, ni siquiera aparezcan.

“La primera afirmaciéon de la hermenéutica consiste en decir que la
problematica de la objetividad presupone antes de ella una relacion de

inclusién que engloba al sujeto supuestamente autonomo y al objeto

presuntamente opuesto.”*'

En este sentido, se puede arguir que el fendbmeno ideoldgico es insuperable,
contrario a filosofias tradicionales que pensaban en una emancipacion total; de esta
manera, la interpretacion se torna un ejercicio constante, inacabado, interminable,
pues, nuestra condicion de sujetos-en-el-mundo, y nuestro estado de arrojo asi lo
exige; no hay interpretacion definitiva mas bien un proyecto interpretativo siempre
abierto, una conversacion que nunca termina. La labor del juez que interpreta una
ley a través de una comprension de ese ambito existencial en el que el texto de la
ley y la misma subjetividad del juez se situan debe ser y es una labor interminable,
productiva y renovadora de lo que ya ha quedado establecido.

Sin lugar dudas, la fenomenologia y la hermenéutica constituyen un viraje en la
filosofia, punto de inflexion a partir del cual todos habran de detenerse a revisar los
principios y las practicas que los sostienen, la tradicién a la que pertenecen y las

seguridades que sostienen: el derecho no es la excepcion, y para el caso de la labor

"% paul Ricoeur, Del texto a la accién, Fondo de Cultura Econémica, México 2002, p. 44.
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judicial las innovaciones en términos de la hermenéutica filosofica apenas si han
sido consideradas.

En la fenomenologia y la hermenéutica se presenta, a principios del siglo
pasado un paso de la epistemologia a la ontologia, una priorizacién de lo que es
antes de la representacion de eso que es. Descolgando al sujeto fundamentador (yo
que conoce; sea cientifico, juez, tedlogo, etc.) de su posicion hegemonica y
reinsertandolo en medio de una trama de relaciones, acusando un compromiso con
el mundo del cual no puede abjurar. Hermenéutica y fenomenologia abren campos
de existencia, dominios novedosos para la investigacion.

La disyuntiva esta planteada: el juez debe apegarse necesariamente al texto de
la ley o, por el contrario, la labor del juez responde a un ejercicio de interpretacion
de amplio alcance que desborda la literalidad del texto de la ley e implica un
conocimiento profundo del contexto de la ley en lo que la filosofia describe como el
reconocimiento de un ambito de pertenencia-distanciamiento en el que se situa la
labor interpretativa’"".

Para el gran jurista escandinavo Alf Ross, “Un juez es ante todo un hombre

que no puede sustraerse de su idiosincrasia y medio social.”'"? En otras palabras, la

" “The Trial of all Crimes, except in Cases of Impeachment, shall be by Jury; and such
Trial shall be held in the State where the said Crimes shall have been committed; but when
not committed within any State, the Trial shall be at such Place or Places as the Congress
may by Law have directed.” The Constitution of the United States, Sec. Il, Trial by Jury.

"2 Uno de los extremos contemporaneos que no asumen el complejo fenomenoldgico
pertenencia-distanciamiento es Ronald Dworkin, pues el fildsofo norteamericano es uno de
los criticos mas severos del positivismo juridico, por lo que su teoria se orienta
marcadamente hacia un interpretativismo que concede el énfasis a la labor del juez al

momento de interpretar la ley a partir de principios morales generales y comunes. Su teoria

177



labor del juez implica una hermenéutica del momento de la ley, en términos de Paul
Ricoeur, un conocimiento y un reconocimiento de la pertenencia de un texto a una
serie de circunstancias particulares y del distanciamiento con respecto a una
literalidad plasmada en el papel. Asi la labor judicial no queda presa de una
supuesta permanencia de sentido expuesta en el enunciado mismo de la ley, sino
en elementos meta-textuales que le dan vida, tanto al juez que interpreta como a la
ley misma a través de un distanciamiento de un sentido originario.

Tal como lo sefala Calamandrei en el epigrafe de esta seccion, la justicia es
una labor que como tal implica un desgaste afectivo antes que una adecuacion, en
vez de un aplicador mecanico de la ley, ciego, frio, rigido; tendriamos a un individuo
comprometido con la ley, con el contexto de la ley, con las implicaciones de la ley, lo
sabe bien el maestro de la Universidad de Florencia: trabajar por la justicia es
similar a mover los astros en el cielo.

El caso de México resulta de particular interés cuando se pone a trasluz de
esta problematizacion, pues, el nivel textual de la ley muchas veces necesita e,

incluso, urge una labor interpretativa de amplio alcance. Una interpretacion positiva

propone una lectura moral e histérica de la Constitucion de los Estados Unidos mas alla de
una sujecion textual a la misma, abriria la posibilidad para un ejercicio exegético donde el
juez puede convertirse en garante de una serie de principios de caracter evidentemente
moral. De esta manera Dworkin rechaza la interpretacién positivista segun la cual la ley es
mera formalidad; es decir, un conjunto de procedimientos centralizados en la ley y en las
instituciones, cfr., Dworkin R.M, Filosofia del derecho, Ed. Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1980.
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y productiva de la ley desde la ley misma y no una ciega mecanicidad sorda a las

necesidades del México del siglo XXI.
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3.1 El famoso despertar del suefio dogmatico de Kant: bases para un

formalismo juridico

“Confieso con franqueza que la
indicacion de David Hume fue
sencillamente la que, muchos afios
antes, interrumpié mi adormecimiento
dogmatico y dio a mis investigaciones en
el campo de la filosofia especulativa una

direccion completamente distinta.”

Emanuel Kant, Prolegdbmenos.

Por su parte Immanuel Kant podria ser, por si mismo, el antecedente mas
destacado de la concepcion contemporanea de una normatividad internacional. La
apuesta kantiana habia sefalado el camino que seguiria en los proximos siglos la
ciencia del derecho, dejando atras cualquier referencia metafisica, es decir, aquellas
pretensiones por definir lo que el derecho es, para concentrarse en el deber ser, en
el ambito normativo del derecho’™.

Discutir sobre la naturaleza de la ley significa, pues, discutir en torno a una
norma de accion racional que es trascendente al sujeto y que, por primera vez hace

del derecho una realidad erga omnes dando cumplimiento a uno de los ideales de la

humanidad en materia juridica; es decir, la capacidad de pensar racionalmente en

"3 véase al respecto C. J. Friedrich. La filosofia del derecho, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2002, p. 248, donde sefiala: “La radical separacion del es y el debe,
del campo normativo y del existencial, a la que corresponde la separacion de la sustancia y
la forma, produce la visién decididamente formal de la teoria pura del derecho que, por asi

decir, no desea contaminarse del sucio mundo concreto.”
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un orden normativo de naturaleza trascendente a la voluntad de los individuos. Asi
pues, en Kant encontramos un proceso de desubjetivizacion de la norma pues el
individuo debe ponerse a si mismo por encima de su yo empirico en el momento en
que define las maximas de su accion. En este sentido sefala el pensador de
Koenigsberg:

"Ahora bien, una accién por deber ha de apartar por entero el influjo de la
inclinacion, y con ésta todo objeto de la voluntad: asi pues, no queda para la
voluntad otra cosa que pueda determinarla, a no ser objetivamente la ley y
subjetivamente el respeto puro por esta ley practica, y por tanto la maxima de

dar seguimiento a esa ley aun con quebranto para todas mis

inclinaciones.”"

La tan perseguida solucion del problema que contrapone autonomia y heteronomia
es salvada por Kant al referirse a un sujeto que obra de tal manera que la maxima
de su accion es susceptible de ser considerada como una auténtica norma
universal ">, La maxima entonces se puede entender como el motor de la
subjetividad, es decir, la expresion del deber ser de la ley asumido por la accion del
individuo que en este sentido se convierte necesaria''®. Asi, su razonamiento,
configurado de manera auténoma (moral), no chocaria con la ley positiva,

configurada de manera heteronoma (derecho), pues ambos, son expresién de la

"4 Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Ed. Ariel,
Barcelona 1999, p. 131.

"'° Basta sefialar el enunciado kantiano del imperativo categérico: “El imperativo categérico
es asi pues unico, y, por cierto, este: obra sélo segun la maxima a través de la cual puedas
querer al mismo tiempo que se convierta en una ley universal.” En: op. cit., p. 173.

"% Kant define el imperativo categérico bajo los siguientes términos: “El imperativo
categorico seria el que representase una accidn como objetivamente necesaria por si

misma, sin referencia a otro fin.” En: op. cit., p. 159.
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misma racionalidad universal de la que Kant ha estudiado las condiciones de
posibilidad detalladamente.

Por lo tanto, el individuo libre, para Kant, es aquél que toma una decision en
un contexto histérico (particular) y asume la responsabilidad de su decision
(universal) un ejercicio de su autonomia que es profundamente heterbnomo, o
también un ejercicio racional individual que coincide con la razon universal. Lo
razonable, entonces es el deber ante cualquier hecho. EI mismo Kant sefala al
respecto: “...una accion por deber tiene su valor moral no en el propdsito que vaya a
ser alcanzado por medio de ella, sino en la maxima segun la que ha sido decidida;
no depende, asi pues, de la realidad objeto de la accion.”""’

De esta manera, el proyecto de la paz perpetua parecia asequible en un
contexto en el que la razén practica’’® era capaz de manejar el conflicto, otrora de
dificil solucién, consistente en conciliar y establecer vinculos entre las voluntades
humanas y su aparente contraposicion. Esta reflexion ampliada hasta el terreno de
las naciones, entendidas como entes racionales, sentaba la posibilidad de pensar

en un orden meta-nacional (universal) que expresara por igual la racionalidad de

todos los pueblos: el derecho en sentido cosmopolita (jus cosmopoliticum).

"7 Op. cit., p. 129. Podriamos definir entonces dicho deber como la necesidad de una
accion por respeto a la ley.

"8 | a aparente contradiccion entre voluntades sera diluida por la referencia a una razén
practica, pues los individuos, al ser racionales, ponen encima de su yo empirico y de su
voluntad a la razén, misma que determinara la misma legalidad en unos y otros, en este
sentido Kant apunta: “Sélo un ser racional posee la facultad de obrar segun la
representacion de las leyes, esto es, segun principios, o una voluntad. Como para la
derivacion de las acciones a partir de leyes se exige razén, tenemos que la voluntad no es

otra cosa que razén practica.” En: op. cit., p. 155.
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El Dr. Arnaldo Cérdoba en su introduccion a los Principios Metafisicos de la
Doctrina del Derecho de Emmanuel Kant sefala: “La razén postula, por ello, un
contrato inspirado en los principios del derecho que asegure lo suyo de cada uno.
Su dignidad no radica en la fuerza bruta, ni en la opresion de unos por otros ni en
victorias vergonzantes de unos sobre otros, sino en el derecho de todos a vivir en
paz. La paz perpetua, que el gran filosofo aleman bosquejé en aquel que podria ser
llamado el primer proyecto de derecho para una verdadera coexistencia pacifica
entre naciones...”""®

Por lo tanto, el momento en el cual una maxima se configura como horizonte
normativo se abre la posibilidad para un orden universal de la accion, la razén de
uno se refleja en el otro, la necesidad de su actuar seria, desde esta perspectiva, la
misma y el yo en su auto-argumentacion se encontraria en la norma universal que a
su vez es expresion de la razén del ofro. La maxima rebasa los limites de lo
meramente individual pues, al ser universal, puede ser la de cualquiera. Segun esto,
Kant definira al derecho como el conjunto de las condiciones a través de las cuales
el arbitrio de uno puede concordar con el arbitrio de otro, segun una ley universal de
la libertad. Y siguiendo este orden de ideas define al derecho que establece la
posibilidad de union de todos los pueblos a partir de una serie de leyes universales

como: derecho cosmopolitico (jus cosmopoliticum)'°.

"9 Cérdova, Arnaldo, p. 51, en: Introduccion a los Principios Metafisicos de la Doctrina del
Derecho, Ed. UNAM, México, 1978.

'20 Cfr., Kant, Immanuel. Principios Metafisicos de la Doctrina del Derecho, Ed. UNAM,
México, 1978, p. 193.
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La razon, loada al extremo, prometia grandes triunfos entre los cuales
destaca como simbolo de la llustracion la consecucion definitiva de la mayoria de
edad de la humanidad misma, dando la posibilidad para manejar ordenadamente el
conflicto a partir de una racionalidad que incumbe a todos los individuos sin importar
el pais o la nacion a la que pertenezcan''.

Por lo tanto, la inflexién que significan John Locke y Emmanuel Kant sientan
las bases para el positivismo juridico y en especifico la teoria pura del derecho de
Hans Kelsen al menos en dos sentidos: en primer lugar, la peculiar fuerza del
contrato en su modalidad de manifestacion de las voluntades libres de los
ciudadanos; en tanto que, gracias a la posibilidad de que una legalidad racional
tenga fuerza y validez de manera internacional. Para los autores del siglo XX estos
elementos seran de suma importancia y en especifico el derecho internacional y el

tratado en mayor medida se beneficiaran de estas grandes contribuciones.

121 véase: Kant, Immanuel. Filosofia de la historia, Ed. Fondo de Cultura Econdmica,
México, 2002, p.147; sobre todo los capitulos: ;Qué es la ilustracion?; Idea de una historia

universal en sentido cosmopolita.
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3.2 Hegel mas alla de Hume: el estado de derecho y la cuestion de la
racionalidad

“La ley es el poder absoluto del individuo
mismo sobre su vida, pues es su propia
esencia como voluntad puramente
general, es decir como desaparicion de

si en cuanto particular ser y vida.”

G.F.W. Hegel, Filosofia Real.

La filosofia hegeliana es por si misma una filosofia de la historia, es decir, un
esclarecimiento del proceso a través del cual el pensamiento (Geist) realizé una
experiencia del mundo. La necesidad de reconocer el despliegue del pensamiento
en la realizacion de su experiencia en el mundo orilld al filosofo de Tubinga a
confrontarse con el pensamiento de los filésofos del pasado, y es precisamente de
la fuerza resultante de este proceso de revision de donde surge la riqueza de la
relacion Hume-Hegel. Digamos que el filésofo aleman lee a Hume como parte de un
ejercicio de reconocimiento del despliegue del pensamiento que, a través de Hume,
expresa de manera dialéctica las condicionantes de su época. De tal suerte, Hegel
pugna por determinar el mundo a partir de la significativa particularidad de sus
aciertos y de sus yerros para no caer en la unilateralidad del entendimiento que se
plantea una representacion alejada del mundo.

Desde la perspectiva hegeliana cada uno de los grandes pensadores, desde
la Antigledad y hasta la Modernidad, representan un momento en la consolidacion

de la experiencia de la conciencia en el mundo. En ese sentido puede entenderse la
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siguiente afirmacion hegeliana: "...lo sustancial es el espiritu y el curso de su
evolucién."'? Un andlisis de esta naturaleza ha sido postulado por uno de los
filbsofos mas destacados de nuestro pais, Sergio Pérez Cortés. Siguiendo su
lectura podemos afirmar que cuando Hegel se planteé la necesidad de un recorrido
histérico, su ejercicio no implicaba un supuesto desplazamiento hacia el verdadero
sentido de los problemas filoséficos o hacia el verdadero rostro de las cosas; por el
contrario, el pensador de Tubinga consider6 que dentro de la propuesta de cada
uno de los filésofos estudiados por la historia hay tiene una parte de la verdad, es
decir, la verdad de su experiencia y también los errores cometidos dentro del
horizonte de esa experiencia (Lebenswelt).

En su conjunto nos permiten distinguir las dimensiones y las caracteristicas
particulares de las contradicciones a las cuales se enfrentaron, pero sobre todo de
su fuerza resolutiva ante un mundo que se les oponia bajo la forma de lo
problematico, lo carente, lo negativo. Insisto, la manera en que Hegel comprende la
historia es bastante peculiar, pues, para él "La historia universal es el progreso en la
conciencia de la libertad -un progreso que debemos conocer en su necesidad-."'?®
Una concepcion de la historia de tal cufio nos permite superar la barrera tedrica que
separaba a la necesidad y la libertad; por el contrario, para Hegel la libertad es
necesaria y la necesidad se consigue unicamente a través del ejercicio de la
libertad.

Ahora bien, cuando Hegel establece el vinculo entre necesidad y libertad,

22 G.W.F. Hegel. Lecciones sobre la historia de la filosofia, |. Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México 1997, p. 117.
2 Ibid., p. 129.
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también estad pensando en otro registro diferente al de la historia que pone énfasis
en el pasado, sobre todo de aquellas versiones que entienden la historia como un
abismo o un corte entre el pasado y el presente, una vez mas Pérez Cortés afirma:
"A primera vista, estas hazanas del pensamiento, en cuanto historicas, parecen
pertenecer al pasado y hallarse mas alla de nuestra realidad presente. Pero, bien
mirada la cosa, se ve que lo que nosotros somos hoy lo somos, al mismo tiempo,
como un producto de la historia."'?* La historia que pretende nuestro autor es la
historia de las hazafas del pensamiento, es decir, una historia de la operacion del
pensamiento cuando se toma a si mismo como objeto, mas alla de toda
presuposicion Hegel combatira los esquemas que imponen reglas del pensar al
pensamiento y en este caso lo mismo debe exigirse a la historia del pensamiento.

De esta manera, el movimiento del pensamiento logra la unificacion entre el
mundo de la naturaleza y el mundo espiritual, en otras palabras, el pensamiento
supera la escision entre ser y pensar y en ese sentido se puede comprender la
siguiente afirmacion hegeliana: “La légica es el espiritu vivificante de todas las
ciencias”®. De tal forma, la Iégica consiste en pensar el objeto en su concrecion y
también el proceso a partir del cual ha llegado a ser lo que es, el problema es que el
objeto que toma Hegel es el objeto mas general e, incluso, pues se trata de un
ejercicio de pensamiento mediante el cual el pensamiento se piensa a si mismo
bajo las condiciones historicas que lo determinan.

Bajo esta tesitura, el reto es producir una prueba de que lo determinante y lo

determinado son un mismo movimiento del pensamiento, razén por la cual sera

14 G.W.F. Hegel. Lecciones sobre la historia de Ia filosofia, p. 8.

'2% F.G.W.Hegel. Enciclopedia de las Ciencias Filoséficas, Alianza, Espafia 2002, § 24.
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necesario comprender el mecanismo preciso del movimiento del pensamiento
cuando se asume a si mismo de manera critica. Asi pues, esta critica del
pensamiento se preocupa por pensar como trabaja el pensamiento, es decir cual es
su movimiento especifico mientras determina al mundo, una vez que estamos en
condiciones de dar respuesta a esa interrogante estariamos también frente a la
racionalidad actuante en un momento determinado.

Ahora bien, si consideramos en el nivel metafisico que la esencia es una
profundizacién del ser en el ser. Entonces, de esta forma, la verdad del ser es el
proceso a través del cual el ser es lo que es. La esencia es pues, el mecanismo
inteligible que hace que las cosas sean como son. Por lo tanto, podemos afirmar
que el movimiento de abstraccion llega a un ser sin determinaciones y desnudo en
su necesidad; por tanto, la esencia no es una invencion del pensamiento sino que
existe por medio de otro que es el ser. Se trata, pues, de un movimiento reflexivo,
pues si la esencia deja atras al ser sigue siendo idéntica al ser mismo, por esto
mismo la esencia es reflexidn de si sobre si, con otro. La unidad entre ser y esencia
es una reflexion del ser sobre si mismo y otro.

En otras palabras, lo otro se esta construyendo en un proceso de
pensamiento al mismo tiempo que fundamenta la posibilidad del ser. Este
movimiento metafisico es muy importante, pues se encuentra en la base del
planteamiento juridico de Hegel. Si consideramos, haciendo simples sustituciones,
lo siguiente: el individuo (ser) se piensa a si mismo a través de su otro (otro ser), sin
embargo entre ellos no hay una escision ni un distanciamiento, pues si actualizamos

en el nivel juridico lo que hemos afirmado en el nivel metafisico tendriamos lo
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siguiente: la configuracion del individuo como ciudadano libre de un estado, solo es
posible a través del movimiento reflexivo que lo unifica con su otro, de tal manera la
pluralidad de individuos (multiplicidad) es reducida por la fuerza del pensamiento a
la unidad que representa la vida civil.

Ahora bien, aqui puede verse ya la version hegeliana de una filosofia del
derecho que se apoya en David Hume. Si seguimos el razonamiento en su nivel
metafisico y lo aplicamos al analisis del fendmeno juridico podemos decir lo
siguiente: El pensamiento es capaz de determinar al mundo a través de sus
configuraciones juridicas fundamentales, una Constitucion es el ejemplo mas
preciso. Si seguimos a Hegel, la Constitucion es una expresion del trabajo del
pensamiento que intenta determinar lo real; sin embargo, la Constitucion no es
meramente un postulado de la razon, pues se ha articulado bajo ciertas condiciones
histéricas que se oponen a su ordenamiento, resisten y escapan una y otra vez;
situacion que propicia una nueva version de la Constitucion (una actualizacion mas
del pensamiento) que se opondra nuevamente a las condiciones que la amenazan.

Digamos que a través de la Constitucion se manifiesta la labor del
pensamiento que se piensa a si mismo bajo ciertas condiciones, el registro de un
movimiento de esta naturaleza es dialéctico y bien puede servir de base teorica
para una explicacion de la transformacion de las leyes, es decir, de su permanencia
a través de su capacidad de cambio (flexibilidad).

La referencia a Heraclito es directa, pues se reconoce esta oposicion
fundamental entre todos los seres (Entgegengesetz) que al mismo tiempo se

vinculan a través de ella. De acuerdo con Rodolfo Mondolfo “en esta oposicién que
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es la distincion y vinculacion al mismo tiempo, se funda la dialéctica, que reconoce
con Heraclito en la lucha la generacion de todas las cosas.” Pero mas importante
para nuestro caso, la ley actua como el vinculo que permite la articulacién de la
multiplicidad en la unidad, dicho en el nivel juridico que nos ocupa: la ley permite
unificar la multiplicidad pasional de los hombres, es decir, la ley abre la posibilidad
de una vida en comun, pues es el mecanismo racional que ordena y administra la
multiplicidad.

Un hecho fundamental se anuncia en este punto especifico, pues el
andamiaje tedrico que sustenta la version de la racionalidad juridica puede remitirse
a Hegel, en esa direccion Sergio Pérez Cortés, afirma que “La racionalidad del
presente no es un dato de la naturaleza y tampoco es arbitraria: es el resultado
necesario de los juegos de dominacién y resistencia que la sustentan.”'?

Parece ser que Hegel leyd con mucha atencion las criticas de Hume al
contractualismo moderno, pues las retoma y las lleva mas alla. De acuerdo con
Hegel, el contrato es una figura del derecho abstracto, cuando lo consideramos
sabemos que esta en juego es una cosa, un objeto o la propiedad sobre ella. El
Estado no radica en el arbitrio de los individuos, sino en la unidad racional que se
surge a través de la fuerza negativa de las individualidades sometidas a un sin fin
de condicionantes naturales e historicas, podemos afirmar que la critica hegeliana al
modelo del derecho abstracto es una apuesta por posicionarnos de la moralidad y

de la eticidad que integran un determinado momento del despliegue.

126 Hegel, Marx, Foucault. Ed. Universidad Auténoma Metropolitana, México, 2014, p. 24.
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Visto de esa manera, la representacion del contrato como un elemento
meramente formal es erronea, porque parte del arbitrio de la persona. Una vez que
hemos comprendido esto, podemos afirmar que la determinacion racional del
hombre es vivir en un Estado, pero no unicamente como un efecto del derecho
abstracto (privado) o del derecho publico (politico) por separado, pues el pertenecer
a un Estado no es una discrecionalidad del hombre y el contrato unicamente es la
justificacion de que, habiendo libre arbitrio (multiple), exista un Estado (unidad).

Para finalizar expongo tres puntos clave para comprender esta critica al
contractualismo moderno, misma que nos permitira dimensionar la propuesta
hegeliana y su profunda relacion con la filosofia de David Hume.

* En el contractualismo moderno no hay una correcta problematizacion del
estatuto del sujeto de la eleccion, se asume acriticamente al sujeto de
eleccidén, en otras palabras, se asume pre-criticamente que el hombre es
libre, como si lo fuera unicamente por la fuerza de la definicion.

* De acuerdo con Hegel la libertad no es por definicion sino un momento
espiritual, no es una cualidad o caracteristica de éste o aquél sujeto, sino un
proceso que se va determinando histéricamente y que implica una labor, un
trabajo, un esfuerzo por parte del sujeto.

* El contractualismo moderno opera sobre la base ficticia de un estado
natural, es decir, se postula a priori un estado natural de las cosas. Por si
fuera poco, el estado natural que sirve como punto de partida es postulado
bajo el vicio del esencialismo, pues, se le considera siempre bajo las mismas

circunstancia. Por si fuera poco, en ese estado no se puede ejercer la
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libertad, no se puede existir en él porque la libertad llevaria hasta la muerte o
hacia la disolucion de cualquier tentativa de constituir la vida civil. Desde la
perspectiva tradicional del contractualismo moderno se genera una
oposicion que expresa muy bien el error enfatizado por Hegel: Libertad vs.
ficcidn de libertad.
Hegel nos permite comprender que los contractualistas olvidan el papel de las
instituciones sociales en la construccion de la libertad de los individuos, movimiento
que seria imposible bajo la dinamica del estado de naturaleza tal como ha sido

expuesto.
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Conclusion

La filosofia del Derecho de David Hume es un eslabon fundamental en la
configuracion juridica de la modernidad y en la consolidacion del estado-nacion
moderno como maxima figura de organizacion politica. Le corresponde a Emanuel
Kant evaluar el papel clave del empirismo de Hume en el proceso de consolidacion
de este paradigma organizativo, durante ese proceso el autor escocés fungido como
un verdadero aliciente para hacer frente a las actitudes dogmaticas que habian
dominado el horizonte cultural hasta ese momento, sobre todo frente al dogmatismo
de las posiciones naturalistas asociadas con el tomismo hegemonico y la
conformacién de un estado subordinado por la Iglesia Catdlica; pero también, Hume
es un antidoto en contra de los excesos de las posturas liberales que ya habian
dado muestra de sus peligros en la agitada historia inglesa del siglo XVII. De hecho,
su posicion critica le permite actuar como sintesis de estos dos opuestos.

De manera particular, podemos afirmar que Hume es también fundamental
para la consolidacion de una filosofia del derecho de caracter moderno, pues, su
posicion centra el analisis normativo en dos referentes concretos: la costumbre y el
habito. Su reflexion deja de lado el esquematismo de la razon, y las versiones
racionalistas de René Descartes y Christian Wolf que seran matizadas por el fildsofo
€sCcoces.

Pareciera que la tarea de Hume, debido a su peculiar escepticismo, consiste
en echar abajo todo dogmatismo y cualquier hegemonia impuesta bajo la accion del

pensamiento unico. A través de este trabajo he dado cuenta de la manera particular



en la que la norma juridica esta determinada por elementos meta-juridicos que la
tradicion decimonodnica olvidé en aras de alcanzar el estatuto de cientificidad
prometido, primero por el positivismo y posteriormente por la prestigiosa escuela
vienesa de derecho. Por ende, la relacion de nuestros sistemas juridicos respecto
de la justicia es nominal, contingente y formal. Es nominal porque apela a una
version de la justicia meramente conceptual determinada por las exigencias del
procedimiento, es contingente porque, debido a la arbitrariedad hermenéutica de
nuestros sistemas de aplicacion de la justicia, unas veces es una y otras veces es
otra, digamos que su contenido es dinamico y esta en constante transformacion;
finalmente es formal, debido a que se encuentra encauzado y limitado por un
procedimiento rigido. Lo que he denominado una tercera via de lo normativo, por
estar en un punto intermedio entre los extremos, nos remite a la actividad judicial.
Ya que la vida judicial es mucho mas compleja y podemos entenderla desde las
coordenadas del filésofo escocés como una auténtica dialéctica, es decir, un
complejo de relaciones donde intervienen multiples partes y donde el habito y la
costumbre se manifiestan bajo la forma de la jurisprudencia, en este sentido José
Antonio Caballero y Rodrigo Meneses explican: "Los jueces dictan sentencias, los
abogados presentan promociones, los secretarios redactan proyectos de resolucion;
y es sobre estos documentos que las cosas son puestas en marcha directamente
en los tribunales... Este conjunto de documentos, sin embargo, no solo refleja las

relaciones existentes entre actores y procesos (ejemplo: juez-sentencia/abogado-
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promocién/testigo-declaracion); también da cuenta de los patrones y trayectorias
procesales que han debido movilizarse para dar forma al caso jurl'dico"m.

Esto es comprensible si consideramos que para el momento que vive David
Hume otros problemas habian dejado ya de ser centrales; por ejemplo, para nuestro
autor ya no significa nada la vetusta discusiéon en torno al origen historico del
Estado, asi como las dimensiones y caracteristicas de un supuesto contrato
originario, este par de cuestiones largamente discutidas por otros autores resultan
problemas inoperantes y totalmente superados para el autor del Treatise of human
nature.

Por el contrario, parece ser que al filésofo escocés le interesa sobremanera
el funcionamiento cotidiano de un orden normativo, casi puede leerse en sus
intereses principales la posicion del juez que, de manera constante y cotidiana, se
ve inmerso en la necesidad de decir el derecho, es decir, de interpretarlo y de
crearlo a través de una referencia a las costumbres y habitos mas arraigados de
una sociedad, precisamente a la dinamica que en ese momento tiene lugar es a la
que apelo, y considero que se refiere a la dialéctica fundamental que integra la
propuesta de nuestro autor.

En segundo lugar propuse como hipotesis de trabajo que /a articulacion de un
sistema juridico de corte iusnaturalista infroduce ambigiedad y arbitrariedad de
caracter hermenéutico al sistema juridico, esta arbitrariedad se expresa de manera

palpable en la actividad judicial y, de manera particular, en el problema de la

127 José Antonio Caballero y Rodrigo Meneses, "Observatorio judicial: el trabajo del pleno de la

Suprema Corte de Justicia en México (2008-2010)", Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia,

2012, p. 76.
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interpretacion de la ley. Dicha arbitrariedad se profundiza cuando se incluyen
caracteristicas de corte iusnatural a un sistema constituido de manera positiva, tales
como las perspectivas actuales respecto de los derechos humanos, razén por la
cual la actividad judicial necesita referirse en todo momento a los criterios que con
el paso del tiempo van conformando su registro y archivo.

Cabe mencionar que al inicio de la investigacion pensaba al sistema juridico
como un orden estructurado, constituido con la finalidad de contener y canalizar
racionalmente la debilidad y la complejidad de la naturaleza humana a través de la
actividad judicial. Al final del recorrido encuentro que esta perspectiva es compartida
por otros estudiosos de la obra del filosofo escocés, como por ejemplo J. L.
Mackie'?®. Mas alla de la convergencia de nuestras conclusiones, considero que la
estructuracién de lo que Hume denomina un sentimiento moral en los hombres, a
base de un trabajo civico pedagdgico responde de manera palpable a esa
exigencia, no soOlo eso, pues la labor del juez desde la perspectiva de Hume
adquiere otra dimension, digamos que al interpretar la ley, el juez manifiesta de
manera formal la objetividad del sentimiento moral aludido por Hume. Nuevamente
comparto esta aseveracion con J. L. Mackie, “So each act of justice becomes an
example and an encouragement for others; and then, given the system to which it
thus contributes, each such act is after all advantageous both to the agent and to
society.”'*De tal forma, se constituye un horizonte pedagdgico-normativo que saca

de sus limites al individuo, llevandolo de manera efectiva hasta el ambito de lo

'8 Hume’s Moral Theory, Ed. Routledge and Kegan Paul, London 1980.
2% Ipid., p. 84.
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social donde se reconoce plenamente pues se trata de un horizonte que él mismo
ha determinado en su relacion con la justicia.

Como puede verse, las cosas son muy diferentes desde la perspectiva
empirista-trascendental de David Hume. Su tentativa consiste en recuperar la
necesidad y universalidad de las escuelas naturalistas, pero bajo el dominio del
ejercicio racional. En otras palabras, desde la perspectiva empirista de Hume los
contenidos juridicos son obtenidos a partir de las fuerzas y los sentimientos (el eje
de lo natural) que se conciertan en una realidad que desborda a la racionalidad,
bajo esta perspectiva puede comprenderse el conocido dictum de la filosofia de
David Hume “La naturaleza es mas fuerte que la razén”.

A todas luces, Hume es un aliciente en el desarrollo de una vision mas
completa de lo que una norma implica. Asi, la costumbre, el habito, la experiencia y
la creencia son detonantes del contenido de la norma mas alla de una mera
configuracion formal de la misma. La fuerza de la ley deriva de una poderosa
comprension de la naturaleza humana: el hombre es un ser que cree y, por ende, el
derecho debe apelar a esta fuerza, antes que a cualquier esquema trascendente
que desafie lo que verdaderamente ocurre en el mundo.

También podemos decir que su vocacion empirista es tal que la ley se
convierte en la expresion mas atinada de la necesidad del momento, dejando de
lado antiguos parametros de corte metafisico que pretendian definir, de una vez y
para siempre —en un esquema por demas moralizante—, cual deberia de ser el
contenido de la ley. Por tanto, es la naturaleza humana y su manifestacion cotidiana

la que lleva la batuta en cuanto al contenido de las normas, la razobn —por su

1A



parte— tiene la funcidn de conceptualizar y organizar dichos contenidos, pues, por
si misma carece de la fuerza necesaria para orientar y guiar la conducta de los
hombres, en tanto que el sentimiento si puede hacerlo y, de hecho, lo hace a todas

luces. A decir de José Antonio Caballero, "..son estas actividades
documentalmente registradas las que constituyen la realidad cotidiana de la
aplicacion...Y es, precisamente, la observacion de estas 'rutinas institucionales' lo
que permite averiguar como la ley es puesta en accion, es decir, cdmo un conjunto
de operadores juridicos interpreta y moldea diariamente el derecho escrito..."'*°

Podemos concluir que la tentativa de David Hume en materia ius-filosofica es
determinar un ordenamiento normativo capaz de orientar al hombre hacia lo util y al
bienestar publico. Asi pues, cualquier intento de cambiar a priori a la sociedad, es
decir, de manera prescriptiva, estaria condenado al fracaso para nuestro autor, no
porque fuera un conservador a la manera de la geometria politica actual, todo lo
contrario, pues su desconfianza en los cambios prescriptivos o ideologicos se basa
en la desconfianza en la misma razon.

Como ya lo sefialé en el capitulo tercero, el legado de David Hume es
enorme, no solo desperté a Emanuel Kant de su suefio dogmatico, sino que,
ademas contribuyé de manera importante en la configuracion de una manera de
entender y de ejercer el derecho en la Gran Bretafia.

Su influencia puede percibirse en innumerables autores y escuelas, por citar

uno de los ejemplos mas célebres: las palabras que Hegel tendra para el pensador

escocés son sin duda alguna de elogio y de respeto; por otra parte, el trabajo que el

139 José Antonio Caballero y Rodrigo Meneses, Idem.
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positivismo légico desarrolla a partir de algunas posiciones de nuestro autor frente a
aquellos que prefieren leerlo en clave naturalista como por ejemplo Barry Stroud.

De esta manera, David Hume se constituye como el filosofo mas destacado
de la llustracion escocesa, aquel pensador que logré poner bajo sospecha a la
misma razon en su momento mas alto (el siglo de la llustracién) y que aposto por
una configuracion juridica basada en la fuerza del sentimiento, la pasion, el habito y
la creencia.

La determinacion de la interpretacion del derecho corresponde a una
racionalidad sensible que se manifiesta de manera historica y no a la voluntad de un
individuo o de un cuerpo colegiado, no acepta la manifestacion directa de la
voluntad individual, ni tampoco un criterio de proporcionalidad meramente
cuantitativo.

De tal manera la justicia seria percibida como un valor rector de la actividad

judicial y no como un objetivo cambiante y entregado al arbitrio de un individuo.
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Propuesta

Para hacer efectivo el modelo de una racionalidad sensible como sustento del
marco normativo y de la actividad judicial presento en este apartado una propuesta
para la creacién de un Observatorio Judicial Ciudadano, como una institucion
encargada de hacer patente la dinamica juridica de la cual es objeto el sistema
judicial.

Se trata de una institucion ciudadana completamente independiente del
poder judicial, que actue como organo revisor de la actuacion de jueces y
magistrados; asi como de la estructura, conformacioén y desempefio del mismo, con
el ideal del apego y el respeto a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y a los intereses de la ciudadania, con tres objetivos concretos: 1)
Racionalizar la arbitrariedad que se introduce a través de la actividad judicial; 2)
Matizar el ius-naturalismo del sistema, y 3) Plantear una opcién al formalismo
juridico, todo a partir de la divulgacion de los elementos juridicos mas importantes
desarrollados por la actividad judicial.

Se trata de un mecanismo de control y observatorio ciudadano que vigila el
desempenio judicial desde un punto de vista ético; pero sobre todo, que se encarga
de promover el conocimiento basico de los criterios jurisprudenciales que resulten

de utilidad para la ciudadania™’.

31 Francisco Chaux Donado nos recuerda que "...si el poder debe controlar al poder,
relaciones de codependencia y contrapeso que procuren un balance en el funcionamiento

del Estado son indispensables. Si la practica constitucional y administrativa nos ha
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A pesar de todo, no se trata de un ejercicio inédito en América latina, por el
contrario, se pueden reconocer algunas experiencias en este sentido; sin embargo,
podemos destacar que algunas de ellas siguen siendo iniciativas provenientes del
sector gubernamental, lo cual interfiere la racionalidad sensible que pretendemos
destacar a partir de la obra de Hume. Esto ocurre debido a que la intervencion
publica minimiza el protagonismo que la sociedad civil debe adquirir para realizar un
ejercicio de feedback en el sistema judicial, ademas de que a través de la actividad
judicial se manifiesta una dialéctica juridica que sefala ese aspecto afectivo que ha
sido problematizado por nuestro autor, en lo que he denominado la tercera via de lo
normativo que se fundamenta en la costumbre y el habito, en oposicidn a un
proceso de creacion de la ley centralizado, formalizado, esquematizado.

A continuacion presentaré algunas experiencias que en esta materia han
desarrollado otros paises, sobra decir que, si bien, hay muchas tentativas por llevar
un control mas adecuado de la labor judicial a lo largo del continente americano y
europeo, es dificil encontrar un planteamiento que pretenda surtir efectos
pedagogicos o de difusion. Asi pues, he elegido seis experiencias de instituciones
encargadas de vigilar y reflexionar en torno de la actividad judicial, elegi cuatro
experiencias latinoamericanas, ademas del caso de los Estados Unidos de

Norteamérica y de la Unidn Europea que me resultan significativas en esta materia.

demostrado algo, es que los organos del Estado interactuan constantemente entre si,
necesitando de una colaboracion institucional para poder cumplir su funcién; sin lugar a
dudas, las relaciones y la necesidad de interaccién son inherentes al checks and balances,
si se busca que la organizacion del Estado sea funcional y practica", en "Ingenieria
constitucional. La evolucion del checks and balances en el estado social de derecho",
Universitas, n° 126, 2013, pp. 103.
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La revisibn y comparacion de estas experiencias me ha permitido delinear mi
propuesta para un observatorio mexicano, a continuacion enlisto con los objetivos
institucionales que sefalan en su pagina de contacto, ademas de una breve
reflexidn sobre las caracteristicas que cada una de ellas presenta:
1. Chile (Iniciativa de la sociedad civil)'*?

"Aspiramos a promover entre los jueces una cultura de ecuanimidad y respeto a la
ley en la toma de sus decisiones, evitando interpretaciones tendenciosas. Del
mismo modo, queremos fortalecer el deber de la judicatura de ejercer un efectivo
control y contrapeso a las decisiones de los poderes ejecutivo y legislativo, cuando
ello corresponda. Finalmente, queremos proveer a la ciudadania de un espacio de
conocimiento, dialogo y critica respecto del actuar de los tribunales de justicia,
facilitando su escrutinio publico.

Creemos que el sano funcionamiento del Poder Judicial es fundamental en el
fortalecimiento del estado de derecho, sin lo cual la democracia, la transparencia y
el respeto a los derechos de las personas se tornarian imposibles. Estas
caracteristicas son indispensables para dar lugar a una sociedad libre, justa y
préspera.”

2. Costa Rica (Iniciativa de gobierno)'*?

132 https://observatoriojudicial.org/ (Consultado el 14 de noviembre de 2021).
133

https://observatoriojudicial.poder-judicial.go.cr/pages/inicio (Consultado el 14 de

noviembre de 2021)
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Se trata de una herramienta tecnolégica del Poder Judicial de Costa Rica que esta
al servicio de la ciudadania para obtener informacién de la actividad judicial de ese
pais.

3. Paraguay (Iniciativa de gobierno)'*
Dependiente de la Corte Suprema de Justicia. Se trata de una herramienta
tecnologica del Poder Judicial de Costa Rica que esta al servicio de la ciudadania
para obtener informacion de la actividad judicial de ese pais.

4. Pert (Iniciativa de gobierno)'®

"Es el d6rgano de asesoramiento de la Presidencia del Poder Judicial, de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, la Sala Penal Nacional y del Sistema
Nacional Especializado en Delitos de Corrupciéon de Funcionarios, encargado de la
gestion del sistema de alerta temprana y seguimiento de procesos judiciales
emblematicos; asi como de elaborar recomendaciones y canalizar el necesario
apoyo institucional para superar la problematica que pudiera advertir en la gestion
de dichos casos, en resguardo de la imagen institucional del Poder Judicial y la

confiabilidad en el sistema de administracidén de justicia por parte de la poblacion.”

34 https://lwww.pj.gov.py/contenido/1705-observatorio/1706 (Consultado el dia 16 de

noviembre de 2021).

35 https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/CorteSupremals_cortes_suprema_home/as_ser

vicios/as_enlaces_de_interes/as_observatorio-judicial/as_inicio/ (Consultado el dia 16 de

noviembre de 2021)
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Otras experiencias que en materia de seguimiento del trabajo judicial se han

desarrollado a nivel internacional:

5. Estados Unidos de Norteamérica

Judicial Watch (Iniciativa de la sociedad civil)'*®
"Judicial Watch, Inc. is a conservative, non-partisan educational foundation, which
promotes transparency, accountability and integrity in government, politics and the
law. Through its educational endeavors, Judicial Watch advocates high standards of
ethics and morality in our nation’s public life and seeks to ensure that political and
judicial officials do not abuse the powers entrusted to them by the American people.
Judicial Watch fulfills its educational mission through litigation, investigations, and
public outreach.™

The motto of Judicial Watch is “Because no one is above the law”. To this
end, Judicial Watch uses the open records or freedom of information laws and other

tools to investigate and uncover misconduct by government officials and litigation to

hold to account politicians and public officials who engage in corrupt activities."®

'3 https://www.judicialwatch.org/ (Consultado el dia 16 de noviembre de 2021).

37 E| Observatorio judicial es una fundacién educativa conservadora, no partidista que
promueve la transparencia, la responsabilidad y la integridad en el gobierno, en la politica y
en la ley. A través de sus iniciativas educativas, el observatorio judicial defiende altos
estandares éticos y morales en la vida publica de nuestra nacion y busca asegurar que los
oficiales politicos y judiciales no abusen del poder que les fue confiado por el pueblo
norteamericano. El Observatorio judicial cumple su labor educativa a través del litigio,
investigacion y la mejora publica.

38 E| lema del Observatorio judicial es "porque nadie esta por encima de la ley". Para este

fin, el Observatorio judicial utiliza los archivos abiertos y las leyes de libertad de
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Litigation and the civil discovery process not only uncover information for the
education of the American people on anti-corruption issues, but can also provide a
basis for civil authorities to criminally prosecute corrupt officials. Judicial Watch
seeks to ensure high ethical standards in the judiciary through monitoring activities
and the use of the judicial ethics process to hold judges to account.'

Judicial Watch'’s investigation, legal, and judicial activities provide the basis
for strong educational outreach to the American people. Judicial Watch’s public
education programs include speeches, opinion editorials (op-eds), publications,
educational conferences, media outreach, radio and news television appearances,
and direct radio outreach through informational commercials and public service
announcements.'*

Through its Open Records Project, Judicial Watch also provides training and

legal services to other conservatives concerning how to effectively use the Freedom

informacion, asi como otras herramientas para investigar y descubrir las faltas de
servidores publicos, y para litigar y tener en cuenta a politicos y servidores publicos que se
involucren en actividades de corrupcion.

'3 Litigio y el proceso de descubrimiento civil no solamente develan informacién para la
educacion del pueblo en materia de anticorrupcion, pero también puede proveer las bases
para que las autoridades civiles persigan criminalmente a oficiales corruptos. El
Observatorio Judicial busca garantizar altos estandares éticos en la actividad judicial a
través del monitoreo de sus actividades y para utilizar la ética judicial para que lo jueces
hagan frente a sus responsabilidades.

10 5 investigacion del Observatorio judicial, las actividades legales y judiciales, proveen
las bases para una mejora educativa del pueblo americano. Los programas educativos
publicos del Observatorio judicial incluyen discursos, apariciones y participaciones en
programas de noticias en radio y television, comerciales y anuncios del servicio publico en

la radio.
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of Information Act and other open records laws to achieve conservative goals of
accountability and openness in government.™’

Through its publication The Verdict and occasional special reports, Judicial
Watch educates the public about abuses and misconduct by political and judicial
officials, and advocates for the need for an ethical, law abiding and moral civic
culture.'*?

Judicial Watch also pursues this educational effort through this Internet site
where many of the open records documents, legal filings, and other educational
materials are made available to the public and media. This educational effort, which
includes direct mailings to millions of Americans, educates the public about
operations of government and the judiciary and increases public awareness if

corruption and misconduct exists."'*®

1 A través de su proyecto de registros abiertos, el Observatorio judicial ofrece capacitacion
y servicios juridicos a otros grupos, acerca de cémo usar efectivamente la ley de libertad de
informacion y otras leyes de archivos publicos para alcanzar metas conservadoras de
responsabilidad y apertura en el gobierno.

2 A través de su publicacion "The Verdict" y reportes especiales ocasionales, el
Observatorio Judicial educa al publico acerca de los abusos y las faltas de politicos,
servidores publicos y abogados, respecto de la necesidad de una cultura civica ética,
respetuosa de la ley y moral.

%3 E| Observatorio judicial también busca este esfuerzo educativo a través de este sitio de
internet donde muchos de los archivos abiertos de documentos publicos, expedientes
legales, y otros materiales educativos se hacen ponen a disposicion al publico y a los
medios. Este esfuerzo educativo, que incluye comunicacion postal directa con millones de
norteamericanos, educa al publico acerca de operaciones de gobierno, judiciales, e

incrementa la conciencia publica si la corrupcién u otra falta existe.
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6. Union Europea
Observatoire Européen d'administration de la justice (Iniciativa de gobierno)™*
Se trata de un observatorio orientado a prevenir las violaciones a los derechos

humanos.

El Observatorio Judicial Mexicano: la finalidad de este Observatorio es poner
a revision los parametros que orientan la actividad judicial con los siguientes
objetivos:

* Lograr el equilibrio de intereses sociales, ya que a partir de la actividad
jurisprudencial se manifiesta, por un lado, la fuerza de los intereses
individuales y la interpretacion institucional de la ley ante acontecimientos
concretos.

* Problematizar el ambito metajuridico, pues a partir de las problematicas
propias a la hermenéutica juridica el problema normativo es llevado a un
ambito mas alla de su mera formalidad, hasta el contexto que los determina.

* Moderar el apriorismo y el formalismo juridico a través del estudio y difusion
de la jurisprudencia mas relevante para darle difusion entre la ciudadania,
con la finalidad de que las personas se reconozcan en la actividad

institucional judicial.

a) Integracion

44 http://www.obs-eaj.eu/ (Consultado el dia 19 de noviembre de 2021).
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El observatorio estaria integrado bajo el modelo de un 6rgano colegiado, con cinco
integrantes electos a través de un concurso de oposicion publico: un presidente, un
secretario y tres vocales. Los cuales serian seleccionados a través de una
convocatoria publica que estableceria las bases del concurso de oposicion, el
proceso de seleccion seria controlado por la Comision de Puntos Constitucionales
del Senado de la Republica, con la finalidad de establecer reglas claras y
transparentes. La temporalidad a la que estaran sujetos los integrantes del
observatorio es de cinco afios, con la finalidad de evitar designaciones coyunturales

0 apegadas a un criterio ajeno a los objetivos del observatorio.

b) Sus atribuciones y funciones

* Publicitar los resultados mas relevantes de la labor judicial para la
ciudadania.

* Actuar como enlace de la ciudadania y la institucion judicial.

* Analizar el desarrollo de casos considerados emblematicos.

* Materializar una Base de datos con la informacién que resulte funcional a los
requerimientos del Observatorio Judicial.

* Registrar las buenas practicas existentes dentro del Poder Judicial y del
sistema de justicia mexicano.

* Generar un modelo de educacion judicial basica para la ciudadania, con la
finalidad de que conozcan los pormenores de la actividad judicial y de que

puedan realizar un mejor uso de los resultados obtenidos.
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Actualmente existe un observatorio Judicial en México dirigido por profesores del
CIDE, las diferencias radican en que "El objetivo del Observatorio es generar una
serie de parametros que permitan conocer en qué condiciones opera la Corte,
cuales son los tiempos que requiere para resolver asuntos, qué asuntos son los que
exigen mas tiempo y, en general, de qué forma cumple con sus funciones
jurisdiccionales".’*® Como puede verse, el Observatorio se centra en los aspectos
propios a la vida institucional de la Suprema Corte de Justicia, asi como a
desarrollar un fondo estadistico del trabajo del pleno, dejando de lado la cuestion de
los contenidos juridicos, y el fondo del trabajo hermenéutico que alli se realiza. De
acuerdo a los autores, "Contrario a las visiones tradicionales que conciben el
analisis de documentos judiciales como un acto de interpretacién y exposicion de
doctrinas juridicas aisladas, en este documento observamos dichos documentos
como una fuente de informacion socioldgica cuya sistematizacion y procesamiento
estadistico puede ser util para comprender como es que los actos institucionales
desarrollados por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién son

construidos cotidianamente".'#

'¥® José Antonio Caballero y Rodrigo Meneses, "Observatorio judicial: el trabajo del pleno
de la Suprema Corte de Justicia en México (2008-2010)", Reforma Judicial. Revista
Mexicana de Justicia, 2012, p. 75.

1%¢ José Antonio Caballero y Rodrigo Meneses, "Observatorio judicial: el trabajo del pleno de
la Suprema Corte de Justicia en México (2008-2010)", Reforma Judicial. Revista Mexicana
de Justicia, 2012, p. 75.
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ANEXO

Como anexo incluyo un esquema que da cuenta de manera grafica del desarrollo de
mi tesis, va del encabezado que representa lo general hasta la parte de abajo que
seria lo particular, siguiendo la filosofia de David Hume, el contexto en el que vivio y
una aplicacion al fendbmeno normativo. Se ubica en primer lugar, en lo alto del
esquema a sus contemporaneos, tratando de mostrar la filiacion de su filosofia juridica
a través de la cercania de los mismos. Posteriormente, se indican las dos tematicas
principales, a partir de las cuales se fundamenta una filosofia practica y, por
consiguiente, una filosofia del derecho en el autor escocés que puede entenderse
como un desarrollo que implica a la epistemologia critica. En el ultimo nivel de mi
esquema, puede verse la relacion directa de las pasiones, los sentimientos y la fuerza
en su importancia en torno al problema de la justicia y de las normas juridicas, asi

como del problema de gobierno.
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Esquema de la investigacion

Cuadro sinéptico de trabajo 1.0

Thomas Hobbes
(1588-1679)

Adam Smith

John Locke
(1632-1704)

\;\

(1723-1790)

David Hume
(1711-1776)

EPISTEMOLOGIA EMPIRICA

#| Critica a la causalidad

PASIO ENTIMIENTO/ FUERZA CREENCIA [>] A [<]
SION/ SEN NTO/FU >l |e—a (Fuerza de @=>| (Sin fuerza de
movilizacion) movilizacion)
/ \ Capacidad
PLACER-APROBACION DOLOR-AVERSION de direccién
SIMPATIA
RELACION CON LOS OTROS
- (Afectiva/directa)
JUSTICIA
l - RELACION FORMALIZADA CON LOS OTROS
(Artificial /indirecta)
NORMAS JURIDICAS |2

|

EL PROBLEMA DEL GOBIERNO
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