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Resumen

El autor alude a los moldes veteromecinicos sobre los que ha sido construi-
da la ciencia desde el Iluminismo hasta hoy, también las ciencias humanas.
Desde la visién mecdnica no solo resultaba un Deus ex machina sino, igual-
mente, un Homo extra machinam: no hay lugar para el ser humano en el
mundo newtoniano. Este viejo paradigma cientifico ha cambiado hoy bajo
las aportaciones de la fisica del siglo XX, pero en sede de filosofia prictica,
aquel antiguo materialismo trata de proseguir su vida impertérritamente.
Frente a él, un jurista advierte una pluralidad de formas, y comprueba que
los argumentos que hay que dar a un ladron vulgar, a un policia corrupto
0 a un conductor que conduce sin prudencia son necesariamente distintos.

Palabras clave: empirismo, persona juridica, paradigma cientifico,
ontologia juridica, teorias de la justicia.

Abstract

The author refers to ‘old-mechanicals’ molds (moldes veteromecdnicos) on
which science has been built from the Enlightenment until today, including
the humanistic sciences. From the mechanical view not only was a Deus
ex machina but also an Homo extra machinam: no place for humans in the
Newtonian world. This old scientific paradigm has changed today with the
contributions of twentieth century physics, but in place of practical philo-
sophy, that old materialism is unabashedly continuing.

Keywords: Empiricism, person in the right or legal person, legal
positivism, current scientific paradigm, legal ontology, theories of
justice.
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LA DERIVA IRRACIONAL DE LAS TEORIAS SOBRE LA JUSTICIA

Desde el siglo XVI a hoy hemos tenido diversas teorias sobre el derecho
y la justicia, y mas tarde, con el positivismo juridico, explicaciones so-
bre el derecho al margen de la justicia. La historia de la reflexion sobre
el derecho, y por tanto de la conformacion misma de la nocion de lo ju-
ridico, se divide en tres grandes periodos historicos. El mas antiguo es-
tuvo constituido por la mentalidad jurisprudencial propia del derecho
romano y del Jus Commune, y el mas reciente, al que llamamos Escue-
la del Derecho Natural Moderno, que ha formado la mentalidad aun
hoy dominante. Para que este tltimo modo de pensar llegara a la vida
rompio el fuego Fernando Vazquez de Menchaca (1560) y las lineas
procedimentales mas generales fueron ampliadas por Luis de Molina,
Francisco Suarez, Hugo Grocio y, especialmente, Samuel Pufendorf.
Finalmente, el positivismo juridico clasico prescindioé de los topicos del
jusnaturalismo moderno y se deshizo de los estados de naturaleza y de
los contratos sociales idealizados.

Los primeros autores mencionados no propusieron teorias en el sen-
tido moderno del término, porque una “teoria” supone un punto de
partida tinico y unos desarrollos que puedan ser mas o menos previsi-
bles desde las virtualidades contenidas en aquel punto de partida. To-
mado en este sentido, el término “teoria” es sindnimo de “sistema”. La
primera teoria pretendidamente coherente y unitaria la propuso Tho-
mas Hobbes, y afios mas tarde, desde otros supuestos antropoldgicos
(aunque confusos), Samuel Pufendorf. (Hugo Grocio estuvo muy lejos
de ofrecer una obra sistematica: el suyo fue un estudio ordenado, no
casuistico, en el que sigue ocasionalmente distintos puntos de partida
seguin las necesidades de cada argumentacion). Después de Pufendorf
aparecieron ensayos ‘jusnaturalistas” (del jusnaturalismo propio de la
Escuela Moderna del Derecho Natural) de contenidos distintos pero
que tuvieron en comun partir desde un principium unicum desde el
que, normalmente, se seguia el contractualismo juridico-politico. Hob-
bes, Pufendorf, Locke, Gundling, Koehler y otros mds respondieron
a estas nuevas exigencias, cada cual a su modo. Entre ellos triunfé el
modo de entender la sociedad politica que partia en un primer mo-
mento desde los hombres aislados en el status naturae y que mas tarde

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 43: 1-35, 2015
ISSN: 0121-8697 (impreso)  ISSN: 2154-9355 (on line)



FRANCISCO CARPINTERO BENITEZ

crean la sociedad actual mediante un contrato, de modo que hicieron
entonces y hacen ahora de los pactos el gran o el tnico recurso para
crear la legislacion. La nota quiza mas tipica de estas teorias es afirmar
un prius y un posterius en la vida humana. El primer momento, repre-
sentado por la figura del ‘estado de naturaleza’, afirmaba unas exigen-
cias o unos derechos insuficientemente protegidos, y el segundo cons-
tituia la justicia porque se hacian realidad aquellos primeros derechos.

La naturaleza de sus explicaciones hace que la exposicion de ellas no
pueda seguir un camino légicamente lineal. Seria magnifico estar en
condiciones de individuar su método, mostrar los elementos usados
en sus desarrollos argumentativos, aludir a la naturaleza de estas ar-
gumentaciones y, finalmente, exponer los resultados que obtuvieron.
Estamos ante tres pasos que parecen necesarios en una exposicion or-
denada y clara desde el punto de vista légico. Pero la ciencia social que
inaugurd Hobbes no se deja exponer de este modo, porque los moderni
usaron sintesis a priori en las que aparentemente parten del status na-
turae para arribar a una sociedad politica y juridica en la que sus de-
rechos estén mejor defendidos; pero sucede que, en definitiva, es este
ultimo momento el que domina los razonamientos desde los primeros
pasos de cada teoria, de forma que las argumentaciones forman una
unidad hasta cierto punto indivisible.

1. APARECIERON ‘TEORIAS’ SOBRE LA POLITICA Y EL DERECHO

Este nuevo estilo de entender el derecho se formd doctrinalmente du-
rante la Edad Moderna, y podria parecer que no sobrevivio a su tiem-
po. Tengamos presente que a la altura del afio 1800 habian perdido su
prestigio las doctrinas sobre el derecho natural anteriores al siglo XVII
—-solamente permanecian escoldsticos con obras de poca calidad- (vid.
per totum Cabrera Caro, 2001) y se habia impuesto el jusnaturalismo
propiamente moderno como comprehensivo de toda explicacion sobre
el jus naturale. De hecho, la teoria del derecho natural estaba identifica-
da con estas explicaciones que partian desde los individuos aislados,
etc. Rechazar el derecho natural implicaba ante todo negar la validez
de la figura del status naturae y, con ella, la de los contractualismos
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politico-juridicos (vid. Carpintero Benitez, 1989 y 1993). Todo parecia
apuntar que tras la oleada de criticas que recibieron los kantianos que
publican en el paso del siglo XVIII al XIX, los contractualismos debian
permanecer en un cajon de la historia. Fue tan grande la reaccion anti-
moderna —es decir, antiusnaturalista— del siglo XIX, en la que publica-
ron personajes como Gustav Hugo, John Austin, James Lorimer, John
Lightwood, Nicolaeus Falck, Federico Carlos de Savigny, Heinrich
Ahrens, los comentadores franceses del cddigo, y en el plano estricta-
mente positivista, Ludwig Knapp o Carl Bergbohm, que las construc-
ciones intelectuales basadas en los estados de naturaleza y posteriores
contratos sociales parecian destinadas al olvido.

Pero una vez rechazadas las teorias del nuevo derecho natural, el triun-
fo del positivismo juridico no logro llegar a una situacion de equilibrio
doctrinal: provocé tantos o mas problemas que planteaba la negacién
del jusnaturalismo moderno. Aparte de las discusiones decimononi-
cas, la crisis se hizo evidente a partir de 1939, y después de ese afio fue
patente a todos que o se afirmaba una justicia objetiva que no depen-
diera de sentimientos momentdneamente vividos (valores) o era pre-
ciso buscar un suceddneo. Puestos a suplir esa justicia y conseguir ese
suceddneo, en un primer momento se guardaron las formas en la De-
claracion Universal de Derechos de 1948. Pero aquel fue un documento
que carecia deliberadamente de una base antropoldgica definida. Ade-
mas, en €l estaba ausente una decidida referencia a las ‘cosas’ a través
de las que nos relacionamos los seres humanos, porque las personas
se fragmentan, en sus concreciones vitales, en tantas cosas como han
de hacer. Las personas representan el momento que podemos llamar
‘metafisico’ y las cosas el momento ontologico.

Los siglos XVIII y XIX, y también buena parte del siglo XX, han estado
dominados por el paradigma cientifico omniabarcante que representa-
ba la mecanica de Newton. Desde esta base se impuso una manifesta-
cién mas de la cuadratura del circulo: ;como afirmar la existencia de la
dignidad personal y de la operatividad juridica de las ‘cosas” desde el
punto de vista filosofico geométrico-mecanico? No es posible afirmar
ambas realidades porque el hombre, estudiado desde un angulo ma-
terialista, constituye una especie bioldgica mas: un animal racional y,
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ademas, el materialismo vuelve imposible hablar de ‘formas’ distintas:
para los materialistas solo es posible un pensamiento binémico que
anade-detrae una o varias unidades de la misma naturaleza. Pero, sin
embargo, les hacian falta teorias sobre la justicia, porque el legislador
o el juez no pueden decir a los ciudadanos que les dictardn unas leyes
y sentencias que no tienen el deber de obedecerlas.

Es decir, era preciso completar las declaraciones de derechos con unas
explicaciones mas amplias sobre la justicia de la convivencia politico-
juridica. Respondiendo a estos requerimientos, el tltimo tercio del si-
glo XX vio aparecer varias teorias sobre la justicia. Prescindiendo de
los autores que se insertaron en subgrupos epigonales, estas nuevas
teorias fueron fundamentalmente de dos tipos. Uno, el europeo, enca-
bezado por Apel y Habermas. Como ellos, de origen marxista y, por
tanto, anclados inicialmente en una filosofia empirista, proponen sin
embargo un noumeno —una ‘pragmatica formal” encastrada en el len-
guaje—, han de reconocer que sus teorias sobre la justicia parten de una
peticion de principio (vid. per totum Cortina, 1985). Ha sido compren-
sible que haya tenido mas éxito el grupo anglosajon, compuesto por
autores tan distintos como Buchanan, Nozick o Rawls. El tema, ahora,
es saber si estas teorias han conseguido el equilibrio entre la afirmacién
de la positividad del derecho y los deseos que levanta la idea de la jus-
ticia. No tratamos del equilibrio 16gico o intelectual, sino de explicar el
acompasamiento de las exigencias de nuestra cotidianidad mas vital
con una doctrina que sea capaz de explicar, desde sus bases teoricas, lo
que podemos y debemos hacer todos los dias.

Parece que el primer interrogante que se impone es preguntarnos so-
bre los derechos especiales pueden alegar unas teorias para exigir el
asentimiento. Las explicaciones premodernas pretendian reproducir la
realidad o, al menos, reflexionar al filo de ella, y asi procedieron Platén,
Aristoteles, los estoicos, Tomas de Aquino, Juan de Mariana, Saavedra
Fajardo o Ulricus Huber. Pero por motivos obvios, los empiristas no
pueden lanzar esta pretension, porque ello implicaria reconocer tanto
a las personas como a las cosas que encauzan a la cotidianidad de las
personas. Parece que detras de la capacidad de estas teorias para exigir
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asentimiento opera algun factor oculto a simple vista que les otorga su
fuerza para la imposicion social. Panofsky (2008) nos indica que

Lo que designamos como tendencia moderna presupone siempre una
unidad superior mas alla del espacio vacio y de los cuerpos, de modo
que, desde un principio, la contemplacién de ellos, observados a través
de estos presupuestos, conserve su orientacion y unidad. (p. 26)

(Qué factor tan presente como silente estuvo operativo en ellas?

2. EL NOMINALISMO REQUERIDO

Histéricamente, el materialismo, con su correspondiente empirismo,
se desentendio de la nociéon de “persona”, es decir, de la cualidad
personal del ser humano. La palabra “persona” esta vetada de hecho
en amplios circulos académicos. La expresion misma de derechos del
hombre ha sido sustituida por la de derechos humanos, porque parece
que el sustantivo “hombre” compromete con los campos de la ontolo-
gia y de la metafisica y es preferible utilizar —puestos a evitar cargas
ontoldgicas— el simple adjetivo de ‘humano’’. En estos ambientes la
persona no existe en la reflexion sobre el derecho, y Kelsen (1960) dejo
establecido que la expresion “persona juridica” es solo una construc-
cién doctrinal que es superflua en la descripcion del derecho (§ 33),
pues el derecho se compone de normas y una persona es tan solo un
punto ideal de atribucidn (Zuschreibung) de un sector de las normas del
ordenamiento juridico. Es tan solo una construccion de los juristas que
resulta superflua en la descripcion tedrica del derecho®.

! En esta linea, Ollero (2007) nos indica que “Resultara facil constatar que buena parte de la re-
sistencia de los juristas a reconocer como derechos proprio vigore los llamados derechos humanos
es su opcidn —con frecuencia acritica— por una perspectiva normativista, que simplifica la realidad
presentando al derecho como un sistema de normas, positivadas de una vez por todas y listas en
consecuencia para una aplicacion técnica sin ulteriores juicios de valor” (p. 139).

% Asi resultaba que los judios en el III Reich eran puntos ideales de atribucién de un sector de
las normas vigentes en ese régimen politico. En la Reine Rechtslehre esta ausente deliberadamente
cualquier otra consideracion de los seres humanos en nombre de su pureza légica.
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Junto a las personas fueron proscritas las ‘cosas’. Las teorias de la jus-
ticia consideradas ahora solo reconocen individuos entre los que no
media ninguna institucién que pueda ser ‘anterior” al juego libre de sus
voluntades. Esta negacion de las cosas fue una secuela de la mentali-
dad cartesiana, que expulsaba diversas dimensiones de la realidad del
ambito de la intuiciéon humana, ya que Descartes consider6 que la res
extensa era uniforme, sin pluralidad de formas ni, por tanto, de cosas’.
Eran eliminaciones previsibles porque esta insuficiencia exigida por su
empirismo a medias fue el requisito para afirmar la condicion formal
de la sintesis (esto es, el “valor’ de cada teoria) porque tal condicién
estd puesta desde el interior de la conciencia humana, sin necesidad de
recurrir a ningan factor exterior a ella. Los razonamientos tan exqui-
sitamente 16gicos de las teorias actuales sobre la racionalidad practica
estan edificados, explicita o implicitamente, sobre esta pretendida ca-
pacidad operativa autonoma de la imaginacion o conciencia represen-
tativa del hombre®.

2.1 La eliminacion de las ‘sustancias’

Ya que estamos ante eliminaciones objetuales, veamos la primera de
todas ellas: la posibilidad para la validez de la inconcrecion de estas
reglas —hablo de inconcreciéon porque no reconocieron la existencias
plurales y las operatividad de las cosas y de las personas— se funda-
mentaba ante todo en la negacion de la existencia de las ‘sustancias’,

* Tirso de Andrés (2002) explica que “Por muy paraddjico que resulte el camino, la res cogitans
se nos acaba de morir, ya solo queda la res extensa. Para nuestra sorpresa, la res extensa cartesiana
ha resultado ser bastante cogitans ... La Inteligencia Artificial deja al dualismo cartesiano sin sen-
tido. Si el cogito, si pensar, consiste en una pura capacidad racional o formal, pertenece también a
la maquina extensa material. En la res extensa hay mas logos y capacidad de logos de la que nunca
penso el racionalismo” (p. 79).

* Qué quedaria de Habermas o de Rawls si hubieran de reconocer el valor especificamente
normativo y distinto de una compraventa y una hipoteca? O, argumentando en un plano mas
general, ;qué sucederia si Rawls hubiera de incluir junto al egoismo individual alguna otra ten-
dencia humana? El “Segundo Rawls”, el autor de Liberalismo politico, hace una llamada a la solida-
ridad para cooperar solidariamente en el interior de una sociedad democratica. Pero esto es una
completa incongruencia en el conjunto de sus explicaciones; una incongruencia que puede ser
aceptada por los que siguen bastante incondicionalmente pero que nunca puede ser justificada
tedricamente.
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que fueron entendidas como las realidades que existen por si mismas
y que se soportan ellas a si mismas. No es que la reflexion filosofica mas
general haya entendido de este modo a las sustancias, de una forma
tan excesivamente anclada en la imaginacion geométrica, sino que esta
fue la forma como las presentaron estos filosofos. Las diversas varian-
tes materialistas entendieron que solamente existe un tinico protoele-
mento que va adoptando diferentes manifestaciones, de modo que no
existen realmente diferencias entre las cosas que se nos muestran dis-
tintas. Al filo de este modo de pensar, Hobbes (1839) establecié que no
hay diferencias entre las sustancias y los accidentes (p. 104).

Entendieron a las sustancias como el soporte material de los fenome-
nos®, unos soportes que habian de estar ubicados en las coordenadas
formadas por la representacion usual entonces de espacio-tiempo®.
Locke fue muy explicito al proponer el mito hindu de la tortuga que
soporta el mundo para mostrar el absurdo de la defensa de las sus-
tancias’. El asunto empeoraba porque estos empiristas —aunque Loc-
ke fuera empirista a su modo- entendian que los fildsofos que habian
afirmado las sustancias mantenian que, mediante una intuicion espe-
cialmente directa, los hombres conoceriamos lo que son las cosas en
si metafisicamente. Concluyeron que como esta posibilidad es mani-
fiestamente falsa, ya que nunca hemos sabido explicar el espacio o el
tiempo o el conjunto el nuevo universo que habia propuesto Newton,
la imposibilidad de conocer lo mas amplio conllevaba la imposibilidad
para conocer lo mas concreto.

® La actitud de estos fildsofos fue extrafia. Ellos se representaron a la negacién como simétrica
de la afirmacién, de modo que si no existen las sustancias, solamente pueden existir sus aparien-
cias. La negacién, como afirmacion, se basta a si misma, y tiene la capacidad de crear ideas nega-
tivas. En un plano mas general, Bergson argumenta asi. Vid. Bergson (1991, p. 737). En realidad,
estas actitudes respondian a un sentido comun elemental y poco cientifico. Heisenberg (1959)
destaca que el conocimiento de las ‘sustancias’ no es la tarea de los fisicos (vid. p. 92).

¢ Segtin Hobbes, una sustancia es una ‘cosa’ que subsiste por si misma y que ocupa un lugar
en el espacio. Vid., por ejemplo: Elements of Philosophy (p. 102).

7 Aludia al mito indio que mantenia que la Tierra es sostenida por los hombros de un gigante,
y que el gigante se apoya sobre un elefante y éste sobre una tortuga. ;Sobre qué se apoya la tor-
tuga? Vid. Locke (1823, p. 167).
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2.2 La emergencia del fenomenismo

En su momento fue comprensible esta forma de proceder porque la
Edad Moderna propuso una construccion intelectual (la Mecanica de
Newton) que permitia acceder con seguridad al conocimiento de la
realidad fisica pero sin saber qué es esa sustancialidad: pues sabemos
que existe la ley de la gravitacion universal, pero no sabemos por qué
ni para qué existe. Pero esta mentalidad era optimista en el campo de
la técnica — The End of kwnodledge is power — y entendia que de la mano
del método nuevo, siempre pivotando sobre construcciones intelectua-
les ulteriores que inordinaban, de forma pragmatica, los fendémenos
observados, sabremos como manipular lo que estd ante nosotros, y si
aun permanecen arcanos, desapareceran inexorablemente con el desa-
rrollo de la ciencia. Ellos pusieron su fe en un constructo intelectual que
primaba sobre las observaciones hechas sobre la realidad, o al menos
sobre sectores de ella®. Todo lo que no pudiera ser reconducido a las
exigencias de ese constructo fue expulsado del campo de la ciencia.

De la mano de esta renuncia epistemologica, algunos universitarios
parten directamente, y sin mas explicaciones, de los signos o simbolos
en que consiste, segin ellos, toda comunicacion. Los que integran hoy
las filosofias sistémicas proceden de este modo, y los que mantienen
filosofias hermenéuticas fuertes hacen lo mismo’. Para ellos es sufi-

8 Sobre lo que sea un “constructo’ de este tipo, Heisenberg (1939) nos indica que el modelo de-
finitivo y cerrado, siempre contrastado con la experiencia, es la imagen isomorfa u homomorfa de
un sistema dado en la experiencia, como sucede con los conceptos puros de las matematicas (vid.
pp- 110-111). En la pagina 112 explica las condiciones para esta isomorfia: primera, que en ambos
sistemas los elementos entre los que se ha de establecer una correspondencia sean caracterizados
inequivocamente a medida que se van presentando; segunda, que las relaciones entre ellos sean
definidas inequivocamente en todas sus propiedades esenciales.

* Habermas explica que las filosofias de la conciencia abandonan ya el horizonte usual, con su
modelo de conocimiento basado en la percepcion y representacion de objetos. En lugar del sujeto
aislado, que se orienta hacia los objetos, y se convierte él mismo en objeto en el proceso de la re-
flexién, no solamente aparece la idea de un conocimiento mediado lingiiisticamente y referido a
la accién, sino también el nexo entre la praxis y la comunicacion cotidianas, en la que se inscriben
las realizaciones cognitivas que en su origen son intersubjetivas al tiempo que cooperativas. Que
este nexo se estudie como forma vital o como mundo vital, como praxis o interaccion mediada
lingiiisticamente, como juego de habla o conversacién, como trasfondo cultural, tradicién o his-
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ciente con destacar un horizonte cultural o lingiiistico comun que se
expresa o consiste en signos. La primera tendencia fenomenista, la que
fue propia del siglo XVII, ha sido culminada, en tono mas fuerte, en la
segunda mitad del siglo XX.

Estas reducciones simbodlicas han sido posibles porque estas imagenes
avanzadas argumentativamente e insilogizadas ya de contenidos eran
validas porque la vista se explica por la vista, hecho que nos lleva al
estudio del estilo geométrico de pensar. Los fildsofos empiristas com-
prendieron pronto las virtualidades que les prestaba este estilo visual
de considerar el conocimiento humano, y Hobbes (1839) declar6 la na-
turaleza de pictures de las imagenes que poseemos (p. 84). En esta mis-
ma linea, desde la irrupcion de la filosofia lingtiistica a comienzos del
siglo XX, estas consideraciones han sido reforzadas por las doctrinas
semioticas, que mantienen que el conocimiento humano consiste en un
flujo continuo de comunicacion ante todo visual. El ‘nominalismo’ de
hoy es fundamentalmente simbdlico, ya que proviene desde las dife-
rencias entre las palabras usadas sin necesidad de referirlas al &mbito
extralingiiistico, y tiende a disefar a los atomos lingtiisticos mas sobre
la idea de la picture o Bild que no sobre el sonido™.

toria de influencia, es un hecho que, segtin él, resulta indiferente (vid. Habermas, 1985, p. 19).

La fundamentacion de este rechazo de las filosofias de la conciencia posee un caracter singu-
lar con su propuesta de una vuelta al ‘sentido comun”: “Lo decisivo es que todos estos conceptos
de sentido comtin alcanzan un rango que hasta ahora estaba reservado a los conceptos funda-
mentales de la epistemologia, sin que por lo demas tengan que funcionar como éstos. Las dimen-
siones de la accién y del habla no tienen por qué anteponerse a la cogniciéon” (Habermas, 1985).

10 Saussure (1991) explicaba que “La imagen grafica de las palabras nos impresiona como un
objeto permanente y sélido, mas idéneo que el sonido para constituir la unidad de la lengua a
través del tiempo. Aunque este vinculo sea superficial y cree una unidad puramente cientifica,
es mucho mas facil de captar” (p. 54). La misma tesis la sostiene Ayer (1984) desde el terreno del
positivismo légico: “Cuando ensefiamos ostensivamente a alguien el nombre de lo que en la teo-
ria estd clasificado como objeto publico, lo colocamos en una situacion en la que asumimos que €l
tendra, digamos, una experiencia visual que es semejante a la nuestra propia, y que le dara una
interpretacion semejante” (p.102).
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3. LA NUEVA RACIONALIDAD

Al negar las sustancias, con sus limites inevitables —pues una sus-
tancia es aquello que se afirma individualmente frente al resto de la
realidad — y al sustituir la filosofia de las sustancias por un fluido de
movimiento sin comienzo ni fin, pareceria que la mentalidad moderna
debiera haber reconciliado al hombre con ‘su” entorno, ya que el ser
humano era solo una parte del Todo universal. Para superar la miseria
humana bastaria con dejar que el hombre se entregara a los hechos, y
esta es la tesis subyacente en los grandes materialistas del [luminismo:
pensemos en d’'Holbach y Helvetius. Pero no fue asi porque los fildso-
fos empiristas hubieron de luchar contra el mundo, al que supusieron
deficientemente dominado, y contra la sociedad en la que vivian, a la
que suponian insuficientemente socializada. Su actitud no fue de res-
peto, como la del hijo en su casa, segin expresaba el dicho medieval:
Philosophus est in mundo sicut filius in domo: el amor fue sustituido por el
deseo de dominacion. El empirismo ha sido poco empirista.

Lo procedente es buscar las formas argumentativas a través de las que
este fenomenismo llegd a formar sus propias visiones sobre la socie-
dad. Lo primero que viene a la cabeza del estudioso es que usaron lo
que podriamos llamar el raciocinio-funcién, porque tomaron un dato
de la vida real y, mediante razonamientos ldgicos separados de sus
contextos, lo pusieron al servicio de la funcion teorematica de una rea-
lidad mas amplia, ya imaginada normalmente antes de emprender la
investigacion, y normativa de hecho en cada estudio. No hay distincién
entre los conceptos afirmados inicialmente y las posibilidades logicas
y operativas que se desprenden desde ellos. Adelanto que pudieron
afirmar este funcionalismo porque suponian una totalidad o conjunto
operativo total', y en definitiva, una identidad de esta totalidad con-

" Diderot (1992) explicitaba con brevedad digna de agradecimiento lo que otros muchos ilus-
trados exponian tras muchas paginas: “La independencia absoluta de un solo hecho es incompa-
tible con la idea de totalidad; y sin la idea de totalidad ya no hay filosofia” ( § XI, p. 23).
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sigo misma conseguida mediante la representacion paraldgica de uni-
formidad, circularidad e infinitud'.

Asi, el hombre, al considerarse una parte de la realidad observable,
expresaba necesariamente la verdad si construye su ciencia de acuerdo
con la razén verdadera, la que cualquiera puede observar si prescinde
de los prejuicios heredados. En esta mentalidad las ciencias juridicas
y politicas descansan en la identidad entre sujeto y objeto, en la iden-
tificacion entre razon teodrica y razén practica, y es precisamente esta
reciproca implicacion idéntica la que permite, como connaturalmente,
que el sujeto llegue a su plenitud de su conocimiento en su adecuacién
a lo que es y hay. Esta forma de proceder no represent6 a los moderni
un problema especial, porque ellos entendian que dominaban los re-
sortes de la racionalidad, ya que la representaciéon moderna de la con-
ciencia consistia en una conciencia de si que se concibe absolutamente,
de forma que el pensamiento puro aparece como algo que es frente a
la conciencia, sin que permita alguna representacion que se entienda
que proviene desde mas alla de ella. El buen éxito del sistema esta
garantizado de antemano, ya que sus axiomas, sus elementos functo-
res o algoritmos y sus conclusiones forman una unidad previa a cada
investigacion concreta.

Propusieron formas de construccion simplemente fenoménicas que
no admiten la inferencia de otras entidades en el conocimiento. No
perdamos de vista el dato inicial, que es el decisivo: la gran herencia
del materialismo ha consistido en afirmar, pese a los pesares, una sola
realidad —poco importa que hablemos de materia o0 movimiento—
que adquiere aparentes formas distintas en su desenvolvimiento. No
podian admitir una sola forma o cualidad, en los sentidos estrictos de
estos términos, distinta de este término tnico porque una ‘sustancia’
nueva hubiera roto el presupuesto mas elemental desde el que partian,
que era la unidad y la identidad del todo universal consigo mismo.

12 Lord Shaftesbury (1711/1978), ya indicaba perspicazmente que las actitudes dogmaticas
surgen desde el miedo (vol. II, p. 187).
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3.1 Contexto de presentacion y contexto de justificacion

Los filosofos que partieron desde una base inicialmente empirista se
oponen a la visiéon del mundo del hombre corriente, pues este hombre
conoce ‘cosas’ distintas y sabe que la forma de conducir un automovil
es distinta del modo de llevar a un caballo. Sabemos que estuvieron
en condiciones de traspasar la diversidad hasta intuir una sola pro-
torrealidad ante todo porque afirmaron la unidad entre el sujeto que
conoce, el objeto estudiado y las leyes del estudio. Ante todo afirmaron
la unidad entre lo que podemos llamar el plano de conocimiento o pre-
sentacion con el plano de justificacion o representacion®.

El contexto de presentacion seria el discurso expuesto segin los condi-
cionantes de la cultura (geométrica, politica, matematica, fisica, ética,
etc.) en la que cada época expone sus aportaciones'. El contexto de
justificacion estaria compuesto por los presupuestos y las operaciones
racionales por las que los cientificos filtran los datos suministrados por
los sentidos para declarar algunos de estos datos como validos cienti-
ficamente. Este era el momento mas altamente dogmatico o miedoso™
—las teorias modernas estaban consumidas por el miedo y, por ello,
obsesionadas por el rigor— porque estas teorias negaban las capacida-
des de los sentidos y de la mente humana para sustituirlas por reglas

3 Biel (1574) en la segunda mitad del siglo XV distinguia limpiamente ambos contextos:
“Tertium notandum: quod est duplex actus intellectus, aprehensivus et judicativus. Primus est
respectu cuiuscumque potentiae terminare actus potentiae cognitivae, sive sit complexum, vel
incomplexum. Sic aprehendimus terminos propositionis, et ipsas propositiones, argumenta et
syllogismos, demonstrationes: et universaliter omnia, quae respiciunt objective a potentia inte-
llectiva. Actus judicativus est actus intellectus, quod assentit, vel dissentit propositioni verae,
vel falsae: et illa est tantum respectu complexi propositionalis ... intellectus habet duos actus
scil. Aprehensivum et judicativum. Et sunt separabilis, primus a secundo” (Prologus, Quaestio
Prima). Domingo de Soto (1580) desde una posicion filosdfica general distinta también distinguia
ambos momentos, y escribia que “Unde cum duae sint partes scientiae, ut rem intelligas, altera
ut credas” (p. 13).

!4 Este ha sido un tema recurrente en la historia de la filosofia. El mismo Descartes (1953) lo
expresaba con precision: “Car l'action de la pensée par laquelle on croit une chose, étant celle par
laquelle on connait qu’on le croit, elles sont souvent I'une sans l'autre” (p. 141).

15 Lord Shaftesbury (1978) ya indicaba perspicazmente que las actitudes dogmaticas surgen
desde el miedo (vid., p. 187).
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validadoras de la experiencia que no tanto afirmaban como negaban
—de algtin modo algo contradictorio con sus pretensiones de identi-
dad—, concediendo validez solo a los datos que han pasado los filtros
impuestos. Confundieron rigor y exactitud; en realidad, buscaban una
exactitud inalcanzable para el hombre. Debieran haber dejado que el
hombre fuera llevado por los datos instantaneos que perciben sus sen-
tidos, de forma que quedaran en manos de los fendmenos; pero en lu-
gar de hacer esto extrajeron leyes generales desde lo que consideraban
que era la razon si estaba estudiada y expuesta ‘naturalmente’.

Reitero que esta naturalidad era posible porque la Modernidad —ya alu-
damos al jusnaturalismo propiamente moderno, ya al empirismo epis-
temoldgico que se impuso en el siglo XX y ha dado lugar a sus teorias
sobre la justicia— situ6 en virtud del método una circularidad en la que
los elementos aparentemente finales adelantaban intrametddicamente
lo que podia ser dicho sobre la justicia; pues en la filosofia del derecho
se trataba de crear doctrinalmente un poder politico que por el hecho
de operar segtn las condiciones ya determinadas en la sintesis inicial
volviera justo lo decidido por él. Ya indiqué que entendieron que bas-
taba con situar al ser humano en el contexto que le correspondia en el
Todo Universal, el Trabant o Weltall. La ciencia sobre el hombre que
inauguran Hobbes, Locke, Thomasius, d’Holbach, etc., es ante todo
intuitiva ya que la intuicion, mas en su base es la afirmacion previa
de la totalidad, siempre anticipada a lo concreto, de modo que lo ul-
timo se entiende desde aquel dato primero. Fue la edad de oro de los
argumentos ontoldgicos de todo tipo, ya que lo determinado solo se
explicaba desde la totalidad de lo que es'® y, como es ldgico, los dos
filosofos mas representativos de este periodo, Descartes y Kant, sola-
mente admitieron este argumento para probar la existencia de Dios".

16 Agatopisto Cromaziano (1791) reproducia con brevedad y precision esta mentalidad cuan-
do escribia que “Ich erkenne nun durch meine Zweifel, dass ich unvollkommen bin, und sehe
ein, dass es besser seyn wiirde ... und hier ensteht in mir die Idee eines vollkommnen Wesens.
Diese Idee in meiner unvollkommnen Natur ihrer letzte Grund nicht haben, kann nur von einem
Absolut vollkommnen Wesen selbst berrithren” (pp. 21 y 33). He dejado el idioma aleman tal
como se presenta en esta edicion.

7 Sobre el argumento ontoldgico en Descartes, vid. Seconde Méditation, en (Euvres et lettres
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El observador individual activo, al que podemos llamar el cientifico, al
ser deducido desde la representacion previa de lo que es, se diluye en
el objeto que estudia.

Era un circulo magico porque no estudiaba ni describia: la conciencia
de la identidad de toda la realidad con ella misma actuaba continua-
damente como contexto de justificacién, y como componia la misma
realidad que lo expuesto o lo justificado, lo uno se explicaba y garanti-
zaba por lo otro’®. Nunca las explicaciones circulares han dispuesto de
mas facilidades para obtener éxito. Fue previsible que Kant declarara
que la razoén posee forma circular”. Se trataba en realidad de una pre-
sentacion mitica, pues el mito se justifica por lo que presenta: lo que se
ve en el mito se explica en él. Es un proceso similar al de la geometria: el
circulo se forma por el giro de un radio, y no hay interrogante anterior
ni ulterior sobre esta construccion y su validez®. Era pura analiticidad?,
hecha posible por definiciones genéticas o sintesis a priori.

Estamos ante anticipaciones en la que los factores aparentemente pos-
teriores forzaban la progresion ‘l6gica’ de los elementos anteriores, y
esta anticipacion introducia la unidad total, sistematica, que realmente

(Paris, Gallimard, pp. 289-290). Kant en su Critica de la razén pura abordo en varias ocasiones el
argumento ontoldgico. En A592 y ss. explica que tal argumento no es valido porque no se puede
definir al sujeto por alguin predicado. Algo después, en A 625-630, explica sin mas razonamientos
que es el tinico argumento posible para demostrar la existencia de Dios.

'8 Hobbes, que reducia la filosofia a geometria, como manifiesta de forma especialmente clara
en sus Elements of Philosophy, indicaba que la geometria no es distinta de la geometria misma. Vid.
entre otros lugares de esta obra, p. 89.

Y En Critica de la razon pura, A 762, declara que la razén no es una llanura, sino una esfera.

» La conciencia medieval y moderna percibi6 esta analiticidad, y captd pronto que las figuras
geométricas no se prestaban a explicaciones matematicas: de ahi las denuncias de Alejandro de
Alés (hace afios conocido como Alejandro de Hales, hasta que los bibliotecarios cambiaron el
nombre en razén de ser originario de la aldea francesa de Alés) ya en el siglo XIII, y ahi también
la desconfianza de Descartes frente a los datos proporcionados por los sentidos: todas las de-
nuncias que hace en su Discurso del Método se refieren a las falacias a que llevan las explicaciones
racionales de los constructos geométricos. Es obvio que desconfiaba ante todo de los datos pro-
porcionados por la vista.

2 Couturat (1905/ 1979) explicaba que estos modos de proceder son analiticos “parce qu’on
I'existence pfit se déduire de leur definition” (p. 85).
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no era tanto un resultado como la regla maestra®: la unidad reside en
la concordancia; el principio de no contradiccion introduce el sistema
in nuce; el conocimiento se identifica con el juicio, que incorpora lo par-
ticular al sistema; todo pensamiento que no tienda al sistema carece de
direccion o es arbitrario®.

3.2 Laracionalidad geométrica y sistematica

Un espiritu algo candido estaria tentado a entender que el anélisis de
los datos de la realidad estudiada, y la sintesis posterior de estos datos,
conducen naturalmente al concepto del derecho; pero ni aquel dato pri-
mero es inocente, ni los razonamientos logicos posteriores son tampoco
inocuos, de forma que pudieran servir para investigar qué es el derecho,
qué son los derechos humanos, o qué es el derecho subjetivo. Porque la
funcion predeterminada se erige en la guia de la investigacion, y lo que
mas destaca en sus obras es la unidad subyacente que confiere —desde
aquella funcién tedrica aparentemente inicial — unidad, armonia y pu-
reza al sistema: asi creyeron estar construyendo un edificio cientifico,
y desde entonces la pretension sistematica se ha erigido en sinénimo
de cientificidad o seriedad de las investigaciones. Entendieron que asi
construirian una ciencia que sobrepasara los elementos ofrecidos por la
simple experiencia. Hobbes buscé este guion conductor en el deseo de
justicia y seguridad; Locke, en el aseguramiento de las libertades sobre

2 Diesselhorst (1968) explica esta exigencia en Hobbes: “Diese resolutiv-kompositive Metho-
de wendet Hobbes auch auf die moral- und Gesellschaftsphilosophie an. Dabei sind zunachst
zwei Pramissen dieser Methodeniibertragung klarzustellen: a) Auch der Mensch ist ein Kérper;
auch seine Handlungen ergeben sich mechanisch notwendig als Bewegungen, die durch die
Bewegungen anderer Koper vermittels der Sinneseindriicke mechanisch notwendig hervorgeru-
fen werden. b) Die Menschen schaffen durch diese (mechanisch) notwendigen Handlungen den
Staat und folgeweise die biirgerlichen Gesetze auch. So, wie etwa ein Wiirfel auf die gleichférmi-
ge Bewegung einer Flache im Raum zuriickgefiihrt werden kann, diese wiederum auf die glei-
chférmige Bewegung einer Linie und diese schliefSlich auf die gleichférmige Bewegung eines
Punktes, und so wie der Wiirfel nach dieser Auflésung wieder entsprechend zusammenzusetzen
ist, so 16st sich der Staat in die ihn mechanisch notwendig ergebenden Vorasussetzungen auf,
und so kann man schliefSlich seine Zusammensetzung apriorisch demonstrieren” (p. 10).

» Vid. Horkheimer-Adorno (1987, pp. 102-103). Diderot (1992) escribia expresivamente que
“L’indépendance absolue d'un seul fait est incompatible avec I'dée de tout; et sans 'idée de tout,
plus de philosophie” (§ XI, p. 22).
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las propiedades privadas; Kant quiso un sujeto libre, en su persona y
en sus propiedades, y nos propuso la figura de la juristische Person, una
figura que ya habia propuesto Samuel Pufendorf en cierta medida ha-
blando de las ‘esferas individuales y morales de libertad’*.

En este punto, como en tantos otros, no hubo diferencias entre los feno-
menistas como Locke o los idealistas como Fichte, pues ambos estilos
filosoficos se nutrian, cada uno a su modo, de este mismo ambiente
intelectual. En este punto, como en tantos otros, no hubo diferencias
entre los fenomenistas como Locke o los idealistas como Fichte, pues
ambos estilos filoséficos se nutrian, cada uno a su modo, de este mis-
mo ambiente intelectual. (Los empiristas propusieron una unidad teo-
rica extraida de la observacion pretendida de la razon. Como parecia
que una totalidad solo podia ser impugnada desde otra totalidad que
se anticipaba a cada conocimiento concreto, los idealistas abandonaron
las legalidades previas de naturaleza simplemente 16gica o psicologica
y propusieron noumenos a priori). La totalidad sistematica fue anti-
cipada en ambos casos, y mientras que los idealistas hicieron de esta
exigencia el punto decisivo de sus explicaciones, viendo la conciencia
o el yo como una progresion o regresion hacia si, los materialistas se
limitaron a sentar tesis contradictorias mientras explicaban la progre-
sion y amplificacion de las sensaciones fenoménicas hacia totalidades
mas amplias de tipo legaliformes a las que, sin embargo, a pesar de no
venir avaladas integramente por la empiria, presentaron como propia-
mente necesarias o universales®. El estatuto de la construccion quedé

* Entendi que la ‘persona juridica” asi entendida fue obra kantiana. Vid. Carpintero Benitez
(1987, pp. 477-522). Este estudio esta disponible en la web franciscocarpintero.com. Mas tarde
hube de rectificar para llevar esta doctrina a tiempos anteriores. Vid. Carpintero Benitez (2013).

% Al hablar de contradicciones no me refiero tanto a las posibles incoherencias que yo pudiera
creer observar en las bases de estas filosofias —pues una explicacion sobre el hombre no puede ser
descalificada sin mas por la denuncia de una contradicciéon como de tipo logico en la base de un
sistema filosofico— como a las contradicciones concretas y puntuales que cualquiera encuentra en
sus explicaciones. Si denunciara simples antinomias légicas, me haria acreedor a los reproches
de Fichte (1984) cuando escribe que “Mas, ;qué dice este tan temible principio légico de contra-
diccidn, con el cual se pretende derribar por el suelo, de un golpe, nuestro sistema? Hasta donde
me es conocido, nada mas que esto: si un concepto esta ya determinado por una cierta nota, no
puede ser determinado por otra opuesta a la primera. Pero por qué nota haya de estar determina-
do primitivamente un concepto, no lo dice, ni puede, por su naturaleza, decirlo, pues el principio
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identificado con el estatuto de lo construido: en realidad, es este ulti-
mo el que domina todos sus desarrollos, aunque momentaneamente se
desgrane de forma fragmentaria en procesos metodicos intermedios.

Tenemos unos primeros elementos para el juicio: estos constructos
consistirian en tomar un namero de conceptos fundamentales pro-
porcionados por la misma observaciéon —pues el empirismo se auto-
present6é como la explicacion cientifica que no quiere deber a nada a
nadie— para derivar desde ellos los demas conceptos segiin un de-
sarrollo teorematico que fue llamado un sistema, que es un modo de
construir mediante conceptos muy tipicamente moderno*. Como los
términos introducidos son definidos por otros términos ya usados en
la argumentacion, y el uso de los primeros términos justifica la opera-
tividad de los factores posteriores, el constructo sistematico en las cien-
cias humanas seria una teoria al margen de la entropia inevitable, ya
que tendria doble direccion: podriamos ir desde los axiomas primeros
a los desarrollos posteriores, o desde los conceptos implicados en estos
desarrollos a los axiomas iniciales”; pues la intimidad del constructo
reside en el construir o en el reducir, siempre construyendo gracias a
reglas de traduccion que proporcionan las funciones proposicionales
necesarias para ir desde aquellos axiomas a estos segundos concep-
tos, y desde estos conceptos a aquellos axiomas. (Los intentos actuales
para lograr las reglas que hagan posible la autopoiesis humana siguen
basicamente este esquema. Pierden de vista que el hombre que co-
menzd a argumentar es un hombre distinto del que ya ha acabado su
argumentacion).

supone como ya habida la determinacién primitiva, y solo tiene aplicabilidad en tanto se la supo-
ne como habida. Sobre la determinacién primitiva habra que ir a buscar noticia en otra ciencia”
(Segunda introduccidn, paragrafo 7, pp. 126-127).

% Herbart (1836), el tedrico de la moral quiza mas conocido del siglo XIX aleman, echaba
de menos el sistema en Aristoteles, y nos indicaba que “Beym Aristoteles konnte man dagegen
genau bestimmte Begriffe erwarten. Anstatt aber dem Platonischen dikaion sich auszuschliessen,
streitet er gegen die Ideen des Guten, indem er sich in die Vieldeutigkeit verwickelt” (§ 4). Es una
cita valiosa porque muestra claramente como la idea de sistema va unida a la de una sola realidad
que ha de ser explicada o desarrollada, que Herbart la sittia en la idea platonica del Bien.

7 Esta es una de las tesis mas basicas de Hobbes. Vid., por ejemplo: Elements of Philosophy, p. 75.
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Podemos hablar de mos geometricus para referirnos a la filosofia practi-
ca desarrollada desde el siglo XVII porque los gedmetras definen a una
figura por una sola de sus propiedades, y normalmente suelen alegar
que por la propiedad mas sencilla; pero esta es una argumentacioén
demasiado imprecisa. La respuesta mdas aproximada seria la siguiente:
la propiedad elegida es aquella que suministra un procedimiento de
construccion®. Porque en este contexto construir es sindnimo de con-
figurar, como cuando describimos aparentemente una circunferencia
por la igualdad de los radios. Los moderni eligieron aquella propiedad
humana que de la manera mads directa e inmediata se referia a la for-
ma constructiva de la sociedad. Asi la razon se sometia a ella misma,
a los datos primeros que habian pasado los controles del test y a las
leyes que se entendian entonces como cientificas, es decir, geométricas,
porque la geometria era considerada el initium y el fundamentum de
toda ciencia —como la metafisica natural de la razon humana®— y la
razon aplicada a la sociedad se construia a si misma segtin “una’ de sus
propiedades.

Estos constructos que nos ha legado la historia reciente y que hoy go-
zan de una segunda vida parten igualmente desde un solo principio y
desarrollan una argumentacion que quiere ser unitaria porque expo-
nen unos teoremas que avanzan en una sola direccién; podemos lla-
mar a estos sistemas éticas de direccion tnica o éticas de linea recta®.

# Vid. Saumells (1970, p. 62). Hobbes, con su habitual minuciosidad, quiso explicar concien-
zudamente la légica interna del discurso cientifico constructivista, ya que él se oponia a definir,
por ejemplo, al triangulo por sus tres angulos, y proponia ir desde el punto a la linea, etc.: “As
for example, from St. Andrews the mind runts to St. Peter, because their names are read together;
from St. Peter to a stone, for the same cause; from stone to foundation, because we see them to-
gether; and for the same cause; from foundation to the church, and from church to people, and
from people to tumult: and according to this example, the mind may run almost from anything to
anything”. Vid. Hobbes (1840, vol. 1V, p. 15). Tampoco ha explicado mucho, y la ilacién de propo-
siciones que expone mas parece el discurso interno de una persona distraida.

¥ “Creer que los cuerpos vivos pueden ser estudiados como el sistema solar, matematica-
mente, ésta es una cierta metafisica desarrollada tras los descubrimientos de Galileo, pero que
verdaderamente es la metafisica natural del espiritu humano” (Bergson, 1991, p. 511).

% Asi lo indicaba Bertalannfy (1989): “La simple ‘reducciéon’ de las particulas elementales y
las leyes ordinarias de la fisica no parece ser factible. En comparacion con el proceder analitico de
la fisica clasica, con la resolucion en elementos componentes y causalidad lineal o unidireccional
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En realidad son éticas de transito que tratan de explicar el paso racional
del hombre desde el estado presocial al social. No consisten en una
aplicacion del método analitico-sintético, ya que los factores que se de-
ben individuar en el derecho no siempre son los individuos aislados.
Para llegar este resultado no solo los axiomas iniciales han de estar
fijados excluyentemente, sino que los razonamientos —;matematicos,
logicos, geométricos, de conveniencia? — han de poseer la misma indo-
le, siempre guiados por un prosilogismo frecuentemente mas implicito
que no explicado.

Esto es posible porque el mos geometricus o sistematico compone siem-
pre una filosofia constructora. Antes indiqué que los geémetras, aun-
que manifiesten que definen a las figuras por su propiedad mas sen-
cilla, normalmente lo que hacen es proporcionar un procedimiento de
construccion. De este modo, en lo que se manifiesta por si mismo como
una simple propiedad sencilla y evidente se oculta un razonamien-
to que tiende a convertirse en una definicion. Recordemos que esto
solo es posible alli donde lo conocido es afirmado ante todo por su
naturaleza visual. Asi como los datos que nos proporciona la vista son
‘evidentes’ (valga la redundancia), estas definiciones de la sociedad
humana son posibles gracias a su gran elemento constructor, que es
la posicidn, por via de autoridad, del estado de naturaleza, una figura
que hoy es llamada didlogo ideal o posicion original; se trata tinica-
mente de cambios terminologicos.

Toda versidon del estado de naturaleza es fuertemente dindmica de
acuerdo con las leyes mds elementales de la termodindmica clésica.
En ella estamos ante tres momentos. En primer lugar, la representa-
cién imaginaria de los individuos aislados; esto ha de ser asi porque
se entiende que si el punto de partida es alguna institucion social ya
existente, reducimos el despliegue de cada personalidad a la funcién
que encarna esa institucidn, y caemos en el sociologismo; en estas ver-
siones del estado de naturaleza tenemos ya el ‘espacio humano’ que
es imprescindible para comenzar a argumentar de acuerdo con el fin

como categoria basica...” (p. XVI).
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perseguido’. En un segundo momento, dado que podemos extraer al
individuo de la polis pero nunca sacar a la polis del individuo, los su-
jetos que viven en este estado manifiestan tensiones ante las diversas
insuficiencias en sus vidas®. El tercer momento viene exigido 1dgica-
mente desde este planteamiento: esos muelles comprimidos que son
los sujetos aislados, tienden a hacer fuerza hacia las ventajas que sin
duda les traera la sociedad, y su valvula de escape ha de ser necesaria-
mente algin pacto por el que crean la sociedad politica y juridica.

Pero notemos una nota necesariamente presente en este planteamien-
to, a la que ya he mencionado: las éticas politicas asi disenadas son
éticas de transito o de linea recta que toman como criterio discrimi-
nador maximo de lo justo a las necesidades individuales y solamente
individuales, de modo que finalmente logramos obtener una sociedad
comunal sin valores comunales.

4. EL NUEVO NOUMENO QUE APORTARON
LOS ‘MODERNTI’, Y LAS PERSONAS

La conciencia quedo convertida en su propio tema de estudio®, y dada
esta mentalidad que exigia la unidad de los objetos estudiados, del
sujeto que investiga y de las leyes del conocimiento, todos estos mo-
mentos quedaron apresados en un unico acto vital gracias a la unidad
conseguida negando las formas distintas, una negacion que era la con-
dicion primera del sistema como modelo del conocimiento. Volvemos
sobre un tema ya mencionado: ;podemos hablar del sistema para re-

! Victoria Camps (1990) describe este momento de estas argumentaciones con su habitual
capacidad de sintesis: “...el individuo es el propietario de su propia persona y de sus capacidades,
sin deber nada por ellas a la sociedad. Correlativamente, la sociedad es vista como un conjunto de
individuos atomizados, libres e iguales, relacionados entre si en tanto propietarios. La sociedad
politica, en fin, es el artificio creado y calculado para proteger esa propiedad y mantener una
relacion de cambio ordenada. El bien o la utilidad ptblica se consiguen con la suma de todos y
cada uno de los bienes e intereses individuales” (p. 58).

% Rossig dedicod buena parte de su optisculo a destacar este hecho. Vid. Rossig (1758).

% Hay que agradecer la claridad de Locke (1823) cuando indica expresamente que €l sittia
sobre su entendimiento (vid. p. 4). Poco mas adelante, en la pagina 13, declara que expondra en
su obra una copia de su mente.
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ferirnos a autores tan distintos como Hume y Kant? En cierto modo,
si. Estos fildsofos, cada cual a su modo, independizaron las leyes del
sujeto y del objeto, y supusieron un mundo, nouménico de hecho tanto
para Kant como para Hume, que normaba las relaciones del hombre
con su entorno. Si repugna hablar de un noumeno para referirnos a
Hobbes o Hume, pensemos en el corpus logicum que ellos emplearon
en las descripciones de sus teorias, y tengamos también en cuenta lo ya
indicado, a saber, cdmo recabaron un valor normativo —;simplemen-
te tedrico o verdaderamente deontico? — para este cuerpo intelectual
mediante la identificacion del plano de la presentacion con el criterio
de la justificacion.

Si nos preguntamos sobre como surgia y como fundamentaron este
noumeno omnipresente, vemos que Hobbes y Locke explicaron que
provenia desde el power of things*, pero atribuyeron también tantas
capacidades configuradoras del conocimiento a la mente humana, que
esta explicacion les quedd insuficiente. Para explicar las fuentes y el
fundamento de los criterios de validez de las teorias epistemoldgicas
que proponian hablaron de presencia, de inmediatez, de instantanei-
dad, etc., como criterios decisivos para entender sus propuestas®, pero
lo cierto es que elaboraron cuerpos doctrinales que superaban con
mucho a los datos que podia ofrecer la presencia instantanea de cada
objeto. Para llenar esta laguna recurrieron a la capacidad de reflexién
de la mente humana; pero si el hombre inicamente dispone, como cri-
terio para discernir la validez de sus conocimientos, de esos mismos
fendmenos que nos vienen impuestos por el power of things, ;como es
posible obtener criterios independientes o distintos (de esos mismos
fenémenos) para la reflexion? Hobbes se comportdé como un investi-
gador inmaduro cuando separd los laws of reason del resto de las ma-
nifestaciones de la humanidad. El mas audaz fue David Hume, quien
en realidad ironizo sobre si mismo, pues no fue capaz de percibir que
su cuestionamiento de los ‘objetos’ percibidos en su intuicion interna

* Vid. Hobbes (1839, p. 391). Locke remato esta tesis explicando que no existen powers distin-
tos. Vid. vol. I, p. 239.
% Sobre la necesidad de la instantaneidad en Hobbes, vid. Hobbes (1840, p. 15).
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arrastraba consigo la negacién de sus propias capacidades cognosciti-
vas o investigadoras. El tedrico de la ciencia que introdujo honestidad
more germanico fue Kant cuando propuso el Entendimiento o Verstand a
priori —realidad distinta de la Razon o Vernunft— que normaba el cono-
cimiento de las ciencias naturales, no del derecho®, de todos los hom-
bres individuales™.

Estos noumenos (si es que queremos llamar asi a estos constructos)
perdieron de vista a las personas, pues los seres humanos somos las
‘cosas’” maximamente no reconducibles a un esquema objetivo o uni-
versal; hecho que vemos especialmente claro en las explicaciones me-
dievales cuando indicaban que las tres notas constitutivas de la perso-
nalidad son la incomunicabilidad, la soledad y la dignidad. Juan Duns
Scoto (1530) escribia que cada persona constituye la tltima soledad
del ser®. Los autores mas recientes que se han embarcado en las naves
empiristas no usan la expresion de persona, pero es mas que patente
que esta es la imagen del hombre que tienen permanentemente ante

% Kant (1988) expresé que “El concepto de derecho, del que el entendimiento sano hace uso,
contiene indudablemente todo lo que la especulacién mas sutil es capaz de desarrollar a partir
de él, pero en el uso comun y practico no se tiene conciencia de las diversas representaciones
incluidas en este pensamiento. Por ello no puede decirse que el concepto comun sea sensible ni
que contenga un mero fendmeno, ya que el derecho no puede manifestarse, sino que tenemos su
concepto en el entendimiento y representa una propiedad (la propiedad moral) de las acciones,
una propiedad que pertenece a éstas en si mismas. Por el contrario, la representacion de un cuerpo en
la intuicién no contiene absolutamente nada que pueda pertenecer a un objeto en si mismo, sino
simplemente el fendmeno de algo y el modo segun el cual ese algo nos afecta. Esta receptividad
de nuestra facultad cognoscitiva se llama sensibilidad y es completamente distinta del conoci-
miento del objeto en si mismo, atin en el caso de que pudiera penetrarse hasta el fondo de dicho
fendmeno” (A43-44). [La cursiva es mia].

77 Este es un punto dificil en Kant, porque fue deliberadamente ambiguo cuando atribuyo
ese recipiente de principios al psiquismo humano: en realidad, él no proponia una introspeccion
de tipo psicoldgico —en cuyo caso seria licito hablar de psiquismo-, sino que lanzé un mundo
categorial a priori en el sentido estricto del término, que le distancié decisivamente de sus maes-
tros, Leibniz y Wolff, a los que reprochaba haber propuesto solamente una sintesis retdrica, no
verdaderamente trascendental.

Cuando Fichte se presenté modestamente, pidiendo disculpas por pretender ofrecer la ver-
dadera interpretacion de Kant, tinicamente mostraba la modestia personal de la que hizo gala en
el resto de su vida; en este punto —el de la modestia- si se distanciaron verdaderamente él y Kant.

% “Quia ad personalitatem requiritur ultima solitudo sive negatio dependentiae actualis et
aptitudinalis ad personam alteri naturae” (L. III, q. 1, art. 3).
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su vista Isaiah Berlin o Jiirgen Habermas en el momento de redactar
sus obras. Pero permanecen a medio camino, porque en sus teorias
la primacia la tiene de hecho el homo noumenon o constructo afirma-
do a priori, y la persona concreta aparece como un apéndice de aquel
noumeno, pero sin que estos filosofos expliquen la razén por la que la
persona emerge como un ser autoconsciente o libre. Pues parece que la
persona es aquel ser que irrumpe en la vida con su propia oferta, y que
al mismo tiempo que estd sometida a leyes que determinan en buena
medida su actuacion, trasciende esas leyes mediante una autonomia
que no puede ser explicada desde las legalidades previamente esta-
blecidas. Esta autonomia no es necesariamente la del género humano
en su conjunto, o la propia de cualquier moral positiva, sino también
la que apunta a la espontaneidad y a las decisiones reflexivas de los
seres humanos concretos, a veces irreductibles a 6rdenes restrictivos
previamente establecidos®.

Es logico que ahora nos encontremos con esta aporia, porque somos
herederos del naufragio de la mecanica de Newton y Laplace, y es difi-
cil conciliar el mecanicismo universal en el que han creido tantas gene-
raciones recientes con la incomunicabilidad de las personas. De hecho,
estamos autorizados a preguntar: ;jcual puede ser el puesto del ser hu-

¥ La circularidad a la que aludia lineas arriba la apreciamos de forma especialmente clara
en los elementos finales kantianos, los que orientan la creacion de su sistema universal de fines:
las exigencias abstractas requeridas para fundamentar la existencia del orden moral objetivo o la
inmortalidad del alma adelantaban en virtud del propio método lo que podia ser dicho sobre la
filosofia practica. Algunos filésofos mantienen que en Kant Dios es solo un parasito de la moral; y
lo mismo podriamos decir de la persona humana. Si salimos del campo de la filosofia de la ciencia
y de la moral —que es donde Kant nadaba mas a gusto—y atendemos a su Metafisica del derecho
(Metaphysik des Rechts), vemos también claramente el funcionamiento de esta sintesis a priori. Kant
establece ‘personas’, llamadas personas juridicas, que han de realizar por si mismas un orden
moral objetivo; pero al reservar todos sus esfuerzos para la moral, al de Konisberg le faltaron las
fuerzas y los recursos argumentativos para explicar el derecho.

Este aparece en su doctrina tinicamente como una coaccién socialmente organizada que tra-
ta de buscar las mayores esferas posibles de libertades individuales: pero era una explicacion
simplificadora en exceso, porque el orden juridico que vivimos realmente todos los dias no se
limita simplemente a hacer posible el respeto a nuestro plan de vida personal. Ademas, la igual
libertad ha de operar en unos momentos y no en otros: pues si se destruye en algunos momentos
laigualdad, lo procedente es explicar que el principio de la igualdad no es completo en si mismo,
tomado de forma absoluta.
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mano en el mundo de Newton? Del mismo modo que Dios, la persona
quedaba fuera del mundo, y asi como hablamos de un Deus ex machina
podriamos hablar de una persona extra machinam. Incluso Kant se habia
dejado llevar por la intuicion basica de Rousseau, al que €l llamaba el
Newton del mundo moral®. Rousseau no creia en la ley moral en el
sentido usual de la expresion, ni en la ley natural en el sentido mas
corriente en el Iluminismo. Tampoco creia en las personas como seres
solitarios e incomunicables. Su doctrina ética fue, mas bien, el intento
mas radical hasta entonces para mostrar la moral como realidad social
en la que naufragaban las voluntades e inclinaciones individuales.

En cualquier caso, tomemos a los empiristas, a Kant o a Rousseau,
permanecié como ocupacion propiamente cientifica el estudio de un
unico y abstracto corpus tedrico de normas. Esta exigencia arrastraba
tras si otras dos: una la primacia del corpus logicum sobre el estudio de
los derechos, etc., de las personas; la otra, la concentraciéon del inves-
tigador solo en el estudio de los nervios puramente formales de ese
cuerpo, declarando indtiles los analisis y sintesis de las exigencias de
las situaciones concretas que tal conjunto de normas pretende regular;
la primera negaba a las personas, y la segunda a las posibilidades de la
ontologia. Porque las doctrinas de los siglos XVII y XVIII ante todo qui-
sieron explicar en términos unitarios la génesis y operatividad de los
conjuntos juridicos, de forma que la misma realidad que hacia ilegal a
un determinado tipo de hipoteca dictara la injusticia de la actuaciéon de
un padre con sus hijos. Esto era un correlato de la mentalidad que sos-
tenia la existencia de un principium unicum para la justicia; ese princi-
pio que fue llamado el principium unicum, evidens et adaequatum por los
autores de la Modernidad*, que fue el alma del constructivismo sobre

4 Alejandro Llano (1988, p. 98) destaco la disolucion de la persona en el pensamiento kan-
tiano.

41 Referencias a las vicisitudes de la historia de las teorias basadas en el principium unicum
pueden encontrarse en Carpintero Benitez (1992, 1993, 1995, 1998, 2005, 2009-2010). Estos estu-
dios estan disponibles en la web franciscocarpintero.com. Las teorias sobre el principium unicum
desde el que deberia derivarse toda la justicia de un ordenamiento juridico recibié fuertes criticas
en el siglo XVIIL. Vid. el estudio de Cabrera Caro (2001).

26 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 43: 1-35, 2015
ISSN: 0121-8697 (impreso) « ISSN: 2154-9355 (on line)



LA DERIVA IRRACIONAL DE LAS TEORIAS SOBRE LA JUSTICIA

la justicia. Pero jnuestra vida, que es necesariamente social, responde
a un solo interrogante?*

5. TEORIAS Y OBSERVACION

Si los cientificos sociales aprendieran de los problemas de las ciencias
naturales, harian filosofias prdcticas del tipo de la aristotélica, que
examinan las relaciones humanas desde todos sus puntos de vista y
circunstancias y que, por esto mismo, no poseen un inicio ni un fin
claramente establecidos. Pero esto no va con nuestros tiempos porque
desde el siglo XVI a hoy los universitarios quieren la claridad que es
propia de las teorias. Esto solo es posible hacerlo de una forma intelec-
tual o 16gica porque todo constructo aporta consigo un método propio,
de modo que las operaciones en el interior del corpus logico utilizado
vienen tanto tasadas como exigidas desde el inicio de la investigacion.
Pues las teorias preceden a las investigaciones®. Asi encierran al hom-
bre, aun hoy, en un mundo simbolico similar, en cuanto a sus virtuali-
dades, al de la vieja mecanica.

Pero los caminos que ha seguido la ciencia del siglo XX imponen aban-
donar las restricciones que impuso la fisica cldsica, y hemos de afirmar
que las exclusiones y acotaciones que impusieron aquellos fisicos para
disponer de un corpus certum para trabajar deben permanecer en el 4m-

#La Modernidad redujo ‘el bien del hombre’ a alguna cosa unitaria: la sociabilidad (Grocio),
la ‘libertas ad analogiam spatii’ (Pufendorf, que en otros momentos también habla de la sociabili-
dad), la felicidad y la paz (Thomasius), el Selbstzweck que encarna cada hombre (Kant), etc. La Fi-
losofia del derecho alemana del siglo XIX siguid este mismo camino. Logicamente, las propuestas
de Etica politica llevan hoy este mismo sello: unos intereses emancipadores iguales para todos los
hombres y todos los asuntos (Habermas) o la igualdad, como hace Rawls. Sucede asi que al teori-
co de la Etica le resulta duro de entender lo que constituye algo evidente para el que se ocupa con
el trabajo juridico: que las metas concretas son realmente distintas, y que aunque todas las metas
pueden quedar sometidas eventualmente a un criterio superior, en modo alguno tienden todas
ellas a una tinica exigencia. Massini (1994, pp. 74-75) se refiere a este problema de la mano de De
Finance. Ya habia aludido a este tema en De las estructuras justas a la virtud de la justicia (p. 178).

* Heisenberg (1959) destacaba que “Al operar con las cosas de la naturaleza nos inmiscuimos
constructivamente en la realidad porque imprimimos formas constructivas en la experiencia. Y
solo aquellas que tienen una forma constructiva pueden ser expresadas mediante las formas de
nuestro pensamiento operativo-constructivo” (p. 141).
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bito estricto del método de aquella mecanica. Como aquella ciencia fi-
sica fue elevada al rango de saber universal, y como tal ha influido his-
torica y decisivamente también en las Humanidades, lo procedente es
trasladar esta crisis originada por la comprobacion de esta prevalencia
de la teoria sobre la investigacion, y cuestionar hasta qué punto las ex-
plicaciones tan restrictivas de Bergbohm, Kelsen, y hoy las de Nozick o
Rawls, siguen disponiendo de un fundamento solido al margen de las
teorias epistemologicas que, en realidad, inicamente componen expe-
riencias ya logradas que acttian prerreflexivamente en los momentos
en que trabaja el investigador.

Los reflexionadores que proponen teorias sobre la justicia debieran se-
guir también esta actitud basada en la modestia propia de quien sabe
que trabaja con realidades siempre incompletas pero normalmente
ciertas: es la actitud que debiera haber existido siempre, la propia de
quien vivencia vehementes exigencias practicas que chocan contra un
muro de imposibilidades tedricas. Porque nosotros no sabemos lo que
es el hombre, pero si sabemos positivamente y no de una forma resi-
dual que los profesores tenemos el deber de explicar con claridad, y que
hay que afirmar este deber aunque la nocion mas general de deber sea
una realidad metafisica y, por ello, inexplicable empiricamente.

6. LA DIVERSIDAD DEBE RECLAMAR SUS DERECHOS

Heidegger denunciaba que las expresiones imagen del mundo e ima-
gen moderna del mundo mientan el mismo hecho, porque solo el
hombre moderno se hizo la ilusién de poder encapsular él la realidad,
distanciarse de ella y poder entender conjuntamente lo que vive (vid.
Heidegger, 1997). ;Cuales serian los instrumentos hermenéuticos-cog-
nitivos que conectaban de una forma tan radical al hombre moderno
con su ciencia? Sabemos que esta ilusion vino de las esperanzas que
suscitd el nuevo método cientifico; y sabemos que estas esperanzas
se han mostrado infundadas. Incluso en el tema mas basico, los dos
cientificos quiza mas relevantes del siglo XX discreparon asperamen-
te: segun Einstein, la logica solo admitia el es/no es. Planck mantuvo
la necesidad de la logica trindmica: es/no es/puede ser. Ambos tienen
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razon. La uniformidad de otros tiempos ha perdido su base cientifica,
y con ella ha caido la posibilidad de crear una imago mundi que limita
anticipadamente nuestras posibilidades cognoscitivas.

Pero la tensidn para lograr la unidad cientifica, con su implicada ima-
gen unitaria del mundo, es mucho mas que una aspiracion simplemen-
te cognoscitiva o tedrica. La ingenuidad cientifica —pues ingenuus sig-
nifica libre— estaria tentada a pensar que, puesto que pasé el momento
de la unidad, la diversidad debe ahora reclamar sus derechos. Pero
la razén que surgié desde el Iluminismo es apasionada, y asi como la
Inquisicion procesé a Galileo cuando era patente a todos que la verdad
estaba en la afirmacién del sistema solar, el espiritu colectivo todavia
dominante reclama la reductio ad unum de nuestra visiéon del mundo.
Hoy, la mentalidad veteromecanica esta siendo sustituida por la sisté-
mica; pero Luhmann o Teubner siguen dependiendo de la representa-
cion imaginaria de esa protorrealidad omnipresente que adopta for-
mas distintas en sus manifestaciones.

Las teorias, siempre de la mano de una imagen del mundo mas amplia
que esta en su base, han pivotado sobre las limitaciones que establece
un plano de justificacion. Las teorias juridicas positivistas han sido po-
sibles en un primer momento desde la negacion de cualquier justicia
de alcance universal que no venga construida por el cientifico social.
Recordemos las palabras de Bergbohm (1892): “Nos preguntan si no
‘sentimos” que hay que cumplir la palabra dada, respetar la propiedad
ajena, castigar a los malhechores, etc. Esta manera falsa de generalizar
abandona el camino de la inteligencia. Nadie, absolutamente nadie,
siente igual” (p. 467). En un segundo momento, estas explicaciones si-
taan el limite entre lo normativo y lo no normativo juridicamente en lo
que alcanza a normar un criterio de validez intrametddico: podemos
llamar positivistas a todas las explicaciones sobre la estructura o la
funcion del derecho que establecen un test tinico y excluyente. He to-
cado este tema en otros momentos (vid. Carpintero, 2006, pp. 171-195).

El fisico del siglo XX ha tenido que renunciar a esa seguridad que pro-
porciona una teoria cuando esta bien construida segun los patrones
de la coherencia y de la seguridad personal. Se ha de contentar con
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estar en condiciones de poder predecir grosso modo, al margen de exac-
titudes. Estudia problemas que sabe que pueden ser explicados de la
mano de una teoria parcial que no se deja reconducir a una legalidad
superior, y ya no piensa en que una profundizaciéon de la mano de los
moldes metddicos heredados deshard los absurdos que él no puede ex-
plicar. La nocion de ley (Gesetz) ha perdido su exigencia de universali-
dad y ha quedado como la descripcion de algo meramente general que
se muestra a veces insuficiente: asi lo mostr6 Franz von Weizsacker en
los ciclos de conferencias que imparti6 sobre el impacto de la mecanica
cudntica en la filosofia de Kant.

Superamos el Caribdis de la ciencia al comprobar que no existe un mé-
todo tiico que pueda dar cuenta, segtin los mismos criterios, de las le-
yes distintas. Porque aunque el cientifico divida y vuelva a subdividir,
siempre se encontrara con que lo dividido sigue a veces unos criterios
de individuacién que se oponen a los de su género superior; lo que
indica que no existe tal género anterior y mas comprehensivo, y que
el nuevo arbol de la ciencia ha de limitarse a yuxtaponer lo que es dis-
tinto. La fe en el dios tinico ha derivado hacia el politeismo. El jurista
supera también la Scila cuando comprueba que no trabaja en el caos,
porque el orden juridico no es enteramente convencional, ya que sabe
con toda certeza que cuando trabaja como profesor ha de explicar con
claridad, y cuando conduce su automévil ha de conducir con pruden-
cia. El hombre comun, representado en este caso por el jurista, supera
esta inconcrecion dedntica que parece conllevar nuestra época*. Pues
son ciertas dos realidades: que las leyes de la docencia son distintas de
las leyes que regulan la conduccién de los automéviles y que, a pesar
de esta diversidad, ambas responden a realidades ‘objetivas’. Quien re-
pare en que los argumentos que hay que dar a un marido que adultera,

#QOllero (2007) toca este tema tan elemental preguntandose si “;Existe un fundamento ‘natu-
ral’ capaz de justificar determinadas exigencias deontoldgicas, lleguen éstas o no a cobrar rango
juridico?, ;son todas ellas, por el contrario, fruto de cédigos convencionales, escritos o no? Si nos
remitimos al &mbito de las profesiones sanitarias... queda fuera de toda duda que la elaboracién
de cddigos éticos, o la formulacion de protocolos indicativos de una parte de la praxis, no pre-
tende tanto levantar acta de lo que masivamente se viene haciendo como establecer —ante una
posible dispersiéon o multiplicidad de actitudes—lo que razonablemente debera hacerse” (p. 83).
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aun ladroén vulgar o al falsificador de un documento publico son argu-
mentos necesariamente distintos comenzara a entender este problema.

Es preciso seguir el consejo de Hobbes cuando nos mandaba que fué-
ramos ‘realistas’: jacaso no nos hacemos acompanar de otros cuando
viajamos? Seamos realistas ahora nosotros, como nos ordena Hume
en plena contradiccion con el resto de su filosofia: “Si observamos a
los hombres en cada interrelaciéon de negocios o de placer, en cada
discurso o conversacidn, en parte alguna encontraremos, excepto en las
escuelas, que se dude acerca de este tema”*. Si hacemos caso a este con-
sejo hemos de reconocer que existen los otros, es decir, que la aparente
sencillez de un discurso empirista oculta muchas cosas —personas y
cosas— heterogéneas que no debieran haber sido veladas en nombre
de la uniformidad de alguna explicacion pretendidamente sistematica.
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