410 ELISA SPECKMAN GUERRA

RODRIGUEZ. Ricardo, 1911. Leyes del procedimiento penal promulgadas
en Meéxico desde su emancipacion politica hasta 1910, México, Tipogra-
fia de la viuda de F. Diaz de Leon Sucs., 1902, EI cédigo penal de Mé-
xico y sus reformas. Contiene una exposicion historica de las leyes
penales vigentes en México antes de la promulgacion del codigo y una
seccion de precedentes y legislacion comparada con las instituciones
penales adoptadas por la misma ley, México, Herrero Hermanos.

ROMERO GIL, José Hilarion, 1854. Cédigo de procedimientos civiles y
criminales. Arreglados al Novisimo Reglamento de Justicia de 1853,
Meéxico, Imprenta de Tomas S. Gardido.

SOBERANES, José Luis, 1991, “Prélogo™, en Curia filipica mexicana,
1991, pp. VII-XIIL

TARELLO. Giovanni, 1976. Storia della cultura giuridica moderna.
Tomo 1: Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, Societa
Editrice il Mulino (Collezione di Testi e di Studi).

TORNEL, José Julian, 1853. Proyecto de cédigo criminal formado por el
Sy Lic. D. José Julian Tornel quien lo presenté a la legislatura del
Estado de Veracruz, México, Edicion de El Siglo XIX-Imprenta de
Ignacio Cumplido.

TOMAS Y VALIENTE, Francisco, et al., 1990. Sexo barroco y otras
transgresiones premodernas, Madrid, Alianza Editorial (Alianza Uni-
versidad 662).

TOMAS Y VALIENTE. Francisco, 1989. Cddigos y constituciones (1808-
1978). Madrid. Alianza Editorial, (Alianza Universidad). 1979. Ma-
nual de historia del derecho espaiol, Madrid, Tecnos (Biblioteca
Universitaria).

TRINIDAD FERNANDEZ. Pedro, 1991. La defensa de la sociedad. Cdrcel
y delincuencia en Espaiia (siglos XVii-xX), Madrid, Alianza Editorial.

RACIONALIDAD ANALOGICA: UN MODO
DE ACCESO AL IUSNATURALISMO HISTORICO

Jestis Antonio DE LA TORRE RANGEL

SUMARIO: 1. Derecho: Concepto Andlogo. 1.1 Sobre la analogia en si mis-
ma. 1.2 Analogado principal, en el orden del conocer. 1.3 Cémo resolver
la cuestién del analogado principal en el orden del ser. 1.3.1 Posicion ori-
ginal de Gonzdlez Morfin, respecto del analogado principal del derecho.
1.3.2 La posicién actual de Gonzdlez Morfin, respecto del analogado prin-
cipal del derecho. 1.3.3 Nuestra posicion actual. 11. Cuestionamiento sobre
la historizacion de los derechos humanos y la justicia. 111. lusnatura-
lismo histérico. 3.1 Naturaleza e historia. 3.2 La analogia entre el acto
y el inequivocamente otro. La analéctica como método. IV. Critica de
la juricidad mexicana desde el iusnaturalismo histérico.

I. DERECHO: CONCEPTO ANALOGO

El concepto ‘‘derecho™ no es univoco, no significa una sola cosa,
no da cuenta solamente de una realidad. Por “derecho™ entende-
mos la ley, en cuanto que conjunto de normas; pero también al
decir ““derecho”, entendemos las facultades que poseemos como
sujetos, como seres humanos, como personas; ademas, cuando de-
cimos ““derecho” también sabemos que es la relacion que se da
entre el obligado para con otro a darle lo que le correqunde, que
es la justicia; y todavia mas, cuando se dice ‘‘derecho’™ se sal?
que se trata de una ciencia, la llamada “‘Ciencia del Derecho™.
Son cuatro realidades distintas que todas son ““derecho™.

La palabra “derecho™ es ambigua, y para colmq tiene la peor espe-
cie de ambigiiedad, que es, no la mera sinonimia accidental (corpo
la de “banco”), sino la constituida por el hec!no de tener varios
significados relacionados estrechamente entre Sl.

' NiNo, Carlos Santiago, /ntroduccion al andlisis del derecho. ed. Ariel, Barcelona,

1987, p. 14.
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Ante la constatacion de lo anterior Carlos Nino escribia:

Disentimos de lo expresado por el profesor Nino. Es cierto que
el vocablo ‘‘derecho’ no es univoco, pero tampoco es ambiguo;
se trata de un término andlogo y precisamente por los “‘significa-
dos relacionados estrechamente entre si”’. La relacion analégica
entre los diversos sentidos de la palabra “‘derecho™, lejos de ser
““la peor especie de ambigiiedad”” como dice Nino, proporciona
un instrumento intelectual muy importante para el conocimien-
to del fenémeno juridico en su integridad.

Efrain Gonzalez Morfin nos propone” acceder al ser del derecho
por medio del conocimiento andlogo, es decir por la analogia. Y
esto en virtud de que el derecho es un concepto anélogo y no uni-
voco; de tal manera que se abstrae la realidad del derecho por me-
dio del conocimiento que proporciona la analogia.

De acuerdo con su etimologia, el conocimiento analogo se da
ana logon, esto es, segun la relacion de un ser con otro.

La analogia supone el transito del ser mas conocido al menos co-
nocido, mediante una combinaciéon de conveniencia y discrepancia
entre ellos.

Si no se diera conveniencia entre los seres conocidos por analogia, no
se podria pasar del ser mas conocido al menos conocido; por otra par-
te, si no se diera discrepancia, seria inutil la analogia, ya que el tran-
sito de un ser a otro no afiadiria ningin conocimiento nuevo y seria
formalmente tautolégico...’

Segin Mauricio Beuchot la analogia es un método de conoci-
miento, que constituye casi una racionalidad.

La analogia es un método, un modo de pensamiento y hasta casi
una racionalidad en la que se trata de salvaguardar las diferencias
en el margen de cierta unidad. Las diferencias son lo principal, y
la unidad es solamente proporcional. Es un método porque es un
instrumento logico, ayuda a pensar ordenando las cosas en una je-

? GONZALEZ MORFIN, Efrain,*Analogia, ser del derecho y ser de la sociedad™, en Ju-
ridica, nim. 6, Revista del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamerica-
na, ;viéxico, julio de 1974.

" GONZALEZ MORFIN, op. cit., p. 283.
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rarquia o gradacion, o por lo menos segin la relacion de propor-
cion que guardan entre si. Es relacional y ordenada, busca estruc-
turar las cosas por sus semejanzas y diferencias, y por sus grados
de éstas, ayuda a distinguir para poder unir sin forzar las cosas. La
analogia esta vinculada con la distincion, y ésta se logra sobre todo
en la discusion; por eso es dialogica también.'

Asi el derecho es un término que se predica en forma anédloga
de varias realidades: la norma o derecho objetivo, la facultad o
derecho subjetivo, lo justo objetivo y la ciencia del derecho.

1.1 Sobre la analogia en si misma

Antes de adentramos en el conocimiento analégico del Derecho, co-
nozcamos un poco mas a la analogia en si misma, y veamos sus distin-
tas clases.

Se dice que existen tres clases principales de analogia: de desi-
gualdad, de atribucion y de proporcionalidad. Y en la analogia
“tenemos tres elementos: un nombre comin a varias cosas, una
razén o concepto significado por ese nombre, y unas relasciones
que tienen las cosas analogadas con esa razon signiﬁcada_”.

La analogia de desigualdad, es la “menos propia’” dice Beu-
chot, y siguiendo a Cayetano’ escribe que es la que tiene que ver
con “‘todas aquellas cosas cuyo nombre es comin y la razon sig-
nificada por ese nombre es completamente la misma, pero 51::51-
gualmente participada™.” Por ejemplo el nombre ‘‘cuerpo - es
participado de modo diferente por los cuerpos }pfenores y los
superiores, teniendo estos Gltimos mayor perfeccion que los pri-
meros. ;

La segunda analogia es la de atribucion. Esta —dice Beuchot—
“si cumple con la prioridad y la posterioridad de orden en cuanto

ignificacio ica: “‘qui ir que / ocion
a la significacion™; y explica: ““quiere decir que la razon 0 n

4 Mauricio BEUCHOT, ‘*Sobre la analogia y la filosofia actual™, en Analogia Filoso-

fica, México, enero-junio de 1996, p. 61.

BEUCHOT, op. cil., p. 62. o
6 Se trata de DE V10, Tomds (1469-1534), ¢l famoso Cardena

clasica sobre la materia: De nominum analogia.
BEUCHOT, op. cit., p. 62.

Cayetano, en su obra
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significada por el nombre sirve de polo o término por relacién con
el cual los significados son diversos y guardan una jerarquia’.®

Debemos distinguir entre analogia de atribucion intrinseca y ex-
trinseca, y en éstas el analogado principal y los secundarios. La
analogia de atribucién, atribuye determinada forma o cualidad a
un ser, que la tiene de manera propia y sobresaliente, y a otros se-
res que la tienen con dependencia respecto del anterior. Es intrin-
seca la analogia cuando tanto el analogado principal como los
analogados secundarios tienen realmente la forma o perfeccién
atribuida. Por el contrario, en la analogia de atribucion extrinseca
la forma de perfeccion se da realmente solo en el analogado prin-
cipal, pero no en los secundarios, que reciben la misma denomi-
nacion verbal porque tiene que ver o se relacionan de alguna
manera con el analogado principal.’

La tercera analogia es la de proporcionalidad: dice Beuchot que
“es la mas propia”."

El nombre que tiene esta analogia es comun, y la razon significada
por ese nombre es sélo proporcionalmente la misma. Es decir, los
analogados se unifican porque proporcionalmente significan lo
mismo, como la vista corporal y la intuicion intelectual son pro-
porcionalmente lo mismo. Pero solo proporcionalmente. Es una
semejanza de relaciones, y no tanto de cosas. Esta analogia se
divide en dos: analogia de proporcionalidad propia y analogia de
proporcionalidad impropia o metaforica. Esta ultima es la mas
cercana a la equivocidad, y sélo se aplica a uno de los términos re-
lacionados, pues solo uno recibe la denominacion o la predicacion
de manera literal, mientras que el otro la recibe de manera metafo-
rica: como en “‘la risa es al hombre lo que las flores al prado™, ¥
con fundamento en esa relacion de proporcion podemos decir
metaforica mente “‘el prado rie”, entendiéndolo por comparacion
con el hombre. La analogia de proporcionalidad propia es el modo
mas perfecto de la analogia, pues en ella el nombre comin se dice
de ambos analogados sin metafora, y respetando proporcionalmente

i Idem.. supra, p. 64
I’( fr. GONZALEZ MORFIN. op. cit.. p. 284
BEUCHOT. op. cit., p. 65.
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las diferencias de uno y otro, como en “‘el corazon es al animal lo
que el cimiento es a la casa”.

La analogia de signo suareciano es la de atribucion; la de signo
tomista es la de proporcionalidad.'2 Nuestro filésofo dominico,
Mauricio Beuchot, como buen seguidor del Aquinate, al comparar
las analogias de atribucion y de proporcionalidad, dice que esta
ultima es:

..la analogia mas perfecta y principal porque se hace segun la cau-
sa formal intrinseca (mientras que los otros modos lo hacen pre-
ponderantemente segin la denominacion extrinseca, ya que en la
de atribucién sélo el analogado principal tiene denominacion in-
trinseca, y en esta de proporcionalidad propia la tienen todos los
analogados).”

Es necesario decir, en contra de lo que sostiene Beuchot, que en la
analogia de atribucion intrinseca, tanto el analogado principal,
como el o los analogados secundarios, tienen las cualidades del
ser, solo que el principal lo tiene de manera prioritaria; tal como
sucede en la analogia de proporcionalidad propia. Dice Gonzalez
Morfin:

Es intrinseca la analogia cuando tanto el analogado principal como
los analogados secundarios tienen realmente la forma o perfeccion

atribuida...””

Ademés. el filosofo jalisciense, mas inclinado a aceptar la ana-
logia de corte suareciano —quizas por su formacion jesuita—, al
referirse a la analogia de proporcionalidad, dice que:

Aunque explicitamente esta analogia no incluye la depgndengla como
nota evidente de su contenido, reductivamente Ia' 5requnere, si se trata
de proporcionalidad propia y no s6lo metaforica.

"' jdem., supra.

" Cfr. GONZALEZ MORFIN, op. cit., p. 285.
13 BEUCHOT, op. cit., pp. 65 y 66.

14 GONZALEZ MORFIN, op. cit., p. 284.

'S jdem., supra. p. 285.
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Para hacer uso de la racionalidad anal6gica en relacion al derecho,
vamos a tomar en cuenta lo dicho anteriormente sobre la analogia, y
tomaremos el camino propuesto por la analogia de atribucion, si-
guiendo las ensefianzas del maestro Gonzélez Morfin, quien hace este
planteamiento:

Debemos, pues, distinguir dos aspectos del problema de la analogia
en el derecho: primero, cual es el analogado principal para el conoci-
miento humano, es decir, la realidad juridica que, por la relacion que
tiene con otras realidades juridicas, nos lleva a conocerlas en un pro-
ceso que va de lo mas conocido a lo menos conocido o desconocido.
En segundo lugar, cual es el analogado principal en el orden del ser,
es decir, aquella realidad juridica en la que se da propiamente la esen-
cia del derecho y que influye realmente en los analogados secunda-
rios, si se trata de analogia intrinseca, o por lo menos fundamenta su
denominacion juridica, si la analogia es extrinseca.'’

Antes de intentar resolver lo relativo a la cuestion del analoga-
do principal tanto en el orden del conocer, como en el orden del
ser, en el Derecho, quiero resaltar la enorme trascendencia que
tiene el uso de la racionalidad analogica a las cuestiones juridicas.

Para nuestros propdsitos, la racionalidad, el modo de pensa-
miento, que constituye la analogia, es muy importante, ya que nos
permite romper con la univocidad del derecho. Mauricio Beuchot
escribe que

...por causa de la modernidad se perdio el sentido de la analogia y
se busco Gnicamente la univocidad: lo claro y distinto; y por causa
de la postmodernidad da la impresion de que se va hacia lo equi-
voco, al menor por rechazo de lo univoco. :

Y eso precisamente sucedié con el concepto del derecho en la
Modernidad, reservandolo para la normatividad impuesta por el
Estado; es por lo que el Derecho moderno se entiende desde una
concepcion univoca de la juridicidad. y no acepta teoricamente la

' jdem., supra. p. 287.

BEUCHOT, op. cit., p. 66.
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posibilidad del pluralismo juridico; a éste s6lo puede aceptarsele
en una racionalidad anal6gica, que no es una racionalidad formal
sino que parte de la realidad. Por otro lado la equivocidad de la
postmodernidad, es producto de su relativismo, que rompe con
una idea de la juridicidad que puede ser una y varia.

1.2. Analogado principal, en el orden del conocer

Estamos de acuerdo con Gonzéilez Morfin, que sostiene que el
analogado principal para el conocimiento humano, es el derecho
subjetivo; es la realidad juridica que descubre o conoce primera-
mente el ser humano. No conoce el hombre primero la norma, ni
lo justo objetivo, ni mucho menos la ciencia juridica. Su primer
descubrimiento es en cuanto a sus derechos elementales, aunque
s6lo los balbucee, los intuya, es decir, aunque no puede bien de-
cirlos y ni sistematicamente explicarlos.

_ la vivencia del derecho del ser humano comun, desde su infan-
cia, apunta hacia el derecho como facultad de cada quien sobre lo

. » . P 18
suyo, y hacia la justicia como respeto reciproco de esa facultad...

Cuando en el orden del ser se considera, explicitd o implicita-
mente, como analogado principal al derecho objetivo, esto es a la
ley, a la normatividad, se esta haciendo a un lado un dato objetivo
de la vida real, que es el conocimiento que tiene el sujeto, el ser
humano, de sus facultades.

1.3 Cémo resolver la cuestion del analogado principal en el or-
den del ser

Empecemos por decir cual de los analogados no podemos acep-
tar como analogado principal del Derecho: la ley o normatividad,

el derecho objetivo. , Iy
Existen quienes afirman que el analogado principal en el orden
del ser es la norma juridica. Esta consideracion trae como conse-

I8 GONZALEZ MORFIN. op. cit., p. 288
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cuencia toda una concepcion del hombre y de lo juridico, en
la cual la vida humana se subordina al derecho objetivo y éste se
convierte en una serie de principios racionales o de expresiones
normativas de razones de Estado.

Nosotros, siguiendo la postura original de Efrain Gonzalez
Morfin, hemos sostenido, hasta ahora, que el analogado principal
del Derecho es el derecho subjetivo.'°

Deciamos que Gonzalez Morfin tenia como postura original la
defensa del derecho subjetivo o facultad como analogado principal
del Derecho, porque en sus iltimos trabajos ha venido sostenien-
do que lo justo objetivo es prioritariamente el Derecho.

Vamos a ver de qué modo, con qué argumentos, con qué razo-
namientos. ha defendido una y otra de sus posiciones.

1.3.1. Posicion original de Gonzdlez Morfin, respecto del analo-
gado principal del derecho

Esta posicion original del maestro Gonzalez Morfin, de sostener
que el Derecho de manera prioritaria s la facultad del ser humano
sobre lo suyo, esto es, el derecho subjetivo, la sostenia con tesis fun-
dadas en el ser y valor de la persona humana. Con argumentos per-
sonalistas, pues, escribe:

Si se ha de sostener la concepcion equilibrada del derecho en el or-
den del conocimiento y en el orden del ser, hay que decir que la
realidad original o analogado principal es la facultad o potestad
moral de la persona sobre lo suyo, con toda la amplitud que corres-
ponde a esa expresion tan breve: se trata no solo de bienes fisicos
o materiales, sino de todo el repertorio ontologico de que puede
disponer el ser humano para desplegar sus capacidades y alcanzar
su fin.

19 Cfr-, DE LA TORRE RANGEL, Jests Antonio , Del Pensamiento Juridico Contempora-
neo. Aportaciones Criticas, ed. Escuela Libre de Derecho y Miguel Angel Porria, Méxi-
co. 1992; y Apuntes para una Introduccion Filosdfica al Derecho. ed. Jus. México. 1992
(Se trata de la segunda edicion, en la primera no abordamos el tema de la analogia.).

20 GoNzZALEZ MORFIN, op. cit., pp. 292 y 293.
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Y agrega:

El significado aceptable de la fidelidad o del servicio a la norma
solo puede consistir en ser fieles o en servir a las personas que se
benefician del cumplimiento de las normas, sin convertir en fin ulti-
mo de la decision o de la conducta la intermediacion normativa, que
carece de valor altimo en si.”'

Tampoco lo justo objetivo es el analogado principal, sostenia
Gonzalez Morfin. La objetividad de lo juridico como expresion de
la justicia deviene de la facultad o potestad de la persona, ““Gnica
capaz de exigir auténticamente algo a otras personas.””

Todavia en un ensayo publicado en 1989, el actual Secretario de
Educacion Publica del Estado de Jalisco, sostenia su posicion original;
escribia:

El sentido fundamental del derecho, al que sirven los demas signi-
ficados. es el derecho como facultad o potestad de la persona sobre
su ser, capacidades, actividades, posesiones para lograr su desarro-
llo hi’s‘lérico y llegar a la plenitud de su fin ultimo, la unién con
Dios.”

1.3.2. La posicion actual de Gonzalez Morfin, respecto del analo-
gado principal del derecho

En unos articulos publicados en 1994, el maestro Gonzalez
Morfin cambia su postura con relacion al anal’?gado principal del
Derecho. sosteniendo que es lo justo objetivo.”

Explica asi su posicion:
En relacion con la analogia, hay que recordar que el término “‘dere-

Idem., supra. p. 293.

Idem . supra. p. 290.
Y GoNZALEZ MORFiN. Efrain, ~Doctrina social cristiana y derechos humanos™. en Ju-
ridica 19. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana. México,
1988-1989. p. 245.

2 Cfr.. GONZALEZ MORFIN, Efrain. “Filosofia del derecho. Epistemologia™, op. cit..
p. 188; y “Filosofia del derecho. Ontologia™. en Revista Juridica Jalisciense num. 9.
Departamento de Estudios e Investigaciones Juridicas™, Universidad de Guadalajara.

Guadalajara. mayo-agosto de 1994.
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cho” significa tres realidades diferentes y relacionadas entre si: de-
recho objetivo o lo justo objetivo, es decir, cosa o conducta que se
debe a otro; derecho subjetivo o facultad del titular del derecho respec-
to de lo justo objetivo que se le debe; derecho normativo o norma que
establece tanto lo justo objetivo como la facultad y la obligacion en
relacién con el mismo. De estas tres realidades se predica el término
“derecho’’. Hay que considerar cual es el analogado principal y qué
tipo de analogia se da entre los tres derechos.

La pregunta por el analogado principal se refiere a la realidad que
es derecho en sentido propio y prioritario. Si se considera esta
cuestion con objetividad, debe reconocerse que la facultad y la
norma existen para que las personas humanas, individuales y aso-
ciadas, puedan lograr, conservar y promover lo justo objetivo que
se les debe en los distintos ambitos de la existencia humana. La
afirmacion contraria resulta absurda: no se puede afirmar que lo
justo objetivo existe para que haya normas y la gente tenga dere-
chos subjetivos. A pesar de que el acento en el estudio del derecho
se suele cargar sobre la norma o sobre la facultad subjetiva, debe
aceptarse que norma y facultad son analogados secundarios, es de-
cir, derecho por referencia a lo justo objetivo. Imaginese una socie-
dad saturada de normas juridicas y de derechos subjetivos, pero
con el inconveniente de que las normas no se cumplen y los dere-
chos subjetivos no se pueden ejercer con eficacia. Falta la realidad
concreta y existencial de lo justo objetivo en las diversas relacio-
nes juridicas. No hay duda de que en este caso la ausencia del de-
recho objetivo, del jus objeto de la justicia, manifiesta con claridad
la insuficiencia y el caracter instrumental de la facultad y de la
norma. Es correcta la definicién que atribuye el derecho objetivo,
la cosa o conducta que se debe a cada quien, como objeto propio a
la virtud de la justicia.”’

Tanto cuando sostenia que el analogado principal era el derecho
subjetivo,” como ahora que sostiene que es lo justo objetivo,”
considera que se trata de analogia de atribucion extrinseca, pues
solo el analogado principal tiene las cualidades del Derecho en
sentido propio.

25 GoNzALEZ MORFIN "Ontologia”, op., cit., p. 152.
26 GoNZALEZ MORFIN "Analogia...", op., cit., p. 300.
27 GoNzALEZ MORFIN "Ontologia", op., cit,. p. 153.
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1.3.3. Nuestra posicion actual

Nosotros hemos venido sosteniendo que la raiz de todo derecho es
el ser humano; en la persona humana radica el derecho, en cuanto
que ser con un valor individual y que se realiza como tal en la rela-
ciéon con los demas. Si partimos de este dato real, como dice Mounier
realismo personalista,” podemos establecer la prioridad de lo juridico
tanto en la persona que exige lo que es suyo, esto es en la facultad o
derecho subjetivo, como en lo justo objetivo, que implica la cosa o
conducta que se debe a otro, a la otra y a las otras personas. Y en una
y otra opcion, pensamos que se trata de analogia de atribucion intrin-
seca; el ser del ius, del derecho, estd en uno y otro analogado. Lo
fundamental para nosotros esta en sostener la juridicidad como algo
profundamente, radicalmente, humano.

En cualquiera de las hipotesis anteriores, creemos que la nor-
matividad también es derecho en sentido propio, pero como analo-
gado secundario, subordinado a la persona humana, ya sea en
cuanto que exige lo suyo (facultad o derecho subjetivo), o en cuan-
to que se le debe una conducta o una cosa (justo objetivo); en ese
sentido la ley esta al servicio de la persona. El derecho como cien-
cia, consideramos que es analogado secundario, subordinado enton-
ces, también. Pero en este caso si se trata de una atribucion
extrinseca; la ciencia juridica, no tiene las cualidades del ius. .

Creemos que no es fécil resolver lo relativo al ax'lalogado. prin-
cipal del Derecho, entre el derecho subjetivo y lo justo ob)eUVo.
Por un lado encuentro que la posicién que hemos sqstepldo de
aceptar la facultad o derecho subjetivo como el prioritario de la
juridicidad ha motivado entusiastas adhe§1ones y ha %mdo de fun-
damento a posturas juridicas humanistas innovadoras;” y sostener el
derecho subjetivo como lo fundamental del derecho, resulta muy im-
portante en los aspectos de faiz concernientes a los derechos humanos,

constituye su base y una motivacion para vivirse y para exigirse.

28 Cfr., MOUNIER, Emmanuel, El Personalismo en Obras 1], ed. Sigueme, Salaman-
1990, p. 463. ! AR
s MOPKElRA DA SILVA FILHO, José Carlos, en su tesis de maestria “'Direito ¢ Novos
Movimentos Sociais; Uma Abordagem a Partir da Fil_osoﬂa da Libertagao :lm Enn;t::
Dussel™, da una gran relevancia al modo en que reflexionamos sobre el derecho acep
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Pero, por otro lado, como bien dice Gonzalez Morfin actual-
mente, de nada sirven los derechos subjetivos que no se pueden
ejercer con eficacia, faltando la realidad concreta y existencial de
lo justo objetivo; mismo que implica la obligacion para con el
otro de darle la cosa o conducta debida, que no es algo distinto
que su derecho.

Gonzalez Faus, citando a Simone Weil, sostiene que la nocion
de obligacion prima sobre el derecho; ya que un derecho no es
eficaz por si mismo sino por la obligacion que le corresponde.
Lo justo objetivo implica la obligacion de manera prioritaria, pues
esta en la base de la relacion en que se le da al otro la cosa o conducta
que se le debe.

Estamos conscientes que estas reflexiones constituyen sélo
aproximaciones, ya sea tanto para confirmar nuestra posicion de
aceptacion del derecho subjetivo como analogado principal o para
el convencimiento por la opcion de lo justo objetivo, como lo
prioritario de la esencia del /us. A estas alturas de la investigacion
no puedo fundar mi opcion. Pero si reiterar que partimos de la
base que la juridicidad es radicalmente humana; que el Derecho
tiene como raiz al ser humano mismo; y esto aparece priorizando
tanto el derecho subjetivo como lo justo objetivo.

[I. CUESTIONAMIENTO SOBRE LA HISTORIZACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA JUSTICIA

De acuerdo a lo que hemos dicho, resulta claro que estamos
ubicados en la corriente de Filosofia del Derecho del iusnaturalis-
mo. Los derechos humanos que constituyen los derechos subjeti-
vos mas importantes, lo justo objetivo que no es otra cosa que la
justicia, y el bien comin en cuanto que conjunto de beneficios
para todos que se construyen socialmente cumpliendo cada uno
con sus obligaciones, constituyen la mas rica veta de reflexion de
ese iusnaturalismo.

do al derecho subjetivo como analogado principal, y lo proyecta como una base que mo-
tiva a los “'nuevos movimientos sociales™, esto en su apartado 3.2. que titula: **Jusnatu-
ralismo histérico: a essencialidade dos direitos subjetivos ¢ dos direitos humanos’'.
Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis. octubre de 1996.

GONZALEZ FAUS, José 1., “Derechos humanos, deberes mios™. 1l, en Christus
num. 703, México, noviembre-diciembre de 1997, p. 47.
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Sin embargo esos derechos, esa justicia y ese bien comun, de
larga trayectoria iusfilosofica, frecuentemente se convierten sélo
en ideas sin ninguna incidencia social, sin trascendencia historica.
El peligro del iusnaturalismo es su ahistorizacion.

Con razén se pregunta Ignacio Ellacuria, refiriéndose al bien
comun y a los derechos humanos —y nosotros podriamos ampliar
la pregunta sobre la justicia—: *‘;Por qué esos temas tan graves en
un correcto planteamiento de la ética personal y de la ética politica
han tenido tan poca incidencia en la configuracion ética de la persona
y de la sociedad? ;Por qué, al contrario, han servido y estan sirviendo
para una tan permanente negacion real del bien comun y de los dere-
chos humanos? ;Cémo se deberia orientar el enfoque de este proble-
ma para que realmente se propiciara un efectivo bien comin y un
ejercicio actual de los derechos humanos?””"

El mismo Ellacuria nos ofrece esta respuesta: ‘‘su mismo carac-
ter formal y su interpretacion en la linea de la abstraccion idealis-
ta... De lo cual resulta que ni se tiene claro cual debe ser en cada
situacion histérica el contenido del bien comin, ni se tiene deter-
minado cuél es el camino de conseguirlo.”” En otras palabras,
falta su historizacion. Y esto acarrea que se acepte lo establecido
como justo y como la realizacion del bien comun.

Para aceptar la validez de los postulados iusnaturalistas, es necesa-
rio historizar los derechos humanos, la justicia y el bien comun.

Ellacuria nos dice en qué consiste esa historizacion, que no es
otra cosa que ‘‘ver como se esta realizando en una circunstancia
dada lo que se afirma abstractamente como un ‘deber ser’ del bien
comun...” y “..en la posicién de aquellas condiciones reales sin
las que no se puede dar la realizacion efectiva del bien comun...””;
en sintesis: “‘la historizacion consiste entonces, en probar como
se da en una realidad historica determinada lo que formalmente se
presenta como bien comin... y en mostrar cuélc_:s son los m;canis-
mos por lo que se impide o se favorece la realizacion efectiva del

. ) 13
bien comun.”

3 ELLAUCRIA, Ignacio, ““Derechos humanos en una sociedad dividida™. en Christus,
nim._ 527, México, octubre de 1979, p. 42.

2 fdem., supra. p. 4.

B fdem., supra. pp. 45 y 46.
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En relacion directa a los derechos humanos, Ellacuria pensaba
la historizacion en estos términos:

La historizacion consiste @) en la verificacion praxica de la verdad-
falsedad, justicia-injusticia, ajuste-desajustes que se da del derecho
proclamado; b) en la constatacion de si el derecho proclamado sir-
ve para la seguridad de unos pocos y deja de ser efectivo para los
mas; ¢) en el examen de las condiciones reales, sin las cuales no
tienen posibilidad de realidad los propdsitos intencionales; d) en la
desideologizacion de los planteamientos idealistas, que en vez de
animar a los cambios sustanciales, exigibles para el cumplimiento
efectivo del derecho y no sélo para la afirmacién de su posibilidad
o desiderabilidad, se convierten en obstaculo de los mismos; e) en
la introduccion de la dimension tiempo para poder cuantificar y
verificar cuando las proclamaciones ideales se pueden convertir
en realidades o alcanzar, al menos, cierto grado aceptable de
realizacion.™

[11. JUSNATURALISMO HISTORICO

El iusnaturalismo que aceptamos es el que hemos denomina-
do iusnaturalismo histérico” y que otros han llamado iusnatura-
lismo critico o ‘“‘racionalidad critica del derecho natural™.’ Esta
concepcion iusnaturalista no entiende el derecho natural como un
cuerpo normativo acabado, terminado una vez y para siempre;
sino como un conjunto de criterios racionales basados en los datos
objetivos que nos proporciona la naturaleza del ser humano, esto
enriquecido con el personalismo. Le llamamos histérico porque
pretende afrontar el reto de la ahistorizacion que sefiala Ellacuria,
y para ello introducimos categorias de pensamiento de la filosofia
de la liberacién (totalidad/exterioridad, alienacién/liberacion)” y,
también como categoria filosofica, el mispat, esto es, la concep-

34 i T T
ELLACURIA, Ignacio, “Historizacién de los derechos humanos desde los pueblos

oprimidos y las mayorias populares”, en Estudios Centroamericanos (ECA), nim. 502,
San Salvador, 1990, p. 590.

& Cfr., DE LA TORRE RANGEL, op. cit.
Cfr., HERRERA FLORES, Joaguin, “Cuestiones bésicas para la fundamentacién de
los v_?lores Juridicos™, en Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, 1987. p. 408.
Cfr., DUSSEL, Enrique, Filosofia de la Liberacion, ed. Edico, México, 1977.

RACIONALIDAD ANALOGICA 425

cion biblica del Derecho como liberacién del oprimido.”™ Creemos
que con estas categorias podemos reflexionar siempre en concreto,
historicamente, sobre los derechos humanos, la justicia y el bien
comun.

No pretendemos ocuparnos aqui de esta reflexion iusfilosofica
que ya hemos expuesto en otros lugares. Sino que nuestro objeto
es ahora enriquecer esa reflexion a partir de la racionalidad anal6-
gica, tomando para ello algunas ideas de Mauricio Beuchot.

3.1. Naturaleza e historia

Es frecuente la critica a la locucion iusnaturalismo historico,
por implicar, se dice, una contradiccion precisamente entre natura-
leza e historia, ya que la primera es inmutable y la segunda impli-
ca cambio constante. Beuchot nos muestra, como haciendo uso de
la analogia, esto es desde la racionalidad analégica, el ser humano
puede ser considerado entre naturaleza e histor'ia, porque en la
persona humana hay naturaleza o esencia y es quien hace la histo-
ria. Beuchot escribe:

Por eso creo que la naturaleza y la historia se junta en el ser huma}-
no, el hombre es el lugar de su encuentro, su limite y hqnzonte; él
es limitrofe y analégico respecto de ellas, y asi.puede. ’mtegrarlas.
Integrarlas sin destruirlas, sino creando una consideracion mas am-
plia, mas compleja de las mismas. El hombre hace Qe la naturaleza
una naturaleza histérica, pero también da a la historia una gstrugtu-
ra que evita su ambigiiedad cadtica, le da %98 estructura dinamica,
analdgica, pero estructura, al fin y al cabo.

El ser humano naturaleza e historia; no univocame_nte esencia,
no s6lo naturaleza; sino que analogamente, prpporcnonalmente,
naturaleza e historia en relacion: ser en la historia.

2 Cfr., MIRANDA, Porfirio, Marx y la Biblia. Critica a la Filosoﬁq er la Qpresién.
México, 1971; y. SICRE, José L, Con los pobres de la tierra. La justicia social en los
tas de Israel, ed. Cristiandad, Madrid, 1984. L3 .
P’Offg BEUCHOT, Mauricio, “‘Réplica a Angel Herndndez™, en Isonomia num. 6, Instituto
Tecnolégico Auténomo de México, Meéxico, abril del 1997. pp. IBQ y 181 gSc tratz; :e
una respuesta al articulo de Angel Hernandez publicado en la misma revnst;bt.nu ado
“*Fundamentacién o proteccién de los derechos humanos? Las tesis de Bobbio y de

Beuchot™.
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3.2. La analogia entre el otro y el inequivocamente otro. La ana-
léctica como método

Levinas dice que el ofro se manifiesta en el rostro, y la “presencia
del rostro significa asi una orden irrecusable —un mandato— que de-
tiene la disponibilidad de la conciencia”."’ Asi decimos que el otro
provoca a la justicia, por el solo hecho de ser orro.

Dice también Levinas:

La significancia del rostro, en su abstraccion, es, en el sentido lite-
ral del term:rl\o, extraordinaria, exterior a todo orden, exterior a
todo mundo.

Aqui es donde entra lo analéctico, que en palabras de Dussel
“*quiere indicar el hecho real humano por el que todo hombre,
todo grupo o pueblo se sitiia mas alla (ano-) de la totalidad™."

La analéctica nos abre el horizonte metafisico, el mas alla de la
tota}idad: la exterioridad, el ambito del otro. El ambito de la ana-
léctica es la exterioridad, es decir el ambito mismo del otro.

En nuestro concepto, pues las categorias de la Filosofia de la
leqramén permiten la historizacion de los derechos humanos,
el b,ler! comun y la justicia. Es el otro, desde la exterioridad, el que
dara siempre la pauta de una busqueda histérica de la vigencia
real de lqs derechos humanos, la justicia y el bien comin. Y de
un mo_do inequivoco, son los oprimidos, los pobres, el otro en su
expresion mas radical, los que nos permitiran darle el dinamismo
histérico a la justicia y al bien comun, pues viene reclamado por
aquellos que sufren violacion sistematica de sus derechos.
~ La analéctica nos lleva al lugar desde donde debemos pensar la
justicia:

—Desde el ser humano, cualquier ser humano, libre e inmani-
pulable que la provoca;

40
LEVINAS, E ' : :
1974 p. 61 mmanuel, Humanismo del otro hombre. ed. Siglo XXI, México.

4; Idem., supra, p. 60.
DUSSEL. op. cit., p. 166.
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—FE inequivocamente, de manera radical, desde el pobre, desde el
oprimido, desde el negado, desde aquel que sufre la injusticia, esto
es. desde el inequivocamente otro.

La distincion entre el otro y el inequivocamente otro la hace Dus-
sel. " tratando de subsanar la deficiencia que ve en Levinas ten-
diente a la equivocidad," al no distinguir al orro proximo
cualquiera del otro oprimido, excluido, negado, victima de la tota-
lidad instrumental, que vendria a ser el inequivocamente otro.

En esta cuestion, una vez mas desde la racionalidad analogica,
Beuchot dice:

Ademas, el conocimiento analégico del otro como projimo y como
oprimido puede subsanar deficiencias que se echan de ver en la
postura de Levinas del conocimiento y del reconocimiento del
otro, que a veces corre el riesgo de equivocismo.

Y es que es al ofro que en justicia se le deben cosas y conduc-
tas. se le debe su derecho; y entre el ofro —cualquiera persona—
y el inequivocamente olro —persona negada, excluida, victima—,
existe una relacion analogica. Hay una base de igualdad, los mis-
mos derechos comunes; sin embargo el inequivocamente olro €s
distinto, pues en el momento histérico concreto es victima de la
injusticia, padece la ausencia de la eficacia en el ejercicio de sus
derechos.

Esta racionalidad analégica nos enriquece las reflexiones sobre
el iusnaturalismo histérico; hace precisamente que se trate de un
iusnaturalismo no abstracto, pues acepta la relacion proporcional
de naturaleza e historia en el ser humano. Ademas no le basta
afirmar la igualdad esencial de todos los seres humanos, basando-
se en su dignidad, busca, por el contrario, que aquellos que han
sido aplastados en su dignidad sean realmente, histéricamente, be-
neficiarios de esa igualdad que se afirma en abstracto.

5 Cfr., DUSSEL, op. cil.. p. 53; y SCANNONE, Juan Carlos, Teologia de la libera-
cion by praxis popular, ed. Sigueme, Salamanca, 1976, pp. 151 y 152. .

4 bysser. Enrique, “La analogia de la palabra. (EI método analéctico y la filosofia
latinoamericana)”’. en Analogia Filosdfica, op. cil.. P. 38.

5 BEUCHOT, “Sobre la analogia...”. op. cit.. p. 75.
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IV. CRITICA DE LA JURIDICIDAD MEXICANA DESDE
EL IUSNATURALISMO HISTORICO

Considerando que una de las tareas de la filosofia del derecho
es la critica permanente; se puede desde el iusnaturalismo historico,
hacer una reflexion de la juridicidad en México que sea social-
mente util, en busqueda de la justicia y la efectividad de los derechos
humanos.

La juridicidad mexicana puede ser abordada criticamente desde
el iusnaturalismo historico. Desde el reclamante de justicia, desde
aquel que es negado en sus derechos, se pueden establecer crite-
rios para evaluar el sentido de la normatividad, los intereses que
¢ésta protege y su eficacia; también podremos saber qué tanto, en
cosas y conductas, se les debe a esos otros reclamantes de lo
suyo; y sabremos qué derechos que la ley reconoce, no dejan de
ser declaraciones programaticas y qué otros, no reconocidos, sim-
ples anhelos.

Creemos que es necesaria una critica seria de la juridicidad en Mé-
xico, que implique criterios éticos solidos. Esta puede hacerse, como
hemos dicho, desde el iusnaturalismo histérico que incorpora la racio-
nalidad analogica.
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