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Resumen: El presente trabajo es un esfuerzo por construir una teoria critica del
derecho, a partir del pensamiento de Ignacio Ellacuria. Para ello, dialoga con
algunas de las principales categorias tedricas elaboradas por el autor, y se
pregunta, como estas contribuirian a tal esfuerzo.

Concluyendo, que una teoria critica del derecho desde Ellacuria constituye una
norma abierta, en dialogo y tensionada con las necesidades del proceso histérico;
y principalmente, comprometida con la construccién de una sociedad capaz de
suplir de las necesidades humanas, que el autor llamé: la civilizacion del trabajo.

Palabras clave: realidad historica; civilizacion del capital; civilizacion de la
pobreza; movimiento de masas; historizacion; teoria critica del derecho.

Critical theory of Law in Ignacio Ellacuria.
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Summary: This work is an effort to build a critical theory of Law, through the
thought of Ignacio Ellacuria. For this, it talks with some of the main theoretical
cathegories elaborated by the autor and asks, how would they contribute to such
as effort.

Concluding, that a critical theory of law from Ellacuria constitutes an open norm, in
dialogue and stressed with the needs of the historical process; and mainly,
committed to building a society capable of supplying human needs, which the
author called: the civilization of work.

Key words: historical reality; civilization of the capital; civilization of the poverty;
mass movement, historization, critical theory of Law.

... la verdad, cuya madre es la historia,

émulo del tiempo, depdsito de las acciones,

testigo de lo pasado, ejemplo y aviso de lo presente,
advertencia de lo por venir.

Jorge Luis Borges.

1. Introduccidn

La sociedad latinoamericana vive situaciones de injusticia social,
desigualdad y pobreza. Cada vez mas, vemos las consecuencias negativas de la
relacion social que nos rige, el capital, conflictos sociales crecientes, cambio

climético, grupos humanos sumido en la miseria, entre otras.

Se vuelve aun mas preocupante cuando somos conscientes de que tales
acciones se realizan bajo el orden de la legalidad, tratados de libre comercio,
acuerdos internacionales, leyes, reglamentos, entre otros; pues pareciera que los
hechos mas tragicos que enfrenta la humanidad se realizan bajo el auspicio de la
racionalidad legal. Salta a la vista, asi, la necesidad de construir una teoria del
derecho, que atienda las realidades historicas, sin perder de vista la rigurosidad

l6gica, formal, que debe tener el lenguaje juridico.
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Es por ello, que una teoria critica del derecho debe ser un instrumento,

entre otros, que contribuya al acto liberador, y no el medio a través del cual se
justifican las relaciones de explotacion y desigualdad social. No puede ser posible
que el derecho, del cual se presume es el instrumento de justicia entre las
personas, haga caso omiso de las inmensas desigualdades y formas de
explotacion, sino que mas bien sea el que posibilite que, pequefios sectores
posean inmensas cantidades de riqueza, perpetue la explotacion, la impunidad y
permita la libertad de perpetradores de la injusticia. Tal y como sucede con las
miles de personas condenadas a vivir en la pobreza, producto de politicas
neoliberales.

Esta investigacién busca proponer una teoria del derecho que contribuya a
modificar las relaciones sociales actuales, en donde la justicia sea aplicable a las
mayorias explotadas, un derecho que tenga como objetivo construir una sociedad
en la cual haya espacio para todas las personas, donde esté primero la persona
antes que las estructuras, donde el capital y su I6gica de acumulacion no sean los
motores de la historia, sino la solidaridad y el que todas las personas tengan lo
necesario para vivir, como lo pretendia Ellacuria. Un derecho que contribuya a la
construccion de la civilizacion de la pobreza, que se contrapone a la actual

civilizacion del capital.

Para alcanzar tal cometido, haremos uso de la totalidad del pensamiento de
Ellacuria, no solo de lo que este traté como teoria critica del derecho, sino que se
hard una mirada al conjunto de su obra, que nos permita reconstruir y pensar,
desde la oOptica de los vencidos de la historia. Es por ello que se indagaran
planteamientos éticos, epistemologicos, antropolégicos y juridicos de la propuesta

filosofica ellacuriana, que contribuyen a su planteamiento critico del derecho

2. Latradicion del derecho a partir de Hans Kelsen
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Quiza uno de los pensadores que ha tenido una mayor influencia en los

sistemas juridicos que nos rigen haya sido el jurista austriaco Hans Kelsen, por
ello, si se desea realizar un planteamiento diferente del derecho, es necesario
empezar por hacer una referencia al mismo. Para Kelsen, el derecho es “un mal
necesario en el mejor de los casos” (Contreras, 1989a, p.30), pues, las personas
al ser seres sociales vivimos necesariamente en sociedad; proceso que se ve
mediado por conflictos, situacidbn que hace necesitar normas que regulen dicha
convivencia. Y continua, “en la linea de Freud, Kelsen pensé al hombre como un
ser cuya naturaleza mas recondita incluyera pulsiones egoistas, violentas y
anticomunitarias” (Contreras, 1989a, p.30), el derecho seria el instrumento por
medio del cual la represion, el control social y la tolerancia democratica permiten a
las personas vivir en sociedad (Contreras, 1989a); esto hace de Kelsen un
pesimista de la naturaleza humana, un defensor del derecho como medio para la
subsistencia social; en la misma direccion que fundamenté Hobbes el origen del
Estado, como el instrumento que permite vivir en sociedad a las personas sin

matarse entre si.

Menciona Mario Ruiz Sanz (2002), para referirse al sistema del derecho de
Kelsen, que:

. un sistema juridico se compone exclusivamente de un conjunto de normas
cuyo fundamento Ultimo es una norma presupuesta que garantiza la unidad y
validez de todo el sistema. A la vez, su pretensioén cientificista le hace partir de la
idea de que el Derecho debe aparecer exento de contradicciones, porque asi lo
exige la propia ciencia juridica. Para este autor, la coherencia logica es una
condicién esencial del ordenamiento juridico, puesto que la posible existencia de
antinomias juridicas es un problema mas bien aparente. El Derecho es un
sistema dindmico en el que las normas inferiores derivan su validez de otras
superiores y competentes para autorizar formalmente su vigencia, y de esta
manera el ordenamiento juridico acaba por conformar una estructura piramidal en
la que por definicion no pueden existir antinomias o contradicciones normativas.
(Ruiz, 2002, p.17)
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Esta referencia nos permite ver algunos de los elementos centrales y mas

caracteristicos de la obra de Kelsen.

El sistema juridico es un conjunto de normas en donde su validez la
garantiza la concordancia de una norma inferior con la norma fundamental o
primera; por ello, “todo posible conflicto que se diera en el Derecho deberia ser
resoluble dentro del propio sistema” (Ruiz, 2002, p.19), su planteamiento es un
sistema cerrado, l6gico en si mismo, y que se resuelve desde la concordancia, o
no, de una norma con relacion de la que emana, explicita o procede.

Es asi que la ausencia de contradiccion en la norma es sinénimo de
cientificidad; ya que, si una norma carece de coherencia logica e interna, no hay
concordancia con la norma fundamental, pierde validez y no podria ser
considerada como cierta, “la resoluciéon de los conflictos normativos es de caracter
intrasistémico, ya que todo conflicto debe ser resuelto en el marco del sistema
juridico” (Ruiz, 2002, p.24).

Las antinomias en un sistema juridico no tendrian razén de ser, pues ello
indicaria que el sistema juridico tiene una inapropiada interpretacién de la norma
fundamental; es por ello que el sistema juridico es presentado como una perfecta
organizaciéon piramidal, en donde toda norma inferior debe encontrar una
correlacion logica con aquella de la cual procede.

Esta es la interpretacion tradicional que se hace de la obra de Kelsen, su
intento por formular un derecho légico y valido en si mismo; es lo que se conoce
como teoria tradicional, en donde “se puede considerar al derecho como una
normatividad de cardcter universal, absoluto, abstracta, ahistérica, no dialéctica y
acultural” (Senent de Frutos, 2013, p.61).

A tenor de lo anterior, Oscar Contreras menciona que lo planteado por
Kelsen ha sido mal interpretado por los iusnaturalistas, que justifican un poder
politico a través del derecho so pretexto del bien comun, justificandose un sistema

de dominacién en beneficio de un sector, “justamente aquel cuyo contenido
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coincide con la particular concepcion del iusnaturalismo de que se trata”

(Contreras, 1989b, p.10); dicha concepcién puede ser de multiples concepciones:
catélica, nazi, de empresarios y empresarias (Contreras, 1989b); tal construccion
es hegemonica, pues hace ver el interés de un sector como el interés general, de
forma que el poder se oculta tras el derecho y su presuncion de universalidad. En
tono hilarante, Oscar Contreras afirma: “homas hay que ver cémo ‘las gastan’
cuando tienen el poder, para tener una confirmacién de lo mucho que aprecian su
justicia” (Contreras, 1989b, p.10).

Ante esta realidad, la construccion del derecho tocado por un centro politico
del poder, una verdad que se fabrica y que se nos impone, afirma Contreras
(1989b): Lo que Kelsen hace, frente a ello, es politizar el contenido de la justicia: lo
anico justo es que todos tienen el derecho a proponer su concepcion de lo justo en
la arena politica; y el que convenza a mas conciudadanos debe disponer del poder
mientras mantenga el consenso para su gobierno (p. 10).

Es la necesidad de poner en la discusion politica las diferentes posiciones
de lo justo y de lo que debe plantearse por derecho, y después de esto, lo que la
mayoria acepte, se construye la norma para regir las relaciones sociales y
gobernar.

Es decir, la pretensidén de Kelsen es fundar una teoria pura del derecho, que
pueda evitar que poderes mediaticos pasen por ciencia sus propios intereses, es
por ello que: “la razén para fundar una ciencia pura del derecho no consiste en
justificar todo poder, sino en lo contrario: despojar de toda justificacion “cientifica”
a cualquier poder” (Contreras, 1989a, p.28).

Ya sea desde la lectura tradicional de Kelsen, de tomar su obra como un
sistema cerrado, racional y l6gico en si mismo, que explica la validez desde la
concordancia interna de las normas; o sea visto como ese pensador que intentd
fundar una filosofia del derecho que evitara ser usada en los avatares del poder y

legitimaciones de Estado. Una y otra forma, sin hacer desmérito de lo mucho que

La Revista Estudios es editada por la Universidad de Costa Rica y se distribuye bajo una Licencia Creative
Commons Atribucidn-NoComercial-Compartirlgual 3.0 Costa Rica. Para mas informacion envie un mensaje a

revistaestudios.eeq@ucr.ac.cr.



http://www.ucr.ac.cr/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/
mailto:revistaestudios.eeg@ucr.ac.cr
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/

=
[=]
=
=]

ISSN 1659-3316
Molina Araya Andrés

Revista Estudios
Febrero 2020

E

171
REVISTA'

Especial: Profesores de Estudios Generales Investigan
pueden aportar, son sistemas centrados en la razén y que atienden poco a la

realidad histérica y sus necesidades reales.

El reto esta en platear una construccién del derecho que dé cuenta de las
particularidades histéricas, que busque la rigurosidad l6gica sin hacer abstraccion
de la realidad.

El meollo con el derecho radica en que toda formulacion que del mismo se
haga en es situada, culpable, es tributaria de un proceso, aunque se presente
como transhistérico, perenne y de caracter universal. Ninguna formulacion de una
norma puede abstraerse de las condiciones histéricas, sociales, estéticas,
ideologicas, culturales y circunstanciales que le dieron origen.

Para construir una propuesta alternativa del derecho, lo primero que
debemos hacer es salirnos de las pretensiones de universalizacion de un derecho
puro, que pretenda abrigar la totalidad de la realidad, cuando la misma es diversa,
multiple y marcada por contradicciones distintas en su género. En este sentido, se
presentaran algunas de las reflexiones y aportes desarrollados en el pensamiento

de Ignacio Ellacuria.

3. Civilizacion del trabajo y teoria critica del derecho.

Ellacuria llamoé a la sociedad que nos rige “la civilizacion del capital”, en la
cual, el capital se ubica sobre las subjetividades y los Estados, y a su vez,
denomindé a esta relacion social “orden histérico” (Ellacuria, 1989b). Asi, las
abrumadas desigualdades y explotaciones que se viven en el orden global que
impera en la sociedad actual no son un producto de la casualidad o del azar, sino
de un sistema social e histérico que las produce. A tan solo diez dias antes de su
asesinato, Ellacuria afirmaba:

Quien impone realmente las leyes de casi todos los procesos, en unos con mayor
peso que en otros, es el dinamismo del capital. No es primariamente que los

hombres, las clases o grupos sociales, las naciones o los grupos de las naciones
hayan decidido ponerse al servicio de la produccion y la acumulacién del capital;
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es que el capital, sobre todo en su dimensién internacional, pero también
nacional, pone a su servicio a los hombres, a las clases sociales, a las naciones y
ya no digamos a todo el aparato econémico, que es la parte mas determinante
del organismo social (Ellacuria, 1989a, p.357).

Y segun Ellacuria, la civilizacién del capital esta conduciendo a nuestras
sociedades a: a) una amplia brecha entre ricos y podres, b) un endurecimiento de
los procesos de explotacion y opresion con formas mas sofisticadas, ¢) no solo al
desglosamiento ecolégico progresivo de la totalidad del planeta, d) sino a la
deshumanizacion de quienes se niegan a construir su ser bajo las atrocidades del
tener, la acumulacion de la riqueza, el poder, honor y la mas cambiante gama de
bienes consumibles (Ellacuria, 1989a).

Ahora bien, si la civilizacidon del capital es el marco general de la sociedad
actual y, por ende, de todo derecho o normativa que se construya, ¢coémo pensar
un derecho que no contribuya a la civilizacion del capital?, como alejarnos de la
vision pesimista antropoldgica que planteaba Kelsen, de ver el derecho como la
forma coercitiva que permite la vivencia en sociedad, pues las personas somos
egoistas por naturaleza.

Es necesario salirse de la logica capitalista y lanzarse a la construccion de
otro tipo de sociedad, permitirnos volver a sofiar, aprender del pasado y volvernos
a plantear una sociedad que resuelva la fractura estructural que nos afecta: la
contradiccion capital-trabajo; y asi preguntarnos ¢cOmo construir una sociedad
donde no se den esos excesos Y riesgos a los que nos ha llevado la civilizacién
del capital?

Para poder ensayar una respuesta a estas preguntas —ya que quien solo
podra otorgarles una resolucion satisfactoria sera la praxis—, se debe iniciar por
sefalar que solo en la medida que operemos el origen estructural de conflicto, es

decir, la logica de acumulacion de capital, podremos empezar a construir una
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posible salida del conflicto; pues el verdadero mal de nuestras sociedades radica

en que la acumulacion de capital es el motor de la historia.

Como sefala Habermas (1997), el derecho moderno es formal,
individualista y coercitivo. Pero, en un contexto distinto a la sociedad moderna
capitalista, en la civilizacion del trabajo que apunta Ellacuria, estos no podrian ser
los fines del derecho, pues, antes que prohibir, lo que pretenderia es generar las
condiciones sociales e historicas para que las personas, una vez resueltas sus
necesidades de reproduccion (vivienda, alimento, recreacion, etc.), puedan elegir
libremente lo que desean hacer en sus vidas; ya que en una sociedad, en la que
las personas puedan resolver sus necesidades de subsistencia —cosa que no
sucede en la sociedad del capital a las mayorias empobrecidas, actualmente—, se
podra elegir, auténticamente lo que se desea hacer con el rumbo de la propia

existencia.

Esto no elimina las responsabilidades individuales, o la necesidad de
normas y leyes, sino que traslada el objeto principal del derecho a la distribucion
de la rigueza. En buena medida, seria una radicalizacion del derecho, pues
legislaria sobre la acumulaciébn excesiva de capital, de manera tal, que se
garanticen condiciones suficientes para todas las personas. Como el propio
Ellacuria sostuvo de la caracterizacion de una sociedad liberada, en la “que cada
uno sea, tenga y se le dé, no lo que se supone que ya es suyo porque lo posee,
sino lo que le es debido por su condicién de persona humana y por su condicion
de socio de una determinada comunidad” (Ellacuria, 1993, p.15). Es decir, una
teoria critica del derecho, buscaria por norma general, garantizar las condiciones
necesarias a las personas, por el hecho de ser parte de una sociedad, por su ser

persona.
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Vendria a ser una sociedad que otorga los derechos individuales, porque

antes ha garantizado los sociales; afirmando asi que es necesario “que todos sean
libres para que cada uno pueda serlo” (Ellacuria, 1993, p.11), deja de lado la
concepcion individualista de la sociedad actual, en donde mi libertad termina en
donde empieza la de la otra persona, idea que se despreocupa de los ideales
colectivos y solidarios caracteristicos de la civilizacion del trabajo.

Vendria a ser ademas, una sociedad que otorga los derechos individuales,
porque antes ha garantizado los sociales, pues es necesario “que todos sean
libres para que cada uno pueda serlo” (Ellacuria, 1993, p.11), esta concepcion de
libertad —de la que participaria una teoria critica del derecho— elaborada por
Ellacuria, no solo deja de lado la concepcion individualista de la civilizacion del
capital, en donde mi libertad termina en donde empieza la de la otra persona, sino
que la supera, pues rescata la individualidad al procurar el bien general; o lo que
es lo mismo, reconoce que solo una sociedad que garantice la satisfaccién de las
necesidades de todas las personas, podra hacer posible una individualidad libre, y

capaz de autorrealizarse.

Ahora bien, lo anterior no elimina la existencia de coercién y penas en una
teoria critica del derecho, solo las ubica bajo circunstancias espaciotemporales,
segun las necesidades de cada caso en concreto (Estado o formacién social),
buscando un fin colectivo, no de represion y de control social para reproducir la
acumulacion de capital, sino que sancionaria a aquellas personas o grupos que
lesionen o dafien lo que la propia sociedad ha sefialado como proyecto colectivo,
o sociedad comun. Lo principal que una teoria critica del derecho deberia
sancionar seria la acumulacion de capital de sectores privados, y lo segundo, el
beneficio individual de los funcionarios de los aparatos publicos, burocracias, que
operando lo publico se enriquecen a costa de lo que debe ser colectivo. Deberia
ademas prohibir la mercantilizacidon de sectores esenciales para la vida de las

personas, tales como la salud y la educacion. Debe buscar como regla general el
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desarrollo en cultura, arte e historia de las personas que integran la sociedad de la

que forman parte, para que asi, puedan tomar decisiones conociendo el alcance
de las mismas. A su vez, debe garantizar un verdadero y auténtico respeto de la
libertad de expresion, prohibiendo la instrumentalizacién de la prensa a intereses
corporativos y de acumulacion de riqueza, por eso, debe regular la concentracion
de medios de informacidn y corporativizacion de la prensa, porque la libertad de
expresion se violenta, no so6lo desde los Estados, sino que también desde lo

privado.

Ahora bien, los fundamentos de una teoria critica del derecho, tanto en lo
que se prohibe, sanciona o se promueva, debe estar alejado de ensofiaciones
idealistas, sino por el contrario, profundamente marcado por las necesidades
concretas de la sociedad que lo promulga. Y dos categorias del pensamiento de
Ellacuria nos pueden ayudar en esta direccion: a) la filosofia como “labor
concreta”, no abstracta y ahistérica (Ellacuria, 1991, p.108), y b) la historia como
“lugar-que-da-verdad y la hace verdad” (Ellacuria, 1991, p.115). Pues para
Ellacuria el pensamiento debe ser situado, no dicho de forma universal y
ahistorica, sino que debe dar cuenta de las necesidades para las que se afirma. Y
ademas, al ser historizado, puesto en la practica, se convierte en momento de
verdad, es decir, somete a prueba lo que observo y pensoé de la realidad. Este es
quiza uno de los principales aportes de la categoria “historizacion” de Ellacuria,
pues el proceso de construccion de la “civilizacion de trabajo” —historizar la teoria—
no obedece Unicamente a un imperativo moral por procurar una sociedad mas
justa, sino que ademas confirma, niega o corrige la teoria, pues al llevar a la

practica lo teorizado, se contrasta en qué medida tiene verdad lo pensado.

Por ello, teoria critica del derecho y civilizacion del trabajo, en Ignacio
Ellacuria no pueden ser dos procesos independientes y separados, sino dos

momentos de un mismo proceso. Pues el derecho formula una norma, que parte
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de necesidades concretas —historizadas—, y de un proyecto politico claro —la

civilizacion del trabajo—, que luego lleva a la préactica para conocer qué tanto de lo
pretendido por la norma tuvo verdad o cumplié lo pretendido. Y una vez realizado
este proceso, se repite el mismo, incorporando los aprendizajes obtenidos como
producto de la historizacion de la norma. En términos ellacurianos, la civilizacion

del trabaja, seria el-lugar-que-da-verdad a una teoria critica del derecho

Y a lo anterior, debemos agregar otra categoria usada por Ellacuria como
lugar-que-da-verdad, a saber: “movimiento de masas”. Al igual que la civilizacion
del trabajo, el movimiento de masas se convierte en un concreto que confirma o
niega la teoria, y por ende, un espacio que debe ser tomado en cuenta por una
teoria critica del derecho. Afirma Ellacuria: “ya que esa organizacion de las masas
y ese movimiento popular deberia ser la auténtica fuerza social que controlase el
poder politico sin pretender convertirse en un poder politico que controlase a la
fuerza social” (Ellacuria, 1987, p.784). Una propuesta critica del derecho debe
partir de las bases de la sociedad, de las mayorias excluidas, de las personas
pobres y excluidas, ellas son quienes deciden, por mecanismos de toma de
decision colectivos, cuales pueden ser los fundamentos de una teoria critica del
derecho. Nunca pueden ser sectores hegemonicos, que desoyendo a las mayorias

empobrecidas, formulen las normas de una sociedad.

Es por ello, que en la consolidacién y conformacion de las masas, se podra
encontrar otro concreto que ayude a formular una teoria critica del derecho, pues
dira Ellacuria, son ellas mismas las que deciden “autobnomamente cuales deben
ser su estrategia y sus tacticas, asi como sus alianzas” (Ellacuria, 1987, p.790).
Pues ellas fungen como catalizador de sus necesidades, y por ello, deben
determinar a su ritmo, y a su modo, lo que quieren ser y lo que quieren hacer
(Ellacuria, 1987). Atender movimientos de masas, como podrian ser los

ecologistas, de mujeres, Occupy Wall Street, entre otros, permite formular una
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teoria del derecho —que sin perder de vista la formalidad de la norma— se

preocupa por responder a necesidades histéricamente existentes. Y mas aun, se
pregunta, qué de la formulacién actual del derecho no esta respondiendo a las

necesidades de las sociedades actuales, que se propician tales movimientos.
Por eso, afirma Juan Antonio Senent de Frutos:

... lo que la teoria tradicional pretende de diversos modos, segun las corrientes
doctrinales, es separar el momento normativo de la praxis en la que acontece,
estableciendo asi un hiato o ruptura entre los sentidos normativos y la praxis. Lo
normativo se presentaria entonces como una instancia trascendente a la propia
praxis y no con un caracter inmanente y abierto, que es como la linea critica trata
de considerarla en cuanto el derecho es para la sociedad y recreado y
reapropiado desde la sociedad. (Senent de Frutos, 2013, p.63)

Es por ello, que una teoria critica del derecho a partir de Ignacio Ellacuria
trastoca las bases de la sociedad actual, si bien, toma elementos que el propio
capitalismo ha producido, pues muchos de ellos tienen verdad —la tecnologia, la
secularizacion del mundo, la libertad individual, etc.—, transmuta su fin
fundamental: la acumulacion de capital. Su realizacién, pasa por construccion de
la civilizacion del trabajo, que no es mas que el proyecto de los pobres y oprimidos
del mundo por “revertir la historia, subvertirla y lanzarla en otra direccion” (Ribera,
2013, p.42). Por ello, Ignacio Ellacurria afirmara, nuestro proyecto histérico parte
“‘desde la negacion profética y desde la afirmacion utdpica, apunta hacia un
proceso de cambio revolucionario, consistente en revertir el signo principal que
configura la civilizacion mundial” (Ellacuria, 1989a, p.357). De ese proyecto
historico, anunciado por Ellacuria, forma parte una teoria critica del derecho.
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4. Teoriay praxis en el pensamiento de Ellacuria

Sin lugar a dudas, existe dificultad al pensar la relacion entre la teoria y la
praxis, pues con mucha facilidad una prescinde de la otra. Por ello, para entender
el pensamiento de Ignacio Ellacuria se debe prestar atencion al nuevo concepto
de realidad e inteligencia que usa, que le alejan de reducciones dualistas (Samour,
2001), en las que se ha visto envuelto gran parte del pensamiento occidental
desde tiempos de Parménides; lo que Ellacuria llam6 como la logificacion de la
inteligencia y la entificacion de la realidad; en donde sin inteligencia —logos— no se
pueden acceder a la realidad, y la realidad, en virtud de esto, se cierra, encapsula
en si misma, convirtiéndose en incomunicable.

¢Donde se encuentra el origen de dicho problema de la separacion entre
inteligencia y realidad? Ellacuria menciona que en la separacion entre sentir y
pensar, se origina cuando Parménides afirma que “inteligir algo es inteligir qué es”
(Ellacuria, 1989b, p.2); esto hace de la inteligencia la capacidad afirmativa, la
facultad sine qua non que nos permite acceder a la realidad, en virtud de la cual
puedo conocer el ser de las cosas, en razon de su racionalidad y légica interna
(Samour, 2001). Dicho de distinta forma, sin conocimiento no podemos acceder a
la realidad.

A lo anterior, Ellacuria propondra que acceden a la realidad todas las
personas en virtud de percibir lo real en cuanto real; el conocimiento, por su parte,
lo que permite es la profundizacion de la realidad.

Esta intuicion pone a todas las personas en la realidad, solo que en
distintos niveles de comprension de la misma; es por ello que Zubiri, quien fuera
en estos temas el maestro de Ellacuria, llamara a las personas animales de
realidad, pues lo que diferencia a las personas de las demas formas de realidad es
la capacidad de percibir lo real como real y no como un estimulo (Ramirez, 2002);
todas las personas estamos desde distintas aristas accediendo a la realidad, mas

estamos realmente en la realidad.
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Para comprender mejor la relacion entre sentir e inteligir que usa Ellacuria

y, de esta forma, comprender la categoria realidad histérica, nos dira Hector
Samour:

En la visién zubiriana, el sentir humano y el inteligir no solo no se oponen, sino
gue se constituyen en su intrinseca y formal unidad en un solo y Unico acto de
aprehension de realidad. No se trata de una mera continuidad entre sentir e
inteligir, ni de una unidad en el sentido de que ambas versaran sobre el mismo
objeto, sino de una unidad estructural y sistematica. Para Zubiri, la aprehensién
de realidad arranca con el proceso sentiente del animal humano, pero aqui no
hay distincion o dualidad entre sensibilidad y aprehension de realidad o
intelecciodn. [...] Lo que hay en realidad es un unico acto, un solo proceso unitario
gue Zubiri denomina aprehension sintiente de realidad. (Samour, 2001, pp.4-5).

Esta relacion entre el sentir e inteligir es lo que le servira a Ellacuria para
explicar la relacion entre teoria y praxis. El sentir la praxis como una realidad real
nos lleva a inteligirla y profundizarla mas por medio de la razén, sin llegar a una
separacion entre teoria y praxis, sino que la teoria es un momento de la praxis
(Senent de Frutos, 2013), el acto de su mayor comprension y profundizacion.
Ademas, como parte de la inteleccion de la realidad y su mayor profundizaciéon se
encuentra la desideologizacion, pues la realidad es falseada por la ideologia
(Ellacuria, 1991).

Este ser, un animal de realidades, como le llama Zubiri, trae una serie de
implicaciones, pues nos hace a todas las personas conocedoras, perceptoras de
la realidad; de forma que, si se le pregunta a una persona en condicién de pobreza
por su realidad de vida, esta, aunque sin teoria para explicar lo que le esta
sucediendo, tiene un conocimiento cierto y mas real de la situacion de pobreza
que el que vive en una condicidn de bienestar o pertenece a una clase social alta;
esto hace mas conocedores de la realidad real (en el caso de América Latina
Ellacuria sefialaba que era de pobreza) a las personas en exclusion que a las

personas que concentran la riqueza.

La Revista Estudios es editada por la Universidad de Costa Rica y se distribuye bajo una Licencia Creative
Commons Atribucidn-NoComercial-Compartirlgual 3.0 Costa Rica. Para mas informacion envie un mensaje a

revistaestudios.eeq@ucr.ac.cr.



http://www.ucr.ac.cr/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/
mailto:revistaestudios.eeg@ucr.ac.cr
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/

=
[=]
=
=]

ISSN 1659-3316
Molina Araya Andrés

Revista Estudios
Febrero 2020

E

171
REVISTA'

Especial: Profesores de Estudios Generales Investigan
» En los siguientes términos se refiere Ellacuria a la teoria y la praxis en

relacién con el derecho:

Este proceso dialéctico debe poner en marcha su dialecticidad en la teoria y en la
praxis: en la teoria para descubrir, por negacién superadora, cuél es el rostro
histérico del derecho deseable y posible; en la practica para lograr que la lucha
por la realizacion del derecho consiga que se haga justicia y llegue a anular, no
necesariamente a aniquilar, la realidad negadora en lo que tiene de negadora.
(Ellacuria, 1999b, p.438)

No es de Perogrullo afirmar que la dialéctica se da en la relacion de la
teoria y la praxis, entre la afirmacion de la teoria y negacion de la praxis; lo
importante de resaltar a acd es que no se produce un hiato entre teoria y praxis,
sino que la teoria se presenta como un momento de la praxis, ho como dos

realidades ajenas una de la otra, sino como dos momentos del mismo proceso.

5. Realidad histérica como objeto de la filosofiay lugar de verdad

Una de las categorias centrales en la obra y el pensamiento de Ignacio
Ellacuria es realidad historica. Resulta imperioso referirse a ella si lo que se quiere
es construir una propuesta critica del derecho a partir de la obra académica.

Cinco son las caracteristicas que distinguen a la realidad historica, a saber:

a) “Es una sola unidad fisica compleja y diferenciada, de modo que ni la
unidad anula las diferencias ni las diferencias anulan la unidad” (Ellacuria, 1999b,
p.31). La realidad en cuanto es real es transcendental, intrinsecamente y
constitutivamente respectiva; es decir, las cosas estan en relacion vy
correspondencia mutua, en cuanto poseen unidad.

b) “Es intrinsecamente dindmica, de modo que la pregunta por el origen del
movimiento es o una falsa pregunta o, al menos, una pregunta secundaria”
(Ellacuria, 1999b, p.33); el tipo de dinamismo correspondera al tipo de realidad;
formalmente ese dinamismo es dar de si, en el entendido que es un
desdoblamiento del si mismo de las cosas y lo que puede dar, aungue nunca sin

perder el si mismo que es producto de la unidad de la realidad; es sin lugar a
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dudas un cambio superador de aquello que siendo siempre el si mismo, nunca es

lo mismo (Ellacuria, 1999a). En razén de la respectividad de las cosas, producto
de su unidad, y en el entendido de que la realidad intramundana es dinamica,
surge de esta manera la funcionalidad de las cosas entre si, en cuando reales,
interactuando entre ellas, propiciando de esta manera subsistemas entre las
cosas, cuyos componentes son mas unitarios entre si y se diferencian de otros
subsistemas, aungque todos sean parte un mismo sistema (Ellacuria, 1999a).

c) “El caracter no universalmente dialéctico. La realidad siendo en si misma
sistematica, estructural y unitaria, no es necesariamente dialéctica o, al menos, no
es univocamente dialéctica” (Ellacuria, 1999b, p.35). Lo especifico y formal de la
realidad histdrica no solo esta en la aceptacion de la existencia de la contradiccion
de las cosas, sino en la predominancia de la negacién tanto en lo referente al
movimiento como a la unidad (Ellacuria, 1999a).

d) “El caracter procesual y ascendente de la realidad” (Ellacuria, 1999b,
p.38). Es decir, “la realidad no solo forma una totalidad dinamica, estructural y, en
algun modo, dialéctica, sino que es un proceso de realizacién, en el cual se van
dando cada vez formas mas altas de realidad, que retienen las anteriores,
elevandolas” (Ellacuria, 1999b, p.38). La realidad en tanto se muestra dando de si,
propiciando de esta manera, formas superiores de realidad, en donde las
superiores se apoyan de las que proceden y estas se hacen presentes en aquellas
(Ellacuria, 1999a). Ellacuria divide la realidad en cinco diferentes formas: la
materia, la vida, la animalidad, la realidad humana y la realidad social e histérica.
De esta forma, podemos hablar de grados de realidad, en tanto que una planta
tiene mas realidad que una piedra, y es a su vez “otra forma de realidad posterior
y superior” (Ellacuria, 1999b, p.40)

e) “La realidad histérica como objeto de la filosofia” (Ellacuria, 1999b, p.42).
En decir, “la ‘realidad histérica’ es el ‘objeto ultimo’ de la filosofia, entendida como

metafisica intramundana, no solo por su caracter englobante y totalizador, sino en
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cuanto manifestacion suprema de realidad” (Ellacuria, 1999b, p.42). La realidad

histérica es “donde se da la mayor densidad de lo real” (Ellacuria, 1999b, p.42),
donde la realidad es mas, mas suya y mas abierta.

Es por ello que la filosofia ha de atender la realidad historica para entender
la verdad de lo real. Se entiende por demés la importancia tan grande que da
Ellacuria a la historizacion de las teorias, ya que es poner en el lugar de mayor
densidad de lo real lo que la realidad humana ha inteligido de la realidad historica;
es depositar o devolver a la realidad histdrica lo que se ha pensado a partir de ella.

Es asi que una propuesta critica del derecho debe partir de las necesidades
de la realidad historica como “maestra de la verdad” (Romero Cuevas, 2013, p.65),
y es ella, en el momento que se pone en practica lo pensado, la que podra decir
gué tanta verdad puede tener la norma formulada. Una teoria critica del derecho
en Ellacuria se construye en constante dialogo con la realidad historica. Para su
formulacion parte de la realidad historica, piensa a partir a ella, y una vez
formulada la norma, la devuelve a la realidad histérica, para que sea esta, como
maestra de verdad, la que arrogue cuanto de verdad puede existir en dicha norma.

Este acento en la realidad histérica, como grado superior de realidad y
maestra de verdad, tiene otra importante caracteristica: desideologizar. Bien es
conocido el caracter hegemonico que tienen las sociedades actuales, que ubica el
interés de un sector —capital- como el interés general, haciendo pasar la parte por
el todo. Esto es lo que usualmente hace la teoria tradicional del derecho, aprobar
leyes y normativas que benefician abiertamente a un sector de la sociedad y
perjudican a las mayorias empobrecidas, pero sostenidas como interés general.
Por esto, el tratar de construir una teoria critica del derecho, en donde la realidad
historica sea la que otorgue el caracter de verdad a la norma, ayudara a poner en
evidencia el caracter de universalidad que pueda tener la misma. Como afirma el

propio Ignacio Ellacuria:

El movimiento tedrico implica volverse a la historia presente de un modo critico,
para delimitar fuerzas y accion, tanto liberadoras como dominadoras; se elige la
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perspectiva de la liberacién no solo por lo que tiene de tarea ética como lugar
privilegiado de realidad y de realizacién del hombre y de la humanidad, sino por
lo que tiene de potencialidad tedrica, tanto en la fase creativa como en la fase
critica desideologizadora. (Ellacuria,1991, p.115)

Esta centralidad de la realidad histérica se convierte en una especie de
campo de prueba de la teoria, que dejaria en evidencia aquellos esfuerzos
normativos que, afirmados con presuncién de universalidad, no son mas que

intereses de un sector de la sociedad, disfrazados de interés general.

6. Historizacion del derecho

¢, Qué debemos entender cuando usamos la categoria historizacion de
conceptos en la obra de Ellacuria? El mismo lo aclara de la siguiente manera: “La
historizacion consiste, entonces, en probar cdmo se da, en una realidad histérica
determinada, lo que formalmente se presenta como bien comin y como derechos
humanos, y en mostrar cuales son los mecanismos por los cuales se impide o se
fortalece la realizacion efectiva del bien coman” (2001, p.219).

Asi, el derecho y las normas que rigen a todas las personas de una
sociedad tienen que pretender el bien comun, lo cual no es tanto una categoria
universal a priori, sino comun en el tanto que realmente existe en cada una de las
personas, pues “el bien comun solo es realmente comun si propicia un tipo de vida
comun” (Ellacuria, 2001, p.218).

Dicho esto, “lo importante en el proceso de historizacién no es el logro
alcanzado en un momento determinado, sino la orientacién del proceso. Pero no
su orientacion ideal, sino su orientacion real” (Ellacuria, 2001, p.219). Por ello,
cuando hablamos de una teoria critica del derecho, no debe pensarse en término
de ortodoxia, sino de una ortopraxis. Su proposito es orientar el proceso de
conformacion del derecho, a partir de las necesidades realmente existentes.

De esta forma, la historizacion se convierte en la orientacion real del

derecho, en donde no sera la coherencia interna de la norma la productora de
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justificacion, ni los ideales de justicia y bien en general, sino el haber sido pensada

a partir de necesidades concretas y luego sometida a prueba en el proceso socio-
historico de la realidad histérica como maestra de verdad.

Esto impedird que el bien comdn sea pervertido, lo cual seria “la
apropiacion privada de lo que es comun, la negacion de lo comdn en beneficio de
lo que es particular, la anulacion del todo estructural en beneficio de algunas
partes disgregadoras de ese todo” (Ellacuria, 2001, p.213). Esto tiene un profundo
valor antihegemonico, pues seria un mecanismo que pondria en evidencia a los
grupos de poder de una sociedad, que usando el derecho, y haciéndolo ver como
interés general, deslizan tras el mismo los intereses propios.

Para lograr tales pretensiones “«hay que desprivatizar la ética»,
trascendiendo asi el ambito de lo privado (la familia, el trabajo, el consumo)”
(Cascante, 2003, p.66), es decir, los actos politicos, econémicos y normativos
deben estar dentro de un marco ético, y por ello se entiende: que puedan ser
universalizables!, de lo contrario no podrian considerase como tales, “asi resulta
gue la justicia, como puesto en marcha del bien comun, es la virtud fundamental
de la ciudad y es el norte orientador del ciudadano y del politico” (Ellacuria, 2001,
p.214).

El momento de la justicia dentro del proceso de historizacion del derecho es
critico, racional y ético. Es racional porgue se trata de una norma producto de la
praxis humana, en funcion del interés —histéricamente existente— de todas las
personas, y no de unas cuantas y su afdn de acumular capital; es critico porque
problematiza las necesidades reales, existentes y se plantean, por medio de la
norma, buscar una superacién de las mismas. Tal y como el propio Ellacuria lo
afirma, “hace falta a la vez una actitud ética y una actitud critica; solo en la

conjuncion de ambas uno se puede ir acercando paulatinamente a la verdad,
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sobre todo en el terreno donde estan mas comprometidos los intereses humanos”

(Ellacuria, 1976, p.589).

La desprivatizacion de la ética y la criticidad a la sociedad son una praxis
racional, en donde la lectura de los hechos politicos, la desideologizacion, el
desenmascaramiento del funcionamiento del sistema son una labor liberadora de
la filosofia “... antes reconstruyéndose como tal, ser realmente eficaz a la hora de
liberar no a unas pocas élites ilustradas, sino a la totalidad de la cultura y a la
totalidad de las estructuras sociales, dentro de las cuales las personas tienen que
autorealizarse libremente (Ellacuria, 1991, p.95).

Esta tarea, aunque se realiza en el movimiento social, en las bases de la
sociedad, es una labor acuciosa y delicada, y requiere de amplia erudiciéon; no
debemos olvidar que para Ellacuria la teoria no se encuentra fuera de la praxis,
sino que es praxis misma.

Cuando se dice que el derecho debe ser construido desde la realidad, en
contacto con ella, no se trata de una accion no teorica, sSino una accion
meticulosamente pensada, pero a partir de las necesidades histéricas, pues estas
son las que otorgan los ajustes o desajustes, que segun Juan Antonio
Senent(2013) “remite a la necesidad de que el derecho vivido sea factible entre los
demas y uno mismo y entre el conjunto de lo real y los sujetos de las practicas”
(2013, p.70). Ademas, partir de las necesidades histéricas ayuda a no forzar la
realidad, o que es lo mismo, pensar a partir de una “posibilidad real” (Valls Plana,
1981, p.134), el deber ser, la norma que se construye a partir de necesidades y de
posibilidades realmente existentes en la sociedad. Una sociedad mas justa, una
teoria del derecho, no se plantean a partir de ensofiaciones o teorias impuestas a
la realidad. Una transformacion de la sociedad solo es posible en la medida que
en la realidad misma existan posibilidades objetivas, histéricamente existentes

para su transformacion. Por ello, Ellacuria afirma:
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La historizaciobn consiste en ver cdmo se estd realizando, en una

circunstancia dada, lo que se afirma abstractamente como un “deber ser”
del bien comun o de los derechos humanos, y consiste, en segundo lugar,
en la posicion de aquellas condiciones reales sin las cuales no se puede
dar la realizacién efectiva del bien comiun y de los derechos humanos.
(2001, p.217)

De esta forma, se llega a la realidad con un deber ser que ha sido
formulado a partir de las necesidades y posibilidades realmente existentes de la
misma. El momento de la historizacion, 0 momento practico de lo teorizado, se
convierte en el lugar de verdad, que dir4 si las formulaciones hechas sobre la
realidad guardan verdad y si se logré desarrollar las potencialidades realmente
existentes en la realidad historica.

Es en esta direccion, que comprendemos las siguientes palabras:

Para Ellacuria, pues, debe denunciarse “la concepcién abstracta, ideologizada y
ahistérica del derecho”, pero también —desde luego— la de los derechos
humanos. No sera suficiente la perspectiva “el triunfo de la razén sobre la fuerza,
sino, mas en concreto, desde la defensa del débil contra el fuerte”. Lo que
propone Ellacuria es aplicar un método de historizacién de los conceptos, que
describe del modo siguiente: a) verificacion practica de la verdad-falsedad,
justicia-injusticia, ajuste-desajuste que se da del derecho proclamado; b)
constatacion de si el derecho proclamado sirve para la seguridad de unos pocos
o deja de ser efectivo para los mas; c) examen de las condiciones reales para
gue tengan posibilidades de realidad los propdésitos intencionales; d)
desideologizacion de los planteamiento idealistas; e) introduccion del elemento
tiempo para verificar si planteamientos ideales alcanzan cierto grado aceptable
de realidad. (Ribera, 2013, p.39)

Se trata, por tanto, de un proceso negativo, critico y dialéctico, con
momentos de positividad (formulaciéon de normas), pero en un proceso siempre
abierto, negativo y de autoconstitucion; pues mantiene un si mismo, como
dinamismo real total mas que como dinamismo ldgico, centrado en el principio de

superacién (Ellacuria, 1999b, p.435).
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7. Conclusiones

Una teoria critica del derecho vendria a evitar que el bien de cada una de
las partes, es decir, el bien comun, sea hegemonizado por los duefios de poder

econdémico, y por ende, los que controlan en poder politico.

En efecto, las ideologias dominantes viven de una falacia fundamental, la de dar
como conceptos reales e histéricos, como valores efectivos y operantes, como
pautas de accién eficientes, unos conceptos o representaciones, unos valores y
unas pautas de accién, que son abstractos y universales. Como abstractos y
universales son admitidos por todos; apoyandose de ello, se subsumen
realidades que, en su efectividad historica, son la negacion de lo que dicen ser.
(Ellacuria, 1976, p.591)

El poner el derecho en la realidad historica permite corroborar si lo que dice
la norma, en cuanto verdad o axioma logica, se lleva a la practica realmente; o si,
por el contrario, necesita ser ajustada a su realidad o desechada por completo.

La teoria tradicional del derecho vista desde Ellacuria, puede decirse que
es producto de la logificacién de la inteligencia, pues afirma que en virtud de la
racionalidad, estructuracion previa de la inteligencia, es que se puede acceder a la
historia; o0 mejor dicho, en virtud del logos conocemos el ser; lo que conlleva a que
tanto el ser como la inteligencia se conviertan en realidades cerradas en si
mismas, y, por tanto, incomunicables. Ellacuria, parte de Zubiri, entonces que las
personas percibimos el ser en cuanto real, el objeto se manifiesta al consciente, el
yo, como parte de la realidad; ahora, en tanto que soy un sujeto pensante, y el ser
se me manifiesta como real en cuanto real, empiezo a hurgar en él, a través de mi
pensamiento, a buscar y hacer uso de estructuras de andlisis que me permitan
inteligir con mayor profundidad ese ser que percibo en cuanto real y en cuanto que
existe. Esta estructura de pensamiento pone al derecho como el acto racional-
tedrico-normativo surgido de la praxis, abierto, en permanente ajuste y busqueda
de validez, no como un hecho ajeno o distinto de la praxis, sino, como momento

de ella.
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La teoria critica del derecho busca construir la civilizacion del trabajo, y para

lograrlo parte de la realidad histérica como el lugar que da verdad y validez al
derecho, ya que parte de ella para la construccion de la normativa y regresa a ella
para ajustarla o desajustarla y producir la validez in situ.

Si el lugar que da verdad es la realidad histérica, pues en ella se manifiesta
la totalidad de la realidad, en esta estdn contenidas todas las realidades
anteriores. El prestar particular atencion al movimiento de masas no es fortuito,
sino esencia, pues “el sujeto de conocimiento histérico es la clase oprimida misma,
cuando combate” (p.6), palabras de Walter Benjamin (1942), que bien suscribiria
Ellacuria. Atender, escuchar, teorizar a partir y con los movimientos de masas se
convierte esencial para del derecho, escuchar cuéles son sus luchas y sus
reclamos, para que asi dichos intereses se vean reflejados y asumidos en las
normas. Esto no seria mas que la génesis de la teoria critica del derecho.

Distinguir entre sentir e inteligir hace a todas las personas conocedoras de
la realidad, dandole vuelta a la I6gica del poder, pues devuelve a los vencidos de
la historia su papel de protagonistas; pues, si la realidad historica es la mayor
condensacion de realidad, y esa realidad es la exclusion y desigualdad, las
personas en pobreza se convierten en los verdaderos lugares de verdad de la
realidad histérica.

La historizacién de conceptos se convierte en un método critico diacrénico y
critico sincrénico, que contribuye a la construccion de una teoria critica del
derecho y que aporta a la construccion de la civilizacién del trabajo; esto en el
tanto que permite historizar por qué los conceptos de la actual teoria tradicional
son construcciones producto de la sociedad capitalista; por ejemplo, permite
explicar como el concepto de propiedad privada en América Latina es una
imposicion de las personas europeas a las sociedades americanas en la época de

la conquista, que tenian un uso colectivo de la misma (Ellacuria, 1976). A su vez,

La Revista Estudios es editada por la Universidad de Costa Rica y se distribuye bajo una Licencia Creative
Commons Atribucidn-NoComercial-Compartirlgual 3.0 Costa Rica. Para mas informacion envie un mensaje a

revistaestudios.eeq@ucr.ac.cr.



http://www.ucr.ac.cr/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/
mailto:revistaestudios.eeg@ucr.ac.cr
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/cr/

ISSN 1659-3316
Molina Araya Andrés

Revista Estudios
Febrero 2020

Especial: Profesores de Estudios Generales Investigan
es critico sincronico, ya que permite darnos el ajuste-desajuste de la reflexion y

teorizacion de la norma al momento de ser puesta en la realidad histoérica.

La historizacién nos presenta una construccion del derecho no anquilosada,
acartonada y estatica, sino un derecho vivo y en constante construccion. Proceso
que seria parte de una transformacién mas profunda de la sociedad.

Notas

! Pero mas grave que todo ello es que la oferta de humanizacién y de libertad que hacen los paises
ricos a los paises pobres no es universalizable y, consiguientemente, no es humana, ni siquiera
para quienes la ofrecen. El agudo planteamiento de Kant podria aplicarse a este problema: Obra
de tal modo, que la maxima de tu voluntad pueda valer siempre, al mismo tiempo, como principio
de una legislacion universal. Si el comportamiento y aun el ideal de unos pocos no puede
convertirse en comportamiento y en realidad de la mayor parte de la humanidad, no puede decirse
que ese comportamiento y ese ideal sean morales y, ni siquiera, humanos; cuanto mas, si el
disfrute de unos pocos se hace a costa de la privacion de los mas. En nuestro caso, el ideal
practico de la civilizacion occidental no es universalizable, ni siquiera materialmente, por cuanto no
hay recursos materiales en la tierra para que todos los paises alcancen el mismo nivel de
produccion y de consumo, usufructuado hoy por los paises llamados ricos, cuya poblacién no
alcanza el 25 % de la humanidad (Ellacuria, 2012, p.414).
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