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La sociedad es un
sistema de sistemas

Niklas Luhmann rompioé un paradigma sagrado

y, con ello, atrajo hacia su teoria de la sociedad un
anatema perenne de quienes reducen el conoci-
miento a lo sensorial y lo sensorial a lo que se perci-
be por el tacto, la vista o el oido. Sencillamente afir-
mo, contra todo empirismo seudo-realista, que la
sociedad no estd compuesta por personas sino por
sistemas que se comunican entre si. Esta novedosa
perspectiva sefiala que la sociedad funciona como
un sistema vivo, versatil, mutante y complejo. Un
célebre pensador anterior solté polémicamente
su: “Pienso, luego existe”. Antes de Facebook y el
twitter, Luhmann lo parafrased para afirmar: Me
comunico, me conecto, luego existo. El mundo era
una inmensa aldea global en las que las distancias
entre las sociedadesy, entre las personas dentro de
las sociedades se habian acortado como resultado
de la revolucién comunicacional.

Hans-Georg Moeller (2006) utiliza el siguiente
ejemplo para resaltar la pertinencia de este enfo-
que. En un restaurant de autoservicio un hombre
elegantemente vestido se aproximaba al cajero
para pagar su almuerzo cuando los teléfonos ce-
lulares de ambos repicaron casi simultdneamente.
Los personajes iniciaron sendas conversaciones,
mientras que la pantalla de la caja registradora se
encendia indicando el monto que debia ser cance-
lado. El cliente continuaba su conversacién mien-
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tras abria su billetera, sacaba tres billetes para can-
celar la cuentay los extendia al cajero. De seguidas
el cajero, sin dejar de hablar por su celular, verificd
el monto que sumaban los billetes recibidos y en-
tregd al cliente algunas monedas cuyo valor equi-
valia al exceso de la suma de los billetes respecto al
monto de la cuenta: “las dos conversaciones tele-
fonicas continuaron por un rato, y amboshombres
participaban al mismo tiempo en dos comunicacio-
nes” . (Moeller, 2006, pag. 7). Entre ellos fluyd una
comunicacion econdmica al mismo tiempo que
cada uno participaba en otra comunicaciénvirtual,
cuyo sentido era diferente a la que los conectaba.
Ambos cambiaban su atencion en nanosegundos
de una comunicacion a la otra, sin que una inter-
firiera en la otra. En términos mas formales Luh-
mann define la sociedad de la siguiente manera:

La sociedad es el sistema que engloba todas las
comunicaciones, aquel que se reproduce au-
topoiéticamente mediante el entrelazamiento
recursivo de las comunicaciones y produce co-
municaciones siempre nuevas y distintas... La re-
produccién de un sistema asi exige, pues, la ca-
pacidad de discriminar entre sistema y entorno.
Las comunicaciones pueden reconocer comuni-
caciones y distinguirlas de otros estados de cosas
que pertenecen al entorno, en el sentido de que
es posible comunicarse acerca de ellos pero no
con ellos. (Luhmann, 1982, pag. 58).

En el universo tedrico de Luhmann existen tres
categorias de sistema relevantes para las ciencias
sociales, cada una de las cuales es irreductible a las
otras, pero evolucionan de manera simultanea en
un proceso de acoplamiento estructural®. El cuer-
PO, organismo vivo es un sistema bioldgico, la men-
te, organismo consciente es un sistema psiquico, y

1 The two phone conversations went on for a while,
and both men were simultaneously taking part in
two communications.

2 El concepto se debe al bidlogo chileno Humberto
Maturana. Se refiere al proceso mediante el
cual un sistema y su entorno cambian contante
y coherentemente, en un proceso espontaneo y
recursivo que continda hasta que el sistema se
desintegra o se separan sus elementos originando
nuevos sistemas. Véase Maturana 2002.
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la sociedad, organismo relacional es un sistema de
comunicaciones. Para la sociedad, el sistema psi-
quico y el sistema bioldgico (cuerpo humano) son
el ambiente externo al hecho social por excelencia
que es la comunicacién. A su vez, la sociedad es
un sistema de sistemas. Somos seres sociales en la
comunicacion.

El lenguaje nos comunica

La argamasa de la sociedad, el cemento que la
mantiene unida-diria Elster- es la comunicacion. Un
acto de comunicacion puede durar sélo un instan-
te pero tiene significado social en tanto refiere se
necesariamente a comunicaciones ya ocurridasya
posibles enlaces futuros. Todo acto comunicativo
trasmite un contenido y un sentido que determina
el estado del sistema desde el cual habra de partir
la siguiente comunicacién. (Luhmann, 1993, pag.
87). En el proceso hay que distinguir el acto comu-
nicacional, que desaparece con su realizacién, de la
fijacion del sentido que lo trasciende porque esta
destinado a la repeticion. En cierta medida, todo
acto es irrepetible; sin embargo, hay elementos del
mismo que se reconocen en situaciones posterio-
res. Algun filésofo griego dijo que nunca pasa el
mismo rio dos veces por el mismo lugar. Casi una
verdad de Perogrullo: si una persona introduce sus
pies en el rio y luego lo hace una semana después,
reconocera algunos rasgos de la primera experien-
cia en la siguiente, pero el caudal de agua que lo
refresca no es el mismo. Son actos muy parecidos,
el primero encontré su sentido® cuando los rasgos
comunes se reconocieron en un contexto diferente
en el segundo (ibedim).

3 Siguiendo a Luhmann se sostiene lo siguiente: El
sentido comporta siempre focalizar la atencion
sobre una posibilidad entre otras muchas... el
sentido, por tanto, estd actualmente rodeado por
posibilidades. Su estructura es la de esta diferencia
entre actualidad y potencialidad. El sentido, en
definitiva, es la conexién entre lo actual y lo posible;
no es lo uno o lo otro. (Luhmann, Complejidad y
Modernidad, 1982, pag. 28).



Esa remisién de sentido sélo es socialmente re-
levante si resulta posible relacionar una experien-
cia con nuevas situaciones. Para que esto ocurra
se requiere que exista un cédigo compartido para
interpretar los actos propios y los ajenos. Ese co-
digo se encuentra, en primer lugar, en el lengua-
je; pero en la medida que la sociedad se hace mas
complejay que la diversidad de los actos humanos
posibles se multiplica, se requiere de instituciones
complementarias al lenguaje para interpretarlos.
Sin un lenguaje comun no hay comunicacion posi-
ble. Una realidad social mas compleja y diversifica-
da requiere un tramado institucional mas tupido e
interconectado.

Me diferencio luego existo

La categoria fundamental que ordena las so-
ciedades modernas es la diferenciacion. La fuerza
que impulsa el proceso proviene de la densidad de
las relaciones entre los elementos que componen
el sistema social o de la conectividad multiple de
esos elementos con el ambiente. La diferenciacion
es un proceso interior, en cierta jerga se lo califica-
ria como enddgeno, que lleva a la formacién de un
nuevo sistema a partir de algunos elementos del
sistema originario. Lo nuevo continda conectado
con el anterior sistema; solo que ahora éste sera
su entorno o ambiente relevante. En el proceso,
el nuevo “subsistema” gana autonomia frente al
sistema originario que a la vez aumenta su com-
plejidad. Asi las cosas, con el devenir del tiempo la
sociedad se complejiza.

La diferenciacion abarca el sistema, que se
autodefine y su entorno. Este concepto se utiliza
para designar, o producir, la unidad de lo diferen-
te (Luhmann, 1997, pag. 471).

La sociedad como sistema tiene limites defini-
dos, quizas no conocidos completamente por el
observador. A su vez, la sociedad contiene varios
subsistemas, como el econdmico, el educativo, el
sanitario o el juridico, cada uno diferenciado de los
otros y de la sociedad como totalidad. Para cada

uno de ellos, los demas sistemas son parte del en-
torno; por esta razon, en la sociedad diferenciada
hay que distinguir entre dos tipos de entorno. Uno
externo y comun a todos los subsistemas sociales
y otro interno y separado para cada subsistema.
“Cada transformacion de un sistema-parcial es al
mismo tiempo una transformacién del entorno de
los demas sistemas-parciales”. (Luhmann, 1997,
pag. 474).

Lo anterior puede esclarecerse al mirar some-
ramente los efectos del Decreto Presidencial de
inamovilidad “ cuya vigencia alcanza al sector pu-
blicoy al privado hasta el 31 de diciembre de 2014.
Con este acto legislativo una transformacion del
derecho ocasioné una cadena causal diferente en
el sistema econdmico y en el sistema de seguridad
social.

Para la economia significd un cambio en el en-
torno que determind un incremento de costos.
Una alteracion de una regla del juego alterd la
totalidad de las relaciones econdmicas dentro de
las empresas. Las empresas contratan trabajado-
res para producir bienes que se venden al publico.
Ahora si se contratan trabajadores y luego no se
consigue la materia prima, se tendrd que cancelar
la némina incluso si no son producidos los bienes.
En estas condiciones el sistema econdmico tendera
a generar muy pocos puestos de trabajo. En el sis-
tema de seguridad social, la inamovilidad significo
que los trabajadores con empleo fijo se sienten se-
guros incluso cuando no cumplan cabalmente sus
obligaciones laborales, mientras que para los que
buscan un empleo por primera vez representauna
dificultad mayor a la hora de encontrarlo. Parauna
familia que pensaba mudarse a otra ciudad pue-
de significar diferir sus planes. La diferenciacién
implica una mayor comunicacion entre sistemas y
quizas una interdependencia incremental. En una
sociedad altamente diferenciada, cada sub-sistema
tiene que ampliar sus canales de comunicacién con
el entorno, su dindmica interna no esautarquica.

4 Decreto Presidencial nUmero 639, publicada en
Gaceta Oficial nimero 40.310 del viernes 6 de
diciembre de 2013.
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El proceso de diferenciacién social es conti-
nuo: cuando las relaciones sociales se hacen mas
tupidas y densas, la sociedad enfrenta la dificultad
diferenciandose, con lo que surgen nuevos siste-
mas, en un proceso espontaneo que redefine los
entornosy las relaciones entre los subsistemas que
la componen. También es posible que ese proce-
so se revierta, en lo que Luhmann califica como
el proceso de des-diferenciacion, que se presenta
cuando el sistema politico, un sub-sistema de la so-
ciedad, se propone extender sus limites, “absorber
otros procesos sociales e integrarlos bajo su punto
de vista. Esto se debe a que su funcién, la de posi-
bilitar las decisiones vinculantes, no tiene contor-
nos claramente especificados” (Calise, 2012, pag.
126). Esa ausencia de especificidad de lo politico
se materializa en una pretension por controlar la
sociedad mediante la fusion de estructuras funcio-
nales, disminuyendo el potencial de diferenciacién
del orden social y desordenando con ello a la so-
ciedad al introducirse un ruido importante en la
comunicacion entre los diferentes subsistemas que
la forman. Al confundirse el sistema politico con su
entorno, parte del cual son los otros sub-sistemas
sociales, la ampliaciéon de sus limites afecta toda la
operatividad de la sociedad. Por otra parte, cuan-
do lo politico desborda sus limites se produce una
reduccion de la comunicacién entre los diferentes
subsistemas y se deteriora la relacién sociedaden-
torno. Todo es peor.

El proceso de des-diferenciacion depende del
postulado de autonomia del sistema politico (Luh-
mann, 1965, pag. 99). Al complejizarse la sociedad,
la efectividad operativa de la sociedad necesita
que surjan nuevos subsistemas que amplifican la
diferenciacién de sociedad; por ejemplo, la politica
se diferencia respecto a la religion; la administra-
cién de los servicios publicos respecto a la politica
como accion orientada al poder social; el comercio
lo hace respecto a la produccién y la circulacién de
los bienes vy, esta respecto a la circulacion del di-
nero.

Esta complejidad de lo social no puede asirse
desde una visién del Bien Comun limitado y so-
bre-determinado por lo politico. En la sociedad
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moderna la confusion del Estado con el Bien Co-
mun requiere de la liquidacion de lo plural (diver-
s0) porgue, con su sola presencia, evidencia que
la sociedad y el Estado son entidades diferentes y
que la primera sélo a fuerza de palos estatutarios
y violencia de ser necesaria, puede ser reducida a
los limites del segundo. Afirmard Luhmann que por
ese motivo el mantenimiento de la diferenciacion
social requiere instituciones correctivas y bloquea-
doras que se opongan al peligro de un sistema po-
litico que aspire a totalizar la accién de la sociedad
(1965, pag. 100).

El bien comtin no es monopolio del Estado

La argumentacion comienza por considerar
que la funcion especifica del sistema politico en
la sociedad es facilitar la toma de decisiones vin-
culantes. La esfera de lo publico no puede consi-
derarse bajo la dptica de la antigiiedad, cuando
se asumia que el Estado contenia la totalidad del
Bien Comun, es decir donde lo socialmente bue-
no era equivalente a “lo publico”. En direccion a la
contribucién tedrica de Max Weber, Luhmanncon-
sidera que el surgimiento de la burocracia estatal
moderna permitio la configuracion de un aparato
administrativo especializado funcionalmente para
atender espacios definidos del interés comun de
los ciudadanos como lo son la salud, la educacion,
la administracion de justicia o la defensa nacional
(del territorio sobre el que el Estado ejerce la so-
berania), entre otros. En el proceso lo publico en si
mismo se diferencid, conformandose varios subsis-
temas para la atencion de areas especificas como
salud, educacion o administracion de justicia. Si
en la antigliedad lo politico se especificd como un
sistema diferenciado, en la sociedad moderna los
servicios publicos también se diferencian de lo po-
litico y por ello funcionan de acuerdo a una ldgica
diferente.

El proceso de diferenciacién social se verifica
con la aparicion de cuerpos administrativos espe-
cializados para atender un conjunto determinado
de asuntos publicos®. Para visualizar ese devenir
se puede tomar el caso de la salud en Venezuela.



Jorge Diaz Polanco (2013) describe el surgimiento
del sistema de salud de una manera que deja cla-
ramente establecida su relacién con otros sistemas
entre los que hay un flujo permanente de comuni-
cacién, a la vez que una relaciéon en que cada uno
toma insumos de los otros sistemas, pero se man-
tiene como una totalidad dominada por su propia
dindmica interior.

La cuestion sanitaria en Venezuela formaba
parte de un sistema administrativo relacionado
con los temas de la seguridad nacional, la salud y
reproduccién de los animales domésticos. Los ejér-
citos, inclusive aquellos de montonera, marchaban
sobre sus estémagos. En ese sentido, la seguridad
del pais dependia del tamafio y la salud de sus re-
bafios, fuente de alimento para los ejércitos que se
movian por el territorio nacional. Cuando la rela-
cion social se hizo mas densa, la sociedad se hizo
mas compleja y el placido sistema de “seguridad
nacional, reproduccion animal y salud publica”
comenzo a diferenciarse. En el proceso se cred en
1936 el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social
(MSAS), cuya meta fundamental era la protecciéon
de la salud de los venezolanos. Habia nacido un
nuevo sistema en comunicacion con el originario
pero suficientemente diferenciado para elaborar
sus propias estrategias de accion y funcionamiento
de acuerdo a su propia logica.

Los elementos integrantes del sistema de se-
guridad nacional, sargentos, chopos, milicias y las
formas en que ellos se relacionan con el ambiente
externo no funcionan, no tienen utilidad para la

5 Los limites de cada conjunto de asuntos publicos
depende de las necesidades funcionales de la
sociedad y de las preferencias de los decisores
publicos. Por ejemplo en 1930 se crea el “Ministerio
de Salubridad Agricultura y Cria” porque laspésimas
condiciones sanitarias en que vivia y trabajaba la
poblacion rural lo requirieron. Para 1936, apenas
6 aflos después, se cred el “Ministerio de Sanidad
y Asistencia Social” que tenia como objeto la salud
de los venezolanos. El proceso de diferenciacion
fue generando una amplaicién de la administracion
publica y a la vez originando un nuevo sistema que
comenzo a interactuar con el resto de la burocracia
estatal y la sociedad venezolana. Para una vision de
la evolucién de la burocracia estatal. Véase Arratia
(2007)

l6gica enddgena del nuevo sistema de salud. Una
fuerza externa que impulsé ese proceso de dife-
renciacién fue el inicio de la explotacion de los re-
cursos petroleros venezolanos. Inicialmente, los hi-
drocarburos formaban parte del sistema minero y
sus caracteristicas particulares no se distinguian de
las comunes a los demds minerales, hasta que en
1920 se aprobé la primera Ley de Hidrocarburos.
Desde ese momento se comenzd a conformar un
subsistema de relaciones alrededor del petrdleo
que se inventaba formas novedosas de comunicar-
se con lo politico, lo social y lo econdmico.

Desde el derecho se diferencio el sistema pe-
tréleo del minero con lo que se complejizo el siste-
ma econdmico nacional. El desarrollo de esa nueva
rama de la actividad econdémica, sus riesgos y cir-
cunstancias especificas requirieron a su vez de una
respuesta de otros sub-sistemas de la sociedad ve-
nezolana, en particular adquirié enorme relevancia
el tema de la salud de los trabajadores. En la Vene-
zuela de antier, las endemias como la malaria y la
disenteria debian ser controladas para garantizar la
continuidad de la actividad petrolera.

En el sistema original, donde seguridad na-
cional y salud se confundian y eran lo mismo, un
recluta enfermo de malaria era sustituido por otro
sano, abundaba la poblacién y en ella los jovenes
que, de manera voluntaria o forzada, eran incorpo-
rados al ejército de milicias. El establecimiento de
las compafifas extranjeras transformé esa violenta
realidad. Los obreros petroleros tenian que ser en-
trenados para operar costosos equipos vy si enfer-
maban de malaria se perdia el tiempo y el dinero
gastado en su preparacion. Pero lo mas importante
era que no podian ser sustituidos hasta que otro
obrero hubiese recibido el adecuado entrenamien-
to. La malaria afectaba el ritmo continuo que la ac-
tividad econémica moderna requeria.

Para funcionar adecuadamente, el sistema de
la actividad petrolera necesitaba que la seguridad
nacional se diferenciara de salud de los venezola-
nos. En efecto, las compafiias petroleras requerian
de condiciones sanitarias que redujeran el conta-
gio de enfermedades tropicales para asegurar el
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establecimiento de las “ciudades petréleo” con la
capacidad de brindar servicios y alojamiento a sus
empleados, a pesar de la escasa relacién de la acti-
vidad petrolera con la poblacién local. (Diaz Polan-
co, 2012, padg. 3y 4).

En la sociedad diferenciada la gestion de lo
publico se aleja de criterios religiosos, raciales,
econdmicos o culturales para ser objeto de la ac-
cion permanente y profesional “de determinadas
personas” con conocimiento y entrenamiento para
hacer las cosas bien (Reyes Rodriguez, 2011). La
identidad tactica, muy querida para los pensadores
de la ilustracion, entre Estado e Interés General o
entre Estado y Bien Comun, no se observa en las
sociedades modernas. La “confusion” entre Estado
y Bien Comun impulsa un proceso de desdiferen-
ciacion que es la base del totalitarismo moderno®.
El proceso de diferenciacion social ocurre en la vida
cotidiana, cuando las relaciones sociales se hacen
mas tupidas y densas. Los servicios publicos, el
bienestar social no son una creacion del Estado: son
la verificacion de una sociedad que evoluciona dife-
renciandose en un proceso en el cual surgen nue-
VOs sistemas sociales que se comunican entre si.

El sentido social del derecho

La reflexion de Luhmann sobre el derecho avan-
za sobre los rieles de dos paralelas convergentes’:

6 Enelestudio introductorio a la edicion de 2010
del libro de Luhmann titulado: “Los derechos
fundamentales como institucion. Aportacion a la
sociologia politica”, Hartmann Tyrell sefiala que
Luhmann evita el concepto de totalitarismo e
introduce el de des-diferenciacion que da cuenta
del fendmeno totalitario apuntando a la situacion
en la cual el Estado crece funcionalmente de manera
desproporcionada pretendiendo simplificar la
complejidad social por decretos y normasformales.

7 Con este término calificaba el comunista italiano
Enrico Berlinger el sistema bipartidista de Italia,
Social cristianos y comunistas. Ambos compartian la
visién histdrica, el punto al que se dirigia la sociedad
italiana, pero avanzaban en forma paralela. Una
revision actual de las tesis del comunista sardo se
puede leer en “El partido comunista italiano y el otro
“compromesso storico”: los significados politicos de
la solidaridad con Chile (1973-1977)" De Alessandro
Santoni (2010).
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a- El derecho es un sistema completo y complejo, y
b- El sistema juridico (que es mas que el derecho)
pertenece a la sociedad.

La sociedad no es, por lo tanto, sélo el en-
torno del sistema juridico. Ella es en parte mas,
en la medida en que incluye las operaciones del
sistema juridico; y en parte menos, -en la medi-
da en que el sistema del derecho tiene que ver
también con el entorno de la sociedad: reali-
dades fisicas y mentales de los seres humanos;
fenémenos fisicos, quimicos y bioldgicos que el
sistema juridico declare relevantes (Luhmann,
1993, pag. 36).

En opinién del germano hay que evitar formu-
lar la cuestion en términos de la “la relacion en-
tre derecho y sociedad” porque todo derecho es
de una sociedad, a todo efecto de “la sociedad”.
Por otra parte, desde ese enfoque se dificulta el
estudio del proceso de aplicacion del derecho, el
cual solo ocurre por medio del funcionamiento del
sistema juridico. El sistema juridico es diferente
(como objeto y como hecho social) del ambiente
social en que se aplican las normas del derecho, las
gue no son ni una entidad politica, ni econdmica, ni
religiosa, ni siquiera educativa. En un sentido prac-
tico, el derecho no cura enfermedades, no difunde
informacién valiosa, no produce obras estéticas;
sin embargo, el derecho estd presente en todas las
practicas sociales, incluyendo las enumeradas.

Y, sin embargo, como un sistema cerrado, la
ley es completamente autonoma en el nivel de
sus operaciones. Solo la ley puede decir lo que
es legal y qué es ilegal, y en la decision de esta
cuestién tiene que reproducir su propia operati-
vidad. Su estructura se estabiliza a través de esta
forma recursiva y no, como podria suponerse, a
través de los insumos favorables [que recibe del
ambiente] o de los resultados valiosos que gene-
ra® (Luhmann, 1989, pag. 139).

El derecho es un sistema completo, que contie-
ne todos sus elementos y no se le puede evaluar



adecuadamente sélo desde el punto de vista de
las relaciones causales con su entorno, a partir de
las que se le podria calificar como dependiente o
independiente de la sociedad. Lo que implica una
ampliacién de las posibilidades de relacién entre el
derecho como sistema y la sociedad como su am-
biente. Desde este enfoque es posible conceptua-
lizar y considerar la relacién del derecho con otros
sistemas como el medio fisico, la personalidad del
individuo o la cultura propia y la ajena, todos co-
nectados a la sociedad pero a la vez diferenciados
de ella.

El derecho no puede ser explicado por lasocie-
dad en la que surge, pero a la vez tampoco puede
serlo con abstraccion de ella. En la conexion y el
flujo de informacion entre las normas juridicasy la
sociedad se puede afirmar que el derecho existe.
En este sentido es un sistema completo y cerrado,
gobernado por una légica propia que sélo tiene
pleno sentido en el sistema social que lo contiene.
En esto consiste la diferenciaciéon de los sistemas
complejos: sus diferentes elementos no pueden
ser reducidos, ni deducidos, unos de otros; ellos
conforman una totalidad de hecho la cual no pue-
de simplificarse. Para comprenderla se tiene que
recurrir a herramientas mas sofisticadas que el cal-
culo infinitesimal, método que permite inferir de
su parte minima el comportamiento del todo.

El derecho atiende la funcién interpretativa del
lenguaje (supra 3) cuando la comunicacion implica
expectativas sobre el futuro. Esta vision contrasta
con la que indica que la funcién principal del de-
recho es el control social, asegurar que no se tras-
greda la norma, o la que sefiala que su finalidad
es asegurar la integracion social, como mecanismo
que facilita el sentido de pertenencia a la sociedad.
El significado social del derecho se hace evidente
cuando las expectativas temporales sobre las re-

8 And yet, as a closed system, the law is completely
autonomous at the level of its operations. Only the
law can say what is lawful and what is unlawful,
and in deciding this question it has to reproduce its
own operational capacity. It achieves its structural
stability through this recursively and not, as one
might suppose, trrough favorable input or worthy
output.

laciones sociales y la comunicacion se estabilizan.
El sentido social del derecho es trasmitir, con sus
normas, las expectativas sobre la conducta de las
personas con las que se interactua.

Existe una conexién entre tiempo y derecho, y
su relevancia no radica en la vigencia de las nor-
mas, ni en la historicidad inmanente del derecho,
ni en el hecho simple de que toda conducta huma-
na ocurre siempre en el cuadrante espacio tempo-
ral; se encuentra en el intento de la sociedad de
prepararse, al menos en el nivel de la expectativas,
para enfrentar la inevitable incertidumbre del futu-
ro’. “Por eso con las normas varia la medida en la
que la sociedad produce un futuro acompafiado de
inseguridad” (Luhmann, 1993, pag. 105).

La funcién social del derecho se verifica en la
situacion de anomia que emerge en las situaciones
en las que las expectativas dejan de tener sentido
y, en consecuencia, las normas de derecho pierden
toda su capacidad comunicacional. En esas circuns-
tancias, la incertidumbre induce una desconfianza
extrema que reduce la comunicacion y “el sistema
tiene que recurrir a formas mas naturales para res-
taurar la confianza” (ibidem). Por formas mas natu-
rales se entiende el recurso de la fuerza, la amena-
za o la violencia para resolver los problemas.

El derecho permite saber qué expectativas tie-
nen un respaldo social, lo que facilita la adaptacién
en la compleja sociedad moderna donde interac-
tlan muchas personas que no se conocen o que,
incluso, no se volveran a ver después de haberse
conectado en relacién a un asunto particular. El de-
recho actla como un sustituto funcional de la con-
fianza que existe en los grupos pequefios donde
todos se conocen. De nuevo se evidencia su fun-
cién social en relacion a las expectativas: la comu-
nicacion, la interaccion, los intercambios sociales
ocurren porgue se asume que el otro actuara de

9 Luhmann considera que la sociedad moderna es la
primera que asume el riesgo como un elemento clave
en el sistema, en el sentido que no acepta la fatalidad
del futuro (incertidumbre y desconocimiento) vy
por ello puede prepararse para la eventualidad de
situacion adversas para reducir los dafios que estas
ocasionen.
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buena fe, lo que permite un mayor grado de con-
fianza (hasta la imprudencia) o de desconfianza en
los intercambios casuales o frecuentes que tienen
las personas cotidianamente.

El sentido social del derecho estd determinado
por la informacion contenida en sus normas. Esa
informacién es valiosa cuando se verifica en las
interacciones futuras. Cuando el conductor de un
vehiculo observa que se enciende la luz roja del se-
maforo, detiene la marcha y los peatones atravie-
san la calle con la expectativa de que los vehiculos
no avanzaran. Cuando esa expectativa no se reali-
za, los vehiculos avanzan con la luz roja, el sentido
social del derecho desaparece y el riesgo latente
se convierte en una situacion de incertidumbre e
inseguridad donde la fuerza bruta se hace hege-
monica.

Desde esta Optica funcional, la norma opera
como un estabilizador de las expectativas sobre la
conducta humana, incluso en contra de los hechos
(contrafacticamente). Cuando el peatdn tiene la
luz verde y el automdvil avanza, “se renuncia a la
expectativa a causa de la decepcion, o se mantiene
la expectativa, a pesar de la decepcion” (Luhmann,
1993, pag. 92). Cuando una persona anticipando-
se, al incumplimiento de otras, renuncia a la nor-
ma (otros no cumplen yo no cumplo) su decisién
se fundamenta en una expectativa cognitiva y una
alta aversién al riesgo. En el caso que decida, a
pesar del posible incumplimiento de otros, man-
tenerse apegada a la norma, su decisién valida la
expectativa normativa. En el limite, la existencia de
la norma se verifica en la posibilidad de su incum-
plimiento, y el derecho asume que las expectativas
cognitivas y normativas coinciden la mayoria de las
veces. La sancién es un operador comunicacional
que refuerza esa coincidencia ante la eventualidad
del no cumplimiento.

Este enfoque no concede importancia a las mo-
tivaciones por las que alguien cumple (o no) con
las normas. Se cumplen en razén a la informacion
que ofrecen, por ejemplo, acerca de los peligros
para el peaton de atravesar la calle con el semaforo
en rojo. Luhmann afirma que la norma no asegu-
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ra el comportamiento que prescribe pero protege,
de alguna manera, a quien tiene esta expectativa.
Una funcién complementaria del derecho es que
“encausa conductas”. Cuando alguien tiene un de-
recho, sabe que se le presentan un conjunto de
posibilidades que antes no tenia. Lo obvio es que
la ciudadania implica el ejercicio pleno de los dere-
chos politicos, o que la propiedad supone posibili-
dades abiertas al propietario que no lo estan para
quien no tiene esa cualidad. Vale reafirmar que el
derecho existe incluso cuando esas expectativas no
se materializan.

Los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales son instituciones,
entendidas como expectativas de comportamien-
to generalizadas, que imponen limites a los siste-
mas sociales diferenciados, en particular al Estado
y al sistema politico (Luhmann, 1965, pag. 86). Su
origen no se encuentra en el regazo del Derecho
Natural sino en su aporte funcional a la estabilidad
de la sociedad. Para Luhmann los derechos funda-
mentales no son inmutables o inmanentes al indi-
viduo, ni se basan en la dignidad humana u otros
valores de la persona que varian entre las socie-
dades, sino que son elementos del sistema social
gue surgen en un momento de la historia de una
sociedad en particular; son el resultado del proce-
so de diferenciacién social, de acuerdo al cual no
es necesario que su enumeracion sea ecumeénica
para todas las sociedades. Incluso, el autor hace
la observacién que las sociedades orientales han
avanzado en el proceso de modernizacion sin una
nocion clara de los derechos fundamentales (Luh-
mann N. 1989; 1965).

Cesar Bonassera® (1764) habia cuestionado
el fundamento inmutable de las leyes. Este au-
tor caracterizo las primeras sociedades humanas
afirmando que los hombres creian que se habian
dado las mejores leyes posibles y que habian pre-
vistos todos los casos imaginables de la conducta
humana. Por ello: “Muchos legisladores antiguos
impusieron la pena de muerte a los que propusie-

ran alterar sus leyes en la mas leve cosa.” (pag. 65).



En linea con esta perspectiva, los derechos funda-
mentales pueden concebirse como una barrera a
la accién del Estado (Luhmann, 1965, pag. 108),en
el sentido de que socialmente representan el limi-
te del sistema politico y su funcion es preservar la
autonomia de los sistemas que componen la socie-
dad™.

Los derechos fundamentales son un conjunto
de expectativas de comportamiento que operan en
el sistema social como filtros y limites técnico-juri-
dicos frente a la tendencia expansiva del Estado o
sistema politico™. Su origen se puede rastrear en
el proceso de diferenciacion social. En palabras de
Gerardo Ballesteros De Ledn:

Un derecho fundamental es una institucion
porgue impone un comportamiento, pero tam-
bién porque organiza el orden social en torno a
sus valoraciones. El mismo ejemplo se puede re-
petir sobre los derechos a la salud, la educacion,
la libertad de expresion o el debido proceso. Hay
entornos institucionalizados que hacen funcio-
nal (o disfuncional) el derecho fundamental en
cuestion (2011, pag. 4).

Este abordaje asume los derechos fundamen-
tales desde un punto de vista heterodoxo para las
ciencias sociales vy, en particular, para el derecho.
Siguiendo la interpretacion de Ballesteros De Ledn
en este asunto, la tesis de Luhmann es que los de-
rechos fundamentales se proyectan desde el siste-
ma juridico a la sociedad como principios organiza-
dores de varios subsistemas que atienden, desde
el punto de vista de la persona humana, proble-

10 Marqués de Beccaria

11 ParalLuhmann la sociedad es un sistema de sistemas,
compuesto por subsistemas diferenciados en el
plano funcional (juridico, econdmico, servicios
publicos, etc.). A la vez, persona humana es un
sistema complejo, compuesto por un subsistema
vivo, otro psiquico y otro comunicacional (social) de
tal manera que la sociedad no puede ser reducida a
la persona humana, ni la persona humana disuelta
en la sociedad.

12 Debe tomarse en cuenta que el Estado vy el
sistema politico no son sinénimos pero a los fines
de la presente exposicion sus diferencias no son
relevantes.

mas especificos y diferenciables de la sociedad
moderna. En consecuencia, se convierten asi en
una condicién necesaria para mantener el orden
social diferenciado, por lo menos en cuatro esfe-
ras: la individualidad de la persona, la cultura como
ambiente, compartido por las personas, en que se
forman las expectativas normativas, los recursos
economicos (ingresos) como medios de satisfac-
cion de las necesidades basicas de las personasy la
legitimidad de las decisiones sobre los problemas
comunes (politica) de las personas.

Los derechos fundamentales impiden que la
sociedad se simplifique viajando al pasado, hacia
la época cuando podia funcionar bajo leyes con-
sideradas por los contemporaneos como eternas
e inmutables. Superada esa condicién, el sistema
social se complejizd y por ello funcionalmente se
diferencié, aumentando los subsistemas que lo
componen vy las redes de comunicaciones entre
ellos. Este proceso de progreso es reversible, en
el sentido de que la sociedad como sistema puede
reducir su capacidad de relacionarse con el entor-
no, disminuyendo la cantidad de subsistemas que
la componen. La evolucién se mueve en reversa,
una sociedad des-diferenciada (simplificada) se
confunde con el Estado que pretende abarcarlo
todo. En este contexto la politica, como lucha por
el poder, desborda sus limites sistémicos vy, se pier-
de el sentido de diferencia e irreductibilidad entre
la persona vy la familia, la familia y el vecindario, el
vecindario y la sociedad, la sociedad y el Estado.
Ahora la sociedad es hechura del Estado, pero este
es una abstraccion que solo actua por la agencia
del gobierno que a su vez es ejercido por un grupo
de personas con preferencias e intereses particula-
res. En esta situacion, se reduce el campo de apli-
cacion de los derechos fundamentales que ya no
limitan al Estado.

Luhmann entiende la sociedad como la uni-
dad de sistemas diferenciados e interdependien-
tes. Cada uno de ellos tiene su propia dinamicay,
opera en un entorno donde estan presentes otros
sistemas sociales asi como son la naturaleza y la
persona humana. Desde esta perspectiva tedrica
se abandona toda tentacién politica totalitaria. Se
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diferencia el reino de lanaturaleza de la persona
humana y esta de la sociedad. Un primer paso en
esa direccidn es la distinciéon entre dentro/afuera
que le da sentido a cada subsistema de la sociedad.
La sociedad no cabe dentro del Estado, ni dentro
del sistema politico.

Para los sistemas sociales esto significa que
las necesidades especificas de cada ser humano
particular —en la medida en que trascienden a
los sistemas— pueden tratarse como problemas
externos, y su necesidad de coordinacion, como
problemas internos: alli, a causa de la separacion
y de la diversidad de versiones de los problemas,
pueden obtenerse distintas posibilidades de so-
lucion. (Luhmann, 1965, pag. 302).

Desde la perspectiva de la persona humana,
como sistema, cada problema tiene un lado fisico
concreto y otro simbdlico, es decir, un lado mate-
rial y otro comunicacional. Desde el punto de vis-
ta de la sociedad, los problemas de cada persona
son tratados por medio de la generalizacién de las
expectativas (normativas) de comportamiento. Los
problemas de la sociedad son diversos y multiples,
por ello no pueden ser resueltos por un solo de sus
subsistemas. Los derechos fundamentales cum-
plen la funcion de comunicar este requerimiento
estructural; orientan el proceso de diferenciacion
y con ello la fluidez de la comunicacion entre los
subsistemas que componen la sociedad.

El sentido de los derechos fundamentales
no puede entenderse a partir de los intereses de
cada mortal idealizado ni a partir de los intereses
del Estado ni a partir de una relacién dialéctica
entre ambos. Los derechos fundamentales no
son portadores del encanto del deber-ser de los
valores que pertenecen a los subsistemas del or-
den societal entero. (Luhmann, 1965, pag. 308).

La narrativa de los Derechos Fundamentales
empieza con la siguiente aseveracion: en un princi-
pio era la sociedad no diferenciada, sélo era el ver-
bo® ... al tiempo, unos cuantos siglos, la sociedad

13 Lacapacidad de comunicacion de la persona humana
que por medio del lenguaje se concretd

> CUADERNOS UNIMETANOS 37 / NOVIEMBRE 2018 /14

crecid, se hizo mas compleja, los Derechos Funda-
mentales emergieron y se inicié un proceso de di-
ferenciacion social que posteriormente se verificd
con su formulacién y sancion por parte del sistema
politico. “Detras de eso se esconde el peligro de
una regresion a... un desarrollo menos diferencia-
do” (ibid.).

Con este enfoque sistémico se resuelve el pro-
blema de consistencia que surge al tratar los de-
rechos fundamentales como valores, variables en
diferentes sociedades, que se esbozd al principio
de esta seccion. No se discute que ellos son un
referente para “el actuar correctamente” es decir
gue se vinculan con el comportamiento bueno, sin
embargo:

La pregunta es si esta caracterizacion no es
algo superficial, aun cuando ascienda a lo mas
alto y ultimo en el sentido de llegar a donde ya
no es posible deducir mas. Con los valores puede
argumentarse de manera facil y barata: esto de-
beria servir de advertencia suficiente. La teoria
del valor sobreestima la libertad de accion. Des-
pierta la impresién de que se trata tan sélo de
gue reconozcamos los postulados de los valores
y que los sigamos, o que de manera malvada no
los busquemos y persigamos otros valores me-
nos estimables. (Luhmann, 1965, pag. 328)

El concepto de valor busca cerrar el horizon-
te abierto de las posibilidades de accién, como si
disefiar un mundo unidimensional, guiado hacia
un valor supremo, facilita la integracién social. El
problema surge cuando hay mas de un valor ymas
de una forma de ordenar los existentes. Actuar de
acuerdo a un valor, no deja abierta ninguna alter-
nativa, mientras que al entender los Derechos Fun-
damentales como expectativas normativas, queda
siempre abierta la posibilidad de eleccion, incluso
la posibilidad de rectificar.

Cuando por temor a los conflictos que pue-
da traer un proceso renuncio a un derecho de-
terminado, esto no quiere decir que para mi la
paz tiene mas valor que el derecho... No puede



sin medida exigirse libertad a costa de la paz —o
al revés. No puede sin medida exigirse verdad a
costa de la virtud —o al revés. Estas interdepen-
dencias resultan de la imposibilidad de satisfacer
todos los valores de manera optimizada —con
otras palabras: resultan de la condicién humana.
(Luhmann, 1965, pag. 329).

Los derechos sociales y el proceso de des-
diferenciacion

Los Derechos Humanos cumplen en la socie-
dad moderna actual un papel muy parecido al que
cumplié en la sociedad antigua la idea del Dere-
cho Natural. No todo es sin embargo copia y cal-
co; mientras que en este Ultimo “las expectativas
cognitivas y las expectativas normativas se entre-
mezclaban”, para su sustituto funcional moderno
existe una clara distincién entre lo normativo y lo
cognoscitivo. Esta diferenciacion es fundamental a
la hora de considerar la moderna preocupacion por
los derechos sociales.

El brasilefio Marcelo Neves (1994) acufio el tér-
mino “constitucion simbdlica” para caracterizar los
textos constitucionales que hipertrofian los “dere-
chos fundamentales”, de tal manera que el articu-
lado constitucional se aleja de toda interpretacion
normativa para representar una “tierra prometida”
cuyo acceso es siempre impedido por otros. Entre
los enunciados normativos y su materializacion hay
una distancia social que puede resultar imposible
de superar. Cuando el discurso politico pretende
que el enunciado normativo (simbdlico) se mate-
rializard de manera inevitable, la realidad social se
convierte en la negacién permanente de los pos-
tulados constitucionales cuya significacién social
queda reducida a la esfera del significado simbo-
lico, cuya concrecioén ocurre cuando se evoca algo
fuera de lo real. Un Estado que se compromete a
garantizar, al margen de la realidad econdmica, la
estabilidad “en el trabajo” o “que toda persona
pueda obtener ocupacion productiva” nunca po-
dra cumplir su palabra constitucional y, evidente-
mente por ese incumplimiento los desafortunados
se sientan engafiados por la promesa incumplida.

El reconocimiento de los derechos sociales en
la Constitucién no implica mejoras permanentes
en las condiciones de vida de las personas. Un tex-
to constitucional que enuncié que el Estadogaran-
tizard una vivienda digna para todos los ciudadanos
sélo puede ser interpretado por el segmento mas
pobre de la poblacion como un compromiso que
compromete “al gobierno” a mejorar su condicion
de vida, independientemente de la realidad social,
de los recursos disponibles o de la realidad de los
otros que no tienen vivienda. No se trata de pos-
tular la neutralidad del Estado ante el problema
social de la vivienda, se trata de reconocer por una
parte que los recursos del Estado son limitados y
por la otra que la vivienda es un producto econémi-
co, con altos costos que deben ser sufragados, en
principio por quien la ocupara. Todo ello impone
un limite efectivo a la garantia universal de vivien-
da, en el sentido que se podran “adjudicar” un nu-
mero finito de viviendas, independientemente del
numero “infinito” de los necesitados de vivienda.

El Estado puede asignar una vivienda de mane-
ra gratuita a una familia o puede venderla en con-
diciones muy suaves, pero la familia que adquiere
(recibe) la vivienda tendrd que mantenerla y me-
jorarla con sus ingresos laborales, de lo contrario
el Estado debera “mantener” la dignidad de la
vivienda, lo que implicaria un mayor gasto social.
Este problema no se resuelve con otra promesa
constitucional de imposible cumplimiento: todos
tendran empleo, todos tendran un salario digno y
suficiente para el buen vivir.

Todo acto comunicativo se puede descompo-
ner en dos elementos: un inmediato, determinado
por el sentido de las palabras™ que se utilizan, y
otro simbdlico™ que trasciende la inmediatez de
la accion. Cuando la comunicacién esta dominada

14 La comunicacion verbal o escrita, que usa como
medio el lenguaje es la relevante a los fines del
presente articulo. Ello no niega muchas otras formas
de comunicacion.

15 El simbolo es una figura de la retdrica que consiste
en la utilizacion del concepto de una cosa real para
referirse a otra, imaginario o para evocar otra cosa
real. Lo simbdlico es lo expresado por medio del
simbolo.
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por el sentido simbdlico lo que se enuncia se hace
impreciso, se desplaza de las posibilidades de la
realidad hacia el mundo de los simbolos. Esa im-
precision transforma la invocacion a los derechos
sociales en una proclamacion de guerra social en
la que cada bando busca su interés con banderas
prestadas.

...por un lado, se propicia la afirmacion y
realizacion generalizada de derechos relaciona-
dos con la inclusién en condiciones de disenso
estructural; por otro lado, se actia como forma
de manipulacién politica, ya sea para encubrir si-
tuaciones de carencia de derechos, o bien, mas
gravemente, para dar cobertura a la opresidn
politica (Neves, 2004, pag. 145).

Este proceso no ocurre solamente al interior del
Derecho y del sistema judicial sino que se disemina
inevitablemente entre los diversos subsistemas de
la sociedad. En muchos aspectos fundamentales
los derechos sociales cumplen la funcién descrita
de los derechos fundamentales. Su sentido social
se corresponde con la creacién (y comunicacién)
de expectativas a partir de las cuales operan mu-
chos sistemas de la sociedad moderna.

El Derecho no es una esfera aislada en el
mundo social, sino que existe entre una variedad
de presupuestos no-juridicos (econémicos, poli-
ticos, culturales, cientificos, técnicos, educativos
etc.) de lojuridico. (Neves, 2004, pag. 148).

La sociedad (mundo social) es el entorno donde
cada derecho social operay se comunica con otros
subsistemas sociales, incluido el Estado nacién. La
idea de los derechos sociales sélo es posible en la
sociedad diferenciada, que se reconoce como un
sistema de sistemas, cada uno de los cuales es
irreductible a otro sistema. Por definicién, cada
sistema es completo y auto producido. El peligro
de la des-diferenciacion surge entonces cuando un
sistema en particular desborda sus limites y en su
accion invade el campo de accidon de los otros. En
esta perspectiva, la subordinacién del Derecho ala
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politica es incompatible con los derechos sociales.
Siguiendo a Neves (2004) esta vision trasciende el
territorio del Estado Nacional configuran una rea-
lidad global.

[Las] expectativas normativas de inclusién
juridica de todos y cada una de las personas en
la sociedad (mundial) y, por consiguiente, de
acceso universal al Derecho en cuanto subsiste-
ma social (auténomo)... Por tanto, los derechos
humanos tienen pretension de afirmarse tanto
frente a los diversos drdenes estatales, como
frente al orden internacional, asi como ante la
pluralidad de 6rdenes extra-estatales en los que
las expectativas normativas tienen relevancia es-
tructural... (Neves, 2004, pag. 152).

Ahora bien, los derechos sociales, enunciados
en las constituciones nacionales, se convierten en
relevantes frente a las situaciones donde hay ex-
pectativas divergentes, plurales y eventualmente
contradictorias, no solo entre las esferas discur-
sivas y sistémicas diversas sino también entre las
personasy grupos que se ubican en el mismo cam-
po discursivo o sistémico. Esta pluralidad se pue-
de denominar disenso estructural para enfatizar
que lo relevante es la convivencia “armonica” de
lo diferente. Los derechos humanos, en particular
los sociales, sirven mas bien para permitir la convi-
vencia en condiciones reales de disenso estructural
(Neves, 2004, pag. 154). El disenso estructural su-
pone la discusién de los asuntos concerniente a los
derechos sociales, no la promesa de que el Estado
proveera las medios materiales para que se disfru-
te de dichos derechos.

La Constitucion venezolana de 1999 aborda, en
su Titulo Ill, “Los Derechos Humanos y Garantias, y
los Deberes”. En la exposicion de motivos del texto
constitucional se afirma que:

La Constitucion reconoce expresamente el
principio de progresividad en la proteccién de
tales derechos, conforme al cual el Estado garan-
tizara a toda persona natural o juridica, sin dis-
criminacién alguna, el respeto, goce y el ejercicio



irrenunciable, indivisible e interdependiente de
los mismos (Asamblea Nacional Constituyente,
2000)

Este texto puede ser interpretado desde
la promesa de neutralidad y respaldo por las
instituciones de la sociedad de la que forma parte.
Si se acepta que el ejercicio de los derechos es
individual'® lo que se enuncia en la exposicion de
motivos es que el Estado no discriminard entre
ciudadanos por razones de ideologias, afinidades o
apariencias fisicas, un postulado liberal clasico. Sin
embargo, una lectura antiliberal de esas palabras
es posible y resultaria una perspectiva segun la cual
el Estado es responsable de las condiciones de vida
de cada ciudadano vy, se compromete a aumentar
sus responsabilidades para que las expectativas
de todos se hagan realidad. En un temprano
comentario a las disposiciones constitucionales
referidas a los derechos humanos, la profesora
Mercedes Pulido sefialo lo siguiente:

El nuevo texto [constitucional] aumenta sig-
nificativamente los derechos de toda indole que
se reconocen a los habitantes del pais. De igual
manera aumentan las obligaciones y responsabi-
lidades del Estado y del gobierno, con el efecto
consecuente de aumentar las expectativas de la
poblacién y la cultura populista. No deberia ex-
trafiar que las nuevas responsabilidades publicas
permitan justificar los mayores poderes reasig-
nados al gobierno. (Pulido, 2000, pag. 16).

La Constitucién de 1999 fue concebida con una
fuerte tendencia al formalismo, entendido ello
como la creencia de que los cambios en las leyes
generan grandes cambios en lo econémico, lo poli-
tico y lo social (Aponte Blank, 2000, pag. 114). Ello
se puede entender como un método para abordar
los problemas simplificando la realidad social, es

16 Cuando una persona va a un hospital, estd ejerciendo
su derecho a la salud. Los derechos sociales no son
colectivos, en el sentido que todos los disfrutamos
al mismo tiempo, como si es posible que todos
podamos disfrutar colectiva y simultdneamente de
los partidos del Mundial de futbol.

decir una conceptualizacién de la sociedad opues-
ta a la diferenciacion. Las posibilidades de vivir en
armonia con la disidencia se reducen sensiblemen-
te porque el fundamentalismo se basa en la reduc-
cién de los marcos interpretativos al ordenamiento
de valores dominantes.

Por lo tanto, cualquier forma de “fundamen-
talismo”... sea religioso, étnico o politico, incluso
el econdmico, que tiende a negar la autonomia
de otras esferas de comunicacion y discurso- ac-
tla en la direccion opuesta al universalismo de
los derechos humanos como posibilitadores de
la convivencia social en condiciones de disenso
estructural (Neves, 2004, pag. 153).

En un sentido restringido, los derechos hu-
manos son aquellos que se refieren basicamente
a la prohibicién de la violencia -politica, policial o
militar- contra personas naturales o grupos vy, en
gran medida, pueden ser incorporados en normas
de derecho positivo que generan expectativas de
cumplimiento a escala mundial (Neves, 2004, pag.
157). Cuando estas expectativas son violaciones
como en el caso del comercio de jovenes en Nige-
ria, se generan presiones para sancionar a los res-
ponsables; la sociedad global, de manera limitada,
ofrecer una proteccion efectiva de la norma. Cuan-
do esa respuesta es muy limitada vy, la sociedad no
cuenta con los instrumentos para evitar que los
derechos dejen de operar, las expectativas norma-
tivas se convierten en puras expectativas cognitivas
, Se conoce que las cosas son asi: me dicen que la
policia no tortura pero a mi hermano fue detenido
en una manifestacién y golpeado por efectivos de
la Guardia del Pueblo... la expectativa es que si me
atrapan me torturaran, lo normativo no tiene co—-
nexion con la realidad social, es un simbolo vacio.

17 “Porque otros no cumplen, yo no cumplo”. Si la
persona tiene una alta aversion al riesgo o no es
propensa a la violencia tiene como Unica alternativa
la salida del pais, en términos de Hirschman. La
alternativa es unirse a quienes violan los derechos
humanos.
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En el caso de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales, surgen dificultades para su visua-
lizacién como derechos subjetivos de las perso-
nas. En la Conferencia de Derechos Humanos de
Teheran de 1968 se proclamd la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos. Pos-
teriormente, en la Resolucién 32/130 de Naciones
Unidas, del 16 de diciembre de 1977, documento
se sefiald que:

a) Todos los derechos humanos y libertades
fundamentales son indivisibles e interde-
pendientes, deberd prestarse la misma
atencién y urgente consideracién a la apli-
cacion, la promocién y proteccién tanto de
los derechos civiles y politicos como de los
derechos econémicos, sociales yculturales;

b) La plena realizacién de los derechos civilesy
politicos sin el goce de los derechos durade-
ro en la aplicacién de los derechos humanos
depende de unas buenasy eficaces politicas
nacionales e internacionales de desarrollo
economico y social. (Nogueira Alcala, 2009,
pags. 151-152).

Esta idea fue recogida en la Constitucion de
1999 mediante la afirmacién de que la plena reali-
zacion de los derechos civiles y politicos es imposi-
ble sin el goce de los derechos econémicos, socia-
les y culturales. De acuerdo a la citada Resolucién,
en opinion de muchos estudiosos, los derechos
subjetivos se materializan en el entorno social, po-
litico y econdmico donde se encuentra la persona.
Sin embargo algunos de esos derechos son fragiles,
en contraposicion con otros que son fuertes. La re-
lativa fortaleza radica en la capacidad institucional
para velar por su efectivo cumplimiento.

Esta interpretacion es particularmente rele-
vante para los derechos sociales que se aprecian
muchas veces desde una Optica que presenta
al sistema social como una masa homogénea vy
que apunta y estimula un proceso intencional de
des-diferenciacion social. En palabras de la profe-
sora Pulido, se trata de un incremento en la asigna-
cién de poder al gobierno para que éste le garanti-
ce a cada uno lo mismo.
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El referido articulo 19, que inicia el capitulo
contentivo de los derechos humanos, anuncia la
presencia del formalismo y la vision reductora de
la complejidad del tema al recoger en una norma
constitucional positiva el postulado de la Exposi-
ciéon de Motivos comentado anteriormente. “El Es-
tado garantizard a toda persona... el goce y ejercio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los
derechos humanos”.

Los adjetivos escogidos por el constituyente
no esclarecen el sentido de la norma: si los dere-
chos son indivisibles e interdependientes, no se les
puede conceptualizar desde el proceso dediferen-
ciacién social. De forma laconica, Carlos Aponte
sefiala que reforzar las obligaciones estatales es
una falsa garantia, es un espejismo (Aponte Blank,
2000, pag. 132).

Una lectura atenta de los articulos que se refie-
ren a los derechos sociales, econémicos y cultura-
les permite apreciar que se trata de una inflacién
de las expectativas que las vacian de toda posibi-
lidad de realizacién. Si se asume que el derecho al
trabajo es un derecho humano y se concreta en
el derecho al empleo, entonces el Estado “creard
oportunidades para el acceso al primer empleo”
(79), “garantizara el derecho a un trabajo acorde”
a todos los ancianos que deseen y estén en capaci-
dad de trabajar (80), “garantizara equidad de opor-
tunidades y condiciones laborales satisfactorias y
acceso al empleo acorde a sus condiciones” a los
discapacitados (81), “garantizara que toda persona
pueda obtener ocupacién productiva” (87). “reco-
nocera el trabajo del hogar que crea valor agrega-
do y produce riqueza y bienestar social” (88).Cada
oferta constitucional de garantia es valiosa en si
misma para toda la poblacion, como la garantia
de trabajo productivo (87), o para un grupo social
especifico, jovenes, ancianos, discapacitados y mi-
nusvalidos. Pero los individuos que componen esos
grupos sociales son rivales entre si desde el punto
de vista de la certeza de obtener y mantenerse en
“un empleo”. El nimero de empleos que existen
en un momento determinado en una sociedad no
dependen de la Constitucion ni del sistema politi-
co, es el resultado de una compleja red de cone-



xiones entre los subsistemas sociales. Cuando el
Estado “garantiza”, la expectativa normativa es que
el Estado me dard u obligara a alguien a que me dé
empleo. Con la primera alternativa se crea la condi-
cion para el gigantismo estadal, muchos empleados
publicos para cumplir la expectativa de empleo, no
para brindar servicios publicos de calidad. Con la
segunda alternativa, con el garrote constitucional
en la mano, el sistema politico invade los limites
del sistema econdmico. Cualquiera de las dos im-
plica la desdiferenciacion en el sentido por lo me-
nos de borrar los limites, entre la esfera econdmica
y la politica. Como se sefialé anteriormente, cada
subsistema social tiene su propia légica, entendida
ella como manera de hacer el calculo de costos y
posibilidades. El empleo, el trabajo productivo no
puede ser garantizado con una oferta constitucio-
nal, sus costos son econémicos y sus posibilidades
sociales.

Conclusion

El articulo comenzdé por presentar la vision de
Niklos Luhmann sobre la sociedad concebida como
un sistema complejo y completo, formado por di-
ferentes sub-sistemas que se comunican entre siy
que, en el proceso, se auto-reproducen discrimi-
nando entre el sistema y su entorno. En ese sen-
tido, tanto el cuerpo humano, sistema bioldgico,
como la mente, sistema psiquico, son parte del en-
torno de la sociedad. La sociedad estda compuesta
por muchos sub-sistemas que se reconocen e inte-
gran al comunicarse entre si. Para que ese proceso
comunicativo ocurra se requiere de un lenguaje co-
mun a las partes. A pesar de que todo acto comuni-
cativo es irrepetible, hay elementos del mismo que
se reconocen en situaciones futuras. El sentido de
la comunicacién deviene de esa caracteristica.

La sociedad evoluciona por medio de la diferen-
ciacién que lleva a la formacion de nuevos sistemas
a partir de los existentes haciendo mas compleja la
sociedad.

Cada sistema tiene limites definidos de la mis-
ma manera que los tiene la sociedad como sistema

de sistemas; por esta razdn, en la sociedad diferen-
ciada hay que distinguir entre dos tipos de entor-
nos. “Cada transformacién de un sistema-parcial es
al mismo tiempo una transformacién del entorno
de los demas sistemas-parciales”. (Luhmann N. ,
1997, pag. 474).

La diferenciacién implica una mayor comunica-
cion entre sistemas v, quizas, una interdependen-
cia incremental.

El proceso de diferenciacion puede revertir-
se, lo cual representa para la sociedad el peligro
del totalitarismo. Esto es lo que Luhmann calificd
como el proceso de des-diferenciacién, que se pre-
senta cuando el sistema politico pretende absorber
otros procesos sociales e integrarlos bajo su punto
de vista. Al confundirse el sistema politico con su
entorno, parte del cual son los otros subsistemas
sociales, la ampliacion de sus limites afecta toda la
operatividad de la sociedad.

En este contexto, la reflexion de Luhmann so-
bre el derecho avanza sobre los rieles de dos pa-
ralelas convergentes; a- El derecho es un sistema
completo y complejo y b- El sistema juridico (que
es mas que el derecho) pertenece a la sociedad.
En la siguiente cita se resume el sentido social del
derecho para esta perspectiva analitica:

La sociedad no es, por lo tanto, sélo el en-
torno del sistema juridico. Ella es en parte mas,
en la medida en que incluye las operaciones del
sistema juridico; y en parte menos, -en la medi-
da en que el sistema del derecho tiene que ver
también con el entorno de la sociedad: reali-
dades fisicas y mentales de los seres humanos;
fendmenos fisicos, quimicos y bioldgicos que el
sistema juridico declare relevantes (Luhmann N.,
El Derecho de la sociedad, 1993, pag. 36).

El sentido social del derecho es trasmitir, me-
diante sus normas, las expectativas sobre la con-
ducta de las personas con las que se interactua.
Esa funcién se verifica en la situacion de anomia,
cuando las expectativas dejan de tener sentido vy,
en consecuencia, las normas de derecho pierden
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toda su capacidad comunicacional. Por ello pierde
su capacidad para encausar la conducta de las per-
sonas.

En este contexto, los derechos fundamentales
son expectativas generalizadas de comportamien-
to que imponen limites a los otros sistemas sociales
diferenciados, en particular al Estado y al sistema
politico; se puede afirmar que son instituciones.
Desde el punto de vista historico, son elementos
del sistema social que surgen en un momento del
proceso de diferenciacién de la sociedad, con la
funcion de limitar la accién del Estado. Ensayando
una definicion se considerd que los derechos fun-
damentales forman un conjunto de expectativas de
comportamiento que operan en el sistema social
como filtros y limites técnico-juridicos frente a la
tendencia expansiva del Estado o sistema politico.
La sociedad no cabe dentro del Estado, ni dentro
del sistema politico.

Los derechos fundamentales, como expec-
tativas, impiden que la sociedad se simplifique
viajando al pasado, hacia la época cuando podia
funcionar bajo leyes consideradas por los contem-
poraneos como eternas e inmutables. Este proceso
es reversible, en el sentido que la sociedad puede
reducir su capacidad de relacionarse con el entor-
no cuando el Estado pretende abarcarlo todo, que-
dando desbordados sus limites sistémicos. Ahora
la sociedad es hechura del Estado y en la practica
se reduce el campo de aplicaciéon de los derechos
fundamentales, que ya no limitan al Estado sino
que son percibidos como favores que el gobierno,
como agente del Estado, le concede a los ciudada-
nos.

En este contexto, los derechos sociales son el
sustituto funcional a la antigua idea del Derecho
natural; pero mientras que en este Ultimo “las ex-
pectativas cognitivas y las expectativas normativas
se entremezclaban”, el sustituto moderno contie-
ne la clara distincion entre lo normativo y lo cog-
noscitivo. En muchos aspectos fundamentales los
derechos humanos cumplen la funcién descrita de
los derechos fundamentales. Su sentido social se
corresponde con la creacién (y comunicacion) de
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expectativas a partir de las cuales operan muchos
sistemas de la sociedad moderna. De acuerdo con
la linea interpretativa del sociélogo brasilefio Mar-
celo Neves (1994), si los derechos fundamentales
se hipertrofian, en el sentido de su abundancia
exuberante, se esta en presencia de una “consti-
tucién simbdlica” cuyo articulado no pretende (o
no puede) ni normar ni organizar la sociedad. Su
contenido no puede materializarse debido a la dis-
tancia social existente entre los enunciados norma-
tivos constitucionalesy la realidad social.

En la Conferencia de Derechos Humanos de
Teheran de 1968 se proclamé la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos humanos, agre-
gandose que la realizacion de los derechos civiles
y politicos es imposible sin el goce de los econo-
micos, culturales y sociales. Esta declaracion con-
tra todo tipo de discriminacién fue recogida en la
Constitucion de 1999, pero expresada dentro de un
lenguaje con un significado puramente simbdlico.

Cuando el sistema politico desborda sus limi-
tes, los derechos sociales dejen de operar como
principios de organizacidn social y se conviertan en
puras expectativas cognitivas. Ahora no tienden a
organizar la accion del Estado sino que se convier-
ten en motivo de conflictos sociales, no sélo entre
las esferas discursivas y sistémicas diversas sino
también entre las personas y grupos que se ubican
en el mismo campo discursivo o sistémico.

Los derechos humanos funcionan bien cuan-
do garantizan la convivencia en condiciones reales
de disenso estructural (Neves, 2004, pag. 154). En
este caso el término importante es: disidencia. El
sentido de los derechos humanos es que lo dife-
rente no es excluido de la sociedad y sus subsis-
temas.

Esta interpretacion es particularmente relevan-
te para los derechos sociales que muchas veces se
aprecian desde una éptica que presenta a la so-
ciedad como una masa homogénea, que apuntay
estimula un proceso intencional de desdiferencia-
cién social. La Constituciéon de 1999 fue elaborada
con una fuerte tendencia al formalismo, entendido
como la creencia de que los cambios en las leyes



generan grandes cambios en lo econdmico, lo poli-
tico y lo social (Aponte Blank, 2000, pag. 114). Ello
se puede entender como un método para abordar
los problemas simplificando la realidad social, es
decir, una conceptualizacién de la sociedad opues-
ta a la diferenciacion. Las posibilidades de vivir en
armonia con la disidencia se reducen sensiblemen-
te porque el fundamentalismo se basa en la reduc-
cion de los marcos interpretativos al ordenamiento
de los valores dominantes.

Una posible interpretacién de los articulos
que refieren a los derechos sociales, econdmi-
cos y culturales permite apreciar que se trata de
una inflacion de las expectativas normativas, sin
ninguna posibilidad de realizacion. Cada oferta
constitucional de garantia es valiosa en si misma
pero, al disponer el Estado de recursos limitados,
los individuos que componen esos grupos sociales
se convierten en rivales entre si desde el punto de
vista de la certeza de realizar su derecho subjetivo.
El nimero de empleos que existen en un momento
determinado en una sociedad, no depende de la
constitucion nacional ni del sistema politico. Esta
cantidad es el resultado de una compleja red de
conexiones entre los subsistemas sociales. Cuando
el Estado “garantiza”, la expectativa normativa es
que el Estado me dard u obligara a alguien a que
me dé empleo remunerado. Con la primera alter-
nativa se crea la condicién para el gigantismo es-
tatal, muchos empleados publicos para cumplir la
expectativa de empleo, pero servicios publicos de
calidad mediocre. Con la segunda alternativa, con
el garrote constitucional el sistema politico invade
los limites del sistema econdmico. Cualquiera de
las dos Implica la des-diferenciacion en el sentido
de borrar los limites, por lo menos, entre la esfera
econdmica y la politica. El empleo, el trabajo pro-
ductivo, no puede ser garantizado mediante una
oferta constitucional.

Si el proceso de des-diferenciacion aumenta el
peligro del totalitarismo, generandose una inflacion
de las expectativas sobre la realizacion inmediata
de los derechos sociales. En estas circunstancias, la
Constitucion se convierte en un texto puramente
simbdlico, desconectado de la realidad social vene-

zolana. Esta posibilidad es un camino abierto a la
investigacion de la sociologia del derecho.
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Los precios del petrdleo:
sus tipos y desarrollo
historico

RESUMEN

Por la importancia econémica del petréleo a
nivel global, la comprension y el seguimiento de
sus precios es de absoluta relevancia dentro del
comercioy laeconomiainternacional. Sinembargo,
lo que se entiende por “los precios del petrdleo”,
no es algo que mucha gente comprenda con toda
claridad, ni ha sido siempre lo mismo. La forma de
definirlos, la manera como se estructuran, incluso
sus tipos, han variado considerablemente a lo
largo de la historia de la industria, dependiendo
fundamentalmente de los grupos que en un
momento dado controlan el mercado y de los
mecanismos que estos grupos utilizan para operar
en el mismo. Son cuatro las grandes etapas en las
cuales se puede dividir la historia de estos cambios,
aunque tal vez es valido afirmar que en el momento
presente estamos inmersos en el desarrollo de una
quinta de estas etapas.

PALABRAS CLAVE:

Precios del petréleo, mercado petrolero,
empresas petroleras multinacionales, OPEP
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INTRODUCCION:

Siendo el petréleo la mayor fuente de energia
del mundo moderno, el comercio de este material
es el negocio de mayor magnitud que se ha
desarrollado en toda la historia de la humanidad,
tanto por el volumen negociado como por suvalor
econémico. En cuanto al volumen, el petréleo
representa actualmente el treinta por ciento (30
%) del transporte maritimo mundial, el cual, a su
vez, constituye el noventa por ciento (90 %) del
transporte global de mercancias'. Fronjosa (2018)
menciona que:

Los productos que siguen en importancia al
petréleo en el trafico maritimo mundial, son el
mineralde hierro, conun diecisiete por ciento (17
%) y el agregado de las diferentes variedades de
granos (trigo, sorgo, café, maiz,...) que acumulan
el catorce por ciento (14 %) del movimiento total
del comercio mundial. (p. 61-62).

Con referencia a los fondos que se manejan
en este negocio, cabe mencionar el hecho de
que existen paises cuya economia depende
Unicamente de los volumenes exportados de este
producto. Estos paises, aln siendo exclusivamente
mono productores, poseen un PIB que supera
al de otras naciones con economias mucho mas
diversificadas. De manera complementaria, para
los paises que deben importar esta materia prima,
este rubro representa una carga considerable para
su economia. Dentro del contexto de Arora et. al.
(2016) se pueden llegar a sintetizar los siguientes
datos: Los paises de la Organizacion para la
Cooperacién vy el Desarrollo Econdmicos (OECD por
sus siglas en inglés: Organitzation for Cooperation
and Economic Development), en la cual se agrupan
las economias mas desarrolladas del planeta, llevan
a cabo el 50 % de las importaciones de crudo a nivel
mundial, esto representa, en promedio, el 5 % de
su PIB. Sin embargo, la totalidad del comercio de

1 FUENTE: ICS (International Chamber of Shipping) &
ISF (International Shipping Federation) (http://www.
marisec.org/shippingfacts/worldtrade/volume-
world-trade-sea. php?SID=Ighwfzybi).
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petréleo en el mundo, representa el 11 % del PIB
global. De alli se concluye que para la mayoria de
los paises menos desarrollados, no pertenecientes
por tanto a la OECD, la carga sobre su PIB tiene
que ser considerablemente onerosa para pasar
de un PIB promedio del 5 % al 11 %. Como un
detalle anecddtico, permitasenos mencionar que
todo el oro llevado a Espafia desde América en los
siglos XVI'y XVII, a los precios actuales de ambas
mercancias, el petrdleo y el oro, representan
Unicamente alrededor de un afio y medio delvalor
del comercio petrolero actual.

Visto todo lo anterior, resulta evidente, que

debido al impacto de los ingresos petroleros
para los exportadores y de los egresos de los
importadores, el conocimiento de todo o
relativo a los precios de dicho producto es un
elemento de vital importancia tanto para quienes
participan directamente en este mercado, como
para los actores de otras actividades econdmicas
que, directa o indirectamente, pudieran verse
afectados por dichos precios. Importancia que se
manifiesta, incluso, para quienes dichos precios
son, simplemente, un elemento de una ldogica
curiosidad. Entre las personasy grupos interesados
se incluyen actores tales como diferentes
gobiernos, distintas empresas y una gran cantidad

de particulares.

Eltema de los precios del petréleo es, pues, uno
de los tépicos de mayor relevancia en la economia
y en el mundo de los negocios a nivel global. Sin
embargo, dicho tema posee unas caracteristicas
que frecuentemente dificultan la obtencion de
esa informacion. En las noticias relacionadas con
el tema, aparecen una considerable variedad de
términos cuya definicién, significado, la forma
como se constituyen y la vigencia que los mismos
puedan tener en un determinado momento,
son desconocidos para muchas de las personas
interesadas en dicha informacion. Asi, entre otros,
en diferentes momentos se ha hablado de precios
de cotizacién y de valores de realizacién, o de
valores de referencia y de precios ocasionales o de
precios a futuro...


http://www/

El objetivo de este trabajo es presentar las
diferentes denominaciones que aparecen alhablar
de los precios del petrdleo en las distintas etapas
de la historia de la industria, desde los primeros
tiempos de la misma hasta el momento presente.
Ilgualmente, explicar cudles han sido, en cada
momento, los elementos utilizados para definir
dichos precios y la influencia que los mismos han
ejercido en el negocio global en cada uno de esas
etapas histricas.

Para cumplir con el objetivo planteado es
necesario apuntar en primer lugar que, como
sucede con cualquier otra mercancia, las
diferencias en las propiedades de los distintos
crudos asi como las condiciones del mercado, dan
lugar a variaciones en los precios, a los cuales se
comercializa el petrdleo. La ofertay la demanda de
cadacrudo, su gravedad?, los costos de produccion,
el valor de los fletes para transportarlo, las
variaciones de tipo estacional en la demanda, asi
como los inventarios existentes en un sitio y en un
momento determinado, son algunas de las causas
que dan origen a las mencionada fluctuaciones
Sin
embargo, independientemente de estos factores

en los precios de los distintos crudos.
fundamentales en el caso de cualquier mercancia,
a lo largo de la historia se ha hablado, en el caso
del petrdleo, de diferentes tipos de precios. Estas
diferentes denominaciones, dependen mas bien
de factores ajenos a los aspectos fundamentales
mencionados. Las mismas dependen de elementos

tales como las relaciones de poder entre los

2 Porel término “gravedad” de un crudo se entiende
la densidad relativa del mismo con relacién al agua.
Las unidades utilizadas para medir esta propiedad
en el caso del petréleo, han sido definidas por
el Instituto Americano del Petrdleo (API, por sus
siglas en inglés American Petroleum Institute) vy
se denominan, precisamente, grados API. En esta
escala la “gravedad” del agua, la sustancia, como
hemos dicho, con la cual se compara la densidad
del petréleo, ha sido establecida en 10° API. Otra
caracteristica de esta escala, es que como mayor
es el valor de los grados API de un petréleo, menor
es su densidad relativa. Es decir, los crudos con
una gravedad por debajo de los 10° API, son mas
pesados que el agua. Del mismo modo, un petréleo
de, digamos por ejemplo, 40° API, es un crudo
sumamente liviano.

grandes grupos que participan en el mercado. De
este modo, a los fines del objetivo planteado, son
cuatro, tal vez cinco, las etapas en las cuales se
puede dividir la historia de la industria petrolera a
nivel global.

Por alrededor de unos setenta afios a partir
de sus inicios, el desarrollo de los precios fue
dictado casi exclusivamente por las condiciones de
oferta y demanda del mercado. Por otra parte, sin
embargo, no existian los mecanismos legales para
evitar practicas fraudulentas, frecuentes en aquella
época, y la formacién de monopolios. En una
segunda etapa, un relativamente reducido grupo
de las grandes empresas que participaban en el
mercado, conformaron una especie de oligopolio
consistente en la aplicaciéon de mecanismos de
consultas que les permitia, de manera concertada,
controlar el mercado en base a los precios de
oferta que ellas mismas establecian. La tercera de
estas etapas es la que se desarrolla a partir de la
fundacion de la OPEP, organizacién constituida por
lo principales paises productores. Esta organizacién
pasa a controlar los precios del mercado, mas no de
manera directa sino a través de los volimenes de la
oferta, de la cual dicha organizacion representaba
un muy importante porcentaje. Bajo el control del
mercado por parte de la OPEP, se generan varios
tipos de precios. Por una parte, una serie de
valores de referencia para ciertos crudos basados
en las estimaciones de algunas publicaciones
especializadas. Por otra parte, aparecen los precios
del mercado ocasional (spot), una modalidad
comercial que se hizo posible en esta etapa al poder
cualquier comprador comerciar directamente con
los paises productores. La dispersién en el mercado
que esto origind, hizo que, en algunos casos, estos
valores de referencia difirieran considerablemente
de los valores de realizacion. Estos, por cierto,
son tal vez la Unica denominacién de los precios
gue no necesita aclaratorias adicionales. Por
ellos se entiende, se ha entendido en todas las
épocas, el precio al cual se cierra realmente cada
transaccién particular y es, por tanto, en cada
caso, objeto de negociacion entre las partes. No
obstante, por supuesto, los precios de referencia
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John D.Rockefeller

siguieron teniendo una influencia determinante
incluso, precisamente como eso, como referencia,
dentro de las mencionadas negociaciones entre los
involucrados.

La que pudiera considerarse como la Ultima
etapa de este proceso, es aquella en la cual
los grandes refinadores tratan de evitar la
incertidumbre que para ellos representan los
valores de referencia de la de OPEP. Para ello,
recurren, cOmo un mecanismo para contar con
unos precios de referencia mds estables, a los
valores establecidos por los contratos a futuro para
el petréleo en diferentes bolsas de mercancias.
El haber

especulativo de este mercado, ha dado origen

ignorado el caracter fuertemente
a un efecto totalmente perverso: una enorme
volatilidad y una mucho mayorincertidumbre en los
valores de referencia resultantes. En el momento
presente, da la impresion que nos encontramos
en una nueva etapa que por los momentos luce
bastante confusa. En ella, la estructura basada en
los contratos a futuro convive con los precios de
referencia de la OPEP que, a suvez, estan asociados
a acciones hasta cierto punto acordadas con otros
paises no miembros de esa organizacion, como es
el caso de Rusia y China. A renglén seguido, vamos
a revisar en algo mas de detalle cada una de estas
etapas, definiendo los diferentes tipos de preciosy
el fundamento de su configuracion en cada unade
las mismas.

UNA PRIMERA ETAPA: LA APARICION DE LAS
GRANDES EMPRESAS:

En la segunda mitad del siglo XIX, primero en
el estado de Pennsylvania en los Estados Unidos
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(1859), luego en el mar Caspio, en el campo de
Baku (1880), se inicia la explotacion del petréleo.
Esta sustancia, era utilizada como materia prima
para
reemplazar el aceite de ballena en el alumbrado

la obtencion de kerosén, destinado a
de las calles de las grandes ciudades del mundo.
En el primero de esos sitios, los Estados Unidos,
durante varias décadas, el desarrollo de la industria
fue primordialmente autdrquico. Aparecen nuevas
regiones petroliferas: Texas, Oklahoma, California,
igualmente se constituyen nuevas empresas, unas
por el desmembramiento de un gran monopolio,
la Standard Oil Company, otras (Gulf Qil, The Texas
Company —Texaco—), por la actividad asociada a
la actividad en la costa del golfo de México en el
estado de Texas.

El desarrollo que se inicia en Baku, se extiende
rapidamente hacia Rusia vy, a través del mar Negro,
al Mediterraneo. Algunos de los personajes
asociados a esta actividad llegan, junto con otrosya
residentes en ellas, a las islas de Sumatra y Borneo
en el lejano oriente, donde se descubren nuevos
yacimientos. Es un esfuerzo disperso y complejo
gue va dando origen a dos grandes empresas, la
Shell Company inglesa y la Royal Dutch, de origen
holandés. Estas dos empresas eventualmente se
integran como una sola: la Royal Dutch Shell. Al
mismo tiempo, un esfuerzo independiente en
Persia, el actual Iran, da origen a la Anglo Persian

Company, eventualmente la British Petroleum.

No obstante, a pesar de que el desarrollo

de la industria en los Estados Unidos era
fundamentalmente interno, John D. Rockefeller,
habia

establecido ya en 1866, una filial para exportar

fundador de la Standard Company,
kerosén a Europa. Esta actividad se fue expandiendo
paulatinamente y al final de la primera guerra
mundial, el petroleo se habia convertido ya, no sélo
en la materia prima para la obtencién de kerosén,
si no, sobre todo, en el combustible indispensable
para los motores de combustién interna. Antes de
hacerse evidente el concepto de globalizacién, el
petrdleo aparece ya como un negocio netamente
global. El negocio petrolero estaba, por otra parte,
sujeto a unas condiciones de dura competencia,



donde eran frecuentes las guerras de precios en
diferentes mercados, asi como el uso de tacticas no
del todo licitas para alcanzar el control de dichos
mercados. Bajo este clima, el establecimiento
de los precios era totalmente andrquico. Era
ciertamente un mercado de libre competencia,
en el cual, sin embargo, no existian unas reglas de
juego nilos mecanismos juridicos para proteger los
derechos de los participantes. Los actores de este
escenario eran siete grandes empresas que habian
llegado a ser las que controlaban la totalidad del
mercado petrolero y que se encontraban, como
quedo dicho, involucradas en una destructiva y
feroz competencia.

EL IMPERIO DE “LAS SIETE HERMANAS":

Ante este escenario, los diferentes actores
perciben la necesidad de establecer unos
mecanismos de concertacién que garanticen el
recto funcionamiento del mercado. De este modo,
Henri Deterding, Walter Teagle y Sir John Cadman,
presidentes de la Royal Dutch Shell, de laStandard
Oil de New Jersey® y de la British Petroleum
respectivamente, se reunieron en 1928 en el
castillo de Achnacarry, en las tierras altas de Escocia.
Como resultado de esta reunion, suscribieron una
declaracion de principios conocida como el “As
is agreement” (“Acuerdo de tal como estd” o de
status quo) que fue posteriormente aceptado por
las demas empresas. Entre sus puntos resaltantes
destacaba, por ejemplo, la manera de repartir los
incrementos de produccion a los que diera lugar
un aumento de la demanda en una determinada
region. Esto se llevaria a cabo en funcién de la
proporcion del mercado que cada operador tuviera
en ese sitio, de alli el nombre de “Asis” (“Tal como
estd”). Esto aseguraba el control absoluto del
mercado por parte de este oligopolio que vendria
a ser conocido como “las siete hermanas”*.

3 Una de las empresas, quizds la mas importante,
resultante del desmembramiento en 1911 de la
Standard Oil Cmpany fundada por John D. Rockefeller.

4 La expresion “las siete hermanas” se le atribuye a
Enrico Mattei, Presidente de la empresa petrolera
nacional italiana Ente Nazionale Idrocarburi (ENI),

Henry Deterding

Sir John Cadman

Bajo estas condiciones existia un mercado
cautivo bajo el control del oligopolio constituido
por estas compafias. Los precios eran establecidos
de manera unilateral por cada una de las empresas
que publicaba individualmente unos precios de
cotizacion (posted prices) para los diferentes
crudos que ofrecian. Estos precios de cotizacion
eran, por supuesto, los valores de realizacion que
se utilizaban en los contratos de compra — venta
entre los oferentes, las empresas mismas, y los
demandantes, sus clientes, que no tenian a otra
fuente a la cual recurrir. Cuando las caracteristicas
de un determinado crudo no coincidian con los de
otras empresas, los precios cotizados podian ser
sometidos a mecanismos de consulta y eventual
negociacion con las demas compafiias del grupo.

Cuando origmalmente, a finales de la decada de los
cincuenta, se referia a le sette sorelle. El conjunto de
estas empresas son: Standard Oil Company of New
Jersey (mas tarde convertida en la Exxon Company
y hoy en dia parte del consorcio Exxon-Mobil), Royal
Dutch Shell, British Petroleum, Gulf Oil Company,
Texaco, Standard Oil Company of New York (Socony,
mas tarde convertida en Mobil Oil Company y hoy
parte del consorcio Exxon-Mobil) y Standard Oil of
California (Socal, hoy convertida en Chevron).
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Las empresas podian, de acuerdo a su criterio,
darles descuentos sobre los precios de cotizacion
a ciertos clientes.

Durante el periodo en el cual “las siete hermas”
tenian el predominio del mercado, ocurre un
evento de particular importancia: la aprobacién de
la Ley de Hidrocarburos de Venezuela del afio 1943.
Esté hecho, cuyo modelo rapidamente trascendid
a otros paises productores, principalmente los
del Medio Oriente, que en ese momento estaban
apareciendo en el escenario del mercado mundial
del petrodleo. Esta ley tuvo un notable impacto
sobre los costos de operacién de las empresas,
elemento fundamental en la conformacion de
los precios. Hasta ese momento, las empresas
simplemente pagaban a los paises productores una
especie de canon de arrendamiento a cambio del
derecho a explotar las dreas geograficas que se les
otorgaban en concesion. Las compafiias extraian el
crudo y disponian del mismo con absoluta libertad.
El costo del crudo producido era simplemente
el costo directo de la operacion. El canon de
arrendamiento era distribuido entre la totalidad
del crudo producido de esa concesion a lo largo de
todo el periodo de varias décadas de vigencia de
la misma.

La Ley de Hidrocarburos de Venezuela del afio
1943, establecia que las compafiias debian pagar un
impuesto sobre la renta derivada de los beneficios
percibidos por la venta del crudo producido. De
este modo, el acuerdo de concesion pasaba a ser
un contrato de asociacién en vez de un simple
convenio de arrendamiento. El estado otorgante
de la concesidn pasaba a ser, a través del impuesto
sobre la renta, participe de las ganancias de la
empresa encargada de la explotacidn por concepto
de la venta del petroleo. En el caso de Venezuela
y de los paises del Medio Oriente, la proporcion
inicialmente establecida para la reparticion del
beneficio de la venta del crudo entre las empresas
y los gobiernos, se fij¢ a partes iguales, el acuerdo
que llegd a ser popularmente conocido como el
fifty-fifty.
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Es evidente el impacto de la ley venezolana
sobre el costo como elemento de configuracién de
los precios. Estos tuvieron que ser ajustados hacia
arriba para compensar el margen de beneficio
que perdian las empresas por efecto del impuesto
sobre la renta a favor de las naciones de las cuales
provenia la produccion. Sin embargo, esto no se
pudo llevar a cabo antes del final de la segunda
guerra mundial en 1945. Durante la misma, existia
un acuerdo entre los paises aliados que establecia
un valor constante para el petréleo, tomando
como referencia el crudo West Texas Intermediate
(WTI), cuyo precio se fijé en S 1,19 por barril®
FOB Houston. Después de la guerra, sin embargo,
continud el absoluto control del mercado por
parte de las siete hermanas. Este control mas
bien tendid a incrementarse al desaparecer de los
mercados, durante la guerra fria, su Unico aunque
modesto competidor: la Unién Soviética. Por otra
parte, como resultado de la Ley de Hidrocarburos
de Venezuela del afio 1943, el ingreso fiscal paso
a tener una altisima importancia en la economia
de los paises productores. Dicho ingreso fiscal, era
evidentemente proporcional a los posted prices.
La fijacion de dichos valores de cotizacion afectaba
por tanto, de manera directa, el mencionado
ingreso percibido por esos paises.

SURGIMIENTO Y PAPEL DETERMINANTE DE LA
OPEP:

A pesar del férreo control del mercado por
parte de las empresas petroleras multinacionales,
durante la década de los cincuenta del siglo pasado,
comienzan a aparecer una serie de hechos, que si
bien fueron adecuadamente manejados por estas,
parecen apuntar hacia un posible deterioro de su
control sobre el mercado petrolero mundial. Entre
estos episodios cabe mencionar el intento de
nacionalizacion de la Anglo-Persian en Iran por el

5 Talvezesnecesarioaclararqueelvocablobarril,como
se utiliza normalmente en la industria petrolera, no
se refiere al objeto que lleva ese nombre. El barril
petrolero es una unidad de volumen equivalente a
42 galones, es decir a 158 litros.



Primer Ministro Mohammad Mossadegh en 1951,
el regreso de la Unién Soviética a los mercados
en 1955 tratando de apuntalar su marcadamente
deteriorado PIB vy la crisis del canal de Suez al afio
siguiente. En 1958, a la caida de la dictadura de
Pérez Jiménez en Venezuela, el presidente Edgar
Sanabria rompe la ya tradicional proporcion del 50
— 50 en el reparto de las utilidades de la venta del
crudo entre las empresasy el gobierno al modificar
la Ley del Impuesto sobre la Renta de modo que
llevd dicha distribucion a un 60 — 40 a favor de la
nacion venezolana.

Del mismo modo, en esa época, aparecen una
serie de empresas petroleras estadounidenses
de menor magnitud: Penzoil, Occidental, Sun Oil,
Sinclair... y otras no americanas, como la italiana ENI
y la francesa CFP, que comienzan a ejercer presion
en los mercados. En 1959 se descubre petréleo en
Libia y su gobierno, explicitamente, establece la
prohibicidon de negociar cualquiertipo de asociacion
con las grandes multinacionales para favorecer
a estas nuevas “menores independientes”. Los
precios del mercado, sin embargo, contindan
siendo los valores de cotizacion establecidos por
las empresas. No habia otros.

Ya hacia el final de la década ocurre un evento
determinante, consecuencia de una serie de
hechos fortuitos ocurridos durante un periodo
de tiempo relativamente breve. Con el retorno
de las tropas a los Estados Unidos al final de la
segunda guerra mundial, las familias se habian
lanzado masivamente a disfrutar de las carreteras,
dando con ello origen a un crecimiento explosivo
en la demanda de combustibles y lubricantes,
productos derivados del petréleo. Para cubrir esta
gigantesca demanda, durante los afios siguientes
se realizaron una cantidad de nuevas inversiones
en capacidad de refinacion. El volumen de estas
inversiones fue de tal magnitud de tal magnitud,
que llegd a producir en un determinado momento
un absolutamente paraddjico efecto: se llegd a
generar una sobreoferta de productos refinados
que habia llegado a superar laya enorme demanda.
La consecuencia de ello, fue lanecesidad de llevar a

cabo una serie de ajustes hacia abajo de los precios

de cotizacién, con el consiguiente efecto sobre los
ingresos fiscales de los paises productores. Estos
paises, que de un tiempo a esta parte habian
venido sosteniendo reuniones informales de
consulta, entre el 10 y el 14 de septiembre de
1960, en la ciudad de Bagdad, Irak, constituyeron
la Organizacién de Paises Exportadores de Petrdleo

(OPEP).

Es necesario hacer notar que la historia deesta
organizacion se divide en dos etapas perfectamente
distinguibles. En una primera etapa, durante trece
afios a partir de su fundacion en 1960, la OPEP
no pretendié dominar el mercado ni dio origen a
otros tipos de precios fuera de los ya tradicionales
posted prices establecidos por las empresas.
Durante esta etapa, el papel de la organizacioén se
limitd a negociar con las grandes multinacionales
petroleras los preciso de cotizacidn que las mismas
iban a publicar.

Sin
radicalmente cuando el 6 de octubre de 1973

embargo, este esquema cambiaria
Egipto y Siria, durante la festividad religiosa judia
del Yom Kippur, invaden sorpresivamente a Israel.
Ante esta invasion, el estado judio contd para su
defensa, de manera inmediata, con el apoyo de
los Estados Unidos y otras potencias occidentales.
Como reaccion, los paises arabes logran que el
dia 16 la OPEP incremente unilateralmente los
precios del crudo en un setenta por ciento, y al
dia siguiente, estos paises declaran un embargo
petrolero contra las naciones que dieron su apoyo
a lIsrael. El desabastecimiento producido por
esta medida hizo que los precios del petréleo se
cuadruplicaran. Asi, por ejemplo, el crudo arabe
liviano, que se utilizaba como precio de referencia
para el mercado petrolero a nivel mundial, pasé de

$ 2,91 por barril °a $ 11,65.

Desde ese momento, la OPEP, que contaba
en conjunto con una participacion en el mercado
superior al sesenta por ciento, pasa a controlar la
oferta a través del volumen total de produccion.
Este volumen total estaba compuesto por la suma
de las cuotas de dicha produccién asignada a cada
uno de sus miembros. Son ahora los paises de la
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OPEP quienes venden directamente sus crudos, tal
como lo hacian anteriormente las multinacionales,
mediante contratos conocidos como “de largo
plazo”, aunque usualmente su duracion era sélo de
un afio, pero generalmente renovables por varios
periodos adicionales.

Un elemento importante al pasar la OPEP
a controlar directamente el mercado, fue la
posibilidad de llevar a cabo ventas ocasionales
de tipo puntual a diferentes clientes. Aparece asi
una nueva modalidad en el mercado petrolero, el
mercado ocasional (spot market), con unos precios
que eran negociados en cada operacion a través
de corredores (traders) que se ocupan de dicha
actividad. Para 1965 esta nueva modalidad de
comercializacién se habia establecido con plena
vigencia. Los precios de cotizacion publicados
por las empresas han perdido todo sentido. Las
empresas mismas pasan ahora a ser compradoras

de petrdleo en vez de vendedoras.

Los precios de realizacion, recordemos, los
valores a los cuales realmente se lleva a cabo una
determinad transaccion, son ahora hasta cierto
punto controlados mediante su influencia sobre
el volumen de la oferta, por la OPEP y no por
las grandes multinacionales. Esto tanto para los
contratos a largo plazo, como para el mercado
ocasional (spot) que acabamos de definir. La
divulgacién publica de los precios no era ya
llevada a cabo de manera directa como sucedia
en el caso de los posted prices. Dicha divulgacion
era ahora llevada a cabo mediante los llamados
precios de referencia: unos valores estimados
por un grupo de publicaciones especializadas
(Platt’s Qilgram, Petroleum Inteligence Weekly,...)
para ciertos crudos marcadores (benchmarks)
con base al contacto diario de sus corresponsales
con los actores del mercado ocasional de esos
crudos en sus mercados naturales. Entre estos
crudos marcadores cabe citar el ya mencionado
West Texas Intermediate (WTI), referencia para el
mercado de los Estados Unidos, y cuya informacién
se obtenia a partir de las operaciones en el puerto
de Houston. Otro crudo marcador fue el Brent

del Mar del Norte, transado principalmente
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en el puerto de Amsterdam, para el mercado
europeo. Para determinar el precio de referencia
del
natural del benchmark, se aplicaba una férmula

de otros tipos de petréleo dentro area
predeterminada que permitia calcular el diferencial
de precios entre ambos crudos. Estas formulas
tomaban en cuenta los elementos fundamentales
mencionados anteriormente: la diferencia de
gravedad APl entre ambos crudos, los diferenciales
de flete dependientes de las respectivas distancias,
la estacionalidad y el nivel de inventarios del

comprador durante la temporada alta, el invierno.

El nuevo sistema de precios de referencia,
de
caracter positivo. Por una parte, al aparecer en

presentaba varias caracteristicas propias
publicaciones de amplia circulacién, tenia una
mucho mayor divulgacion entre el publico en
general que los precios de cotizacién definidos
por las empresas. Para acceder a estos, los
interesados debian dirigirse con ese propdsito, a las
mencionadas compafiias. Esta mayor divulgacion
publica los convertia en una util referencia para
los actores de otras actividades econémicas que
pudieran verse afectadas por las fluctuaciones de

los precios del petroleo.

Porotraparte, sinembargo, paralos refinadores
de los grandes mercados, se habia introducido un
importante factor de incertidumbre en el célculo
del costo de sus insumos. Los precios de referencia
de la OPEP distaban mucho de poseer el grado de
absoluta certidumbre que tenian para ellos de los
posted prices. El que los refinadores de los grandes
mercados no contaran con el mencionado grado
de certidumbre, afectaba también la fijacion de
los precios de sus productos a los consumidores
finales de dichos mercados, los cuales solian verse
afectadostambién por considerables fluctuaciones,
con el consiguiente disgusto de esos consumidores
a nivel de la estacion de servicio.

Lo disperso que se ha vuelto el mercado en
ese momento, hace que los valores de referencia,
aunque siguen estando solidamente establecidos
comoeso,comounareferencia, enlasnegociaciones
particulares para las transacciones reales entre



diferentes entidades, presentan, sin embargo, una
serie de elementos de incertidumbre adicional a
la normalmente presente en este campo. Esto, de
nuevo, es valido tanto para el mercado ocasional
como para la firma de contratos a largo plazo o
para la renovaciéon de los mismos. Por otra parte,
la aplicacién de formulas para calcular el precio de
otros crudos diferentes a los marcadores dentro
de un determinado mercado natural constituye,
para los refinadores, un elemento adicional de
incertidumbre. Ellos alegan que son muchos los
elementos que pueden introducir distorsiones en
los términos de dichas ecuaciones. Por supuesto,
nada como la seguridad de aquellos valores de
cotizacion que fijaban las empresas productoras
asociadas a ellos.

UN REMEDIO PEOR QUE LA ENFERMEDAD:

Comoacabamosde mencionar, laincertidumbre
generada para los refinadores de los grandes
mercados, en su mayor parte refinerias propias
de las grandes empresas multinacionales, por los
precios de referencia de la OPEP, era un elemento
verdaderamente molesto a la hora de determinar
el costo de sus insumos. Por otra parte, este es
el eslabdn de la cadena donde suele generarse el
mayor valor agregado para el conjunto del negocio.
Posteriormente alacuerdo de Achnacarry, “las siete
hermanas” establecian de forma mds o menos
concertada los precios de cotizacién para los
diferentes crudos. Incluso, mediante variaciones
en los precios de transferencia internos, podian
brindar a las refinerias precios relativamente
bajos y sujetos a muy poca volatilidad, a la vez que
optimizaban la carga fiscal en los diferentes paises
productores.

Por otra parte, estos grandes refinadores
tenfan muy claro que no podian esperar ninguin
tipo de cooperacion por parte de la OPEP para
alcanzar alguna solucion que permitiera alimentar
sus refinerias a precios mas predecibles. Resultaba
evidente que cualquier solucién a este problema
debia encontrarse al

margen de los paises

productores. EI camino para ello parecia estar en

lo que se puede considerar que fue el origen de un
cuarto eslabon en la historia de la conformacién de
los precios del petrdleo. Dicha solucién consistid
en utilizar los precios de los contratos a futuro para
ciertos crudos marcadores cotizados en las bolsas
de mercancias (commodities). La idea era que
estos mercados, segun Verleger (1984):

Ofrecen a los consumidores, refinadores
y productores la oportunidad de comprar o
vender por adelantado con la finalidad de
minimizar su riesgo financiero. De hecho, el
desarrollo de un mercado de contratos a futuro,
es la Unica respuesta al cambio estructural de la
industria petrolera que puede llevarse a cabo
sin la cooperacién de los paises exportadores de

petréleo (p. 122).

De este modo en marzo de 1983, se empezaron
a cotizar contratos a futuro para el crudo WTI
(West Texas Intermediate) en el Chicago Board of
Trade (CBT) y en el New York Mercantile Exchange
(NYMEX). El precio por barril *> del
WTI de acuerdo a estos contratos, servia como

petroleo

referencia para los crudos de los Estados Unidos y
el drea del Caribe. Igualmente en junio de 1988 se
comenzaron a cotizar este tipo de contratos en el
ICE Futures de la ciudad de Atlanta, en los Estados
Unidos, y el International Petroleum Exchange
(IPE) de Londres para el crudo Brent del Mar del
Norte. Estas cotizaciones servirian de referencia
para el mercado europeo. Hoy en dia volumenes
menores de petrdleo Brent se cotizan también en
Nueva York y Singapur. El valor del petrdleo drabe
liviano, al que siempre se le habia dado un caracter
referencial, sigue siendo utilizado de manera
formal, de acuerdo a su cotizacién en el mercado
de Londres como el crudo de referencia para el
Medio Oriente. El crudo Dubai, es utilizado como
referencia para la regién de Asia-Pacifico y sus
contratos se cotizan en el Singapore International
Monetary Exchange (SIMEX) y en el NYMEX.

Ciertamente, estos contratos, por el alto

volumen de transacciones a los que se ven sujetos,
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parecen ofrecer una garantia de las condiciones
del mercado. Sin embargo, con ello se ignora que
se trata de un mercado de naturaleza totalmente
distinta. Por primera vez en la historia, los
precios dejan de estar vinculados a un analisis
fundamental y pasan a estar relacionados con
un analisis técnico. En el primer caso, los precios
dependen de los elementos propios de la materia
prima objeto de las transacciones que ya hemos
mencionado en dos oportunidades: la oferta y
la demanda del petrdleo mismo, su gravedad,
los fletes de transporte, la estacionalidad, el
nivel de inventarios,... En el segundo caso, estan
determinados por los patrones a que dan lugar
los graficos de las estadisticas de la historia de los
movimientos de los precios de los documentos
que se negocian en las bolsas de valores o
de mercancias. Entre ellos cabe citar el valor
histéricamente maximo y minimos de los precios,
el nivel a los que se producen puntos de inflexion
en las curvas, ciertos patrones en el desarrollo
de las mismas (“cabeza y hombros”, patrones de
refuerzo, “montes y valles”,...), el efecto estimado
de los eventos geopoliticos y ambientales sobre
el precio del petréleo, la competencia de otros
mercados que en un momento dado parecieran
ofrecer un retorno mas atractivo, el efecto
estimado de las noticias de prensa y la reaccion
que ante las mismas se piensa que pudieran tener

otros actores del mercado.

Evidentemente esto es asi, pues el objetivo de
los actores enlos mercados de valores o mercancias
es netamente especulativo, razén por la cual, tal
como se dijo, estos mercados presentan un alto
intermediarios

volumen de transacciones. Los

(traders) que operan en los mismos, asi como
sus clientes, no tienen ningun interés en tomar
posesion fisica del petrdleo, sino de aprovechar las
oportunidades de comprar barato y vender caro
de los papeles que se ofrecen en estos mercados.
La cantidad de estos llamados “barriles de papel”
que se transan diariamente en los mercados
de contratos a futuro superan ampliamente la
produccién fisica real de petréleo a nivel mundial.

Como un ejemplo de ello, solamente en el NYMEX
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se transan diariamente alrededor de 150 millones
de barriles®, casi el doble del volumen realmente
negociado de crudo a nivel mundial®, que esta en
el orden de los 90 millones de barriles diarios. Por
lo general, se estima que, usualmente, el volumen
de crudo negociado a través de contratos a futuro
en las bolsas de mercancias a nivel mundial, se
encuentra en alrededor de tres veces la produccion
fisica real de petrdleo. Adicionalmente, este
alto volumen de transacciones, que en principio
se consideraba como algo deseable, viene, por
su caracter especulativo, acompafiada por una
altisima volatilidad. Es precisamente debido a ello,
que en el afio 2004 se produjo un repunte en esos
pecios “del petréleo”, que llegaron a una cifra sin
precedentes de 130 ddlares por barril, para luego,
en 2014, iniciarse un desplome que llevd dichos
precios a caer, en febrero de 2016, a alrededor de

los 32 ddlares por barril”.

Evidentemente, el remedio de utilizar el
precio de los contratos a futuro como indicadores
del precio del petrdleo para contrarrestar las
fluctuaciones propias de los valores de referencia
de la OPEP, ha terminado siendo peor que la
enfermedad de aceptar el nivel de incertidumbre
dichos de

derivados de los niveles de la oferta controlado por

originada por precios referencia

esa organizacion.

SITUACION ACTUAL: UN RIO
VERDADERAMENTE REVUELTO:

En los actuales momentos, los operadores
del mercado, contindan cotizando el valor de sus
transacciones reales con base en el precio de los
contratos a futuro de los diferentes crudos de
referencia para los distintos mercado del mundo.
Sin embargo, desde el primero de enero de 1987,
la OPEP continta publicando, ahora por sucuenta,
una serie de precios de referencia basados en
su produccion total que, como ya dijimos, es la

sumatoria de las cuotas asignadas a cada uno de

6 http://www.expansion.com/especiales/petroleo/
crudos.html

7 https://www.indexmundi.com/es/precios-de-
mercado/?mercancia=petroleo-crudo&meses=300
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sus miembros. No obstante, esta aproximacion
de la organizacion de paises exportadores, no es
exactamente lo que solia ser. Por una parte, como
hemos dicho, los precios son publicados por la
organizacién misma, podria pensarse que de
manera similar a los precios de cotizacién, que en
su época, publicaban las grandes multinacionales.
Esto, sin embargo, tampoco es asi, la OPEP publica
unos precios que estan fuertemente influenciados
porlascondicionesdelmercado, yno alrevés,como
era el caso de los posted prices que publicaban “las
siete hermanas”, que eran los que dictaban los
niveles de precio del mercado mundial.

Porotraparte, elconjunto de preciosreportados
por la OPEP, que son los que aparecen mas
frecuentemente en los medios de comunicacion,
no se presentan por separado, sino que estadn
consolidados en una sola cifra, la llamada “cesta
OPEP”. Esta no es mas que la media aritmética del
precio de quince de los crudos producidos por la
organizacién®. Cifra Unica que es la que se toma
comoreferenciay que,comohemosdicho, eslaque
suele aparecer en los medios de comunicacion. De
hecho, la influencia de las condiciones del mercado
sobre el precio reportado para la cesta OPEP es
tal, que dicho precio es publicado un dia después
que se han llevado a cabo las transacciones reales
con esos crudos, es decir, cuando la organizacion
cuenta ya con el valor real de dichas transacciones.
Es entonces cuando se procede a calcular lamedia
aritmética de las mismas. Conviene hacer notar
que la influencia del mercado sobre los precios de
la OPEP estd afectada incluso, en buena medida,
por el precio de los mercados a futuro.

8 Lacomposicidn de la “cesta OPEP” ha experimentado
ciertas variaciones a través del tiempo. En principio
era la media aritmética de siete crudos, que hoy en
dia han pasado a ser quince. Segun la informacién
oficial de la organizacion (http://www.opec.org/
opec_web/en/data_graphs.htm), la dltima version
de la misma, a partir del 16 de junio de 2005, es la
siguiente: Saharan Blend (Argelia), Girassol (Angola),
Djeno (Congo), Oriente (Ecuador), Zafiro (Guinea
Ecuatorial), Rabi Light (Gabon), Iran Heavy (Republica
Islamica de Iran), Basra Light (Iraq), Kuwait Export
(Kuwait), Es Sider (Libia), Bonny Light (Nigeria), Qatar
Marine (Qatar), Arab Light (Arabia Saudita), Murban
(Emiratos Arabes Unidos) y Merey (Venezuela).

Por otra parte, con relacion al tema de los
precios, la organizacion misma se encuentra
dividida en dos grandes bloques: los defensores
de los precios y los defensores de los mercados.
Por una parte, se encuentran un grupo de paises,
como es el caso de Venezuela, con importantes
requerimientos financieros. Estos paises abogan
por definir politicas, cuotas de produccion y
cualquier otro elemento que tenga influencia sobre
los precios para que estos aumenten y poder, de
este modo, satisfacer sus necesidades financieras.
Son los paises defensores de los precios. Estos
paises, ante la caida de los precios que comenzd
en 2014, suefian con un repunte como el que se
inicié en 2004. Esto, implicitamente, significa estar
de acuerdo en que se sigan utilizando los contratos
a futuro como indicadores de referencia del valor
del crudo, reconociendo que estos valores son los
que, eventualmente, pudieran, por su caracter
especulativo, lograr una subida en los precios de
esa magnitud.

Por otra parte, paises como Arabia Saudita,
han percibido como una amenaza real la aparicion
de una técnica para la extracciéon del petrdleo y
el gas de lutitas, conocida como fracking. Esta es
una novedosa aplicacion de viejas tecnologias
utilizadas hoy en dia para extraer petréleo
directamente de su roca — madre, las lutitas, y no,
como es lo tradicional, de su roca —yacimiento, las
areniscas y las calizas naturalmente fracturadas®.
Para estos paises, el nivel de ingresos presente

9 Los yacimientos de petréleo o gas, se encuentran
normalmente en rocas, como las areniscas,
de considerable porosidad. Sin embargo, los
hidrocarburos, el petréleo o el gas, acumulados en
esas rocas han sido originados en las lutitas, arcillas
compactadas de muy baja porosidad, donde el
material orgdnico aprisionado en ellas, ha sido sujeto
a un proceso de descomposicion de millones de
afios. Eventualmente, después de también millones
de afios, los hidrocarburos generados en las lutitas,
son expelidos y se alojan y acumulan en los poros
de areniscas adyacentes a dichas lutitas para dar
origen a un yacimiento de petréleo. Los gedlogos
suelen referirse a las lutitas que han dado origen
al petréleo o al gas como la “roca madre” de esos
materiales, mientras que los cuerpos porosos en los
cuales finalmente se acumulan, son conocidos como
la “roca yacimiento” o, simplemente “yacimiento”.
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no es tan determinante como el mantenimiento
de sus mercados en el largo plazo. Estos paises
estan conscientes de lo que la aplicacion de estas
técnicas, aun cuando las mismas se encuentran
todavia en la parte baja de su curva de experiencia,
implica para paises como los Estados Unidos.
Con el tiempo, los paises importadores netos, se
haran cada vez menos dependientes de dichas

importaciones.

Este grupo de paises productores, para
quienes el nivel actual de los ingresos no es tan
determinante, son los llamados defensores de los
mercados. Todas sus acciones estan orientadas a
satisfacer ese objetivo, lo cual incluye, entre otras
cosas, sacrificar precios en aras de mantenerse
competitivos en los que siempre han sido sus
mercadostradicionales. De este modo, porejemplo,
Arabia Saudita se ha negado reiterativamente a
aplicar cualquier accién tendiente a elevar los
precios del mercado. Defensa de los precios y
defensa de los mercados, evidentemente dos
objetivos radicalmente antagodnicos dentro de la

misma organizacion de paises productores.

Para complicar adn mas las cosas, el
mencionado conflicto, que no ha sido posible
mantener totalmente en estado de latencia, ha
llevado a reconocer laimportancia de la produccién
de paises como Rusia, que no es miembro de la
OPEP, pero cuenta con un volumen importante de
produccién. Esto ha provocado que los dos grupos
mencionados dentro de la organizacion, sobre todo
al primero, busquen la forma de negociar con Rusia
para que se solidarice con sus politicas de defensa
de los precios. Como argumento basico de los
“defensores de precios”, se piensa que para Rusia
no estaria tampoco nada mal ver un incremento en

los precios del petréleo.

Adicionalmente, no esta claro aun el efecto que
pueda tener la politica econdmica que ha definido
Chinaconrelaciénalaobtencidon de materias primas
con las cuales no cuenta en su territorio. Dicha
politica consiste en otorgarles a paises poseedores
de esas materias primas, créditos pagaderos en
especies, es decir, con un determinado volumen de
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la produccién de dichos materiales. Este es el caso,
por ejemplo, del petrdleo. En tal sentido, China ha
aplicado esta politica a algunos paises petroleros
como es el caso de Venezuela y de Ecuador.

Finalmente, para quienes esperan una nueva
alza de los precios provocada por los valores a
los cuales se cotizan los contratos a futuro, es
necesario tomar en cuenta, que ante la confusion
actual, es dificil predecir cual va a ser la reaccién
de los especuladores de ese mercado. Es inevitable
que la percepcion del futuro comportamiento
del mercado petrolero afecte a estos actores de
manera impredecible en este momento. Ante lo
revuelto de este rio, no esta claro de cuales de los

pescadores va a ser la ganancia.

A MODO DE RECAPITULACION:

Las distintas denominaciones de precios del
crudo estan asociadas, en particular, a cada una
de las épocas histdricas de la industria petrolera y
dependen de las caracteristicas de cada una de esas
etapas. Sobre todo, de cudles son lasorganizaciones
gue poseen el poder para ejercer mayorinfluencia
sobre el mercado en cada una de esas etapas. Por
otra parte, en un determinado periodo histérico,
pueden aparecer varias denominaciones para los
precios. Estas, sin embargo, son perfectamente
distinguibles y comprensibles dentro de la
estructura del mercado y de los actores que
participan en el mismo durante esa etapahistorica

en particular.

Una denominacion de los precios que aparece
en todas las etapas histéricas son, como hemos
mencionado ya en dos oportunidades, son los
valores de realizacion, aquellos a los cuales se llevan
a cabo, realmente, las distintas transacciones.
Estos precios, validos en cualquier etapa historica,
rara vez son reportados publicamente. En primer
lugar por su gran variacion dentro de ciertos
limites, pues dependen de las negociaciones entre
las partes que intervienen en casa transaccion
en particular, pero también por que en muchos
casos los mismos nunca llegan a ser conocidos



fuera del &mbito de los actores que hannegociado
cada una de estas operaciones. Es posible afirmar
también, que los valores de realizacién por lo
general no coinciden con ninguna de las demas
denominaciones para los precios, aunque estos
sean una referencia importante en la negociacién
de aquellos. Esto es valido incluso para aquella
segunda etapa histérica en la cual el mercado
estaba férreamente controlado por el grupo de
empresas petroleras multinacionales conocidas
como “las siete hermanas”. Durante esa etapa,
si bien es cierto que los valores de cotizacién o
posted prices eran determinantes para establecer
el precio de realizacién de la gran mayoria de las
transacciones, también es cierto que era frecuente,
a criterio de las empresas vendedoras, cierto grado
de descuentos para algunos clientes.
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A manera de introduccion

Tremendo trabajo le espera al que pretenda
la sistematizacion de las corrientes que historica-
mente han tratado de comprender el pensamiento
abstracto en el dmbito del derecho. Esto lo afirmo
con cierto rubor porque, al menos en la grey de
los abogados venezolanos, no existe una tendencia
definida dirigida a inquirir el “mejor derecho” sobre
la base de un esfuerzo reflexivo que indague sobre
lo propiamente juridico en todo tiempo, en cada
sociedad. Al contrario, en los pocos casos de pro-
mocion de una corriente interpretativa se presenta
como una secuencia de modas que termina, a la
larga, en una calcificacion normativa. Asi me figuro
a los juristas, en el mejor escenario criollo, como
“perritos juguetones” que se “muerden la cola”
porque no tienen la cabeza metafisica para regalar-
se un momento de reflexién; aunque tengan una
lengua lo suficientemente larga y refractaria para
resistir cualquier propuesta de cambio.

En el terreno a veces drido del academicismo
juridico, la filosofia del derecho parece una tarea
mas de filésofos que de abogados vy, en algunos
foros, éstos han excomulgado la filosofia del de-
recho.’Es lo que llamo el Juridicismo. Afirmacion

1 Estolo afirmo recordando a Michel Villey, Questions



harto contradictoria porque me pregunto, en este
inicio de la exposicion: éCdmo se puede profundi-
zar en el estudio, interpretacion y aplicacion del
derecho sin una base filosdfica solida? Pero traer
este punto puede ser Util si pretendo resaltar la
diferencia entre considerar a la filosofia como un
arte animado por “la simpatia” hacia lo juridico,
casi como excusa para reflexionar o argumentar; o,
mas alla de este limite, partir del hecho de que la
juris prudentia puede ser el objeto de una tal fi-
losofia, en la que el esfuerzo de abstraccidn esta
dirigido a descifrar los misterios interpretativos del
derecho vy la utilizacién de sus fuentes en funcion
de dirimir controversias y solucionar problemas
bajo la premisa de una universalidad historica.

Y esta no es la Unica arista que puede hacer
sangrar nuestra realidad. Asi como lo digo en mis
cursos de derecho romano: Se puede ser abogado
sin siquiera tener noticias de eso que llamaron de-
recho quiritario pero, sin su conocimiento integral,
jamas podran ser juristas; de la misma forma, lo re-
calco aqui con el tema que me ocupa: No hay pen-
samiento juridico creador sin cuestionamiento filo-
sofico. Al filosofar el derecho, colocamos en lugar
apropiado una de las actividades mas desestima-
das en el sistma educativo: Aprendemos a pensar
por nosotros mismos, lo que implica una definicion
conductual. No es que tal aspiracion filosofica sea
tremendamente pronunciada en lo que alderecho
se refiere; muy por el contrario, no solo esta pre-
sente en todos los campos y disciplinas queabarca
la filosofia sino que lo esta en forma mas destaca-
da. De manera que la definicién y aplicacién del
derecho es tan relevante para la sociedad que no
se puede dejar esa tarea, en forma exclusiva, bajo
el manto de los abogados; a menos que estemos
bien preparados para soportar la tragedia de una
deshumanizacion concomitante a la ceguera de lo
espiritual y resistencia a la transformacién, tan tipi-
ca en nosotros.

Seamos sinceros, en lo que toca a la aspiracion
de una justicia integral, si nos limitamos a respues-
tas para problemas puntuales al intentar resolver

de Saint Thomas sur le droit et la politique, p. 174

conflictos que quiza nunca encuentren una solu-
cién cabal, corremos el riesgo de quedarnos a mi-
tad de camino. Debemos cruzar la frontera de las
soluciones que pueda dar una determinada nor-
mativa juridica o las decisiones judiciales, siempre
circunvalares y sujetas a critica, para invadir el te-
rreno de la justificacion y existencia misma del de-
recho. Lo afirmo aqui con vehemencia: En el cam-
po de lo juridico se encuentran interrogantes que
nunca seran definitivamente resueltas.

Inclusive tengo una conviccién: Con el ritornelo
argumentativo entre iuspositivismo y el iusnatura-
lismo se levanta una barrera que impide el obejti-
vo final de precisar el sentido del ideal de Justicia.
Pero no por ello se puede ocultar la realidad de la
diatriba. Por otra parte, se hace imprescindible la
actualizacion de la discusion. Los temas medulares
de la filosofia del derecho son recurrentes desde
el inicio mismo de la reflexion filosdfica. Pero sur-
gen nuevos conflictos que requieren para su solu-
cion de una adecuacién modal y una revision de
la realidad actual. Los autores, las corrientes y las
teorias poco aportan si se limitan a retrotraerse a
complejos dilemas del pasado o trabajan en una
pose intemporal que ignore los problemas reales
del presente, los conflictos de este primer tercio
del siglo XXI.2

Michel Villey resalta lo dificultuosa que resulta
la tarea de elegir los autores principales en filosofia
del derechoy opta por una definicién basada en las
cuatro concepciones que el mismo demarca sobre
la finalidad del derecho: a) El derecho como fin de
la Justicia; b) El derecho como la conducta debida
tal como es definida por la autoridad publica; c) El
derecho como muro protector del individuo o la
persona humana contra el Estado; y d) El derecho
como promotor de un desarrollo social que debe
ser administrado.? El cimulo de finesanteriormen-
te delineados puede asimilarse a la metodologia
que propongo desde ya, como definicién previa en

2 Un sentido que destaca Christian Atias, Philosophie
du Droit, p. p. 13y ss.

3 Cfr.  Michel Villey, Philosophie du  droit;
especificamente, la primera secciéon del Tomo |, en
la que se desarrolla la concepcién del derecho, su
objeto y sus fuentes.
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este trabajo, y que parte de la problematica juri-
dica.

A tal dificultad debo agregar la contraposicion
originaria entre iuspositivismo e iusnaturalismo;
advirtiendo que el término positivismo no es uni-
voco, por lo que surge la necesidad de establecer
un parametro. Aqui lo fijo en la prescindencia de
toda fuente que no sea el exclusivo reconocimien-
to de las normas creadas en forma voluntaria por
la autoridad del estado, sin pretender acudir a otro
estatuto u orden valorativo. Por supuesto, lo que
resultaba sencillo en el siglo XX, ante la abierta
contradicciéon y predominio de tendencias que ex-
cluian la configuracion de lo humano como criterio
de validacion, resulta harto complejo por la meta-
morfosis del modelo originario que hoy, basado en
la diferenciacién entre creacién y ejecucion de la
norma, admite cierta flexibildiad de la regla de de-
recho en el momento de su aplicacién.

Si a esto se le agrega la propia reelaboracion
del derecho natural, tan vinculado a la vigencia del
estatuto universal de derechos humanos, al cual
concibo cercano a un ideal de armonia que se hace
fundamento del orden juridico mas que a una iden-
tidad de valores predominantes en la sociedad que
por definicion deben ser cambiantes, entonces se
complica la tarea de sistematizacion de las corrien-
tes y el establecimiento de criterios de diferencia-
cién.

Resulta contradictorio plantear los dominios fi-
loséficos y juridicos como compartimientos estan-
cos, como si la filosofia fuera simple especulacion
y el derecho fria relacion de normas con sustrato
|6gico. Ni bajo la indagacion histérica, ni elevados
por la reflexion teoldgica, precursora y reveladora
de una naturaleza de lo humano que signa cual-
quier regulacién social, podriamos llegar a esa con-
clusion. En todo derecho existe una base filosofica,
asi como la filosofia implica una instropeccién vital
que se dirige a la verificacion de una fenomenolo-
gia singular seglin normas juridicas.

A pesar de todas las dificultades, la filosofia del
derecho no solo tiene vigencia en Venezuela sino
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que lo esta con alguna plenitud por la extraordi-
naria colaboracion de las escuelas de filosofia y los
fildsofos, ademas del aporte de juristas, aquellos
que no se han dejado vencer por la dictadura de la
praxis, la mayoria acantonados en las universida-
des. No digo que se hayan construido aqui sistemas
metafisicos, sélidos y coherentes; lo que si afirmo
es que, ante la desfiguracion de los principios, fo-
calizada en la acomodaticia interpretacion que vie-
nen aplicando los tribunales y la flagrante violacion
de derechos humanos en Venezuela, nace una sed
de Justicia que se traduce en una busqueda, un
deseo de encontrar algo mas que justificaciones y
salidas marcadas por el vaivén politico de las con-
troversias.

La vanguardia de irracionalidad que pretende
disfrazar la violencia instigada por un aparato re-
presivo y malhechor ha montado con sus senten-
cias un Estado Aoristo que se basta a si mismo vy
que desvia de la conceptualziacion inicial del Es-
tado Democratico, la misma que se apoyaba en la
perspectiva que privilegia al ser humano y su hu-
manidad frente a cualquier estructura de poder.* El
aparato interviene permanentemente en todas las
facetas de la vida social y el ciudadano se siente in-
defenso ante el “Reino del Pensamiento Unico” que
incluye con voracidad y preferencia al propio Poder
Judicial. Tanta impunidad estimula la consciencia
juridica y acciones que deben ser canalizadas por el
esfuerzo especulativo de una generacion formada
en la rectitud del pensamiento filoséfico.

De la previsién de esa respuesta surge el es-
fuerzo por determinar las bases metodoldgicas
u sustantivas, lo que implica revisar la diversidad
de corrientes en el largo camino recorrido por la
filosofia del derecho. La escogencia de una clasifi-
cacion de pensadores y teorias podria ser decisiva
en el trayecto intelectivo ya que traza una via, una
direccién, una linea que guia la reflexién. Pero hay
que ser cautelosos con conformarnos con una cro-
nologia porque no se trata de una simple sucesion

4 Sobre clarificacion de este término en la definicion
de un Estado de Justicia se puede revisar mi obra
Instituciones Politicas y Derecho Constitucional,
Tomo |, pag. 202 y ss.



en el tiempo sino de comprender que, en la mayo-
ria de los casos, sea por seguimiento u oposicién,
la obra de un filésofo perfecciona la de sus prede-
cesores. ¢Como comprender un Tomds de Aquino
sin Aristételes? Lo mismo sucede con la filosofia
modernay el hito que marcé la obra de Kant.

Insisto, hay que cuidar la seleccion y la se-
cuencia. Esta puede convertirse en tarea herculea
de presentacion de ideas, problemas y teorias, la
cual rebasa mi propia capacidad si no defino dos
propuestas iniciales: la primera, mas que tradicio-
nal y convencional, se presenta al contraponer al
jusnaturalismo, reivindicado con su esencia, con el
juspositivismo, hoy metamorfoseado por el animo
de superar los tremendos baches que origind su
propia sistematizacion, reagrupamiento singular
de esa pluralidad en dos paradigmas que fungiran
como instrumentos de control.’ La otra, dirigida a
reconocer que tal diversidad, en realidad y en sin-
tesis apretada, se puede reducir a un problema se-
mantico. En palabras sencillas, mas que diferentes
paradigmas de filosofia del derecho, se trata de
modelos similares que contrastan por la utilizacion
de términos y categorias distintas en el ejercicio
del legitimo derecho de los autores por demostrar
cierta originalidad.

Sean ciertas o falsas las hipdtesis anteriores,
se facilitard la labor de relacionar las teorias; lo
que, al final, serd lo metodoldgicamente relevante.
Partiendo de la imposibilidad de oponer filosofia
y derecho solo queda precisar si la mayoria de los
conflictos derivan de un aparente enfrentamiento
entre “filosofias del derecho” impulsadas por la

5 Insisto que esta es solo una opcion metodoldgica
porgue no es mi objetivo confrontar iuspositivismo
con iusnaturalismo. Considero tal contraposicion
implicaria un distanciamiento en la reflexion sobre
el ideal de Justicia; al tiempo que, lo mas grave,
estaria nivelando una actividad especulativa con la
observaciéon fenomenoldgica, lo que me estd vedado
por razones de logica y espacio. Sin embargo, cabe
resaltar que, tal como lo destaca Georges del Vecchio
(Cfr. Lecons de Philosophie du Droit), la necesidad
de estudiar si las formas juridicas existentes son
igualmente justas, si la autoridad tiene derecho a
ejercer ese poder de gobernar, se manifiesta ya en
los pensadores de la antigliedad, y la filosofia del
derecho comienza precisamente con la antitesis de
Justicia natural y de Justicia legal.

pluralidad de tedricos en busca de su propia singu-
laridad. Entonces, antes que hacer una exposicion
de las filosofias destacadas, surgiria la opcién de
presentar una reflexién sobre los problemas tipicos
en la filosofia del derecho.

Cuestionamiento del orden juridico y materia
de la filosofia del derecho

En mi opinién, la linea comun de las diversas
filosofias del derecho esta trazada para marcar la
necesidad de despejar las innumerables incégnitas
que surgen en la indagacién de la razén pura, lo
que resumo en lo Problemat cus iuris. Entonces,
la determinacién de los temas cumplird una doble
funcién que identificard, en primer lugar, la plena
y sistematica comprension de lo juridico, diferen-
ciando la busqueda de la razon aplicada a la moal,
como dilecto de la filosofia moral. La otra se dirige
a la constatacién de que las particularidades del
derecho, ocupacion preferente de los abogados
que entienden su labor como un mero instrumen-
to de solucién de conflictos, no permiten descifrar
plenamente el camino de la Justicia integral como
valor universal.

El dia a dia de la aplicacién normativa puede ve-
lar el entendimiento y un reposado analisis dirigido
a definir lo trascendente, lo que impide superar las
trabas del derecho positivo en el establecimiento
de un ideal de Justicia que permitira el cuestiona-
miento con miras a su perfeccionamiento. El dere-
cho siempre estard en formacién, acompasando la
evolucién cultural de los pueblos y las cambiantes
necesidades de la naturaleza humana; en conse-
cuencia, al realizar la norma en forma positiva se
produce un freno que puede llevar a la calcificacién
referida en la introduccién. No es por azar que en
el auge de la filosofia del derecho, en el siglo XX, el
esfuerzo por desarrollar un pensamiento exhaus-
tivo y abstracto en torno a los problemas juridicos
haya tenido como detonante la moda iuspositivista
y su incapacidad para resolver los problemas que
el propio juridicismo, a ella inscrita habia creado.
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De esta forma, la definicion de un contenido
de la filosofia del derecho se corresponde con la
nocién kantiana que identifica la pregunta quid
jius? como conceptualizacion general de lo que es
el derecho, lo que deriva en la aplicacion de la ra-
zén pura al mismo; en contraste con la aplicacién
de la razén practica, implicita en la otra pregunta
quid ius?, la que limita el campo a lo establecido
por el derecho en el marco de un determinado
sistema, en el pasado (quid fuit?) o en el presente
(quid sit?). En esta Ultima secuencia quid iuris —quid
sid es que puede florecer ese juridicismo pernicio-
so que somete los aspectos sustanciales a la mera
forma.

Fijémonos que la tarea de captar al derecho
en su integridad ldgica, tratando de definir sus
elementos esenciales en todo sistema y tiempo,
supone la aceptacién de su connotacién como
fendmeno social y humano de caracter universal.
Pero también esa busqueda es coincidente con la
determinacion de la existencia de “valores morales
objetivos” en direccion a “procurar la paz y el bien-
estar”, esfuerzo que se ha asumido para enfocar al
derecho natural desde una nueva éptica que impli-
ca la revision de “las cuestiones de siempre en tor-

I//,

no al bien y al mal”; en un sentido, quizas utépico,
de la conformacién de una comunidad mundial, tal
como lo ha propuesto la Iglesia Catélica.® Superar
la particularidad de los sistemas juridicos trabajan-
do su historicidad es una de las metas de la filoso-
fia del derecho como lo ha sido siempre, desde los
tiempos en que se identificaba académicamente,
en las universidades, con la denominaciéon “Cate-

dra de Derecho Natural”.

En el plano teoldgico se produce un fendmeno
similar y coincidente en tiempo. Ubicado al final
del siglo XIX aparece un movimiento que ha sido
calificado por numerosos autores como uno de los
“fenédmenos mas significativos para quien quiera
analizar la transformacién profunda que tuvo lugar

en la Iglesia entre los siglos XIX y XX”.”Ese moder-

6 Cfr. Documento A La Rescherche D’une Ethique
Universelle: Nouveau Regard Sur La Loi Naturelle,
elaborado por la Comisién Teoldgica Internacional.

7 Cfr. Maurilio Guasco, Modernismo. | fatti, le idee, i
personaggi. Milan: Edizioni San Paolo S. R. L., 1995,
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nismo que pretendié el encuentro entre elcreyen-
te y la modernidad, si lo asumimos en formabené-
vola, nos plantea el problema de la historicidad del
Cristianismo y, en consecuencia, algo mas profun-
do, la posibilidad de adaptacion a las coyunturas
y contextos histdricos. Por supuesto, en tematica
tan delicada, no podia dejar de aparecer una visién
menos benigna o intransigente que llegd al punto
de considerar a esta tendencia como una peligrosi-
sima enemiga de la Iglesia.

Conflicto que viene a colacion por el hecho de
que, aunque la idea del derecho natural aparece
antes del nacimiento del Cristianismo, la verdad
es que, con el influjo de fraternidad inherente a la
revelacion definitiva, esa idea se hace realidad y
se constituye en el fundamento de una dogmatica
de lo humano. Y la representacion de ese estatuto
que fue tan vinculado a lo sobrenatural sufrio, en
el mismo periodo, una crisis similar de identidad.
Pero los tiempos transforman criterios y aprecia-
ciones, y los excesos colaboran en este sentido.
Muchas de las objeciones hechas a los modernistas
en el pasado hoy son pacificas tesis teoldgicas e, in-
clusive, no puede dejarse a un lado que la direccion
gue ha asumido la Iglesia después del Concilio Va-
ticano Il se asemeja a propuestas que previamente
fueron rechazadas. Lo mismo sucede con el dere-
cho natural, hoy plenamente reinvindicado. Y aqui
justifico la eleccién del caso francés como modelo
de significacion de este proceso de transformacion
de la doctrina eclesial.

Pierre Colin estrena su libro de L audace et le
soupcon enfatizando la diversidad de causas que
perturbaron al Catolicismo francés de principios
del siglo XXy resaltando los efectos acumulativos
de las mismas.®Sin embargo, el autor concreta su
analisis en dos eventos principales: El primero, vin-
culado al impacto del plan politico que consolidé la
separacién de Iglesia y Estado, ejecutado mediante
la ley dictada por el estado francés el 9 de diciem-

p. 22.

8 Cfr. Pierre Colin, L'audace et le soupcon. La crise du
modernisme dans le catholicisme frangais 1893 —
1914. Paris: Desclée de Brouwer, 1997



bre 1905,°y, en el plano intelectual, lo que denomi-
na la crisis modernista.

Lo interesante es que, en este Ultimo aspecto,
se vincula al modernismo con otros movimientos
politicos, sociales e intelectuales que se plantea-
ban nuevos problemas, aquellos que la sociedad
francesa debid encarar con el inicio de la Primera
Guerra Mundial. De manera que el horizonte mo-
dernista es mucho mds amplio que el &mbito teo-
|6gico; esto, sin dejar de afirmar que “la historia del
modernismo es ante todo la historia de losmoder-
nistas, frase y concepto a menudo repetidos. Pero
sobre todo diria que también es la historia de mu-
chas personas que han experimentado, después de
la gran primavera social de los afios de Ledn XllI,
la esperanza de vovler a vivir algo analogo en las
ciencias eclesiasticas”.*

La aclaratoria puede ser de especial relevancia
ya que autores como Marina resaltan la necesi-
dad de someter a una comprobacién racional los
problemas relacionados con la fe y como la dife-
renciacion de los dominios dificulta o impide ese
esfuerzo.™ La pretension de la ciencia a descartar
lo no verificable se encuentra en conflicto con un
hecho cientifico: toda construccion del pensamien-
to humano tiene como base un principio axiolégico

9 La que se concretd mediante la aprobacion de la Loi
du 9 décembre 1905 concernant la séparation des
Eglises et de I'Etat, publicada en el Journal officiel del
11 décembre 1905), al establecer en su articulo 1°
que “La République assure la liberté de conscience.
Elle garantit le libre exercice des cultes sous les seules
restrictions édictées ci-aprés dans I'intéret de I’ordre
public”

Maurilio Guasco, lbidem., p. 17.

Cfr. José Antonio Marina, Dictamen sobre Dios;
especificamente, el capitulo Ill: El Circulo Sagrado
y el Circulo Profano. El se apoya en Popper para
concluir que la ciencia es un tipo de fe, fe en la
razén. Lo que me hace recordar lo que dijo Jahann
Wolfgang von Goethe (1749-1832), Zahme Xenien
[Poesias Pdstumas, IX], Wer Wissenschaft und
Kunst besitzt, Hat auch Religion; Wer jene beiden
nicht besitzt, Der Habe Religion; algo asi como que
“quien posee Ciencia y Arte también tiene Religion;
quien no posee una ni otra, iTenga Religién! En lo
personal, comparto que existe una cierta tension
entre capacidad de racionalizar se tiene, mayor
puede ser el riesgo de distanciarse de la fe por no
contar con los elementos para someter las creencias
a una comprobacién. Esta es una tipica advertencia
gue nos hacen a los que estudiamos teologia.

10
11

que no esta sujeto a comprobacién pero del cual
pueden surgir conclusiones revestidas de una pro-
funda racionalidad. Adosada al pensamiento mo-
dernista se encuentra esta problematica.

No fue un producto del azar que Colin fijara el
cese de la vigencia del fenémeno modernista en
1914. A pesar de tal concrecion, considero que
tuvo un efecto expansivo, aunque silencioso, mas
allad del tiempo de apariencia modal. Y el impacto
de estos cuestionamientos se refleja en la discu-
sion sobre temas de interés vital para la Iglesia,
como seria la relacion fides —ratio; y natural — so-
brenatural. Escenario que obliga a una reelabora-
cion teoldgica y antropoldgica del todo novedosa,
quizas perseguida, finalmente reivindicada por el
movimiento conciliar.

De manera que la tematica teoldgica vy juridi-
ca se ubica en un teatro de operaciones similar al
inicio del siglo XX. Escenario legitimo porque el de-
recho es una derivacidon necesaria de la naturale-
za humana vy, en ésta, el sentido de trascendencia
es uno de sus elementos inherentes.” La filosoffa
del derecho no puede desvincularse de su influjo
teoldgico y la insurgencia del derecho natural es el
mejor ejemplo de tal afirmacion.

12 En este sentido, es relevante la afirmacion de
Georges Del Vecchio, Lecons de Philosophie du
Droit, p. 6, en cuanto a que el problema del derecho
natural coloca en discusién un verdadero andlisis
cientifico del derecho positivo. Lo que deriva en su
consideracion de que la filosofia del derecho es, en
un cierto sentido, mas antigua que la ciencia misma
del derecho. Destaca que el nombre de filosofia del
derecho es relativamente reciente; y que el nombre
antiguo y clasico de nuestra disciplina habia sido jus
naturale, jus naturalis scientia, derecho natural. El
término filosofia del derecho se encuentra implicito
en los autores antiguos; mas, es en los ultimos dos
siglos en los que la denominacion de filosofia del
derecho se impone sobre la antigua; y esto es asi
por una razon que conviene comentar. Al inicio del
siglo XX, una fuerte reaccion se produce contra el
derecho natural y, en general, contra las tendencias
especulativas o metafisicas del pensamiento. Se
consideraba que la filosoffa del derecho debia
estudiar, no el ideal abstracto, sino solamente el real
concreto, el hecho histdrico y positivo del derecho.
Este cambio de tendencia estaba en parte justificado,
porque los viejos autores de jus naturale afrontaban
una grave laguna, olvidando el estudio del quehacer
histérico y abusando de la metafisica sin esfuerzo de
discernimiento y fuera de propdsito.
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Tomando en consideracion este ascendiente,
una teoria del derecho basada en la razén pura ne-
cesariamente desarrollaria los siguientes aspectos:

1. El concepto universal de derecho, lo
que implica una reflexion sobre los
fendmenos de autoridad que le dan
origen, la tendencia natural a la socia-
bilidad que le da vigencia y la coerci-
bilidad como la marca caracteristica
que lo diferencia del campo normativo
religioso y moral. Atias afirma que fi-
losofando sobre el derecho, juristas y
filosofos se interrogan sobre su natu-
raleza, origenes y efectividad del dere-
cho. Algunos buscan fundamentar el
derecho, explicar el por qué debemos
obedecer y acatarlo, dar las razones
para adecuarnos a las prescripciones
juridicas.® Otros opinan que la cues-
tion del fundamento del derecho es un
problema puramente ético que no tie-
ne sentido sino dentro de una perspec-
tiva moralista e ideoldgica. Ahora bien,
la filosofia del derecho precisa del co-
nocimiento de los fendmenos consus-
tanciales a la aplicacién del derecho
positivo mediante la jurisprudencia
para lograr una cabal comprension de
su universalidad bajo un ensayo de lo
justo en concreto (quo iustum est). Al
mismo tiempo, juega el rol de una dis-
ciplina arquitectonica, en palabras de
Michey Villey.*

2. La imprescindible definicion de una
ratio legis (razon de ser de la Ley) que
posibilite el proceso hermenéutico, no

T3~ Cir.Christian Atias, Ibidem, p. 16

14 Michel Villey exige a la filosofia como disciplina
arquitecténica que juegue el rol de determinar el
dominio del derecho frente a la moral, la politica,
la economia vy, en general, ante la multiplicidad de
ciencias; de definir el derecho (quid jus); el fin de la
actividad juridica; y discernir las fuentes especificas
del derecho vy lo que le es propio al método de la
ciencias juridica, en relacion con los otros métodos y
las otras fuentes. En Philosophie du Droit (Tomo 1), p.
28.
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solo en la interpretacion del derecho
sino también en la resolucion de con-
troversias, dilemas morales, conflictos
normativos y la superacion de las lagu-
nas que son consustanciales a todo sis-
tema vinculado a la sociabilidad huma-
na. Esto implicard la conformacion de
una ratio decidendi (razén de decidir)
como conjunto de principios y reglas
que encuentran en aquella su sustrato.
Vale aclarar que el término ratio iuris,
utilizado para titular este articulo, es
mucho mds complejo, omnicompren-
sivo y universal en lo que a lo juridico
toca.

3. El sentido de la justicia integral que

emana del derecho natural como pa-
trén de validacion del orden juridico,
lo que implica explorar el deber ser
del derecho y el cuestionamiento del
orden juridico positivo. De manera que
la filosofia del derecho es francamen-
te renovadora y estd absolutamente
desvinculada de una intencion de con-
solidar un dterminado orden juridico.
El desarrollo histérico del derecho
muestra una aproximacion progresiva
del mismo al ideal de Justicia; pero:
ies posible una definicion integral de
la misma? Interrogante que nos lle-
va a plantear que la resolucion de los
conflictos estara siempre sesgada por
la prevalencia de los poderosos que la
manipulan en resguardo de sus propios
intereses, o que el Estado la desfigura
para imponerse sobre la libertad de
los ciudadanos, o, simplemente, por la
incapacidad, parcialidad o politizaciéon
de aquellos que deban aplicarla.

4. La verificacion de los contrastes entre

autoridad y libertad, adentrandonos
en la verificacién de esta ultima como
valor que sustenta al Estado moderno
y como hecho de la razén practica; es



decir, de la razdén aplicada a la moral.
El derecho como un todo, su razona-
miento y las decisiones que lo compo-
nen, no es independiente de la liber-
tad que debe preservar como clave
final de su legitimidad.

5. La calibracién del equilibrio entre li-

bertad e igualdad, lo que nos lleva del
plano en que el ser humano se topa
con el aparato estatal a otro, también
complejo, es el que se confronta con
sus congéneres, por lo que resulta vi-
tal definir una férmula de convivencia.
¢Somos iguales en realidad? ¢Por qué
estamos entonces separados? ¢El de-
recho tiene que tratar necesariamen-
te a todos como iguales o tiene que
privilegiar la proteccion de los que no
se pueden defender? Y, de hacerlo asi,
éno estaria alzandose con la libertad
de unos como costo por garantizar la

formas con el correlativo estudio de la
justificacion de la desobediencia civil.

7. El analisis y soluciéon de los problemas

novedosos que aquejan a las socie-
dades, como el equilibrio ecolégico,
aquellos de indole moral que surgen
por el desarrollo acelerado de las bio-
tecnologias, las amenazas del terroris-
mo, el crimen organizado y las nuevas
formas de violencia causantes de “una
preocupacion presente que interpela
a toda la humanidad” ante una orga-
nizacion politica nacional que se ve
desbordada y que nos lleva a pensar
en sociedades bajo una dimensién pla-
netaria, requiere de una “urgente re-
flexion ética y politica de rango univer-
sal”.” La bioética puede trastocarse en
aberracion iuspositivista sin el auxilio
de los principios universales que ema-
nan de la propia naturaleza humana.

equiparacion de los otros desiguales?

La anterior relacién es solo un ensayo tentati-
6. El analisis y solucion de los problemas vo de lo que califiqué como lo Problemat cus iuris.
de siempre que relacionan a la filosofia Pero ninguna enumeracion puede ser cerrada me-
con el derecho y la politica: La imbri- nos aun si asumimos nuestra necesidad de trabajar
cacion Estado — Sociedad; la definicion ese ideal del derecho para alcanzar alguna plenitud
de los regimenes politicos sobre la del sentido de Justicia. Ademas, la filosofia del de-
base de los valores de libertad y vida, recho tiene otras utilidades, especialmente como
lo que implica la determinacion de la apoyo intelectivo.’ Me explicaré retrotrayendo el
esfera de lo publicoy la reflexion sobre andlisis al representante por antonomasia de la es-
legitimidad democratica; el concepto peculacién, un maestro del discurso que no puede
de justicia distributiva y la contradic- ser otro que Emmanuel Kant (1724-1804).
cién que surge de visualizar a las mi-
norias que deben ser protegidas vy el
ideal de una ciudadania universal; la
progresividad y el cardcter expansivo

de los derechos humanos; las diversas

TS5 Esta problematica ha sido presentada por la Iglesia
como el reto de adecuacion del derecho natural a
estos tiempos, tal como lo resalto en mi estudio La
Ley Natural como patrdn del orden justo. “FRONESIS”:
Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica del
Instituto de Filosofia del Derecho Dr. J. M. Delgado
Ocando de la Universidad del Zulia. Volumen N° 16,
N° 3 (2009), p. 469.

16 Punto que serd desarrollado en el aparte 4 de este
articulo.

perspectivas de la libertad y la libertad
negativa, al tiempo del planteamiento
singular de como la democracia pro-
yecta unas aspiraciones en torno a la
libertad que no puede satisfacer real-
mente; la complejidad de la idea de
igualdad; y la opresién en todas sus
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Modelo Kantiano de conformidad a la ley

La filosoffa no cesa de pensar en el derecho; si
no desde Kant, porque los lejanos Platdn y Aristé-
teles dieron lo suyo como también los pensadores
cristianos mas relevantes, por lo menos a proposi-
to de él. No es mi objetivo desarrollar un autor en
particular, mucho menos si la referencia es al siste-
ma de pensamiento kantiano; pero si la propuesta
metodoldgica que presenté anteriormente preten-
de destacar el reagrupamiento de un “iusnatura-
lismo reivindicado” como factor de diferenciacion,
nadie mas oportuno que él. Ademds, en la catedra
de filosofia del derecho, coloco al paradigma kan-
tiano como limite o frontera de los dos niveles que
imparto. Ejemplificaré.”

17 Todo comienzo obliga a clarificar los conceptos
y si el objetivo es presentar algunas visiones del
pensmaiento juridico en funcién filosofica se hace
indispensable discriminar, tal como lo hizo Kant en
la Metafisica de las Costumbres: “Todo conocimiento
racional, o es material y considera algun objeto,
o0 es forma y se ocupa tan solo de la forma del
entendimiento y de la razon misma, y de las reglas
universales del pensar en general, sin distincion
de objetos. La filosofia formal se llama Idgica; la
filosofia material, empero, que tiene referencia
a determinados objetos y a las leyes a que estos
estdn sometidos, se divide a su vez en dos. Porque
las leyes son, o leyes de la naturaleza, o leyes de la
libertad. La ciencia de las primeras lldmese fisica;
la de las segundas, ética; aquella también suele
llamarse teoria de la naturaleza, y ésta, teoria
de las costumbres. La Iégica no puede tener una
parte empirica, es decir, una parte en que las leyes
universales 'y necesarias del pensar descansen
en fundamentos que hayan sido derivados de la
experiencia; pues de lo contrario, no seria logica, es
decir, un canon para el entendimiento o para la razon,
que vale para todo pensar y debe ser demostrado.
En cambio, tanto la filosofia natural como la filosofia
moral, pueden tener cada una su parte empirica,
porque aquella debe determinar las leyes de la
naturaleza como un objeto de la expeeriencia, y
ésta, las de la voluntad del hombre, en cuanto el
hombre es afectado por la naturaleza; las primeras
considerdndolas como leyes por las cuales todo
debe suceder, aunque, sin embargo, se examinen
las condiciones por las cuales muchas veces ello no
sucede. Puede llamarse empirica toda filosofia que
arraiga en fundamentos de la experiencia; pero la
que presenta sus teorias derivdandolas exclusivamente
de principios a priori, se llama filosofia pura. Esta
ultima, cuando es meramente formal, se llama
[dgica; pero si se limita a determinados objetos del
entendimiento, se llama entonces metafisica. De esta
manera se origina la idea de una doble metefisica.
Una metafisica de la naturaleza y una metafisica
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Plantearnos la libertad, al mejor estilo kantiano,
lleva a la conclusién de que la verdadera libertad
es autonomia (Composicién del griego nomos que
significa “ley” y autos que significa “propio”, propia
ley) y un deber dictado por la razén, lo que implica
seguir una ley moral totalmente independiente de
circunstancias exteriores. Los deseos, las tenden-
cias de nuestra sensibilidad, la busqueda de bien-
estar, colocan al ser humano dentro de la hetero-
nomia (Composicién del griego que incluye hetero
que significa lo “distinto”, otra ley) en el sentido de
una voluntad no determinada por su razon. Esta te-
matica confirma la diferenciacion entre derecho y
moral, lo que obliga a plantear la discusion desde
la perspectiva de confrontacién del deber vy la ley
moral.

El deber, lejos de oponerse a la libertad, asegu-
ra al ser humano su dignidad y autonomia. Siguien-
do la ley moral un imperativo categorico, ya que
es un deber absoluto que se nos impone, respeta
su propia personalidad. Esta es una nocion que lo
asocia a la voluntad libre. La sociedad ideal es la del
“reino de los fines”, en la que todos los miembros
siguen la ley moral; y, de esta forma, se garantiza la
pertenencia al dominio de la razén y el respeto de
la dignidad humana. En sus propias palabras:

Y asi son posibles los imperativos categori-
cos, porque la idea de la libertad hace de mi un
miembro de un mundo inteligible, todas mis ac-
ciones serian siempre conformes a la autonomia
de la voluntad,; pero como al mismo tiempo me
intuyo como miembro del mundo sensible, esas
mis acciones deben ser conformes a la dicha au-
tonomia. Este deber categdrico representa una
proposicion sintética a priori, porque sobre mi
voluntad afectada por apetitos sensibles sobre-
viene ademds la idea de esa misma voluntad,
pero perteneciente al mundo inteligible, pura,
por si misma prdctica, que contiene la condicion
suprema de la primera, segun la razén; poco mds

de las costumbres. La fisica, pues, tendrd su parte
empirica, pero también una parte racional; la
ética igualmente, aun cuando aqui la parte podria
llamarse especialmente antropologia prdctica, y la
parte racional, propiamente moral”. Emmanuel Kant,
Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres,
p.p.61ly62.



0 menos comodo a las intuiciones del mundo
sensible se afiaden conceptos del entendimiento,
los cuales por si mismos no significan mds que
la forma de ley en general, y asi hacen posibles
proposiciones sintéticas a priori, sobre las cuales
descansa todo conocimiento de una naturaleza.*®

La cita anterior refleja una conceptualizacion
del derecho, inteligible y empirica, aparece una cri-
tica moral del debery del imperativo categdrico en
que se ejerce la libertad. De manera que el proble-
ma mas complejo de la humanidad sera asegurar el
maximo de libertad con un minimo de limitaciones.
Esta maximizacion de la libertad sera elimperativo
del derecho pero, al unisono, su contradiccion mo-
ral interna:

razon, desde el punto de vista especulativo, halla
el camino de la necesidad natural mucho mds lla-
no y practicable que el de la libertad, pero, des-
de el punto de vista prdctico, es el sendero de la
libertad el tnico por el cual es posible hacer uso
de la razon en nuestras acciones y omisiones; por
lo cual ni la filosofia mds sutil ni la razon comun
del hombre pueden nunca excluir la libertad. Hay,
pues, que suponer que entre la libertad y la ne-
cesidad natural de unas y las mismas acciones
humanas no existe verdadera contradiccion; por-
que no cabe suprimir ni el concepto de naturale-
za ni el concepto de libertad.

Sin embargo, esta aparente contradiccion
debe al menos ser deshecha por modo convin-
cente, aun cuando no pudiera nunca concebirse

Todos los hombres se piensan libres en cuan-
to a la voluntad. Por eso los juicios todos recaen
sobre las acciones consideradas como hubieran
debido ocurrir, aun cuando no hayan ocurrido.
Sin embargo, esta libertad no es un concepto de
experiencia. Y no puede serlo, porque permanece
siempre, aun cuando la experiencia muestre lo
contrario de aquellas exigencias que, bajo la su-
posicion de la libertad, son representadas como
necesarias. Por otra parte, es igualmente nece-
sario que todo cuanto ocurre esté determinado
indefectiblemente por las leyes naturales, y esta
necesidad natural no es tampoco un concepto de
experiencia, justamente porque en ella reside el
concepto de necesidad y, por tanto, de un cono-
cimiento a priori. Pero este concepto de natura-
leza es confirmado por la experiencia y debe ser
inevitablemente supuesto, si ha de ser posible la
experiencia, esto es, el conocimiento de los ob-
Jjetos de los sentidos, compuesto segun las leyes
universales. Por eso la libertad es sélo una idea
de la razdn, cuya realidad objetiva es en si misma
dudosa; la naturaleza, empero, es un concepto
del entendimiento que demuestra, y necesaria-
mente debe demostrar, su realidad en ejemplos
de la experiencia.

De aqui nace, pues, una dialéctica de la razdn,
porque, con respecto a la voluntad, la libertad
que se le atribuye parece estar en contradiccion
con la necesidad natural; y en tal encrucijada, la

18 EmmanuelKant, /bidem, p. 150

cémo sea posible la libertad. Porque si el pensa-
miento de la libertad se contradiejra a si mismo
a a la naturaleza, que es igualmente necesaria,
habria que abandonarlo por completo a favor de
la necesidad natural.”®

Hay que resaltar que el deber moral es una
obligacién imperativa mas interna, in foro interno;
mientras que la legislacién implica una fuerza que
costrifie y actla exteriormente, in foro externo.”®
Tal como Kant lo indica en su Filosofia del Derecho,
subtitulada como una exposicién de los principios
fundamentales de jurisprudencia como ciencia del
derecho, al oponer la ley natural y la ley positiva,
esta Ultima no se hace obligatoria sin una legisla-
cion externa que, impuesta por la autoridad, pueda
someter a la voluntad humana.* La sustancia de la
ley natural, que a su vez funda la ley positiva, no es
otra que la libertad como condicion que posibilita
la moral y el derecho; y la finalidad de este Ultimo
es grantizar esa libertad. Entonces, la libertad efec-
tiviza la coercién que la realiza. Son dos puntos de
vista de maximo alcance:

Pero es imposible evitar esa contradiccion si
el sujeto que se figura libre se piensa en el mismo

19 Idem, p. p. 151-152

20 Cfr. Jean-Cassien Billier y Aglaé Maryioli, Historie de
la Philosophie du Droit, p. 115.

21 La referencia aparace en el capitulo IV de la parcial
reproducciéon de la Filosofia del Derecho que
conforma una seleccion de trabajos publicados en
The Great Legal Philosophers, p. 240-241
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sentido o en la misma relacién cuando se llama
libre que cuando se sabe sometido a la ley na-
tural, con respecto a una y la misma accion. Por
eso es un problema imprescindible de la filosofia
especulativa el mostrar, al menos, que su enga-
fio respecto de la contradiccion reposa en que
pensamos al hombre en muy diferente sentido y
relacion cuando lo llamamos libre que cuando lo
consideramos como pedazo de la naturaleza, so-
metido a las leyes de ésta, y que ambos, no solo
pueden muy bien compadecerse, sino que deben
pensarse también como necesariamente unidos
en el mismo sujeto; porque, si no, no podria in-
dicarse fundamento alguno de por qué ibamos a
cargar a la razén con una idea que, si bien se une
sin contradiccion a otra suficientemente estable-
cida, sin embargo, nos enreda en un asunto por
el cual la razdn se ve reducida a grande estrechez
en su uso tedrico.

La relacion que establece el criticismo kantiano
entre moral y derecho comprende las autonomias
cruzadas de esas dos esferas. La forma pura de la
moral requiere solamente actuar por deber con ex-
clusién de todo motivo empirico: la moralidad de
la accion es puramente interna, definida por una
estricta autonomia de la voluntad excluyendo toda
heteronomia; el derecho es lo contrario, se alimen-
ta de la legalidad de las acciones y no de su morali-
dad.? El derecho no reclama mas que la legalidad;
es decir, una obediencia externa a las leyes, sin
pretender una intencion virtuosa en el respeto a
las reglas.”

22 Aspecto destacado por Billier, idem.

23 No obstante, el mismo Kant se cuida de advertir
que el equilibrio critico debe evitar dos emboscadas
intelectuales: Una seria la de separar derecho vy
moral, lo que derivaria en el riesgo de terminar en
una conceptualizacion cinica de la autonomia del
derecho; la otra, estaria en la direccion de confundir
ambos campos, llevando a una dependencia
del derecho a la moral que derivara en el riesgo
del despotismo. La realidad lacerante para el
juspositivismo ha sido que la absoluta separacion
del derecho de pardmetros morales o, en mi propio
codigo linglistico de un patron de validacién, ha
degenerado en las aberraciones mas bochornosas.
El ejemplo dilecto que coloco fue la dudosa vigencia
de un Estado de Derecho Nacionalsocialista,
formulado por un aparato represivo sin frenos
y contrapesos; y unos “juristas del horror” que
entendian al sistema juridico como cerrado a toda
experiencia trascendente y, muy especialmente,
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Pero tal definicién no fue pacifica, tal como
lo revela la polémica con Christian Garve (1742-
1798), quien oponia los deberes juridicos a los
deberes de consciencia en su obra Versuche Uber
verschiedene Gegenstande aus der Moral (Ensayos
sobre los diversos sujetos de moral, 1792), lo que
se traduce en una teoria de la autonomia del de-
recho y de la politica con respecto a la moral que
Kant calificaria como amoral y pragmatica; o la cri-
tica de Ludwig Feuerbach (1804-1872) partiendo
de la unidad entre deber-tendencia y la reduccion
del primero a la ultima, quien parece heredero de
la vision de Garve.”

La superacion de estos peligros la intenta Kant,
en esa especie de tercera alternativa que propone
en la Fundamentacion de la Metafisica de las Cos-
tumbres, considerando a la moral como doctrina
de derecho. Con la teoria de los deberes, a la que
he hecho referencia, de una serie de propuestas
que es preciso presentar:

despojado de toda humanidad. La consecuencia de
tal holocausto normativo hubiera sido la absoluta
impunidad; en el supuesto de que los elementos
de juicios se hubieran basado en particularidades
del derecho con visos positivistas. ¢Como juzgar
a los personeros nazis sin previa tipificacion de los
crimenes de lesa humanidad que cometieron?¢Qué
tribunal debia juzgarlos? ¢ Aceptar la constitucion del
Tribunal de NUremberg no fue una lesién profunda
a la prohibiccion de crear tribunales de excepcién?
Tendrian que aplciarse los principios fundantes de la
comunidad internacional, el ius gentium mas afiejo,
derecho natural en su maximo grado de pureza, para
sacar de tal apuro a los que negaban la existencia
de un estatuto particular y superior al orden juridico
positivo del Estado. El otro aspecto de la confusién
entre moral y derecho, no menos tendencioso a
lo totalitario ante una politica moral que tratard
de perfeccionar a los seres humanos en contra de
su propia voluntad, podria ejemplificarlo con el
fundamentalismo isldmico o la ortodoxia judaica,
materias en las que considero no hace falta mayor
extension para una comprension cabal de los riesgos.

24 En este punto se puede revisar el trabajo de Manuel
Cabada Castro, Feuerbach y Kant: dos actitudes
antropoldgicas, p. 132. En cuanto a la conclusion en
si misma, Feuerbach lo indica con singular claridad:
“..también el pensamiento, en cuanto tal, estd
presente en todas nuestras acciones y afecciones,
incluso en las puramente sensibles...”; expresion que
aparece en Ludwig Feuerbach, Sdémmtliche Werke,
Leipzig: Berlag von Otto Wigand, 1866.



1. El deber es una voluntad plena que no
depende exclusivamente de una bue-
na motivacién o voluntad.

2. Una accién hecha por deber tiene su
valor moral, no en el propdsito que por
medio de ella se quiere alcanzar, sino
en la méaxima por la cual ha sido resuel-
ta; no depende, pues, de la realidad
del objeto en acciodn, sino meramente
del principio del querer, segun el cual
ha sucedido la accion, prescindiendo
de todos los objetos de la facultad de
desear.

3. El deber es la necesidad de una accién
por respeto a la ley. Es aqui que Kant
centra su teoria de los deberes, a saber
la parte racional y pura de una ciencia
de las costumbres que debe compren-
der al derecho, consolidando el punto
de esta forma:

Por el objeto, como efecto de la accion
que me propongo realizar, puedo, si, tener
inclinacion, mds nunca respeto, justamente
porque es un efecto y no una actividad de
una voluntad. De igual modo, por una incli-
nacion en general, ora sea mia, ora sea de
cualquier otro, no puedo tener respeto: a lo
sumo, puedo, en el primer caso, aprobarla
y, en el segundo, a veces incluso amarla, es
decir, considerarla como favorable a mi pro-
pio provecho. Pero objeto del respeto, y por
ende mandato, sélo puede serlo aquello que
se relacione con mi voluntad como simple
fundamento y nunca como efecto, aquello
que no esté al servicio de mi inclinacion,
sino que la domine, al menos la descarte
por completo en el computo de la eleccion,
esto es, la simple ley en si misma. Una ac-
cion realizada por deber tiene, empero, que
excluir por completo el influjo de la inclina-
cidn, y consta todo objeto de la voluntad; no
queda, pues, otra cosa que pueda determi-
nar la voluntad, si no es, objetivamente, la
ley y, subjetivamente, el respeto puro a esa

ley prdctica, y, por tanto, la maxima de obe-
decer siempre a esa ley, aun con perjuicio de
todas mis inclinaciones.

Asi, pues, el valor moral de la accién no
reside en el efecto que de ella se espera, ni
tampoco, por consiguiente, en ningun prin-
cipio de la accién que necesite tomar su
fundamento determinante en ese efecto es-
perado. Pues todos esos efectos —el agrado
del estado propio, o incluso el fomento de
la felicidad ajena- pudieron realizarse por
medio de otras causas, y no hacia falta para
ello la voluntad de un ser racional, que es lo
unico en donde puede, sin embargo, encon-
trarse el bien supremo y absoluto. Por tanto,
no otra cosa, sino sdlo la representacion de
la ley en si misma —la cual desde luego no se
encuentra mds que en el ser racional-, en
cuanto que ella y no el efecto esperado es
el fundamento determinante de la voluntad,
puede constituir ese bien tan excelente que
llamamos bien moral, el cual estd presente
ya en la persona misma que obra segun esa
ley, y que no es licito esperar de ningun efec-
to de la accion.”

Esta serfa la base de una doctrina sobre el de-
recho que se expande en la consideracion de la
existencia de una sociedad natural para definir la
esfera de lo privado y de una sociedad civil para
definir la esfera de lo publico.” Lo que concluird
en la dicotomia Estado—Sociedad; y, en otro nivel
no menos importante una reelaboracién iusnatu-
ralista que, paraddjicamente, catalputara la vision
juspositivista.

75 EmmanuelKant, Op. Cit., p. p. 79-80

26 Terminologia harto contradictoria con la utilizacion
moderna del término “Sociedad Civil” para
diferenciar a las instituciones sociales en funcién
libertaria del Estado como maxima institucion
del Derecho Publico. Sin embargo, aqui se puede
encontrar una clave para comprender el sentido de
una teoria del derecho natural que se refiera, entre
otros muchos temas, al problema de legitimidad y
soberania; y una configuracion de la filosofia politica,
enfocada en la relacién entre sociedad civil y Estado.
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Lo ideal y lo real en clave kantiana

Creo que la mayor virtud de kant, en lo que a la
filosoffa del derecho se refiere, ha sido la de prepa-
rar un pensamiento capaz de presentar unas con-
clusiones veraces sin caer en dogmatismos sobre
esa verdad; al tiempo que, como serad constatado
por su influjo en las distintas corrientes del pensa-
miento juridico en el siglo XX, el paradigma kantia-
no se abre a la pluralidad sin diluirse en el relati-
vismo.”” El diferencia la perspectiva trascendental,
la misma que otorga los conceptos fundamentales
del derecho y de la politica, de la experiencia con-
creta de hombres y mujeres que realizan siempre
imperfectamente las exigencias de la razén; tal
como se puede observar en el prefacio de su obra
Doctrina del Derecho (1797) en la que refiere ex-
presamente el contraste entre metafisica del dere-
cho y su practica empirica. Nuevamente ejemplifi-
caré para hacer mas comprensible el punto a mis
colegas abogados.

Muy trillado en el campo del derecho es el de-
sarrollo del contractualismo social como origen y
justificacion del Estado. Lugar comun es resaltar
el aporte de Jean Jacques Rousseau (1712-1778)
a las diversas teorias del Estado, los trabajos sobre
las ideas politicas y los tratados de derecho cons-
titucional. Su vision del ejercicio de la libertad en
sociedad parte de la imposibilidad que tiene el ser
humano de ser libre dentro de la inocencia del es-
tado de naturaleza por lo que debe asociarse libre-
mente, sin presiones exteriores. De manera que la
alineacion suprema de las libertades naturales per-
mite el pacto social, lo que implica que cada quien
disponga de su personay poder de decision bajo la
suprema direccién de la voluntad general.?®

27 Lo indica Del Vecchio, con él comienza un
nuevo periodo y diversas corrientes filosoficas
contempordneas; el idealismo, el empirismo y el
positivismo creen encontrar en él sus principios y las
fuentes de su propio desarrollo.

28 Ya he mencionado (Cfr. Instituciones Politicas y
Derecho Constitucional, Tomo |, p.p. 164y 165) que la
originalidad de Rousseau, especialmente destacable
en su Discurso Sobre el Origen de la desigualdad
de los Hombres, se encuentra en visualizar “el
verdadero Contrato Social a partir de una concepcion
del estado de naturaleza muy diferente de aquellos
que lo precedieron. Estado de guerra segun Hobbes
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En mis tiempos de estudiante quedd un cier-

to sinsabor al tratar de indagarlos mecanismos
y formas en que se habria materializado el pacto
fundador; y esa sensacién perdurd hasta que, con
el auxilio de la filosofia y de la historia, comprendi
que la de Rousseau fue una de las muchas visiones
del Contrato Social como principio y que, en gene-
ral, todas ellas, diferenciadas mas por losefectos y
alcances de las elucubraciones que por el esfuerzo

estd caracterizado por la rivalidad permanente que
enfrenta a los hombres. Pero a diferencia de los
animales que sélo actuan por un instinto particular,
el hombre posee una perfectibilidad que le permite
salir de la condicion animal. Sin embargo, antes
de llegar a la formacidn de la sociedad civil, varias
etapas deben cumplirse. En lo que se refiere al
trdnsito del estado de naturaleza a la sociedad estd
mds proximo a Montesquieu que de Hobbes. Rosseau
afirma que la sociedad naciente exige a los hombres
actitudes distintas de las que poseen en su origen
y es relevante porque el hombre es mds temeroso
que agresivo a la vista de los objetos desconocidos.
La bondad natural se disminuye en la medida que
el amor propio se acrecienta. Prcisamente, al citar
directamente a Hobbes, Rosseau indica que aquel
asume que el hombre es naturalmente intrépido
y ama sdlo el ataque y el combate. Le atribuye a
Montesquieu, a quien califica como «fildsofo ilustre»,
el criterio contrario por cuanto éste piensa que nada
hay tan timido como el hombre en el estado natural
y que se halla siempre atemorizado y presto a huir
al menor ruido que oiga, al menor movimiento que
perciba. Esto lo atribuye al temor a lo desconocido
cuando no puede discernir el bien y el mal fisicos que
de ellos debe esperar, ni comparar sus fuerzas con
los peligros que tiene que correr. Por esto rechaza la
conclusion de Hobbes sobre la natural maldad del
hombre ya que «la misma causa que impide a los
salvajes el uso de razén, como pretenden nuestros
jurisconsultos, les impide al mismo tiempo el abuso
de sus facultades, como él mismo pretende; de
modo que podria decirse que los salvajes no son
malos precisamente porque no saben qué cosa es
ser buenos, toda vez que no es el desenvolvimiento
de la razén ni el freno de la ley, sino la ignorancia
del vicio y la calma de las pasiones, lo que los impide
hacer el mal». Finalmente, destaca que Hobbes no
observd tampoco la tendencia del hombre asuavizar
«la ferocidad de su amor propio» o su deseo de
conservacion antes del nacimiento de este amor, que
se traduce en una innata repugnancia a ver sufrir a
sus semejantes y que define como la piedad. Una vez
que demuestra en su Discurso que la desigualdad
se manifiesta bien poco en el estado natural y que
su influencia es casi nula en esa etapa, Rosseau
desarrolla su avance en los desenvolvimientos
sucesivos del espiritu humano, hasta el punto de
volver malos a los seres haciéndoles sociables. Un
equilibrio se establece entre la indolencia del estado
primitivo y ese destino final que califica como «la
petulancia activa de nuestro amor propio»”.



intelectivo plateado, fueron intentos afortunados
de racionalizacion antes que el anélisis de una rea-
lidad histérica.? En efecto, ese hipotético acuerdo

29 No hay que olvidar que, aunque Rosseau quien se
identifica generalmente con “El Contrato Social”
como desarrollo ideoldgico, fueron pensadores como
hobbes y Locke los que iniciaron la profundizacién de
tal explicacién del hecho social desde puntos de vista
contrastantes. John Locke (1632-1704) critic en sus
dos Tratados sobre el gobierno civil (1690) la teoria
del derecho divino de los reyes y la naturaleza del
Estado, tal como fuera concebido posteriormente
por el filésofo y tedrico politico inglés Thomas
Hobbes (1588-1679). éste dltimo, escribié El
Leviatdn durante la guerra civil con el propdsito de
brindar apoyo al aprtido real con una vision sobre
la soberania ilimitada y el absolutismo estatal. Para
Hobbes se hace imprescindible la consolidacion
del poder estatal. “El unico camino para erigir
semejante poder comun, capaz de defenderlos (a
los hombres) contra la invasion de los extranjeros
y contra las injurias ajenas, asegurdndoles de tal
suerte que para su propia actividad y por los frutos
de la tierra puedan nutrirse a si mismos y vivir
satisfechos, es conferir todo su poder y fortaleza a
un hombre o a una asamblea de hombres, todos los
cuales, por pluralidad de votos, puedan reducir sus
voluntades a una voluntad. Esto equivale a decir:
elegir a un hombre o a una asamblea de hombres
que represente su personalidad; y que cada uno
considere como propio y se reconozca a Si mismo
como autor de cualquiera cosa que haga o promueva
quien representa su eprsona, en aquellas cosas que
conciernen a la paz y a la seguridad comunes; que
ademds, sometan sus voluntades cada uno a la
voluntad de aquél, y sus juicios a su juicio.esto es
algo mds que consentimiento o concordia; es una
unidad real de todo ello en una y la misma persona,
instituida por pacto de cada hombre con los demds,
en forma tal como si cada uno dijera a todos:
autorizo y transfiero a este hombre o asamblea de
hombres mi derecho de gobernarme a mi mismo, con
la condicion de que vosotros transferiréis a el vuestro
derecho, y autorizaréis todos sus actos de la misma
manera. Hecho esto, la multuitud asi unida en una
persona se denomina ESTADO, en latin, CIVITAS. Esta
es la geenracion de aquel gran LEVIATAN, o mas bien
(hablando con mds reverencia), de aquel Dios mortal,
al cual debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y
nuestra defensa. Porque en virtud de esta autoridad
que se le confiere por cada hombre particular en el
estado, posee y utiliza tanto poder y fortaleza, que
por el terror que inspira es capaz de conformar las
voluntades de todos ellos para la paz, en su propio
pais, y para la mutua ayuda contra sus enemigos en
el extranjero. Y en ello consiste la esencia del Estado,
que podemos definir asi: una persona de cuyos actos
una gran multitud, por pactos mutuos, realizados
entre si, ha sido instituida por cada uno como autor,
al objeto de que pueda utilizar la fortaleza y medios
de todos, como lo juzgue oportuno, para asegurar
la paz y la defensa comun. el titular de esta persona
se denomina Soberano, y se dice que tiene poder

se manifiesta como un ensayo para comprender
las relaciones sociales como actividades humanas
signadas por la racionalidad; de ahfi el paso subsi-
guiente, la consideraciéon del Estadocomo una es-
tructura limitada por un fin determinado en procu-
ra de la rpeservacién de lo humano vy la sociedad.
Por supuesto, se trata de una ideologia focalizada
en la realizacién de la politica del derecho y ade-
cuada al mundo occidental que la produjo después
de una maduracién filosofica de siglos. Y fue Kant
el que abrié mi entendimiento en la reflexion so-
bre el Estado. Se trata de captar la diferencia entre
imaginarlo, tal como lo hicieron los fundadores del
pensamiento politico ante un fendmeno que ape-
nas vislumbraba la intensidad de su peligrosidad
para la libertad humana (ens rationis, un ente ideal
sin realidad fisica),* o vivir bajo su influjo, una vez

soberano; cada uno de los que le rodean es Subdito
suyo” (Thomas Hobbe), Leviatdn o la  Materia,
Forma y Poder de una Republica, eclesidstica y
civil, p. 141). Por el contrario, Locke abogaba por
la despersonalizacion de la soberania, al tiempo
que sustentaba la supremacia del Estado pero
subordinada al respeto de la ley civil y la ley natural.
Para él, la revolucion no sdlo era un derecho sino una
obligacion ante el abuso de poder y la opresion; fue
asi como se constituyd en pionero sobre el tema de
la racionalidad en el ejercicio del poder con base a un
sistema de controles.

En mis lecciones de Derecho Constitucional advierto
que el estado Moderno es una experiencia reciente
si consideramos la evolucién de pensamiento
politico en el mundo occidental. En este sentido, se
utilizaron términos como Republica para significar
ese centro de poder que no se manidestaba con la
connotacion que nos otorga la vision valorativa, hoy
reinante. En la antigliedad , la ciudad fue la primeray
Ultima instancia de la vida social, politica y religiosa;
y las reflexiones que se pueden definir como
manifestaciones de un pensamiento politico jamas
se desprenderdn de presupuestos e intenciones
teoldgicas, por lo que la teologia es intrinseca y no
accidental a lo politico. La misma conclusién cabe con
lo politico ya que las religiones requieren del espacio
publico como el oxigeno de su existencia tal como se
puede observar en la expansion del cristianismo por
el vasto Imperio Romano y las formulas apologéticas
que utilizé la Patristica, en los primeros tiempos. A
partir del siglo lll interactian perfectamente Ciudad,
Iglesia e Imperio en la vitalidad de la vida politica.
Pero aunque materialmente las expresiones de poder
se presentaban estructuradasy se constituyeron en
realidad avasallante, la caida del Imperio Romano
produce la necesidad de rehabiltiar el cuerpo
politico y fueron muchos los siglos transcurridos
para encaminar ese objetivo. Es precisamente baj
esta premisa que afirmo que los pensadores de
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consoldiado, lo que adquiere un cardcter épico si
el régimen politico es autoritario o totalitario. Se
confirma la representacion de un principio racional
gue nos permite captar la diferencia entre el desa-
rrollo empirico de un determinado objeto de co-
nocimiento de cara al desarrollo ideoldgico que lo
sustenta vy justifica. Lo que se puede traducircomo
la insuprable separacién entre el ideal y lo real.

Replanteamiento iusnaturalista

Pero otro aspecto debe ser resaltado en Kant
para presentarlo como un hito singular en la filo-
sofia del derecho. Precisamente, en el marco de su
sistema filosofico, viene a subrayar la trascenden-
cia del derecho natural, con el fin de privilegiar al
ser humano frente al Estado y resaltar la raciona-
lidad de que las leyes de esa naturaleza humana
sean fundamentales para comprender la verdade-
ra connotacion histérica de la institucion.

La idea de partir del hombre para compren-
der al Estado, considerando a este ultimo como la
sintesis de los derechos individuales, se apoya en
una razon profunda que jamas ha sido refutada,
ni siquiera por aquellos que creyeron demoler al

contrato social con sus argumentos histéricos. Kant
los siglos XVI y XVII trabajaron un ente ideal y las
diversas utopias fueron manifestaciones de tal
esfuerzo. Previamente, fueron los representantes
del pensamiento cristiano quienes mantuvieron viva
la llama y pasaron “el testigo” a una élite intelectual
consciente de que una autoridad cuyo Unico objetivo
sea el fortalecimiento de si misma atentara contra la
realizacion de la libertad. De manera que la historia
politica del cristianismo, cimentada en el hecho de
que nuestra religion no se peude entender como
una inspiracion fuera de este mundo, deviene en
clave para abrir el entendimiento de ese trance de
lo trascendente a lo inmanente. éQué no decir del
aporte cristiano a la efervescencia del iusnaturalismo
y elinflujo que este tuvo en las diversas declaraciones
de derechos e independencia que se produjeron
en los siglos XVIII y XIX? Sobre estas reflexiones,
puede consutlarse una compilacion de singular valor
bajo la edicion de Philippe Capelle, Dieu et la Cité:
Le Statut Contemporain du Théologico-Politique;
especificamente, los trabajos de Pierre Manent (Le
probléme théologico-politique: question résolue ou
drame inachevé) y Jérome Alexandre (De [‘une a
I'a autre cité: Saint Augustin, pére de la théologie
politique); igualmente, en Tulio Alvarez, idem, p.p.
116y ss.
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tiene el mérito de haber suprimido en la filosofia
del derecho esta confusion entre lo histérico y lo
racional, afirmando el valor puramente racional,
regulativo, de los principios de derecho natural. Del
Vecchio resume este cambio de método indicando
que con Kant finaliza la escuela de derecho natural
[Naturrecht] y comienza la escuela de derecho ra-
cional [Vernunftrecht].

El derecho de la naturaleza deviene en dere-
cho de razon porque la doctrina del derecho de-
riva de principios a priori imperativos, su sentido
es normativo y presenta una vision universal de lo
juridico. El no hizo otra cosa que completar un mo-
vimiento de correccion metodoldgica, originado
mucho antes y que se habia perfeccionado con la
obra de Rousseau.® No obstante, en el siglo XXI, las
diversas expresiones y significados del derecho na-
tural rebasan la utilitaria sensacién de unidad que
nos otorgaba el tomismo, solo para referir un para-
digma de pensamiento determinante en el mundo
occidental.

Después de la victoria iusnaturalista que cul-
mina en el sustrato ideoldgico del movimiento de
liberacion en Europa y en las colonias americanas,
al ser la cita obligada de los instrumentos de dog-
matica que inauguraron el constitucionalismo, esa
conceptualizacién de un estatuto coherente cuya
unidad se mantiene por la propia naturaleza hu-
mana también se ha perdido.* Fijense en el tema

31 Del Vecchio insiste en validarlo como hito
fundamental al afirmar que si él no es el fundador
de la filosofia mdoerna que remonta a Descartes
y Bacon; al menos, es su innovador. Goerge Del
vecchio, Ibidem, p. 91

En el capitulo XX del Tomo Il de Instituciones
Politicas 'y Derecho Constitucional (Edicion 2014)
aparece una identificaciéon entree los gandes avances
constitucionales y la vigencia del iusnaturalismo
como corriente dominante en el pensamiento
juridico. Afirmo ese aspecto, cuando desarrollo mi
teoria de la Fuerza Constituyente Inicial “no sdlo
por los importantes antecedentes que se constituyen
en el marco tedrico del movimiento constitucional,
ya que las contradicciones en el seno de la Iglesia
entre conciliaristas y papistas reflejaban el mismo
debate sobre la detentacion del poder material
entre el poder del pueblo representado en asamblea
y el monarca, sino porque asi lo manifestaron
expresamente los protagonistas de todos los

32



de las generaciones de derechos con las que se ha
velado un aspecto singular: A pesar de que se esta-

procesos constituyentes que se manidiestan como
originarios. ¢ Por donde empezar?La Carta Magna
puede ser una opcion. En su introduccidn, aparece
“Juan, por la gracia de Dios Rey de Inglaterra,
Sefior de Irlanda, Duque de Normadia y Aquitania,
Conde Anjou” concediendo “ante Dios” una serie de
derechos; y, no por casualidad, el primero de ellos
para que “la Iglesia Inglesa sea libre y tenga sus
derechos integros y sus libertades ilesas”. Ademds,
la agrantia de cumplimiento estabaen el juramento
ante el Ser Superior “pues como por Dios y para la
reforma del Reino Nuestro, y para mejor allanar la
discordia entre Nos y los Barones Nuestros, hemos
concedido todas estas cosas antedichas, queriendo
ser gozadasa perpetuidad integramente y con firme
estabilidad”. La Declaracion de Independencia de
los Estados Unidos reivindica “el puesto separado
e igual a que las leyes de la naturaleza y el Dios
de esa naturaleza le dan derecho” para sostener
como evidente, entre otras verdades, “que todos los
hombres son creados iguales; que son dotados por
su Creador de ciertos derechos inalienables; que
entre éstos estan la vida, la libertad y la busqueda de
la felicidad”; lo que afirman los Padres Fundadores
“con absoluta confianza en la proteccidn de la Divina
Providencia”. Pero lo que eresulta mds relevante es
que, de todos estos procesos, el unico anticlerical,
haga la innvocacidn con la determinacion magnifica
con que “la Asamblea Nacional reconoce y declara,
en presencia y bajo los auspicios del Ser Supremo”,
los derechos del hombrey del ciudadano. Conducta
perfectamente comprensible en el constituyente
venezolanode 1811, afirmando su actuacion:En
el nombre de Dios Todo Poderoso, nos, el Pueblo
de los Estados de VENEZUELA, usando de nuestra
Soberania y deseando establecer entre nosotros la
mejor administracion de justicia, procurar el bien
general, asegurar la tranquilidad interior, proveer
en comun a la defensa exterior, sostener nuestra
Libertad e Independencia politica, conservar pura
e ilesa la sagrada religion de nuestros mayores,
asegurar perpetuamente a nuestra posteridad el
goce de estos bienes y estrecharnosmutuamente con
las mds inalterable union y sincera amistad, hemos
resuelto confederarnos solemnemente para formary
estabelcer la siguiente CONSTITUCION FEDERAL PARA
LOS ESTADOS DE VENEZUELA. Esa manifestacion
divina, revelada por la Fuerza Constituyente Inicial,
ha sido una constante en la historia constitucional
venezolana y puede ser alegada como un valor
republicano intangible y superior. No estuvo ausente,
en la Valencia de 1830, en unos hombres impulsados
en sus acciones por “el nombre de Dios todo
poderoso, autor y supremo legislador del universo”;
e, inclusive, presente en la Caracas de 1999, con un
pueblo “invocando a la proteccion de Dios”. Por eso
no exagero, ni peco por falta de rigor académico,
cuando afirmo que un pardmetro fundamental para
identificar a la Fuerzaw Constituyente Inicial es la
presencia de Dios, Todopoderoso. Ese es el misterio
presente en el devenir de la humanidad, Dios como
motor de la Historia”.

blezca el hito de una naturaleza y unas tendencias
consustanciales a la misma, surge el sentido modal
del término al estar vinculado a la definicion de lo
humano en una determinada sociedad y tiempo.
Meditemos.

Sibienesciertoque, comoindiqué anteriormen-
te, laidea del derecho natural es previa a la revela-
cion definitiva y al Cristianismo, aunque suene algo
fundamentalista, sera mi religion la que lo difunde
y hace realidad. Porque ser cristiano implicé una
filosofia de valores muy especial por la ruptura
que produjo el impacto de una nueva conforma-
cion de las relaciones humanas. Una religion pro-
fundamente relacional, como es la cristiana, desde
su origen marcada por el principio de fraternidad
y en la idea de una Ekklesia como pueblo de Dios
y cuerpo mistico de Cristo, derivd en un estatuto
de dignidad en lo humano; pero se sacudié por la
asociacion con el poder temporal en lo politico. Y
hasta el dia de hoy ha tenido que pagar el precio
de ese maridaje.

De manera que la filosofia de los valores cris-
tianos se hizo presente en la efervescencia del
movimiento humanista que culmina en el siglo
XVIII con una declaracion universal; pero modal,
al estar limitada por esos esquemas y circunstan-
cias que se han dado por denominar como un “Si-
glo de Luces” y que son ubicables en el tiempo vy
espacio. Pero surgen nuevas necesidades que se
traducen en una generacién de derechos signada
por su caracter progresivo y su adecuacion a los
mundos nuevos. Esto hace pensar en una creacién
intelectiva de esos derechos humanoscumpliendo
una cronologia que se inicia con los derechos mas
elementales de vida y libertad, los de naturaleza
politica y también el de propiedad si seguimos la
declaracion inaugural de 1789; la segunda genera-
cion de los derechos sociales que calificd el paso
de una democracia gobernada a una democracia
gobernante; los derechos econémicos que tanto
se identifican con la vigencia de un sistema propio
del mundo occidental; la cuarta generacién de de-
rechos culturales, ambientales, minorias, tan poco
solidificados en el Estado moderno; y quién puede
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precer hasta qué punto se expandira esta tenden-
cia creadora que dice mucho de la evolucion de la
“naturaleza de lo humano”.

Esta tendencia coquetea, contrasta o se opone
a “diversas filosofias” de lo politico, como el libe-
ralismo mas absoluto; el socialismo utdpico que
nunca desperté del suefio, el socialismo totalita-
rio, mas real que ningun otro, contenido en la pe-
sadilla comunista, el socialismo anarquico que no
se atreve a decir su nombre y niega su naturaleza
pero que es muy eficiente a la hora de la destruc-
cion institucional, como se ha patentado en el mal
ejemplo venezolano y su macabra expansion lati-
noamericana; fundamentalismo de mercado que
subyuga eficientemente el espiritu de los pueblos;
fundamentalismo religioso; el neoliberalismo; y un
sinfin de variantes que reflejan el grado de comple-
jidad que ha alcanzado la “naturaleza gregaria” del
ser humano.

Por eso reclamo el mérito de Kant negado por
aquellos que lo ubican como icono de un positivis-
mo juridico. El asume la humanidad de la persona,
la cual necesariamente se actualiza, agrego yo, en
lugar de una definitiva naturaleza humana que, al
plantearse como origen, necesariamente es pasada
y fue superada. En este punto, insisto que el anali-
sis de esa condicion se inscribe en la elucubracion
racional que acompafia las primeras elaboraciones
abstractas sobre el Estado y que, en consecuencia,
se constituye en categoria metodoldgica mas que
en una realidad histérica. En una segunda cons-
truccién kantiana, segun Billier, el derecho natural
deviene en “el horizonte” y no en el origen del de-
recho positivo, lo que implica un rol ideal regulador
y una funcion critica.®® Precisamente en este Ultimo

33 Este autor comenta tres niveles que descubre en
Kant: i. El denominado das nattirliche Recht, es decir
el derecho del hombre natural, el derecho eventual
o hipotético del hombre en estado de naturaleza;
ii. El Naturrecht, el derecho natural propiamente
dicho, nivel metapositivo del derecho que
trasciende al derecho establecido y que constituye
un deber; vy iii. El derecho publico, derecho civil o
derecho politico, das dffetliche Recht, que designa
el derecho existente dentro del Estado. Aqui las
traigo a colaciéon por cuanto él considera que la
mayoria de las interpretaciones francesas de un Kant
positivista, y cita la de Villey en este sentido, derivan
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aspecto es que coincido y afirmo que Kant fue el
reivindicador del derecho natural como factor de
validacion del orden juridico positivo.

Volviendo al tema de la esfera de lo privado y
lo publico, esta diferenciacién tiene sentido si al
identificar lo publico con el estado entendemos
que el poder de este debe estar limitado y que la
proyeccién de esa contencion irradia en beneficio
de la sociedad civil. ¢Cudles son los problemas a
desarrollar si partimos de la anterior premisa? Por
supuesto, la primera interrogante que aparece es
la que marca la vigencia irrestricta de un sistema
de derechos humanos: ¢Sobre qué base se plantea
la limitacién? La respuesta inmediata es sencilla
para quien, como es mi caso, asume la existencia
de un estatuto normativo definido por la propia
naturaleza humana que se constituye en patrén de
validacion del orden juridico positivo. Por supues-
to, este marco valorativo y normativo es anterior a
la existencia misma del Estado; inclusive, si se le da
al vocablo una equivalencia como simple principio
de autoridad.

Las consecuencias son efectivas e inmediatas.
Si nos iniciamos en un orden al margen del Estado,
si tal visién es eminentemente ideal y valorativa,*
si ese orden parte de las tendencias naturales de
los seres humanos,® si en el seno de la sociedad

de la ambigliedad de las traducciones que hacen
ambivalentes los dos primeros niveles. Billier, Op.
Cit., p. 120

34 “los estudios antropoldgicos demuestran
la coincidencia cultural en la aceptacion de
comportamientos que aproximan a un prototipo
de huamndiad: actos de coraje, paciencia ante
las pruebas y dificultades de la vida, compasion
por los débiles, moderacion en el uso de los bienes
materiales, actitud responsable ante el ambiente,
sacrificio por el bien comun y la prdctica fraterna.
Estos modelos de cardcter ético delinean una vida
«segun la naturaleza» de la misma forma que
se pueden detectar conductas abominables que
atentan contra ella. Es indudable que el contexto
social marca la formacion bajo valores morales pero
no es por albur que, al margen de la particularidad
cultural, exista una coincidencia unviersal, por no
utilizar el término consenso, que consolida un cddigo
de lo humano segun un llamado interior”. Cfr. Tulio
Alvarez, La ley Natural como patrén del orden justo,
p. 469.

35 “En el documento de la Comision Teoldgica se
enumeran los tres grandes grupos de dinamismos



esas necesidades se traducen en unos derechos
entonces mal puede ese Estado pretender un po-
der de disposicion, mediante la imposicion de la ley
positiva, sobre derechos que no creé.

Es aqui que aparece la innovacion metodoldégi-
ca kantiana ya que, aunque él refiera la necesidad
de que el derecho como realidad efectiva se mani-
fieste bajo una determinada autoridad del Estado,
su posicién no supone la exclusividad normativa
ni mucho menos la negacion de un orden exterior
al derecho instituido por el Estado, superior agre-
go yo; lo cual constituye el dogma positivista. Los
conflictos sociales y la necesidad de resolverlos di-
manan de la naturaleza gregaria del ser humano,
nacen con él, se trataria del sempiterno estado de
naturaleza juridica inicio de tanta reflexién filosofi-
ca; y el principio de autoridad es posterior, signado
por elementos que en un principio fueron carentes
de racionalidad.

Mitologia iuspositivista

Serd luego de su vigencia histérica como
organizacion, producto de una reflexion ideal dela
razon practica, que se estrenard el Estado; v, solo
entonces, saldra de su anonimato. Insisto aqui en
la profunda distincion entre una organizacién del
poder dirigida y concebida como instrumento de
control social, un aparato cuya Unico norte sea

naturales que obran en la persona humana: a) Comun
a todo ser sustancial, la inclinacidn a conservar y a
desarrollar su existencia; b) Comun a los seres vivos, la
inclinacion a reproducirse para conservar la especie;
¢) Propio de los seres racionales, la inclinacion a vivir
en sociedad asi como conocer la verdad sobre Dios.
Estas inclinaciones permiten formular los primeros
preceptosde lo natural, conocidos naturalmente;
ademds, son el primer sustrato que constituye
la base de toda reflexion ulterior sobre el bien a
practicar y el mal a evitar. Los preceptos que dirigen
la accidn de las personas surgen como consecuencia
I6gica de los dinamismos naturales y de la razén
prdctica que propugna ejecutorias en defensa de
esos bienes morales. Asi surge la necesidad de auto
preservacion como reaccion espontdnea frente
al peligro de muerte; la inclinacion a obtener los
bienes que contribuyan a una apropiada calidad de
la vida bioldgica; y la formacion de la familia como
proyeccion armoniosa y fraterna del propio ser”.
Idem, p. 470

el interés particular de quien lo dirige y el Estado
ideologizado por una vocacion declarada y dirigi-
da al resguardo de los derechos fundamentales
del ciudadano. El siglo XVIII fue el escenario de los
grandes cambios que requirieron de una adecua-
cién de esas organizaciones preexistentes a esta
nueva concepcion.

Es mi criterio que el lenguaje que traduce las
acciones del Estado, lo que me atrevo a calificar
como el “bloque normativo” de los actos que ge-
nera, no solo debe coexistir con ese ordenexterno
y superior que se constituye en su horizonte sino
que debe realizarlo; y, por ese simple hecho, al con-
firmar lo que hay de universal en todo derecho, se
valida. Es asi que el Estado y el orden juridico que
le es inherente parten de un deber ser. De manera
que las leyes no son en si mismas legitimas: cabe
la excepcionalidad del desconocimiento cuando
contradicen los valores universales que fundan un
derecho superior a aquél que es creado e impues-
to por el Estado como manifestacion positiva de su
ser, lo que no muy pocas veces se confunde con la
voluntad arbitraria de quienes lo controlan.

De esta forma Kant, sin romper con una concep-
cion iusnaturalista que se siente reivindicada con
sus escritos, abre la puerta al positivismo pero sin
hacerle grandes concesiones o cruzar una cuerda
floja, sobreponiéndose al bamboleo con barras de
equilibrista. Y que no se diga que él sometio el de-
recho natural al derecho positivo por el hecho de
ser adaptado y adoptado por los principales expo-
nentes de corriente tan vasta, tal como el mismo
Kelsen refiere en carta que remitié a Renato Treves,
el 3 de agosto de 1933, a poco de ser expulsado de
su catedra en la universidad de Coloniay préximo a
asumir la docencia en el Instituto de Altos Estudios
Internacionales de Ginebra:

Es absolutamente verdad, que el fundamen-
to filosofico de la TPD (Teoria Pura del Derecho)
reposa sobre la filosofia kantiana o, mas precisa-
mente, sobre la interpretacion “Coehniana” de
su filosofia. El hecho de que, a partir de Cohén,
asumi la teoria de la razén pura como una teoria
de la experiencia, es seguramente de importan-
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cia capital en relacién a mi tentativa de aplicar
el método trascendental a la teoria de derecho
positivo. Si, por derecho positivo se entiende el
derecho empirico, el derecho en la experiencia o
aun, como Sander, la experiencia juridica, enton-
ces la TPD es ciertamente empirica. Este empi-
rismo tiene el mismo sentido que puede encon-
trarse en la filosofia trascendental de Kant. Asi
como la filosofia trascendental de Kant se dirige
contra la metafisica, la TPD se dirige contra el
derecho natural, siendo éste el correlatoexacto,
en el dominio de la realidad social en general, y
del derecho positivo en particular, de la metafi-
sica. Yo profundice esta cuestion en ocasion de
mi trabajo “Die Philosophischen Grundlagen der
Naturechtslehre Und der Reschspositivismus”
(Vortreager Kant-Geslschaft, Mr31). En la me-
dida que en la TPD, intentd de manera inédita,
presentar a la filosofia de Kant como una teoria
del derecho positivo (en oposicion a Stammler,
todavia muy ligado a la teoria del derecho natu-
ral) ella fue en cierto modo, mas allad del pensa-
miento de Kant que, en su propia doctrina del
derecho, abandono el método trascendental. Es
necesario sefialar, mientras tanto, que la TPD ad-
ministra lo mas fielmente posible la herenciaes-
piritual de Kant. Esto la distingue de otras filoso-
fias del derecho que se reclaman seguidoras del
Kantismo. La TDP ha tornado la filosofia de Kant
mucho mas fértil para el derecho; ella contribu-
y6 a su perfeccionamiento, sin adherir en todos
los puntos a la filosofia Kantiana del derecho. Si
se piensa que la obra de Kant es representativa
de la verdadera filosofia Alemana, la TPD es la
mas alemana de todas las filosofias del derecho
elaboradas en Alemania, después de la época
de Kant. Al decir esto, me dirijo a todos aquellos
que en la atmdsfera pestificada de nuestros dias,
se contentan combatiendo a la TPD bajo el pre-
texto de que ella es anti alemana, sin procurar
comprenderla. En este respecto, por otro lado,

me gustaria insistir sobre el caracter universal de
la TPD. Caracteristica que surge, ante todo, del

conjunto del derecho, del ordenamiento juridi-
co, donde el objetivo es, el de concebir no im-
porta cudl sea, algin fendmeno accesorio. De
ahi resulta que la doctrina de la proposicionjuri-
dica (Rechtssatz) ocupe el centro de la TPD. Aun
la filosofia del derecho de Hegel -timidamente
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estudiaba por la doctrina de su época- a pesar
de laidea de espiritu objetivo, no puede alcanzar
un grado de objetividad similar aquel que posee
la TPD. Esta ultima no permitié solamente supe-
rar el dualismo entre derecho publico y privado y
derecho objetivo y subjetivo, ella tiene también
la finalidad de superar numerosas teorias juridi-
cas insustentables.®

Esta explicacion demuestra que el hito kantia-
no en filosoffa juridica no deriva de una especial
teoria del derecho; de eso se encargaran los que
mantienen fidelidad a la vigencia de un derecho
que se corresponde con la naturaleza de lo hu-
mano o a personajes como Kelsen y quienes aun
hoy se alumbran con su influjo. Mds propiamente,
el impacto de su pensamiento estd en orden a la
conceptualizacién critica del conocimientoy a mar-
car la diferenciacién entre los aspectos ideales y la
praxis. Este pensador, centrado en el ser humano
como centro de gravitacion, ductor del idealismo
aleman, no podia y no pudo controlar que una pro-
puesta como la suya fuera dirigida contra el dere-
cho natural, tal como lo afirma el padre del positi-
vismo juridico con tanta fuerza en su comunicacion
de 1933.

Superada la experiencia nacional-socialista,
Kelsen ya no seria tan vehemente; maxime si se
toma en consideracion que se refugio en el estudio
del derecho internacional y tuvo que entender el
papel que jugd ese vituperado e inexistente orden,
por él execrado en su Teoria Pura del Derecho, en
la solucion de los dilemas morales y lagunas que
surgieron en ocasion de los Juicios de Nuremberg.
Esto me lleva a plantear una cierta mitologia del
iuspositivismo.

36 Carta de Hans Kelsen a Renato Treves del 3 de
agosto de 1933. Publicada en la Revista Electrénica
del Instituto de Investigaciones “Ambrosio L. Gioja”
—Afio VI, Numero 8, 2012. Facultad de Derecho-
Universidad de Buenos Aires. Consulta del 3 de
marzo de 2014. En la web: hhtp://www.derecho.
uba.ar/revistagioja/articulos/RO008A006_0012_
clasicos.pdf



El mito de la totalidad:

El primer mito que sefialaré se corresponde
con la pretensién de que el conjunto normativo
aprobado por una autoridad y por procedimientos
predeterminados que confieren validez representa
el orden de lo juridico como un todo. Resulta que
con esa concepcion de totalidad lo que se ha hecho
es fragmentar el mundo de lo juridico. Revisemos
la siguiente reflexion:

En lo esencial, el proceso de division es una
manera de pensar sobre las cosas adecuada y
util principalmente para las actividades practi-
cas, técnicas y funcionales. Sin embargo, cuan-
do este modo de pensar se amplia a la nocién
que el hombre tiene de si mismo y al mundo
entero en el cual vive (por ejemplo, a su propio
concepto del mundo), deja de considerar las di-
visiones resultantes como simplemente Utiles o
convenientes y comienza a verse y sentirse a si
mismo, y a su mundo, como formados realmen-
te por fragmentos con existencia separada. Guia-
do por un concepto fragmentario de su propio
mundo, el hombre intenta entonces romperse a
si mismo y su mundo, para que asi todo parezca
corresponder a su modo de pensar. Asi consigue
una prueba aparente de que su propio concepto
fragmentario del mundo es correcto aunque, por
supuesto, no advierta el hecho de que es él mis-
mo, actuando segun su manera de pensar,quien
ha introducido esta fragmentacién que ahora
parece tener una existencia autonoma, indepen-
diente de su voluntad y de su deseo.

Desde tiempo inmemorial, el hombre ha
sido siempre consciente de la existencia de este
estado de fragmentacion aparentemente auté-
noma, y a menudo ha proyectado mitos acerca
de una primigenia «edad de oro», antes de que
la escision entre el hombre y la naturaleza y en-
tre hombre y hombre hubiera tenido lugar; el
hombre ha buscado siempre la totalidad mental,
fisica, social, individual (...) Lo que hay que poner
de relieve, ante todo en la investigacién cientifi-
ca, y mas tarde en un contexto mas general, es
que la fragmentacion produce continuamente la
costumbre casi universal de pensar que el conte-
nido de nuestro pensamiento es « una descrip-

cién del mundo tal como es ». O que, segun esta
costumbre, consideremos nuestro pensamiento
en correspondencia directa con la realidad obje-
tiva. Como nuestro pensamiento estd permeado
de diferencias y distinciones, esta costumbre nos
lleva a considerar estas divisiones como reales, y
vemos y experimentamos el mundo como real-
mente dividido en fragmentos.”

El punto que quiero destacar aqui es que Kelsen
y sus herederos, con sus teorias de ese orden total,
magnificaron de tal forma la relacién entre pensa-
miento y realidad para justificar sus posiciones y
su forma de entender el derecho que terminaron
creando el efecto contrario; es decir, fragmentaron
el mundo de lojuridicoy le restaron lo que para mi
serd la esencia, en el sentido de eliminar de un tajo
el factor fundamental de validacion. Bohminsiste:

Nuestra manera fragmentaria de pensar,
observar y obrar tiene, evidentemente, implica-
ciones en todos los aspectos de la vida humana.
Es decir, por una especie de ironia bastante in-
teresante, la fragmentacion parece ser lo Unico
en nuestro sistema de vida que es universal, que
funciona por todas partes sin fronteras ni limi-
tes. Ello sucede porque las raices de la fragmen-
tacion son muy profundas y amplias. Como ya
hemos dicho, intentamos dividir aquello que es
Unico e indivisible, y esto supone que, en el paso
siguiente, intentaremos hacer idéntico aquello
que es diferente.

La fragmentacion es, en esencia, una confu-
sion acerca de la cuestion de la diferenciay la

37 David Bohm, La Totalidad y el Orden Implicado, p.
p. 21y 22. Bohm es un destacado experto en fisica
cuantica que desarrolld en esta obra un paradigma
cientifico y un nuevo modelo de realidad. Aunque
su area de experticia no son las ciencias sociales,
menos el derecho, este comentario da luces sobre
el mito que trato de explicar. El sentido comun
y la convencién social nos da una falsa vision
fragmentaria del mundo; y se confunde el contenido
de nuestro pensamiento con el mundo en si mismo.
Existe un “orden desplegado” (explicate realm) al
tiempo de un “orden implicado” (implicate realm);y
el orden que vemos —por ejemplo- en el movimiento
de los planetas es, en verdad, la expresion de ese
“orden implicado” al que él hace referencia y en el
cual los conceptos de espacio y tiempo ya no tiene
validez.
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mismidad (o unidad), pero la percepcién clara
de estas categorias es necesaria en cada fase
de la vida. Estar confundido acerca de lo que es
diferente y lo que no lo es, es estar confundido
acerca de todo. Asi que no es accidental que
nuestra forma fragmentaria de pensar nos esté
llevando a un amplio conjunto de crisis: social,
politica, econdmica, ecolégica, psicoldgica, etcé-
tera, tanto en el individuo como en la sociedad
considerada como un todo. Esta forma de pensar
supone el inacabable desarrollo de un conflicto
cadtico e insensato, en el cual tienden a perder-
se las energias de rodos en movimientos antago-
nicos o, si no, en malentendidos.

Es importante y, en verdad, de suma urgen-
cia, aclarar esta profunda y extendida confusién
que penetra en la totalidad de nuestras vidas.
¢Para qué sirven los intentos en la sociedad, en
la politica, en la economia o en cualquier otro
campo, si la mente queda atrapada en un movi-
miento confuso en el que generalmente se esta
diferenciando lo que no es diferente y se estd
identificando aquello que no es idéntico? Tales
acciones seran, en el mejor de los casos, inutiles
y, en el peor, realmente destructoras.

Tampoco servira de nada el imponer una
especie de principio «holistico» integrador o
unificador en nuestro propio concepto del mun-
do, porque, como ya indicamos antes, cualquier
forma fija de concebir el propio mundo supone
que ya no vamos a tratar nuestras teorias e in-
tuiciones como maneras de mirar, sino mas bien
como «conocimiento absolutamente verdadero
de las cosas tal como ellas realmente son». Es
decir, tanto si queremos como si no, las distincio-
nes que estan presentes en cada teoria, incluso
en una teoria «holistica», se trataranfalsamente
como divisiones, lo que supondrd la existencia
separada de los términos que se han diferencia-
do (de modo que, asimismo, lo que no sea asi
diferenciado, recibira un falso tratamiento como
algo absolutamente idéntico).

Tenemos, pues, que estar preparados para
dedicar una cuidadosa atencién y la mas seria
consideracion al hecho de que nuestras teorias
no son «descripciones de la realidad tal como
es», sino mas bien formas de observar siempre
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cambiantes, que pueden sefialar o apuntar a una
realidad que sélo estd implicita y que no se pue-
de describir ni especificar en su totalidad. Asi,
esta necesidad de estar preparados nos sosten-
dra incluso ante lo que estamos diciendo en este
capitulo, en el sentido de que no hay que con-
siderarlo como «conocimiento absolutamente
verdadero de la naturaleza de la fragmentacion
de la totalidad».*®

Mi consideracidn sobre este mito positivista es
que Kelsen y sus seguidores demuestran estar tan
confundidos acerca de una absoluta diferenciacion
entre las normas formalmente aprobadas por el
Estado y el complejo normativo que deriva de una
naturaleza de lo humano y que constituye en “el ho-
rizonte” de aquel que terminan confundidos acerca
de todo. Portal razén, surgen inmediatamente con-
flictos que terminan alejandonos del objetivo pri-
mario que se traduce, y no es otro, que establecer
el mejorderecho posible impregnado de un sentido
de Justicia integral; al tiempo que se acepta un fac-
tor de validacién consono con los principios, para-
digmas y normas que, en forma universal, se han
correspondido con esa naturaleza.

El mito de la uniformidad:

El segundo mito esta en funcion de entender
que el orden juridico se manifiesta en forma uni-
forme como sistema cerrado que puede ser valida-
do por las propias reglas que lo conforman. Podria
asumirse que las construcciones positivistas son
sumamente celosas en preservar este aspecto;
pero precisamente, al ellos profundizar en la racio-
nalidad del derecho como construccién del pensa-
miento se produce una tremenda contradiccién ya
gue la historia del derecho y su Problemat cus en
la modernidad demuestran lo contrario. La praxis
sugiere que el derecho, como mecanismo de so-
lucion de conflictos, no da soluciones uniformes
y la tendencia es una especie de “disconformidad
inherente” que, al depender de la interpretacion,
puede multiplicar el sentido de una norma.

38 David Bohm, Tbidem, p. p. 39y 40.



Este mito refleja una concepcién que rechaza
cualquier elemento que no sea propiamente juridi-
co, como si el orden juridico se integrara en forma
exclusiva y excluyente de normas juridicas; o, en
términos del mismo Kelsen, descartar “todo juicio
de valor ético o politico”.* Tal vision podria pasar
en los albores del constitucionalismo, coincidente
temporal del proceso de codificacién del derecho;
pero el desarrollo del Estado constitucional, como
factor predominante que define lo democratico en
el mundo occidental, modificd no solo la jerarquia
de las fuentes del derecho sino que trajo consigo
un cambio en la forma de interpretacion al afiadir
el elemento axiolégico de supremacia normativa
del Texto Fundamental, tipico de la democracia
constitucional; ademas, magnificd la indagacion
histérico - contextual como proceso que permite
definir el sentido de las normas constitucionales.

Otro factor que me hace rechazar una interpre-
tacion del derecho desprovista de elementos
metajuridicos deriva de la condicién politica del
derecho constitucional, al punto de que esta dis-
ciplina, jerdrquicamente superior y axioldgicamen-
te sustentada, ha recibido el término de “Derecho
Politico” en no pocas interpretaciones de juristas.
Si lo propio del derecho constitucional es la racio-
nalizacién de los fendmenos de poder y la antici-
pada resolucién de los conflictos politicos, icémo
se puede excluir este factor en la reflexién sobre
el derecho? Criterio que se potencia al constatar
que en el tema de los derechos humanos, materia
dogmatica de lo constitucional, la ideologizacion es
inherente.

También aparece el problema linglistico,
planteado al inicio de este articulo como hacedor
de la diferenciacion artificial de tendencias. En es-
pecial, en el neo positivismo, esas teorias tratan de
fijar unos limites al derecho; pero yo siento que lo
que hicieron fue establecer un limite al propio pen-
samiento sobre el objeto de estudio, lo que implico
limitarse ellos mismos en el campo del lenguaje.
En este punto, vale revisar la elaboracion de una
filosofia del lenguaje que propone Ludwig Witt-

39 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho, pag. 134.

genstein (1889-1951) en su obra Tractatus légico
philosophicus, la cual parte de la premisa de que el
mundo esta constituido por el conjunto de los he-
chos y el conjunto de las proposiciones constituye
el lenguaje. De manera que se hace indispensable
definir el ambito de lo que se puede decir, lo que
se corresponde con el sentido del objeto de ese
pensamiento, pues lo que no se puede decir no se
puede pensar; y lo que no se puede decir o pensar,
carece de sentido. Y aqui la referencia vale porque
mucho se ha dicho de la influencia de Wittgenstein
en la Escuela de Viena.

Pero el sinsentido se hace recurrente ya que
Wittgenstein parte de un especial rol de la filosofia
como reflexion critica del lenguaje y con un defini-
do objeto de clarificacién légica donde la verifica-
bilidad es clave e implica una revision de la reali-
dad.® Yo me interrogo entonces, ¢cémo entender
al Estado, productor del orden juridico positivo,
como puro derecho? Fijémonos en la forma como
Kelsen prologa su Teoria del Estado positivo, estric-
tamente juridica, “sin matiz politico alguno”

Esta teoria [La Teoria del Estado Positivo
que él asume] era una parte del gran movimien-
to cientifico-social que - paralelamente a una
evolucién andloga en el dominio de las cien-
cias naturales - se dirigia contra la especulacién
iusnaturalista del siglo XVIII, y aspiraba, apoya-
da en la escuela histérica del primer tercio del
siglo XIX, a constituir una teoria de la sociedad
real (Sociologia) y del derecho positivo. Su mé-
todo estaba influido, mds o menos consciente y
consecuentemente, por la critica kantiana de la
razén: dualismo de ser y de deber ser; sustitu-
cién de hipdstasis y postulados metafisicos por
categorias trascendentales como condiciones
de la experiencia; transformacién de antitesis
absolutas (por cualitativas y transistematicas) en
diferencias relativas, cuantitativas, intransiste-

El objeto de la filosofia es la aclaracion del
pensamiento. Filosofia no es una teoria  sino
una actividad. Una obra filosofica consiste en
elucidaciones. El resultado de la filosofia no son
“proposiciones filosoficas” sino el esclarecerse de
las proposiciones. La filosofia debe esclarecer y
delimitar son precision los pensamientos que de otro
modo serian, por asi decirlo, opacos y confusos; en
Tractatus Logico-Philosophicus, 4.112.
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maticas; paso de la esfera subjetivista del psico-
logismo al ambito de la validez légico - objetiva;
he aquf algunos de los momentos esenciales de
este método, y las directrices de mi labor tedri-
ca. Cuando yo reconozco el orden juridico como
sistema de normas y el Estado como orden juri-
dico (por lo cual sustituyo la orientacién causa-
lista de la Ciencia del Derecho y del Estado por
el punto de vista normativo); cuando en lugar
de la idea metafisica del Estado pongo su con-
cepto trascendental y recalco los limites entreel
contenido posible o real (positivo) del Estado y
su contenido “verdadero” o “justo”; cuando su-
primo las distinciones - que por representar an-
tiitesis absolutas destruyen toda unidad - entre
derecho publico y privado, subjetivo y objetivo,
entre norma juridica y sujeto de derecho, entre
creacion y aplicacion del derecho, etc., para no
reconocerlas mas que como diferencias de con-
tenido dentro de un sistema cuya unidad es in-
destructible; en fin, cuando solo pregunto sobre
la significacion objetiva del acto juridico y no por
su sentido subjetivo, sé que me pongo en contra-
diccién con muchos autores de renombre. Y sin
embargo, no hago mas que desarrollar un ger-
men que por doquiera se hallaba en estado de
latencia. Yo creo haber desarrollado el ritmo de
la inevitable evolucién de mi disciplina, ponien-
do en estrecho contacto la provincia algo lejana
de la ciencia juridica con el fructifero centro de
todo conocimiento: la Filosofia, lo cual permite
la posibilidad de mostrar la conexién que media
entre los problemas de la Teoria del Derecho y
las grandes cuestiones de otras ciencias®.

Es cierto. La confrontacion con el iusnaturalis-
mo fue una moda en los tiempos de Kelsen. Pero
su deseo de construir una unidad indestructible del
derecho terminé desfigurando al propio sistema
juridico e impidiendo justamente lo que él perse-
guia, que: “...la teoria del derecho se convierte en
un analisis lo mas exacto posible de la estructura
del derecho positivo”.** Su propuesta tuvo el efecto
contrario y atentd contra un elemento clave en su
modelo: El principio de verificabilidad.

4T Wittgenstein, Op. Cit.
42 Kelsen, Idem
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Si una proposicién estd dotada de sentido
cuando es verificable y sélo cuando es verificable,
y el sentido de una proposicion se identifica con el
método de su verificacion, écomo pudo dejar a un
lado la experiencia milenaria de aplicacion del de-
recho? Solo para ejemplificar citaré de una materia
con la que estoy familiarizado, el derecho romano:

Lo cierto del caso es que, en el concepto de
Justicia romano, esta presente el reconocimien-
to del otroy la valoracion de lo que es merecido
por él. Y son estos aspectos los que permiten un
contraste entre Justicia y una equidad [Aequitas]
mas en la direccion de solucionar los conflictos y
como mecanismo a utilizar, ante la eventualidad
de un litigio, para atemperar el ius civile. Y en
aquel momento histérico en el que preponde-
raba lo formal y ritual, el magistrado procuraba
evitar una salida inaequa confiriendo una actio
0 una exceptio de acuerdo a la posicion proce-
sal de las partes. Este tipo de decision no estaba
signada por la arbitrariedad del magistrado y se
podria afirmar que es el precedente de la equity
del Common Law”*

En el lenguaje de Wittgenstein considero que
privar al derecho de su raiz histérica y concebirlo
como sistema cerrado de lo estrictamente juridico
implica realizar una proposicién supraempirica, esa
que él tanto critico por la utilizacion de la meta-
fisica; ya que con ella se pretende falsamente es-
tablecer un saber acerca de lo supraempirico, un
lenguaje que supere el plano factico. Si solo se pue-
de hablar de los hechos, lo factico en el derecho
ha sido, desde su origen, la utilizacién de fuentes
complementarias y criterios de interpretacion que

43 Tulio Alvares, Comentarios a las Institutas de
Justiniano. Tomo |. Comentario al Titulo I. ¢Cdmo
opera este jus praetorium? Tal como se infiere de
la cita anterior, su funcién de complemento es
compatible con la valoracién de la costumbre como
fuente de derecho, en los términos analizados, pero
con una connotacion mucho mas compleja por la
activacion de la equidad como f'romula de solucionar
los conflictos. Y es precisamente con esta operacién
intelectual en la base que el pretor podia amortiguar
la rigidez de la ley y aplicar una costumbre. Es por
esa razén que Marciano lo coloca en el plano de la
interpretacion de la norma para hacerla un derecho
vivo, la viva voz del derecho civil, Marcianus libro
primo institutionum, D. 1. 1. 8: “Nam et ipsum jus
honorarium viva vox est iuris civilis”.




superan el rango de la norma positiva. De manera
que el problema planteado por el positivismo, en
el campo del derecho, ha sido mal planteado y que
la uniformidad de cualquier sistema juridico es un
mito.

El mito de la autonomia:

El tercer mito asume que el derecho se basta
a si mismo y que para su interpretacién son sufi-
cientes los criterios de literalidad, conexién logica,
asimilacion analdgica y coherencia sistematica del
orden positivo para definir su aplicacién. Volviendo
al ejemplo citado del derecho romano, a la par de
confirmar las disposiciones existentes de ius civile,
la decisién pretoria podia dirigirse a llenar los va-
cios de la legislacion, lo que implicaba la correccion
de ese derecho; y algo sumamente importante, el
jus civile era un estatuto personal del ciudadano
romano mientras que el derecho pretoriano no es-
taba reservado a los ciudadanos ya que su climax
de formacion se produce en el momento en que
las relaciones mercantiles con los extranjeros han
llegado a su maxima expresion. Ante esta situa-
cién se hizo imprescindible flexibilizar el derecho
mediante la creacién de actos y procedimientos
que permitieran el comercio con los habitantes de
otros pueblos. Y que no se diga que la jurisdiccién
de equidad es derecho puro, ni en el derecho ro-
mano ni en el derecho romano actual.

Pero el hecho mismo de que la norma positi-
va debe ser objeto de interpretacion revela que el
sistema no es auténomo ya que ese estudio inter-
pretativo nunca sera un simple analisis explicati-
vo de la regla de derecho. Es por ello que resalto
que, mas que problema conceptual, la esencia del
derecho se encuentra en su aplicacion y que, en
esta, la adecuacion de lanorma abstractay general
al caso concreto vivifica lo juridico. Y que conste
que no voy a desarrollar aqui el esquema ejecuta-
do por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia que parte de una “potestad normativa”
basada en su caracter de ultimo interprete de la
Constitucion y en la naturaleza vinculante de sus

decisiones, tremendamente marcadas por lo politi-
co y signadas por un grado maximo de subjetividad
y arbitrariedad. Ejecutando tal potestad, ese érga-
no jurisdiccional ha modificado la normativa posi-
tiva y ha creado procedimientos de conformacion
normativa.*

CONCLUSIONES

En estas breves conclusiones, quisiera citar la
presentacion que de sus editores hace la Revista
Derechoy Sociedad, ya que reflejan mi sentir sobre
la problematica planteada en este articulo: «Somos
unos cuantos quienes hemos combatido, de una
forma u otra, con argumentos que a menudo se
parecen mucho, la explicacién cientifica propuesta
por Kelsen, Duguit y Wyer. Hemos denunciado el
proceder de nuestros antecesores que tendia hacia
la purificacién del objeto, y nos hemos reunido pre-
cisamente en nombre de su «impureza»... porque
nuestras investigaciones nos han ensefiado que el
derecho es tanto un fenémeno historico, cultural y
social como légico...»*. Ese ha sido mi objetivo al
desarrollar este trabajo: demostrar la imposibilidad
de presentar tal pureza en lo juridico.

El pensamiento humano se adapta, algunas
veces evoluciona. El concepto puro kelseniano se
morigerd con el reconocimiento de un cierto mar-
co de accion, la mas de las veces indeterminado,
para quien tenga la responsabilidad de aplicar el
orden positivo; y se entiende entonces que sea en
la argumentacion, la interpretacién y la subsuncién
de la norma juridica donde los fanaticos del juridi-
cismo encuentran los mayores baches. Esto es asi
porque los mitos positivistas han hecho dafio en la
praxis y este ha sido profundo. No es de extrafiar
que, a mayor radicalismo en la negacién de los va-

44 En la lista de referencia de este articulo enumero
algunas de las mas relevantes decisiones en
ejecucion de esa “potestad normativa”, signadas
por el hecho politico. Repito, esos son solo algunos
casos emblematicos; y solo reflejan el aspecto
cualitativo, no cuantitativo, de la actividad de la Sala
Constitucional.

45 Revista Droit et Société, 1, 1985, p. 11. http://www.
reds.msh-paris.fr/publications/revue/revue/-ds.
htm.
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lores universales, el resultado haya sido la repoten-
ciacion de esos principios que se identifican con el
derecho natural.

Yo entiendo la tarea del jurista como actividad
creadora, inclusive en el orden de lo inventivo,
mds que como actividad de demostraciéon formal
de las reglas y normas positivas que deberian va-
ler por si mismas. El arte de argumentar implica la
presentacion del derecho de manera que exprese
la solucion a un conflicto de entre varias opciones
factibles. La existencia de la controversia siempre
supondra esa realidad.

Partir de una pureza del derecho implicaria que
todos los intérpretes del mismo actdan en forma
objetiva y de acuerdo a un ejercicio intelectivo ab-
solutamente reglado; en pocas palabras, un punto
de partida imposible. Al contrario, sostener que el
derecho tiene un factor de validacion implica acep-
tar la impureza de un sistema en el cual no toda
norma creada por el Estado es justa y no todo in-
terprete, en especial los jueces, estd formado, es
imparcial, en sintesis, tiene competencia subjetiva.

La filosofia del derecho se traduce en un
esfuerzo de abstraccion en la busqueda del mejor
derecho. Para ello es imprescindible trabajar su de-
sarrollo histérico inquiriendo sobre las constantes
universales que lo marcan como ideal de justicia
que brota de la razén pura. Me permito una cita
final de Kant, tomada de su Metafisica de las Cos-

tumbres, en este esfuerzo conclusivo:

El uso especulativo de la razon, con respecto
a la naturaleza, conduce a la necesidad absolu-
ta de alguna causa suprema del universo; el uso
practico de la razdn, con respecto a la libertad,
conduce también a una necesidad absoluta,
pero solo de las leyes de las acciones de un ser
racional como tal. Ahora bien: es principio esen-
cial de todo uso de nuestra razon el llevar su co-
nocimiento hasta la conciencia de su necesidad
(que sin ella no fuera nunca conocimiento de
la razon). Pero también es una limitacién igual-
mente esencial de la misma razén el no poder
conocer la necesidad, nide lo que existe o lo que
sucede, ni de lo que debe suceder, sin poneruna

> CUADERNOS UNIMETANOS 37 / NOVIEMBRE 2018 /60

condicién bajo la cual ello existe o sucede o debe
suceder. De esta suerte, empero, por laconstan-
te pregunta o inquisicién de la condicion, queda
constantemente aplazada la satisfaccion de la ra-
zén. Por eso ésta busca sin descanso lo incondi-
cional-necesario y se ve obligada a admitirlo, sin
medio alguno para hacérselo concebible: harto
contenta cuando puede hallar el concepto que
se compadece con esa suposicién. No es, pues,
una censura para nuestra deduccion del princi-
pio supremo de la moralidad, sino un reproche
que habria que hacer a la razon humana en ge-
neral el que no pueda hacer concebible una ley
practica incondicionada (como tiene que serlo
el imperativo categdrico), en su absoluta necesi-
dad; pues si no quiere hacerlo por medio de una
condicién, a saber, por medio de algun interés
puesto por fundamento, no hay que censurarla
por ello, ya que entonces no seria una ley moral,
esto es, suprema, de la libertad.

Asi pues, no concebimos, ciertamente, la ne-
cesidad préctica incondicionada (como tiene que
serlo el imperativo categdrico), en el imperativo
moral; pero concebimos, sin embargo, su incon-
cebibilidad; y esto es todo lo que en equidad,
puede exigirse de una filosofia que aspira a los
limites de la razén humana en principios.

La filosofia del Derecho traduce un ideal que
rpetende convertirse en praxis y es en la existen-
cia de un orden valorativo, sustentado en lo mas
profundo de la naturaleza humana, donde esa rea-
lidad coercitiva encuentra sus limites. Mds alld de
un orden paralelo o superpuesto se trata de ese
horizonte de Justicia al que tantas veces he hecho
referenciay que me conformaé con identificar como
derecho natural, un patron de validacion del orden
juridico.
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Alfredo Rodriguez Iranzo

José Maria Vargas

Un civilista que enfrenté
el caudillismo militar
decimondnico

Cientifico y académico de prestigio
internacional, en lo politico Vargas
representa para los venezolanos,
el simbolismo de la libertad y
de la defensa de lo civil contra
el militarismo, y nos dejo para
siempre este destino.
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José Maria Vargas es un venezolano de ex-
cepcion, por sus notables aportes en el campo
de la medicina, la investigacién cientifica y la
politica, actividad ésta en la que dio ejemplo
de apego vy respeto a valores éticos y ciuda-
danos fundamentales, pero también de coraje
ante las dificiles circunstancias que se vio obli-
gado a enfrentar, actitud que hasta nuestros
dias hacen de su trayectoria tema obligadode
estudio.

En efecto, aparte de su condicién de mé-
dico, docente e investigador, Vargas es el pri-
mer Presidente civil de la Venezuela post-in-
dependentista (1835), a quien correspondié
enfrentar y finalmente sucumbir, ante una
conspiracion de grandes proporciones, cono-
cida histéricamente como la Revolucidn de las
Reformas, alimentada por el caudillismo v la
ambicién de integrantes del liderazgo militar
independentista, que se resistio a la ascensién
al poder de un civil, aun siendo producto de
un proceso de elecciones con todas las de la
Ley.

Vargas nace en La Guaira el 10 de marzo
1786. Alli transcurririan sus primeros afios de
vida, al lado de sus padres, Don José Antonio
Vargas Machuca y Ana Teresa de Jesus Ponce.



Aunque su familia no pertenecia a la aris-
tocracia criolla, la actividad comercial del jefe
de la familia, oriundo de las Islas Canarias, les
permitié vivir con ciertas comodidades econo-
micas, lo que no impidid que en determinados
momentos, el grupo familiar experimentara
serias dificultades financieras.

La verdadera vocacion del seminarista
Vargas

En 1798 el joven José Maria Vargas es en-
viado a Caracas para ingresar al Seminario Tri-
dentino, pero su vocacién no era el sacerdocio
sino la ciencia y la investigacion, lo que lleva al
futuro médico a ingresar a La Real y Pontificia
Universidad de Caracas, de la cual egresaria
en el afio 1808 con el titulo de Doctor en Me-
dicina. Contaba apenas 22 afios, y culminaba
asi su primera etapa de formacién académica,
habiendo acumulado los titulos de Bachiller
en Filosofia (1803), Maestro en Artes (1806) y
Doctor en Medicina (1808).

Como estudiante, Vargas sobresale por
su capacidad y su condicion humana, lo que
le hace acreedor del aprecio, tanto de profe-
sores como de compafieros. En mas de una
oportunidad, algunos de sus maestros univer-
sitarios, al no poder impartir clases por algun
inconveniente, le solicitaban la realizacién de
una suplencia.

El ejercicio de la medicina lo llevaria a Cu-
mana, donde ademas de su desempefio pro-
fesional, ocuparia el tiempo libre en activida-
des como la traduccion de El contrato social,
de Jean Rousseau, que luego comenta con sus
amigos en reuniones secretas. Estos ideales lo
identifican plenamente con el movimiento in-
dependentista de 1810 y abren causes a esa
otra vocacion que le acompafiaba, el servicio
publico, a través de la actividad politica. De
hecho en 1811, se incorporaria al Supremo

Poder Legislativo de Cumana como uno de sus
integrantes.

Cuando se produce el terremoto de Cara-
cas en 1812, Vargas se encontraba accidental-
mente en La Guaira. Ante la tragica circunstan-
cia, se incorpora como médico y como hombre
publico a prestar asistencia a la comunidad de
su tierra natal, esfuerzos que posteriormente
le serian reconocidos oficial y publicamente
por la municipalidad guairefia.

Luego de este episodio, regresa a Cumana
para retomar sus actividades como profesio-
nal de la medicina y legislador regional, activi-
dad que seria interrumpida, cuando en medio
de la ya iniciada confrontacion entre el movi-
miento independentista y las fuerzas realistas,
Cumanad es controlada por estas ultimas, que
bajo la autoridad de uno de sus representan-
tes, Francisco Javier Cervériz, deciden some-
ter a prisién a los integrantes del Supremo
Poder Legislativo de Cumand, entre quienes
se encontraba José Maria Vargas, que en esa
condicién es enviado a las bévedas de La Guai-
ra, donde permaneceria hasta comienzos de
1813 cuando es liberado.

Un largo periplo en busca de
conocimientos y experiencia

Luego de aquel episodio, del que bien po-
dria decirse que fue su bautizo en la politica,
a finales de ese afio Vargas viaja a Europa,
en procura de especializacién en la cirugia,
aunque también aborda en el viejo continen-
te, estudios de quimica, botdnica, anatomia,
dentisteria. En Londres obtendria su incorpo-
racion al Real Colegio de Cirujanos. Seria una
decisién crucial de Vargas, que lo llevaria a
dedicarle afios de esfuerzo, no a la politica ni
a los campos de batalla, sino a cultivar, profun-
dizar y desarrollar su vocaciéon de médico y de
cientifico.

67/CUADERNOS UNIMETANOS 37 / NOVIEMBRE 2018 ‘



A su regreso de Europa en 1817, José Ma-
ria Vargas se instald en la Isla de Puerto Rico,
donde se habian refugiado sus hermanos y su
madre, quienes administraban una propiedad
en la localidad de Aguas Prietas, cercana a la
ciudad de Ponce.

En ese pais permaneceria ocho afios, tiem-
po que dedicaria al ejercicio de la medicina, la
docencia y a desarrollar un intenso trabajo en
el ambito cientifico que lo llevaria a producir y
escribir numerosos trabajos y a prestar cola-
boracion a la Junta de Sanidad de la isla.

Ya desde ese momento podia identificarse
el espiritu innovador y reformista de este per-
sonaje, pues a sus lecciones incorpord méto-
dos de estudio, curacién e investigacion, para
aquel entonces novedosos. Como ejemplo de
esto, puede mencionarse el empleo de la di-
seccion de cadaveres, la técnica del forceps y
el uso del microscopio.

De vuelta en la patria

El reencuentro de Vargas con Venezuela,
que ya seria definitivo, esperaria hasta 1825
para dedicarse de inmediato en la patria, al
gjercicio de su profesién y a la docencia, pri-
mero en su propia casa y luego en la Universi-
dad de Caracas, institucion que en 1827 seria
sometida a un proceso de reorganizacién por
el Libertador Simén Bolivar, y Vargas resultaria
electo como el primer Rector de la que seria la
Universidad Central de Venezuela, aunque el
ascenso a esa prestigiosa posicion académica
debid superar fuertes obstdculos, como el he-
cho de que la rectoria de la casa de estudios
estaba vedada a quienes habian realizado es-
tudios médicos, puesto que esta especialidad
era considerada inferior, en comparacién con
la Teologia, Canones y Ciencias Politicas.

No obstante, la modificacidn de los estatu-
tos que imponian tal limitacién era ya un tema
en discusion desde 1819, mas al noobtenerse
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respuesta, el planteamiento volvié a suscitarse
con motivo de estas nuevas elecciones.

Desde esa posicion, Vargas desarrolla un
trabajo extraordinario desde el punto de vis-
ta organizativo de la institucién, mediante la
creacién de nuevas catedras, reparaciones
importantes a la infraestructura fisica; orga-
nizacion de bibliotecas, asi como a relacionar
a la universidad institucionalmente. En estos
aspectos la universidad es puesta al dia por
Vargas durante los dos afios de ejercicio del
cargo, dando muestras evidentes de capaci-
dad organizativa y de lo que hoy se conoce
como habilidad gerencial, cualidades que le
granjean admiracién y respeto en todas par-
tes, lo que le conlleva a perfilar una positiva
imagen publica.

Paralelamente en el ambito cientifico,
como profesor de anatomia introduce nove-
dosos procedimientos como las disecciones
sobre caddveres, que le valdrian enorme re-
putacién como docente. Asi mismo, en 1827
funda la Sociedad Médica de Caracas, iniciati-
va que abriria las posibilidades al pais de con-
vertirse en escenario de reuniones cientificas.

El prestigio de Vargas como hombre de
ciencias, trasciende incluso el ambito de la
medicina, pues también se le reconocen ex-
cepcionales competencias en campos del co-
nocimiento como la botdanica, en el que man-
tiene relacién intelectual con los cientificos
mas renombrados del mundo entero, entre los
que figura el botdnico suizo Augustin De Can-
dolle, quien bautizaria algunas especies con el
nombre de Vargasia como reconocimiento a
los trabajos de Vargas en la materia.

Vargas también ganaria gran relevancia
como intelectual, dmbito en el que su interés
se concentraba en asuntos como la creacion,
funcionamiento y defensa de instituciones na-
cionales, vistas desde la perspectivademocra-
tica y representativa, al igual que temas como



la libertad de cultos, libertad de prensa o fo-
mento de la inmigracion de extranjeros.

Vargas desarrolla su trabajo intelectual
en un campo muy amplio: desde la ciencia
natural hasta la teologia es materia para su
reflexion con el mismo interés y curiosidad.
La historia, la pedagogia, la politica son te-
mas sobre los cuales el sabio discute y va
dejando una serie de estudios que son
testimonio de su amplio horizonte cultu-
ral y de la prioridad que concede al saber
como virtud esencial (Gabaldon, 1986, p.
104).

Sus funciones como Rector de la Universi-
dad de Caracas culminarian en el afio 1829,
aunque su labor como maestro y como hom-
bre preocupado por el nivel y calidad de la
educacion en Venezuela, apenas comenzaba.
En 1832 fundod la catedra de cirugiay en1842,
la de quimica. Su actividad docente y su labor
médica y cientifica dieron como fruto una gran
cantidad de estudios, libros y trabajos que sir-
vieron de complemento para sus clases ypara
dar a conocer los resultados de sus investiga-
ciones.

El encuentro de Vargas con la politica

Ademads de su intenso trajinar cientifico,
docente e intelectual, Vargas también parti-
cipa activamente en la politica, pero lo hace
como el abanderado intelectual de avanzada
gue era, aunque de ningiin modo como parti-
cipante activo en lo que serd el debate politico
fundamental de aquel momento, alimentado
por asuntos como la conformacién e inaugu-
racion de un gobierno civil en el pais, debate
para el cual Vargas no parecia particularmente
dotado.

En 1830 el polifacético intelectual figura
entre los participantes en el Congreso Consti-
tuyente, instancia en la que se decide la sepa-
raciéon de Venezuela de la Gran Colombia. Alli

o LA GUAIRA. 10 BE MARZD DE 17586.
# NUEYAY? K, 13 D8 SULIO BE 1854,

Vargas despliega gran actividad en las comisio-
nes de trabajo, en las sesiones plenarias, y en
muchas oportunidades salvd su voto cuando
se ataco al Libertador. Vargas asi mismo, seria
el primer Director de la Sociedad Econdmica
de Amigos del Pais, fundada en 1829 por de-
creto del primer Presidente de la Venezuela
independiente luego de la separacion de la
Gran Colombia, con la finalidad de impulsar la
agricultura y recuperar la economia en un pais
devastado por la guerra.

El ejercicio de las funciones al frente del
ente econdmico, daria origen por parte de
Vargas, a expresiones que permiten acercarse
a su visién de la justicia social, que no obstan-
te obedecer a criterios conservadores, reflejan
criterios de equidad, justicia y respeto. En un
discurso pronunciado como Director de esa
organizacion el 3 de febrero de 1833, el sabio
guairefio diria lo siguiente:
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Asi como una nacion es el conjunto de
todos los ciudadanos, asi la felicidad nacio-
nal es la suma de todas las felicidades in-
dividuales. Mas para que todos sean igual-
mente felices, no es preciso que todos sean
igualmente ricos y poderosos. La necesidad
de este nivel es absurda; esta misma igual-
dad es incomprensible con nuestra natura-
leza, cuya capacidad no tiene en todos el
mismo alcance. Nada mas quimérico que
el objeto de aquella ley, que en las épocas
primitivas de algunos pueblos intentd ni-
velar las fortunas de los ciudadanos, era
indispensable que su ejercicio no se repi-
tiera con frecuencia a menos que por ulti-
mo terminase por aniquilar toda industria
y constituir al pueblo en la indolencia y la
apatia. Para la dicha y el bienestar de todos,
basta que éstos puedan gozar agradable-
mente de todos los instantes de su vida (...)
todos, desde el jornalero hasta el mas opu-
lento, serdn felices a su modo y dentro de la
esfera de sus verdaderas exigencias. Nada
hay absoluto en los goces de la mesa, del
vestido, de la cama y demds comodidades
de la vida. Todo esta por la naturaleza co-
locado en gradas de tal manera adaptadas
a las diversas condiciones de los hombres,
que el bienestar encuentra en todas ellas, si
vienen en todas los deseos satisfechos (pp.
208-209).

De esta forma, en José Maria Vargas se
conjugaba una personalidad de enorme pro-
yeccion publica, ganada gracias a su persona-
lidad vy al prestigio que le asignaban sus reali-
zaciones y logros en el campo de la medicina,
las ciencias y la docencia, a lo que se agregaba
una demostrada capacidad administrativa y
una importante figuracién en la politica activa,
que se desarrollaba en medio de severas pug-
nas entre civilistas y militaristas, en procura de
legitimar su lucha por la conquista del poder
en aquellos tiempos iniciales de vida republi-
cana.

Duefio de una fuerte personalidad y de un
caracter de libre pensador y humanista, que
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le provenia de sus contactos con los intelec-
tuales europeos de Edimburgo, Londres y Pa-
ris, donde habia adquirido sus conocimientos
cientificos, Vargas se hizo acreedor al titulode
Magnanimo que le otorgaria el Congreso Na-
cional de turno en aquella naciente Republica
gue era Venezuela.

En el terreno politico sin embargo, Vargas
demostrd con claridad, una muy particular
orientacion y propdsitos, que hacen de él un
personaje digno de estudio por su prominen-
cia en la vida y evolucion politica de Venezue-
la.

Un involuntario encuentro con el ejercicio
del poder

Sibien parecia natural en José Maria Vargas
su inclinacion y dedicacion a las actividades
médicas, cientificas y docentes, su actividad
como figura politica da la impresion de haber
sido el resultado de una serie de circunstancias
qgue “lo obligaron” a hacerlo participe de una
causa en la cual, posiblemente no demostré
el “gran interés”, que algunos de sus bidgrafos
intentan resaltar. De hecho, la participacién de
este guairefio en los movimientos desarrolla-
dos a raiz de la declaracion de independencia
realizada el 19 de abril de 1810 en Caracas, es
uno de los puntos mas polémicos de su vida,
pues estd rodeado de hechos tanto veridicos
como imaginarios. Entre ellos, cabe destacar
dos que se han mantenido a lo largo de los
afios, siendo desmentidos por el historiador
Angel Grisanti, con pruebas documentales.

El primero, esta relacionado con el supues-
to papel protagdnico jugado por el sabio en la
organizacion de la Junta Patridtica constituida
en Cumana dias después del movimiento de
abril de 1810. Luego de revisar las actas co-
rrespondientes a las reuniones practicadas
por dicha organizacion, el autor sefiala que



Vargas no aparece en ninguna de ellas como
miembro.

En cambio, los planteamientos de Grisan-
ti (1954), permiten afirmar que los primeros
pasos del médico en la arena politica fueron
dadosen 1811y no en 1810 como otros inves-
tigadores han sefialado, pues sunombre sale a
relucir en los documentos que dan constancia
del surgimiento de la Junta Provincial, la cual
representaria a la ciudad de Cumand, una vez
instalado el Supremo Poder Legislativo en Ca-
racas.

Otro de los “mitos” creados alrededor de
la figura del médico guairefio, estd relaciona-
do con la supuesta traduccion de E/ Contrato
Social (obra escrita por el fildsofo francés Juan
Jacobo Rousseau) hecha por José Maria Vargas
a escondidas, mientras permanecia en Cuma-
nd, para luego comentarlo con jévenes vene-
zolanos que se iniciaban en la causa patridtica.
Pero segun lo expuesto por Grisanti (1954) en
su obra Vargas Intimo, la obra de Rousseau ya
se encontraba en circulacion dos afios antes
de la llegada del cientifico a aquella parte de
Venezuela. Por otro lado, el francés, junto con
el inglés, eran idiomas ya manejados por parte
de su poblacidn, de tal manera que dicha tarea
atribuida al sabio no parecia ser muy necesa-
ria.

Y aunque no desmiente la realizacion de
la traduccién de esta obra, Grisanti (1954) se
inclina mas a pensar que fue realizada, cuan-
do el joven Vargas estaba recién graduado de
Bachiller en Filosofia, por ende, cuando aun se
encontraba en Caracas.

lguales dudas suscitan las dos prisiones
sufridas, segln otros historiadores como Au-
gusto Marquez, por este ilustre personaje en
1812, en Cumand y en 1813 en la Guaira. El
recelo se presenta principalmente hacia la
primera fecha, pues para aquel afio el joven
cientifico ya no se encontraba en la ciudad
oriental, sino en la Guaira. De todas maneras,

el Unico encarcelamiento del cual puede te-
nerse cierta seguridad, de acuerdo con la in-
vestigacion realizada por Grisanti (1954), es el
experimentado por Vargas en el afio 13.

Independientemente de los puntos “oscu-
ros” que matizan los comienzos de este ve-
nezolano en el drea politica, puede afirmarse
que su participacion en este terreno comotal,
se inicid una vez culminado su rectorado en
la Universidad de Caracas (1829), cuando en
1830 -entre otros nombramientos y designa-
ciones adquiridas- asistié en representacién
de Caracas, al Congreso Constituyente organi-
zado ese mismo afio por el sector venezolano
que deseaba separarse de la Gran Colombia.
En esa reunidn, destacd por ser uno de los po-
cos diputados que se opusieron a la tendencia
separatista.

El prestigio adquirido por José Maria Var-
gas a lo largo de su trayectoria como profe-
sor y rector de la Universidad, como médico
y como cientifico, sumadas a las muestras de
honradez y rectitud demostradas en sus pri-
meras acciones politicas, lo hicieron merece-
dor del interés y aprecio de varias personali-
dades influyentes en el pais, entre ellos, José
Antonio Pdez, caudillo venezolano que liderd
el proceso separatista de la Gran Colombia. En
virtud de esto, su nombre comenzé a figurar
como posible candidato para las elecciones
presidenciales del afio 1834, cuando el perio-
do gubernamental de Paez llegaba a su fin.

La clase dirigente, por ese momento con-
formada por los notables en el Congreso vy
Pdez, pretende transformar a la Republica ru-
ral en una nacién moderna, introduciendo un
nuevo esquema de valores modernos que pri-
vilegian laley ylarazén frente a los valores tra-
dicionales caudillistas que privilegian la fuer-
za de las armas vy el personalismo (Gabaldon,
1986). Vargas aparece entonces comomodelo
politico capaz de responder a los objetivos li-
berales y modernos; representa los valores ci-
vilistas asociados al pensamiento liberal.
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El médico guairefio entonces, es ungido
de la candidatura presidencial. A propdsito de
esta decision comenta Guillermo Mordn: “En
1834 se presenta la candidatura de Vargas a
la Presidencia de la Republica. Es el resulta-
do de un prestigio que viene del parlamento,
de la Universidad y del Vecindario, esto es, el
pueblo que admira a los sabios” (En Gabalddn,
1986, p. 101).

Asi mismo comenta Francisco Javier Yanes:
“(...) luego todos confiesan que el doctor Var-
gas tiene saber, virtudes y aptitud, y si no me
engafio, estas son cualidades que debe buscar
un pueblo culto para la eleccidn de sus repre-
sentantes” (En Gabalddn, 1986, p. 101).

Agrega Yanes, sobre las potencialidades del
doctor Vargas para asumir las riendas del go-
bierno:

Asi pues es multiple y diversa la activi-
dad de José Maria Vargas dotado de una
rica personalidad que se proyecta al futuro,
que rompe con afan renovador los esque-
mas tradicionales, y que encarnara como
el hombre nuevo, las aspiraciones de ese
inquieto grupo que pretende asumir el con-
trol politico. [...] Si la tradicién heroica era
lo que acreditaba hasta aquel momento al
hombre como lider, ahora aparece la poli-
tica como nuevo arte (En Gabalddn, 1986,
p. 112).

En este sentido sefala José Gil Fortoul:

El nombre del doctor José Vargas junta-
ba los votos de la Universidad, de los pro-
pietarios y agricultores, del comercio, de
cuantos en suma querian sustraer la Repu-
blica de toda tutela personal, para confiarla
al exclusivo amparo de la Constitucion, o en
otros términos, para sobreponer definitiva-
mente el Poder Civil a las agitaciones arma-
das (En Gabaldon, 1986, p. 173).

La mejor prueba de la forma desinteresada
con la que Vargas miraba y ejercia la actividad
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politica, fue la forma en que asumiria, prime-
ro su condicion no buscada de candidato a la
Presidencia de la Republica y luego el ejercicio
de ese cargo, cuando apenas tenia 49 afios de
edad.

En lugar de una oportunidad unica, aquella
responsabilidad representd para Vargas un au-
téntico conflicto, que asumid incluso contra su
voluntad, no obstante atravesar por una eta-
pa existencial ideal para la legitima aspiracion
personal, puesto que predominaba en él su
vision de la politica como servicio publico (Ga-
baldén, 1986), alejada de la componenda y las
ambiciones caracteristicas de quienes abraza-
ban el ejercicio de esa actividad, cuyo maximo
logro es el ascenso a posiciones de poder.

La carrera publica de Vargas lo presenta
como un individuo desprovisto de ambicidn
personal. El trabajo desinteresado por la
comunidad, mil veces demostrado durante
sus afios de médico, docente y funcionario,
son testimonio de su vocacion al servicio
publico. La renuncia a cargos y remunera-
ciones merecidas, prueban su entrega a
fines que superan el interés individual” (Ga-
balddn, 1986, p. 113).

Una candidatura que levanta pasiones

La candidatura del Dr. Vargas fue objeto de
una violenta oposicién por parte de quienes
aupaban el militarismo, y particularmente a
Santiago Marifio, pues: “Marifio representa
los intereses del grupo militar que repetida-
mente ha manifestado su queja por los cam-
bios constitucionales y en contra del civilismo
del gobierno de Paez” (En Gabalddn, 1986, p.
91).

Segln ese sector, a los militares les co-
rrespondia el derecho exclusivo de gobernar
el pais, por haber sido ellos, segin preten-
dian, quienes conquistaron la independencia
en los campos de batalla. En 1834 temian los



militares que la Republica se convirtiera para
siempre en una organizacién puramente civil,
perdiendo ellos de este modo, el derecho de
dirigirla que creian haber adquirido en las gue-
rras de Independencia (Gabaldon, 1986).

La Constitucién de 1830 procura ir elimi-
nando privilegios militares al mismo tiempo
que favorece el surgimiento del poder civil
lesionado durante la guerra. De esta manera
suceden una serie de leyes: “que afectan los
privilegios militares al reducir el ejército per-
manente, suprimir el fuero y derogar la ley
sobre confiscacidon de bienes con que se pa-
gaban los haberes militares” (Gabaldon, 1986,
p. 54). Fue el marcado acento civilista que el
presidente y el Congreso ponian en la gestion
politica lo que causd preocupacion por lo que
se vefa como un proceso de exclusién de su
gremio de la vida politica y de sus privilegios.

Por su parte los seguidores del Dr. Vargas
defendian el derecho de los civiles a ejercer el
gobierno. Alegaban que los militares debian
volver a los cuarteles, ser garantes de la cons-
titucion y defensores de la soberania, lo cual
constituia su verdadero papel en larepublica.

En este contexto de confrontacion directa,
José Maria Vargas se vio por obra de las cir-
cunstancias, e incluso contra su voluntad, con-
vertido en candidato a la Presidencia de la Re-
publica, para disputarle el cargo enelecciones
de segundo grado a cargo del Congreso, cele-
bradas el 6 de febrero de 1835, a los también
candidatos Bartolomé Salom, Tomas de Heres,
Carlos Soublette, Diego Bautista Urbaneja,
Santiago Marifio, Gdmez y Andrés Narvarte.

De acuerdo a los registros historiograficos,
aquel proceso ameritaria por parte del Con-
greso, el desarrollo de cuatro etapas o vueltas,
en razon de que el ganador debia acumular el
75% de los sufragios a su favor, lo que no ocu-
rrio en esas elecciones.

En aquella puja electoral, Vargas sin pro-
ponérselo, quedaria como Unica opcion civil
frente a la aspiracion del militarismo de con-
trolar el poder, encarnada por los generales
Carlos Soublette (candidato apoyado por el
gran caudillo, José Antonio Paez), Santiago
Marifio, Bartolomé Salom y Tomas de Heres.

Luego de la primera vuelta, Vargas obten-
dria 103 votos (51%), frente a 45 para Sou-
blette (22.5%) y 27 para Marifio (13.4%), los
candidatos mas votados. La segunda vuelta
mantendria a Vargas con la primera opcién con
26 votos (45.6%), Soublette 16 votos (28.1%)
y Marifio 15 (26.3%). La tercera secuencia del
proceso afianzaria a Vargas en el primer lugar
con 35 votos (61.4%), quedando Soublette
como Unico contendor con 22 votos(38.6%).

Al no obtener ningun candidato el 75% de
los votos requeridos, el Congreso procede a
realizar una cuarta y Ultima vuelta que le asig-
naria a Vargas 43 votos, y con ellos la victoria
final, que lo convertiria en el primer Presiden-
te civil de la Venezuela republicana.

El 9 de febrero de 1835 el Congreso re-
cibe el juramento constitucional del nuevo
mandatario. De acuerdo a Francisco Gonzalez
Guinan, el Presidente del Congreso recibe a
Vargas y subraya la importancia de la incorpo-
racion de un civil al Poder Ejecutivo:

“Después de Veinticuatro afios, ésta es
la primera vez que el Jefe de la administra-
cién es sacado de fuera del circulo de sus
fundadores. Llegada Venezuela a su mayor
edad, justo es que salga de la patria potes-
tad, [...] pruebe gobernarse por si misma
bajo los auspicios y consejos de suspadres”
(En Gabaldon, 1986, p. 148)

A estas palabras, Vargas responde con in-

seguridad pero con la promesa de cefiirse al
mandato constitucional:
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Al tomar mis débiles e ineptas manos las
riendas del gobierno que acaban de dejar
las poderosas y expertas de mi antecesor,
veo con asombro esta subdita transicion.
[...] La ley, apoyada en vuestro querer, es
lo Unico que me inspira aliento, porque me
imponéis deberes al mismo tiempo que me
dais derechos (En Gabalddn, 1986, p. 148).

Una breve y convulsa gestion
presidencial

El juramento de Vargas ante el Congreso
da inicio a un accidentado y convulso periodo
presidencial, marcado por la oposicion milita-
rista, la inestabilidad politica y la intranquili-
dad publica.

Las circunstancias por las que atravesaba
Venezuela al momento de llegar Vargas a la
Presidencia, sin duda justificaban los temores
de aquel cientifico que tanto rechazé la idea
de asumir semejante responsabilidad, no obs-
tante su activa participacion en el ambito po-
litico, sin duda convencido como estaba de las
complicadas perspectivas que le corresponde-
ria superar, en el ejercicio de un cargo gene-
rador de desmedidas ambiciones e intereses
que a él le resultaban ajenas.

Su temor manifiesto, era convertirse de
hecho, en confrontador de los generales un-
gidos de las glorias de los campos de batalla,
donde se habia derramado mucha sangre para
independizar a Venezuela del yugo del imperio
espafiol.

Como cientifico, hombre de reflexién y es-
tudioso de la dinamica politica y social, Vargas
entrevé que aun no ha llegado el momento
histérico, razén que explica su continuo re-
chazo a su propia candidatura. Asi lo ratifica
Andrés Eloy Blanco: “Comprende lo apresu-
rado de la transicion entre la gesta y el civis-
mo. Comprende que las pasiones van a querer
usarlo; que van a probar con su eleccién la im-
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posibilidad de sostener a un presidente sin la
anuencia del sable...” (En Gabaldoén, 1986, p.
200).

De acuerdo a Gabaldén (1986), el reto al
cual se enfrenta Vargas es a la concepcién del
personalismo; del prestigio personal como
elemento cohesionante y garantia del mante-
nimiento del poder, frente a la legalidad vy al
civismo como objeto de legitimidad. A este
respecto comenta John A. Lombardi: “(...) el
esfuerzo para hacer funcionar un gobierno
de leyes y no de hombres estaba destinado al
fracaso en un pais cuyo principal elemento de
poder politico, el caudillo, era la esencia del
personalismo” (En Gabaldon, 1986, p. 204).

Vargas entendia y aceptaba que frente a
esos méritos épicos, él participaba en condi-
ciéon de candidato a la Presidencia de su pais,
como un académico que mientras tronaban
los cafiones en aquella guerra, él se formaba
en las aulas de universidades europeas como
médico y en otras remas del conocimiento,
para posteriormente ponerlas en practica du-
rante largos aflos en Puerto Rico.

Y tendria razén al abrigar esos sentimientos
y temores, porque terminarian por convertirse
en una dura realidad y en uno de los factores
que truncarian el cumplimiento del periodo
para el cual seria electo como Jefe del Estado.

A estos factores que podrian asociarse a
intereses de cardcter grupal, se agregaba un
complejo contexto de circunstancias que im-
peraban en todos los terrenos de la vida de
aquella Venezuela post-independentista, que
dificultaban en grado méximo el desempefio
de un civil vinculado a la politica (Gabalddn,
1986), pero sin oficio en esa actividad ni res-
paldo sélido para ejercer la Presidencia de la
Republica.

En medio de aquel complejo ambiente el
ilustre médico emprende una gestion que pro-
piciaria un cambio importante en el aspecto



politico, ya que era la primera vez que un ci-
vil llegaba a la Magistratura Venezolana y su
gobierno se enfocd hacia el logro de mejoras
sociales, por lo que fue un gobierno de alto
contenido social.

Se da la firma de un tratado de comercio,
amistad y navegacion con los Estados Unidos
de Norteamérica, se aprueban el Escudo de
Armas y la Bandera de Miranda como simbo-
los patrios.

Pero a Vargas también lo acompafiarian
desde el momento mismo en que asume la
Presidencia, los vientos de la conspiracion
gue se hacen presentes, alimentados por la
marejada de intereses, ambiciones y descom-
posicion que en todos los érdenes reinaba en
aquella naciente Republica, en la que impera-
ba el caudillismo como concepcion del ejerci-
cio del poder.

Quienes propiciaban activamente la cons-
piracion, lideraban un movimiento por ellos
llamado “reformista” y que histéricamente es
conocido como “Revolucion de las Reformas”,
propiciado por militares que habian formado
parte de los ejércitos libertadores y también
por grupos civiles que participaron en el pro-
ceso independentista, que al lado de Bolivar,
permitieron la fundacién de Venezuela como
Republica, pero que una vez consolidado ese
propdsito en los campos de batalla, se nega-
rian posteriormente a aceptar las reglas del
juego civicas e institucionales establecidas
para encauzar la vida del pals, y que habian
convertido a Vargas en Presidente de la Repu-
blica. En el Diccionario de Historia de Venezue-
la (1988) se establece al respecto:

Desde el punto de vista social, muchos
de estos llamados “reformistas” eran re-
co-nocidos terratenientes, siendo los casos
mas resaltantes los de Diego Ibarra, San-
tiago Marifio, José Tadeo Monagas y Pedro
Bricefio Méndez, quien en 1828, le habia
planteado a Simén Bolivar la crea-cion de

un Instituto de Crédito, con capital del Es-
tado, para hacer préstamos a bajo interés
y largo plazo a los productores agrarios. Los
terratenien-tes que junto con los militares,
habian conformado en 1830 el blogue so-
cial dominante, habian sido desplazados
progresivamente del poder gracias a la ac-
cién de la burguesia comercial y de los sec-
to-res ligados a ella. Diccionario de Historia
de Venezuela (1988) p. 36.

Precisamente aquella burguesia comercial,
asi como los jovenes de la sociedad y sectores
vinculados a la universidad, preferian al cien-
tifico de reconocido prestigio que encarnaba
Vargas, propiciador ademas, de iniciativas con
aliento progresista como la creacion de la “So-
ciedad Econdmica de Amigos del Pais”.

Los “reformistas” pedian en su progra-
ma la federacion, el fuero militar, la religion
catélica como religion del Estado y sobre
todo, que todos los cargos publicos estu-
viesen “..en manos de los fundadores de
la libertad y antiguos patriotas...”. De hecho
querian, en el fondo de sus anhelos, des-
truir la omnipotencia politica de Paez y de
los grupos que lo apoyaban (Diccionario de
Historia de Venezuela, 1988, p. 36)

Consciente de estas circunstancias que se
movian en torno a su ejercicio presidencial,
Vargas quiso aprovechar un impasse que lo
enfrentaria al Congreso para presentar su re-
nuncia a la primera magistratura, relacionado
con la emisién y aprobacién el 25 de abril, de
un decreto para la aplicacion de un impuesto
subsidiario a la importacién con el fin de su-
fragar los gastos de construccion y manteni-
miento de caminos, muelles y puertos. De esta
manera, el 29 de abril presenta su renuncia y
escribe a las Cdmaras:

(...) una meditacion continua y profun-
da, al curso del tiempo y de los aconteci-
mientos, han ratificado mi conviccion de
gue no soy el ciudadano que debe dirigir las
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riendas del Estado en las presentescircuns-
tancias, y que carezco del poder y de los re-
cursos adecuados para refrenar los partidos
gue puedan amargar a la tranquilidad pu-
blica, conservar a raya las aspiraciones in-
quietas, conjurar oportunamente los males
gue en adelante amenacen la paz publica, o
sofocar con prontitud y eficacia los ya pre-
sentes en su principio. En tal caso no puedo
desoir la imperiosa voz de mi deber queme
ordena no dejar comprometer intereses tan
sagrados, estando como estoy convencido
de mi incapacidad para conservarlos ilesos
[...] En medio de las mayores angustiasy en
el conflicto de cargar ahora con la nota de
poca resolucion para arrostrar o el temor
de dejar comprometer la paz publica y las
bendiciones que ésta debe continuar de-
rramando sobre Venezuela, o de sufrir mas
adelante los atroces remordimientos de no
haber evitado en cuanto de mi dependia
la ocurrencia de tamafios males, y que se
toman por pretexto mi continuacion en un
destino que mi conciencia intima, constante
y firme me esta advirtiendo que no puedo
desempefiar; he elegido sin titubear el pri-
mer partido por ser el que salva el bien del
pais.

En esta virtud. Honorables Senadores
y Representantes, yo os ruego encarecida-
mente aceptéis mi renuncia de la Presiden-
cia del Estado, teniendo presente que esta
suplica tiene por objeto la conservaciéon
del bien publico y por causa una concien-
cia decidida y firme que no puede quedar
constantemente atormentada sin constituir
la vida en un suplicio. Asi os lo suplica vues-
tro humilde conciudadano” (En Gabaldon,
1986, p. 150)

El historiador Magallanes, Manuel Vicen-
te (historia politica de Venezuela (1997) pp:
40-41, denomina Primer incidente a ese al-
tercado, que en su criterio sirvié como excusa
a Vargas en su intento por salirle al paso a la
conspiracion que se caldeaba en el ambien-
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te. El historiador cita la respuesta que daria el
Congreso a aquel intento de renuncia:

En las atribuciones que la Constitucion
ha dado al Poder Ejecutivo, y en la coope-
racion eficaz de los pueblos, interesados en
que se conserve intacto el Cddigo de sus de-
rechos y libertades, halla el Congreso todo
lo necesario para mantener el orden publi-
co, favorable aun en los mismos partidos
que puedan suscitarse, partidos que no son
temibles cuando la libertad que los permite
también los equilibra y refrena. Nada se ha
presentado al Congreso que pueda perjudi-
car la existencia de aspiraciones inquietas,
ni encuentra los males que se suponen ya
presentes en un principio. Aun cuando des-
graciadamente fueran otras las circunstan-
cias, era necesario afrontar con firmeza y
energia los peligros, antes que abandonar
el puesto en que nos colocd la patria.

En esta respuesta, a modo de reproche, se
observa la exhortacion del Congreso a Vargas,
para que continuara en el ejercicio de su cargo
como primer magistrado, aun bajo el peligro
de “aspiraciones inquietas”, pues se cuenta
con lo necesario para refrenarlas y mantener
el orden publico.

La conspiracion sin embargo no se detiene
y por el contrario toma fuerza y desemboca-
ria en el derrocamiento del primer gobierno
civil de Venezuela con José Maria Vargas a la
cabeza.

Durante los primeros dias de julio de 1835,
apenas cinco meses después de su asuncion
a la Presidencia, finalmente se concretaria el
golpe de estado contra el doctor José Maria
Vargas.

En la madrugada del 7 al 8 de julio, habia
estallado en Maracaibo un movimiento insu-
rreccional que proclamaba el sistema federal y
al General Marifio como Jefe del movimiento.
No obstante, esta insurreccion fue sofocada
por el General Mariano Montilla, Jefe Militar,



con la colaboracién del Gobierno civil repre-
sentado por el Sefior Manuel Ramirez (Blon-
val, 1971).

En Caracas sin embargo, el Presidente Var-
gas fue sorprendido durante la madrugada del
8 dejulio por los conjurados quienes asaltaron
su residencia.

Alas tres y media se presentaron el gober-
nador de la provincia, Juan de la Madriz; el co-
mandante de armas, coronel Juan de la Cruz
Paredes; el primer comandante Narciso Gone-
Il, Antonio Jelambi y otro oficial “notificandole
la sublevacion del Batallon Anzodtegui y toma
del parque (de armas)”. Minutos mas tarde
entrd “un oficial de apellido Navarro con un
piquete de tropa, intimandole de parte de los
generales Diego Ibarra y Justo Bricefio para
gue se embarcara ese mismo dia, pues el go-
bierno ya habia caido” (Guerrero, 2010, p. 89).

Ademas de la renuncia del Presidente, “...
los reformistas solicitaban que se disolviese el
Consejo de Estado; convocarian una Conven-
cion que determinaria las acciones a seguir;
Santiago Marifio seria el General en jefe de la
fuerza armada; y debian cesar las hostilidades
contra los reformistas en Maracaibo que ha-
bian sido dominados por el General Mariano
Montilla (Ocando, 1975, p.133).

Aquellas peticiones de los sediciosos fue-
ron formuladas por escrito y remitidas a Var-
gas la misma mafiana de aquel 8 de julio, lo
gue permitié identificar a los lideres de la lla-
mada “Revolucion de las Reformas”. Firmaron
por orden el general Diego Ibarra, el general
Justo Bricefio, el comandante Pedro Carujo
(quien en medio de los sucesos de violencia
gue genero esa revolucién, los cuales se pro-
longaron por mas de cinco meses, fue “ascen-
dido” a general el dia en que estallé el golpe
de estado por sus copartidarios), el general
José Laurencio Silva, Coronel J. M. Melo, el Co-
ronel Carlos Maria Ortega, el coronel P. Mares,

el coronel Ramon Soto, el coronel B. Herrera,
el coronel A. Ibarra, el coronel Salvador Flores.

Durante estos violentos acontecimientos,
se produjo un didlogo entre el recién “ascen-
dido” a general Pedro Carujo, en representa-
cion de los golpistas, y el Presidente Vargas,
que ilustra el temple del médico guairefio ysu
entereza y claridad en defensa de la institucio-
nalidad frente a la ambicion y la violencia que
animaba a los conspiradores:

-Vengo a hablar con usted oficialmente
—le dijo

Vargas se sentd en una silla que estaba
en el dngulo de la sala y Carujo en otra silla
que quedaba al frente. Este ultimo se toca-
ba, nerviosamente, una pistola que llevaba
al cinto. Tenia el sombrero puesto y aparen-
taba andar en cierto grado de embriaguez.

-Queremos saber, doctor, si usted va a
renunciar o no.

-La autoridad que la nacién me ha dado
—repuso Vargas- no es renunciable sino ante
el Congreso.

-Usted sabe que el triunfo de la revolu-
cion pone fin a toda autoridad anterior. Los
gobiernos son de hecho.

-El gobierno de Venezuela no es de he-
cho. La nacién se ha constituido y estable-
cido su gobierno. Es un gobierno legitimo,
nacional, de hecho y de derecho.

-El gobierno, doctor, viene del hecho.

-Si el gobierno viene del hecho tiene
que ser de un hecho grande, nacional, enel
estado primitivo de la sociedad, y no de un
hecho tumultuario, de una guarnicion mili-
tar, que no puedo ni debo considerar sino
tal como las leyes lo conocen y califican.

-Este sera mas tarde un hecho nacional,
doctor; el mundo es de los valientes.
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-El mundo es del hombre justo —replicd
Vargas-; es el hombre de bien, y no el va-
liente, el que siempre ha vivido y vivira feliz
sobre la tierra y seguro sobre su conciencia
(En Magallanes, 1997, pp. 332-333)

El historiador y escritor Elias Pino Iturrieta
(2011) diria sobre estos violentos aconteci-
mientos en Revolucién de las Reformas:

Es el primero de tales hechos en el de-
venir de la republica, capaz de sefialar un
camino que se repite hasta la fatiga. El
encontronazo inicial entre la prepotencia
militar y la autoridad civil, asi como la im-
punidad de quienes lo llevan a cabo ante la
falta de compromisos de los politicos de la
época con la modernizacién de la sociedad;
y la salida que se le ofrece, dependiente de
la lanza de Pdez, permiten una reiteracion
capaz de degenerar en hechos como el lla-
mado Asesinato del Congreso, que ocurre
en 1848. O en fendmenos de mayor pro-
fundidad como la manipulacion de las ins-
tituciones que desemboca en la dictadura
de José Tadeo Monagas, debido a la cual se
pierde el rumbo liberal de administracion
establecido después de la desmembracién
de Colombia. Es un atentado emblematico,
debido a que invita a su multiplicaciéon en
el futuro y porque insurge contra el primer
mandatario civil de Venezuela. Civilismo y
militarismo, institucionalidad y violencia,
legalidad y lenidad, factores de persistente
presencia después, se congregan y contra-
ponen en este suceso de capital importan-
cia.

Asi mismo, son oportunos los conceptos
de Francisco Javier Yanes sobre el respeto a
la institucion del Estado, que fue uno de los
principios que con mas énfasis defendié el
Presidente Vargas, frente a los arribistas que
en nombre de la Revolucién de las Reformas,
lo violentaron de la manera mas artera.

El gobierno, pues, se ha instituido para
la protecciony seguridad, y para la felicidad
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comun de los miembros que componen la
sociedad; y no para su beneficio, honor y
utilidad de algin hombre, de alguna familia,
o de alguna clase de hombres en particular,
que sdlo son una parte de la comunidad;
y cuantas veces se reconociere que un go-
bierno es incapaz de llenar estos objetos o
que fuera contrario a ellos, la mayoria de la
nacion tiene indudablemente el derecho
inajenable e imprescriptible, de mudarlo,
reformarlo o cambiarlo del modo que juz-
gue mas propio para conseguir su bienes-
tary prosperidad. (Citado por Rodriguez, F.,
2010, p. 42)

No en vano los historiadores insistente-
mente hacen referencia al escabroso dialogo
con Pedro Carujo y que representa todavia
en la historia contempordnea de Venezuela el
ejemplo tragico que consume al gentilicio na-
cional.

Retoma del poder para unainmediata
renuncia

Al producirse el cuartelazo, el Presidente
Vargas nombré al ex Presidente José Antonio
Pdez Jefe del Ejército frente a los alzados, que
a su vez habian designado a Marifio como Jefe
Superior de la revolucién.

Pdez que se encontraba en uno de sus ha-
tos en el Guarico, movilizod sus tropas hacia Ca-
racas (los caudillos militares tenian sus propias
fuerzas, formadas a menudo por los peones
de sus hatos y haciendas), y se pronuncio en
favor del Presidente Vargas, quien habia sido
obligado por los golpistas a abordar un buque
que lo llevaria al exilio.

En el camino a Caracas, Pdez sumo a sus
fuerzas las de algunos jefes alzados en el cen-
troyentrdalaciudad evacuada pocoantes por
los revolucionarios. Pdez declard restablecido
el gobierno legitimo y, mientras regresaba del
exilio el Dr. Vargas, puso al frente delgobierno



al General José Maria Carrefio en su caracter
de Presidente del Consejo de Gobierno.

El depuesto Presidente José Maria Vargas
regresaria en agosto de 1835 al pais y rea-
sumid la presidencia hasta marzo de 1836, fe-
cha en la cual renuncio, agobiado por las con-
tradicciones y conflictos que representaba el
ejercicio de la Presidencia, para un hombre sin
apego ni ambicién de poder, en aquel conflic-
tivo contexto politico reinante.

Las discusiones, debates y decisiones que
conjuntamente debieron compartir el Poder
Ejecutivo y el Congreso en torno al destino
de los conspiradores que habian derrocado
al gobierno de Vargas, con José Antonio Paez
como actor de mucho peso en este proceso,
alimentarian la decision de Vargas de apartar-
se definitivamente del ejercicio de la primera
magistratura del pais, dejando encargado al
Vicepresidente Andrés Narvarte.

A Vargas se le reconoce como maximo y
digno representante del movimiento civil que
se oponia a los militares en aquella Venezuela
post-independentista, en sus intentos de lo-
grar el poder politico a través del Movimiento
o Revolucién de las Reformas. El médico guai-
refio fue el egregio y brillante defensor de la
constitucionalidad en esos dificiles momentos.

Es criterio de la Historiografia politica ve-
nezolana hacer referencia del célebreencuen-
tro entre Carujo y Vargas, donde no solo de-
mostrd su valiente personalidad y denuedo
de demodcrata cabal ante el conspirador, sino
también por oponerse al germen de la opro-
biosa manera de interpretar al pais por parte
de los representantes de las dictaduras, como
ha ocurrido en la Venezuela contemporanea.

El Doctor José Maria Vargas, se enfrentd
con sus ineludibles ideas a las multiples in-
tentonas militaristas para deponerlo como
Presidente y prefirié renunciar antes que ser

el representante de la rebelion militarista im-
perante del momento.

Vargas representa el simbolismo de la li-
bertad y de la defensa de lo civil contra el mi-
litarismo y nos dejo para siempre este desti-
no. Vargas fue un vanguardista en mejorar la
calidad académica y en especial la medicina
al organizar todas las materias medicas del
momento y fundar diferentes catedras. Entre
1836 y 1852, se dedicé después de dejar la
actividad politica, en el resto de su vida a la
educaciony a la instruccién publica.
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