Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Ago/f2000 Revista Critica Juridica - N* 17

ETICA JURIDICA: UNA PROPUESTA TEORICA Y UN CASO
PRACTICO

Arturo Berumen Campos

“en lo negativo esid el fundumento del devenir”
Hegel

“también de un "no"puede nacer el futwre”

Marcos

RESUMEN: El cbjeto del presente trabajo cs, por un lade, propener un conceplo de ética juridica que
comprenda las dos funciones que, histdricamente, ha cumplido el dereche natural cen respecto al derecho
positivo: su funcién ideoldgica y su funcion critica. Para leva a cabo este propdsito se hecha mano del
concepto de concepto de Hegel que consiste en transformar una idea en otra por medic de una tercera. Por
atro tado. se proponen algunos métodos mediante los cuales la ética juridica asf redeterminada puede llevar
a cabo dicha tarea, aplicindolos al material juridico. Por dltimo. se hard un ejercicio concreto de ética
juridica, aplicando su conceple y su métedo al andlisis del dilego por la puz en Chiapas.

ABSTRACT: The objective of the present work is to propose a concept of juridical ethics including the
two functions that the natural law, historically, executed in relation to the positive law: the ideological and
the critical ones. The concept of Hegel, which consists in transforming an idea into another through a third
one, is used to carry out that purpose. On the other hand, seme methods are proposed and when applied o
the juridical material, enable the revised juridical ethics to accomplish that task. Lastly, it will be made a
practical exercise of juridical ethics, applying its concept and methed 1o analyse the talkings for peace in
Chizpas.

INTRODUCCION

Ala critica posmoderna de la racionalidad, por ser una critica puramente negativa,
le puede suceder lo que Hegel decia de la Ilustracién en tanto que critica puramente
negativa de la fe: que sea "sélamente la furia del desaparecer”,' pero del desaparecer
de si misma y no de la racionalidad la cual, al igual que la fe criticada por la Hlustracidn,
como “espiritu oscuro que deplora la pérdida de su mundo espiritual acecha al fondo™.?
Al combatir a la racionalidad, la Posmodernidad “supone que combate algo otro”,*

cuando en realidad se combate a s{ misma, pues tiene “en ella misma el ser otro™.*

' Hegel. Fenamenologia del Espivitu. Trad. Wenceslao Roces, México, FCE, 1985, p. 346,
2 ldem. p. 337.

‘ldem. p. 332,

* Ihidem.
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racional a las reglas de conducta y de competencia asi como a las disposiciones
doctrinarias de una sistema juridico que regula et uso de la sancidn coactiva,
Estamos conscientes de las dificultades tedricas que ocasiona una definicién de
ética juridica como la propuesta, en especial la de hacer compatible lanaturaleza coactiva
del derecho con la comunicacion racional de la ética, Como no creemos que sea éste el
lugar para resolverlas, nos limitamos a decir que, con respecto a la dificultad sefialada,
pudiera encontrarse un camino de solucidn si echamos mano de la distincién entre
ideas morales de virtud y exigencias morales de respeto, de Fuller.”* Por el momento,
nos interesa mas hacer una referencia descriptiva, aunque sea somera, al método mediante
el cual tendrfamos que hacer |a redeterminacién ética de las disposiciones juridicas.

3. Metodo de la Etica Juridica

Sin renunciar de antemano a ningin método que nos pueda ser Gtil, nos
circunscribiremos a sefialar tres métodos relacionados con la filosofia del lenguaje: el
método semioldgico. el méiodo hermenéutico y el método comunicativo. El primero
de ellos, lo tomaremos de lo que hemos dado en llamar el modelo Kelsen-Correas. Para
identificar la ideologia en las normas de conducta (discurso del derecho) y en el lenguaje
de la doctrina (discurso juridico) es preciso distinguirla, antes que nada, del contenido
dedntico de las mismas, Todo contenido del discurso del derecho o del discurso juridico
que no pueda traducirse en un contenido dedntico coactivo serd o es posible que sea un
contenido ideoldgico ya que puede connotar otros sitemas significantes que pueden
hacer creer a los destinatarios que todo el sisterna significante estd denotado por la
norma misma.? Asi, todo contenido del derecho que no pueda ser convertido en lenguaje
prescriptivo coactivo, ya sea como permision, obligacién o prohibicidn, es probable
que la funcién que esté cumpliendo dentro de ta norma sea una funcién de justificacion,
de engafio o de ocultamiento. Dicho contenido ideoldgico puede ser de naturaleza muy
diversa. Puede ser un lenguaje descriptivo falso, prescriptivo no coactivo, performativo
perlocucionario, es decir, lenguaje performativo intraducible al lenguaje descriptivo o
prescriptivo® y, en general, todo lenguaje connotativo.®

El contenido connotado del discurso del derecho o del discurso juridico significa
que s6lo algunos "temas"de los sistemas significantes no dednticos estdn explicitos en
ellos ¥ que otros temas sélo estdn implicitos.” Podemos decir, por lo tanto. que, en
términos hegelianos, los temas implicitos estan abstraidos de las normas y 10s temas

¥ Laporta, Francisco. Sobre lus reluciones entre derecho y moral: cuestiones bdsicas. en Entre el derecho
v la moral, México, Fontamara, 1993, p. 103.

¥ Correas. op. cit. pp. 38, 38, 123.

¥ Apel. Fundamentos de semidtica. Trad. Yolanda Angulo Parra, en Debate en torno a la ética del discurso
de Apel, comp. Enrique Dussel, México, siglo XXI, 1994, p. 291.

*# Correas. op. cit. p. 210.

¥ Idem. p. 39.
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explicitos son contenidos abstractos de las mismas. En consecuencias, estos altimos
pueder ser redeterminados, concretizandelos mediante su sintesis con los primeros., de
modo que se pueda conservar su sentido moral y superar su sentido ideclégico. Podemos
hacer la misma operacién de redeterminacidn, completando los discursos descriptivos
falsos, en la medida que su falsedad provenga de que son incompletos. Del mismo
meodo, podemos redeterminar el lenguaje perlocucionario transformindolo en lenguaje
tlocucionario, cs decir, en lenguaje dedntico coactivo,

Otro método de la ética juridica puediera ser ¢l que denominamos hemenéutico-
alternativo, tomado de diversos autores, entre ellos, Vernengo v los 1edricos del uso
alternativo del derecho. Este métode es pertinente sobre todo para la critica v la
redeterminacion de las normas de competencia o de procedimiento. Se parte del principio
de que las normas juridicas pueden ser interpreladas de diferentes mancras que pucden
ser agrupadas en tres estrategias hermenéuticas: la primera consiste en ampliar el sentido
semdntico de las expresiones relevantes de las normas, ¢l segundo, en reducir o restringir
el sentido vy él tercero en invertir o cambiar el sentido de las mismas. Cualquiera de de
es1as tres operaciones se realizan con la finalidad de favorecer los intereses del intérprete
o de quién éste guicre favorccer. Como muchas veces, dichos intereses no son
justificables moralmente. se oculta dicha maniobra hermanéutica mediante alguna
ideologia doctrinaria, entre las cuales la mds socorrida es lade la busqueda de la voluntad
del legislador a quien se supone absolutamente racional . **

Para una concepeidn redeterminante de la ética juridica, ni dichas maniobras ni
dichaideologia que las encubre son descchables, sino que para ellas pueder scr utilizadas
éncamenie. La biisqueda de la voluntad deb legislador puede tomarse en serio y remitirse
al andlisis comunicativo de los debates que dieron origen a la norma de referencia para
encontrar los verdaderos intereses y compromisos de fos distintos sectores del grupo
en cl poder a los que se quiso favorecer con la norma analizada, asi como el andlisis de
las argumentaciones con las que se ocultd dicha parcialidad. El modelo de blogue
histdrico de Gramsci puede ser particularmente Gtil a este respecto.™

Por su parte, fas estrategias hermenduticas mencionadas: ampliar, restringir ¢ invertir
o cambiar ¢l sentido de las expresiones de fas normas, pueden ser uvlilizadas pura
favorecer los intereses aunténticamente morales de los sujetos mds desprelegidos so-
cial y ccondmicamente, tal como lo proponen y lo practican quicnes impulsan ¢l uso
alternativo del derecho.™ En este case podriamos hablar de una redeterminacion
hermendutica alternativa del derecho.

Por altimo, el método comunicativo propiamente dicho, puede utjlizarse para criticar
vy redeterminar cualquier procedimiento juridice, en tanto que puedan entenderse como

®vernengo. La imerpieiacion furidica, México. UNAM, 1977, pp. 84, 85. 90,

¥ Gramsel, Antomo. El materialismo histdrice v ki filosofia de B. Croce. Trad. Isidoro Flambaun, México,
Juan Pablos. 1975, p. 48,

* Avdila, Bdgar, La accrin juridica radical. en Ef otro derecho. num. 19, Bogotd, lsa, diciembre de 19491,
p.o 101
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procesos de comunicacién juridica y cualquier argumentacién utilizada en dichos
procesos juridicos comunicativos.

Para Habermas, la funcién pragmética mds importante del tenguaje es coordinar la
accion social. La accidn social no es una simple interaccidn de los sujetos, sino que es
una secuencia de interacciones reciprocas. Para que dicha secuencia se realice es
necesario un plan de accidn social que comprende tres fases: primero, la de la
interpretacién comiun de la situacidn; scgundo, la del establecimiento vinculante de
alternativas de accidn y tercero, la del cumplimiento del plan de accion.™

El plan de accién que pretende coordinar la accién soclal puede realizarsc por
medio de dos tipos de accidn social: €] de las acciones orientadas al éxito y €l de las
acciones orientadas al entendiemiento. Las primeras, Habermas las clasifica en acciones
instrumentales, acciones estratégicas y acciones dramatirgicas y las segundas estdn
comprendidas en la accidén comunicativa.” Ahora bien, si comparamos como se realiza
el plan de accién bajo estos dos tipos de acciones se pueden obtener los siguientes
resultados: por lo que se refiere a la interpretacion comiin de la situacidn, en las accioncs
orientadas al éxito no se tematizan todos Jos ingredientes relevantes para la misma
porque no todos los afectados pueden participar libres de coaccién (accidn instrumen-
tal), o de engaiio (accidn estratégica) o de auto-engafio (accidn dramatirgica). En cambio,
en la accidén comunicaliva se intentan tematizar todos los ingredientes relevantes de la
situacidn, garantizando la participacion en la comunicacidn de todos los afectados libres
de coaccion, de engafio v de autoengafio. En el nivel de las alternativas de accion, cn
las acciones orientadas al éxito, los ingredientes no tematizados aparecen como
restricciones o como obstaculos inamovibles (ideologias) para la solucion del problema
planteado por [a situacién, mientras que en la accién comunicativa, dichos ingredientes,
una vez tematizados o retematizados s¢ vuelven recursos para la solucidn
(redeterminacién}. Por dltimo, en el nivel de la realizacidn del plan, en las acciones
orientadas al €xito, la secuencia de las interacciones reciprocas sélo puede estar
garantizada por el mantenimiento de la patologfas de la comunicacidn (ininteligibilidad,
error, engano abierto o distorsionado sistemdticamente, violencia abierta o subrepticia)
y, por lo tanto, ¢l consenso obtenido falsamente no puede fundar normas, moralmente
vinculantes, para los afectados por dichas patologias. En cambio, en la accidn
comunicativa, al estar fundado ¢l consenso en los mejores argumentos, Jos participantes
guedan vinculados meralmente a cumplir los acuerdos o a retematizar los ingredientes
de la situacién.™

Es clara la relacién que guarda este método tanto con el método hegeliano de la
redelerminacion como con el método semiolégico. Los ingredientes no tematizados
son abstraidos de la comunicacion y se convierten en ideologias, por lo que puede
considerarse que sc encontrardn connotados en las normas resultantes. Esto nos llevaa

* Habermas. op. cit. p. 479,
# 1dem. pp. 481 y ss.
# Ibidem.
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la sugerencia de que, en el andlisis ético juridico de los procedimientos legislativos,
juridiccionales, administrativos y contractuales, deban utilizarse conjuntamente. Antes
de pasar a apticar los métodos descritos a un casoe concreto, quisiéramos proponer un
concepto del método de la ética juridica, del siguiente modo: la redeterminacion dedntica,
alternativa y comunicativa del lenguajc connotado, perlocucionario y estratégico para
rransformarlo en lenguaje denotado, ilocucionario y racional, por medio de la critica
semioldgica, hermenéutica y argumentativa.

4. Redeterminacion Comunicativa del Dialogo para la Paz en Chiapas

Ha sido la “soberania territorial”. el discurso ideoldgico que ha impedido encontrar
alternativas de accién que permitan fundar un acuerdo, moralmente vinculante, que
lleve a resolver el conflicto armado suscitado en Chiapas desde encro de 1994, Fue
usado, por parte del gobierno federal primero, para justificar la ofensiva militar contra
el Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN) en febrero de 1995; segundo,
para limitar los alcances de la Ley para el Didlogo, la Conciliacién y la Paz digna en
Chiapas (LD} v, tercero, es muy posible que condicione el alcance dedntico de los
acuerdos quc en el futuro prdximo se obtengan. En lo que sigue haremos referencia a
estos tres aspectos del procese del didlogo tal y como se ha llevado a cabo, bajo la
sombra de Ja ideologia de la soberania territorial y, posteriormente, tal como podria y
puede, atin, desarrollarse si dicha ideologia fuera redeterminada en los (érminos de una
ética juridica come la que hemos propuesto en ¢l presente trabajo.

La cxpresion "soberania territorial"es una expresion ideoldgica porque connota el
derecho supremo de mandar sobre un determinado territorio, pretendiendo sélo denotar
una descripcién del hecho del poder supremo en dicho territorio.® Es decir, es una
expresion que oculta el hecho de la hegemonia que, en sentido gramsciano, significa cl
poder de poderes de un grupo sobre otro dentro de un territorio,™ con la abstraccidon de
la soberania popular o de la soberania nacional. De modo que cuando el Presidente de
la Repiblica afirma que, con las acciones militares de febrero de 1995, se recuperd la
soberania sobre los territorios ocupados por el EZLN, lo que en realidad estd diciendo
y ocultando a la vez, es que se recuperd la hegemonia del grupo en el poder sobre el
territorio de la Selva Lacandona, lo cual le permitié justificar la estrategia hermenéutica
para ampliar el sentido de la expresion “la seguridad interior” a que se refiere la fraccidn
V1del articulo 89 constitucional, para poder disponer de la fuerza armada permanente. ™

La ideologia de la soberania territorial impidid, también que, durante ¢l debate de
la LD. se tematizaran, debidamenite, algunos ingredientes csenciales de la situacidn
chiapaneca: por cjemplo, ta regulacidn de "zonas francas'que garantizaran la

™ Fischbach, Oskar Georg, Tearia general del estacddo. Trad. Rafael Luego Tapia. México, Nacional, 1968,
p. 134,

* Gramsci. Notas sobre Magutavelo. Trad. José M. Aricd, México, Juan Pablos, 1986, p. 55,

* La jornada, 10 de febrero de 1995, p. 6; La jornada, 18 de febrero de 1995, p. 3
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imparcialidad del didlogo -propuesta hecha por el Partido de 1a Revolucion Democritica
{PRD)- fue rechazada porgue cuestionaba la hegemonia del ejército federal, pero, en el
dictdmen dc la Comisién correspondiente hegemonizada por el Partido Revolucionario
Insitucional (PRI}, se argumentd que se rechazaba porque ponia en peligro la soberania
territorial. La propuesta de amnistia inmediata a los presos acusados de pertenecer al
EZLN, tampoco fue tematizada debidamente porque cuestionaba la hegemonia del
Ejecutivo sobre ¢l Poder Judicial, pero el argumento utilizado fue el de que era contraria
alasoberanfa territprial. Del mismo modo, la estructura de poder de caciques y ganaderos
en la zona en conflicto no fue tematizada como una de las causas mds importantes del
conflicto, a pesar dela insistencia de la diputacién del PRD.

Y como si el propdsito fuera darle la razén a Habermas, cada uno de estos tres
ingredientes de la situacién chiapaneca no tematizados en ¢l debate parlamentario, se
han manifestado, durante diversos momentos del desarrollo del didlogo entre el Gobierno
Federal y el EZLN, como obstdculos o restricciones a las alternativas de solucién al
conflicto. A la negativa de reglamentar las zonas francas correspondid la imposibilidad
de ponerse de acuerdo en cuestiones de distensién vy la estabilidad precaria de las
condiciones del didlogo.®® A ta negativa de amnistfa correspondié el incidente
peerturbador de la detencidn del presunto comandante “Germdn” del EZLN.* Y ala
falta de de tematizacion de la estructura caciquil de la regién, han correspondido
incontables invasiones dc predios, desalojos violentos y asesinatos de lideres
campesinos.®

Por dltimo, pero no menos importante, 1a ideologia de la soberania territorial estd
jugando un papel decisivo en la limitacidn de los consensos obtenidos, pues la princi-
pal exigencia del EZLN, la de la creacidn de regiones auténomas pluriéinicas ha sido,
virtualmente, rechazada y se avizora la intencidén de que pueda ser utilizada, por parte
del gobierno, dednticamente, como un nueve instrumento de hegemonia sobre los grupos
indigenas.”

En resumen, podemos decir que la ideologia de la soberania territorial ha impedido
las condiciones de un didlogo racional, imparcial y excento de coaccién; ha impedido
la coordinacion comunicativa de fas alternativas de accidn y, presumiblemente, impedird
gue se alcance un consenso ético, moralmente vinculante para las comunidades indigenas
que han sido objeto de excesivas acciones estratégicas e instrumentales por parte del
gobierno.

Si, en cambio, se redetermina la ideologia de la soberania territorial, aceptando que
no es una expresion descriptiva del poder ni performativa del estado, sino una expresidn
prescriptiva etico-juridica que significa que el derecho supremo de mandar es correlativo

T Didrio de debures de Ja Camara de Diputados, 9 de marzo de 1995, pp. 110, 117, 131, 155,
* La jornada, 25 de julio de 1995, p. 3

¥ L jornada, 20 de octubre de 1995,p. 3.

® La jornada, 14 de noviembre de 1995, p. 14

A El perfil de la jgrnada, 22 de noviembre, p. I La jornada, 19 de noviembre de 1995, p. 8.
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y estd condicionado por la suprema obligacidn democrdtica y dedntica de servir.”
entonces aparecerd claro que ninguna hegemonia puede justificarse por el simple
discurso del derecho ni por el discurso juridico.

Un concepto de soberania asi redeterminado no tan sélo no serviria para justilicar
una interpretacidn represiva de la constitucidn, sino que permitiria discutir,
comunicativamente, ¢l servicio puiblico de seguridad, democrdtica y dednticamente
redeterminado. Del mismo maodo, permitiria transformar los obstaculos a las alternativas
de accién en verdaderos recursos de solucion. Por e¢jemplo, podria permitir que la
reglamentacidn de las zonas francas no tan s6lo no afectara a la soberania territorial
sino que serfa la dnica manera de hacerla posible en ¢l territorio en conflicto, al
convertirlas en las protoformas juridicas de las regiones auténomas indigenas que serian,
de este modo. la manera democritica y dedntica de garantizar la prestacion de los
servicios piiblicos en las zonas indigenas.

Ya para terminar, fa soberania territorial redeterminada como la correlacidn del
derecho de mandar y ta obligacién de servir, no tan s6lo no excluiria a la autonomia de
las regiones indigenas sino que las necesitaria, ya sea como subsistemas normativos
abiertos, en términos de Luhmann, o como descentralizacidn normativa, en términos
de Kelsen,™ puesto que serian concebidas como complejos normativos ético-juridicos
que propiciarian el reconocimiente de los indigenas como sujetos capaces dc
autodesarrollarse, reciprocamente, con los demds mexicanos.

2 Duguit, Ledn. Las rransformaciones del derecho piblico, Francisco Beltrdn, Madrid, Librerfa espafiota v
extranjera, 1926, p. 109.

® lzuzquiza, kgnacio. ftroduceidn a Seciedad y sistema: la ambicion de la reoria. de Niklas Lehmann,
Barcelona, Paidos, 1990, p. 25.

* Kelsen. Tewria general del derecho y del estudn. Trad, Eduardo Gurcia Maynez, Méxice, UNAM, pp.
367, 368
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