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Introduccion

En el universo del estudio del derecho, la discusién filoséfica con-
tempordnea se ha centrado en dos concepciones: el iusnaturalismo y
el positivismo juridico. Cabe preguntarse acerca del alcance de cada
una, sobre sus diferencias y relaciones, para determinar, a través de
la reflexion, si ambas se excluyen mutuamente o si existen puntos de
contacto que las complementen.

Es desde estas dos corrientes que se desarrollan los contenidos fun-
damentales del derecho. Ambas proveen conceptos juridicos bdsicos
e indispensables para el ejercicio de la profesion de abogado, con
abordajes explicativos que dan cuenta de su significado y origen, y
que difieren de los que suelen encontrarse en los cuerpos legales.

Los términos juridicos no siempre guardan relacién con sus defini-
ciones comunes; incluso sus sentidos pueden variar en funcién de las
distintas ramas del derecho. Del mismo modo, las definiciones conte-
nidas en los codigos o cuerpos legales también pueden ser diferentes
de aquellas explicadas en la doctrina iusfiloséfica o en la jurispruden-
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cia. Al respecto, en el articulo Significado y alcance de la imputacion
objetiva en derecho penal, el jurista Santiago Mir Puig (2003), dice:

Desde esta Optica, mediante las palabras imputamos sentido a las
cosas. Esta imputacion se efectiia en cada uno de los niveles en que
se emplea el lenguaje, puesto que existen diversos usos sociales del
lenguaje. El uso juridico del lenguaje no coincide por completo con
otros usos sociales no juridicos, y aun dentro del lenguaje juridico
podemos distinguir distintos usos segtin la rama del derecho de que
se trate o, incluso, segtn la institucion ante la que estemos. (pp. 5-6)

En este mismo sentido, se exponen reflexiones filoséficas sobre te-
mas tan complejos como la justicia y la moral.! Por lo tanto, el giro
hacia el estudio filoso6fico del derecho supone un cuestionamiento a
la realidad social y una bisqueda de alternativas para enfrentarla.

En Ecuador, la practica juridica se ha ido apartando paulatinamente
de la reflexion filoséfica, y no inicamente en términos de la discusion
metafisica del derecho, sino también en lo que respecta a la formacién
de abogados y operadores de justicia, asi como a sus justificativos éti-
cos y aspectos filosoficos en general. La desatencion hacia la filosofia
es reflejo de una visién instrumental del estudio del derecho, centrada
en el ambito normativo como necesidad tedrica para el ejercicio de
la profesion, y no como estudio reflexivo de la naturaleza misma del
derecho. Creemos que este fenémeno puede ser abordado tanto desde
el andlisis del positivismo juridico como desde el iusnaturalismo.

Desde el positivismo juridico se configura al derecho como expresion
normativa, entendiéndose que su origen deviene del Estado. Desde
esta Optica, las normas nacen del Estado y de sus circunstancias so-

1 El abordaje del tema de la moral en este capitulo inicamente tiene como proposito
mostrar la discusion filosofica general en cuanto a la separacion o relacion del derecho y
la moral. No se busca detallar las concepciones morales que se vinculan con el derecho.
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ciohistdricas particulares; de modo que las justificaciones morales
del derecho no son consideradas.

El iusnaturalismo, por su parte, en términos generales, indica que existe
un orden de derechos superiores al derecho positivo, anterior a él, que
es inmanente al ser humano y cuya razén de cumplimiento se relaciona
con la justicia. Aqui aparece un claro sustento axioldgico del derecho.

Es en el ambito de esta dicotomia que el profesional del derecho
estudia las principales tematicas juridicas, generalmente con fines
instrumentales, pero sin injerir en las propuestas que cada tesis pro-
mulga. Luego cumple su funcion social: su actividad de asesor y en-
cargado de resolver asuntos técnicos y humanos.

Asi, la practica cotidiana del derecho en el sistema de justicia —la
que se cumple en juzgados y tribunales— se encuentra tensionada
entre la dimensidn ontoldgica y la dimensién del deber ser. El abo-
gado, en el ejercicio de la profesion, se ve envuelto por una realidad
fenomenoldgica del derecho, netamente técnica e instrumental, que
se exige para obtener resultados favorables en sus defensas; y, por
otro lado, por una exigencia valorativa del derecho, entendida como
busqueda de justicia, de actuaciones de buena fe y lealtad procesal.
Estas dos ultimas, incluso, se reclaman mediante normas escritas.

La comprensidon del positivismo y del naturalismo juridicos es in-
dispensable para captar la tension, obtener insumos conceptuales
o reflexivos para la préctica de la abogacia y ejercer una critica al
sistema juridico. Pero, para ello, antes deben abordarse brevemente
la filosofia del derecho y las relaciones entre derecho y moral, y entre
derecho y justicia.

. Qué es la filosofia del derecho?

El jurista y filésofo italiano Norberto Bobbio indica que se han diver-
sificado tanto las orientaciones del pensamiento sobre el derecho,
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que “buscar una definicién de filosofia del derecho es una indtil pér-
dida de tiempo” (2018, p. 48). La imposibilidad de una definicién
precisa se debe tanto a la especificacién de las disciplinas del dere-
cho y su estudio particularizado como a su cercania con la filosofia
politica, lo que provoca controversias entre temas de filosofia del
Estado y de filosofia del derecho.

Ademads, existe otra confusion con la filosofia del derecho, dificil de
dilucidar debido a los puntos en comun con la teoria general del
derecho. La delimitacién estaria trazada por el interés axioldgico de
la filosofia del derecho, mientras que la teoria general se dirige al
estudio del ordenamiento juridico en concreto. Esto, a su vez, seria
muestra de la contraposicion entre el positivismo juridico y el ius-
naturalismo. Como dice Ernesto Garzon Valdés (2008, p. 23): “En
todo caso, la llamada teoria del derecho procura distinguirse de las
versiones clasicas de la filosofia juridica entendida como doctrina del
derecho natural”.

Por su parte, Ronald Dworkin (2014), en la introduccién a la compi-
lacidén La filosofia del derecho, sefiala que:

La filosofia del derecho trata de los problemas filoséficos suscitados
por la existencia y la practica de las leyes. Carece, pues, de un ntcleo
de problemas filoséficos distintos de su categoria especifica, como
poseen otras ramas de la filosofia, pero su contenido coincide par-
cialmente con el de estas. (p. 39)

La filosofia del derecho ha sido tratada por muchos autores y desde
distintas perspectivas, pero en algo convergen todas las miradas: en
la busqueda de una definicion del derecho como ser, como deber ser
y como fenomenologia social que ha evolucionado histéricamente.
Se puede decir que la filosofia del derecho tiene como preocupacién
principal la definicién del concepto del derecho en tres dimensiones:
como categoria normativa (ontolédgica), en su relaciéon con la justi-
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cia como valor supremo (deontolégica), y como fenomenologia, en
cuanto “el estudio del derecho como fenémeno histérico y social y
aquella serie de problemas que suelen conocerse con el nombre de
relacion entre derecho y sociedad” (Bobbio, 2018, p. 61).

El interés por comprender el derecho como fendmeno social cohesio-
nador y, por lo tanto, transformador de la sociedad, asi como el he-
cho de identificar las caracteristicas comunes de los ordenamientos
juridicos en relacion con otros ordenamientos sociales y la confor-
macién de la ciencia juridica como ciencia auténoma son, sin duda,
preocupaciones centrales de la reflexidn filosofica del derecho. En su
Filosofia del Derecho, el jurista ecuatoriano Homero Tinoco (1998)
afirma que esta cumple una funcién practica triple: “Politicamen-
te anuncia la revolucién; cientificamente impulsa el progreso de la
Ciencia del Derecho; juridicamente defiende la dignidad humana
contra el abuso y la opresiéon” (p. 30).

El fenémeno del derecho como categoria filosofica, segin Bobbio,
puede ser abordado tanto desde la éptica de los fildsofos como desde
la de los juristas. En este trabajo se desarrolla una reflexién filosofica
desde la dptica del jurista. En este sentido, el estudio filoséfico del
derecho tiene como propdsito la comprensién juridica de los proble-
mas derivados de la relacién entre el derecho y la filosofia. De esta
manera, el jurista busca nuevas posiciones de anélisis, a través de
las cuales los problemas puedan abordarse desde una perspectiva
juridica con fundamentos filoséficos, como los que aportan la episte-
mologia, la ontologia y la ética.

No obstante, también existe el riesgo de que, debido a la diversidad de
corrientes filosdficas, se difumine el contenido de lo juridico en el cam-
po de la especulacion filoséfica. Por ello, las figuras iusfilosoficas que se
discutan se mantendran en el dmbito juridico, con el fin de proponer
una reflexion desde lo filosdéfico sin perder la especificidad juridica.
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Cualquier reflexién filoséfica del derecho, desde la dptica juridica,
no puede desligarse de un orden juridico establecido, es decir, de un
conjunto de normas aplicadas en un lugar y contexto determinados.
Por ello, en principio, la filosofia del derecho —desde el punto de
vista del jurista— aspira a distinguir dichas normas de otros orde-
namientos sociales. Luego, es también indispensable comprender los
fines a los que responden esas normas; y es aqui cuando aparece la
necesidad de reflexionar filoséficamente sobre el derecho en relacion
con la justicia, lo cual permite esclarecer las razones ideolégicas y
culturales de dichas normas.

El valor de la filosofia del derecho, para el jurista, radica en la ge-
neracion de posibles soluciones a los problemas generales y tras-
cendentales del derecho. La filosofia brinda guias de pensamiento y
orientaciones metodolédgicas para comprender y responder a dichos
problemas, al mismo tiempo que ofrece herramientas para la critica
y la creatividad dentro del sistema juridico en el que se desenvuelve.

Las soluciones, guias, metodologias y principios mencionados se ar-
ticulan a través de la discusion entre el positivismo juridico y el ius-
naturalismo, debate filoséfico del derecho por antonomasia. De la
tension entre estas dos formas de entender el derecho se propicia,
ademds, el pensamiento critico y creativo. Cualquiera que sea la de-
fensa o postura que se adopte, esta exige, en primer lugar, conocer
ambas tesis para luego afirmar o refutar una de ellas.

El abogado que atraviesa este proceso aporta, en el ejercicio de la
profesion, un contenido renovado al debate juridico en cualquier
campo del derecho, que va mds alld de la tecnicidad de la litigacién
préactica. Si bien esta actitud no puede imponerse como un requisito
obligatorio para ejercer la profesion, si constituye una necesidad: la
reflexion sobre el derecho, al adoptar una perspectiva critica, abre la
posibilidad de producir cambios.
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Tanto desde el iusnaturalismo como desde el positivismo juridico se ha
contribuido al estudio y discusién filosofica de los tradicionales pro-
blemas del derecho, clarificAndolos y acrecentando el sentido critico
sobre visiones ya establecidas. Pero, sin duda, desde ambas posturas,
el tema de mayor trascendencia —y que incluso delimita a cada una—
es el debate y tratamiento que se adopta respecto de la justicia.

El problema de la justicia y el derecho parece reducirse a una dife-
renciacion entre un valor y un hecho, entre el deber ser y el ser. En
consecuencia, esta discusion exige también analizar la relacién entre
derecho y moral.

Derecho y moral

La moral y el derecho son ordenamientos sociales; ambos consti-
tuyen formas de cohesion de la sociedad, que orientan a los seres
humanos y permiten una convivencia mas o menos armoénica. Ya
Emile Durkheim habia advertido, desde la sociologfa, que no existe
sociedad que no disponga de un sistema moral. La moral, a su vez,
se refleja en un conjunto de reglas que buscan ser cumplidas para
alcanzar el equilibrio social.

En nombre de la moral, cuya fuente es la sociedad, se invocan de-
beres y limites que permiten la cooperacion. Es la sociedad misma,
por medio de sus referentes, la que tiene el poder de exigir ciertos
comportamientos. Sefiala Durkheim:

Solo la sociedad, sea directamente y en su conjunto, sea por medio
de alguno de sus érganos, estd en situacién de desempefiar ese pa-
pel moderador porque es el tinico poder moral superior al individuo
cuya superioridad acepta este. Solo ella tiene la autoridad necesaria
para promulgar normas y limitar las pasiones. Solo ella puede es-
tablecer los privilegios de cada orden de funcionarios, en bien del
interés comun. (2016, p. 436)
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Las reglas morales derivan del poder superior de la sociedad, bajo la
concepcién de que cada individuo tiene la capacidad de realizar, de
modo inteligente y voluntario, una eleccién moral. Esa eleccién libre
constituye un hecho moral; es decir, el hecho moral se configura por ser
libre: solo aquellos actos personales de autodeterminacion interesan a
la moral. Este acto libre debe ser entendido en una dimension social,
porque es la sociedad la que presenta los parametros para la eleccion.
Por lo tanto, los individuos en sociedad serdn quienes lleguen a acuer-
dos o pactos iniciales para trazar esos parametros de convivencia.

Los conflictos sociales son la principal fuente de la busqueda de
acuerdos, y esto determina las estructuras sociales y morales de com-
portamiento, donde las fuerzas sociales fijan lineas de conducta para
el ejercicio de la libertad y el mantenimiento del respeto mutuo. En
este sentido, la filésofa Martha Nussbaum escribié que “es preciso
que las personas se encuentren en un cierto tipo de situacién para
que piensen que tiene sentido ponerse de acuerdo sobre unos princi-
pios para crear una sociedad politica” (2007, p. 24).

Estos pactos sociales y sistemas morales de convivencia, con el tiem-
po, también generan una relacién con sistemas mads estructurados
y complejos, como el juridico. En otras palabras, hay una relacion
practica e innegable entre derecho y moral:

La polémica entre ambas tesis no se refiere a la relacién empirica
entre derecho y moral; ningtin partidario de la tesis de la separacion
niega que los sistemas juridicos sean reflejo mas o menos fiel de las
convicciones morales de quienes detentan el poder en una sociedad
determinada. La discusion se centra en la posibilidad o imposibilidad
de establecer una relacién conceptual entre derecho y moral. (Vaz-
quez, 2003, p. 19)

La relacién entre moral y derecho, en un sentido factico, es innega-
ble, ya que, si tomamos cualquier ordenamiento juridico a lo largo
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de la historia, lo que este representa son las relaciones sociales como
fenémeno juridico en un momento y lugar determinados. Los hechos
sociales se deben a una dindmica de convivencia propia, configura-
dos por el sistema moral imperante; en ese contexto relacional de
los seres humanos, marcados por la moral, se presentan fenémenos
cuyo tratamiento, por su mayor conflictividad y conmocion, requiere
de un sistema de ordenamiento social con mayor poder de regula-
cién. Es aqui cuando interviene el derecho.

Incluso dentro del derecho, y dependiendo de la naturaleza de los
conflictos, estos se resuelven desde distintas ramas de tratamiento
y diferentes niveles de rigurosidad en la sancién. Por ejemplo, para
los conflictos entre particulares y transgresiones menos graves, como
cuando alguien no devuelve el dinero prestado, se encarga el dere-
cho civil, y las sanciones son de cardcter patrimonial. Pero para aque-
llas afectaciones graves a los intereses sociales y bienes juridicamen-
te protegidos, como cuando una persona mata a otra, se encarga el
derecho penal, y la sancién consiste en privar de libertad al infractor.

Sin embargo, en la préctica, ese tratamiento del derecho para cada
conflicto depende, en gran medida, de los valores de cada sociedad
en un momento y lugar determinados. Asi, por ejemplo, el adulterio
en Ecuador fue un delito hasta la década de 1980, y hoy tinicamente
es una causal de divorcio (Nufiez, 2021). En ciertos paises, como
Irdn, hasta la fecha, el adulterio es castigado con la pena de muerte.
Estas variaciones en el tratamiento juridico ante el mismo fenémeno
evidencian una relaciéon empirica entre las convicciones morales y el
ordenamiento juridico.

A la sazén, la historia del derecho es la historia de las relaciones socia-
les como fuente del pensamiento juridico. Las creencias sociales y las
relaciones de poder, como sefiala Fernandez Sessarego (2011, p. 201),
se reflejan en los ordenamientos juridicos. Para este autor, el derecho
consiste en la “interaccion de vida humana, social, valores y normas”.
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El derecho como institucion social representa el avance social y racio-
nal de las sociedades, en un afan de convivencia respetuosa (armonia,
en términos de Durkheim); y la tarea filoséfica implica, como se vera
mas adelante, comprender si su aparicion se debe a ciertas condicio-
nes morales universales o si estas son puramente accidentales.

La discusién sobre la relacion entre derecho y moral también invita
a reflexionar si el derecho tiene como fin la imposiciéon o el mante-
nimiento de un orden moral en la sociedad y, por otro lado, cual es
la primacia del fundamento legal o moral para el cumplimiento y la
aceptacién de una norma.

Esta problemadtica atafie a la concepcion misma del derecho, y la
distincidon va mas alla de lo puramente tedrico, ya que se traslada al
ambito practico cuando se trata de resolver una contienda judicial.
Esto ocurre, sobre todo, en aquellos casos de penumbra, donde el sis-
tema juridico imperante no puede abarcar la totalidad de situaciones
reales sometidas a controversia, y las partes procesales se enfrentan
a un caso que no puede ser comprendido en su totalidad por las des-
cripciones normativas, por lo que el fenémeno es abordado desde
opticas morales o en defensa de la moralidad:

La respuesta a esta cuestion tiene consecuencias de largo alcance. Estas
se extienden casi desde la definicién del concepto de sistema juridico
hasta la teoria de la argumentacion. Es, al fin y al cabo, una cuestién de
la manera como se entiende el derecho y de cémo la ciencia y la préctica
juridicas se ven a si mismas. Esto explica por qué no se ha encontrado
todavia una respuesta generalmente satisfactoria pese a los grandes es-
fuerzos que se han dedicado a encontrarla. (Vazquez, 2003, p. 115)

Entonces, la relacién entre derecho y moral se presenta bajo dos mi-
radas: la vinculacién y la separacion de ambos ordenamientos. Los
fundamentos que sostienen cada postura se encuentran en el posi-
tivismo juridico, que opta por la separacién, y en el iusnaturalismo,
que propone compatibilidad.
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Para la tesis de la separacién (positivismo juridico), los conceptos de
derecho y moral no deben confundirse, ya que el deber ser del derecho
no debe formar parte del concepto de derecho. Por lo tanto, este no
tendria que perseguir el establecimiento de un orden moral mediante
la imposicion de las normas juridicas. En cuanto a la formacion del sis-
tema normativo, bajo la mirada de la incompatibilidad entre derecho y
moral, se sostiene que, para garantizar la seguridad juridica y el some-
timiento de las personas a la ley, la creaciéon normativa debe estar libre
de contenido moral. De este modo, se asegura el proceso de promulga-
cién y posterior coaccion para el cumplimiento de una norma que, por
existir, se entiende como valida. La resolucion judicial de conflictos se
convierte, asi, en una actividad légica de aplicacién normativa, en la
que los jueces se transforman en la boca y explicacién de la ley.

Por su parte, desde la tesis de la vinculacién se sostiene que, en la
formacién conceptual del derecho, debe existir necesariamente un
componente moral; por lo tanto, la categoria de norma vigente se
ve supeditada al cumplimiento de un fin moral, que generalmente
es la justicia. En el dmbito practico, esta dptica posibilita la resolu-
cién de conflictos judiciales, y recae sobre el juez la posibilidad de
interpretar esos contenidos morales. De esta forma, podra orientar
su resolucién no solo en el contenido normativo, sino también en
criterios de justicia declarados en principios supralegales (y que, en
la actualidad, se expresan en principios de orden constitucional).

El abogado, en el ejercicio profesional y como participe del sistema
de justicia, aparece también entremezclado en esta confrontacion
entre la vinculacién y la separacion.

Para los argumentos de la separacién, el abogado debe aportar las
definiciones legales y normas procesales aplicables al caso, con el
fin de permitir que el juez realice un andlisis légico para tomar una
decision. Desde la compatibilidad entre derecho y moral, el abogado
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puede, ademas, hacer alegaciones sobre la condicién de justo o in-
justo en relacién con el hecho que se resuelve e, incluso, respecto de
la validez de la norma que se aplica (si es justa o no).

De aqui se deriva otra controversia, ahora, entre la seguridad juridica
y la aplicacién de normas aparentemente injustas. Aparece la duda
sobre si se deben aplicar y cumplir normas que se consideran injustas.
Desde la perspectiva del positivismo, queda claro que el cumplimiento
de una norma vigente obedece al sentido de su existencia formal y no
a criterios morales; por lo tanto, un acto es justo cuando cumple con
la ley, ya que se da por sentado que esta proviene de un pacto social,
fruto de una reflexion sobre lo que es justo e injusto.

Mientras tanto, desde la vinculacion entre derecho y moral, se invier-
te el criterio de validez de la ley y se presupone que una ley es vdlida
Unicamente si es justa. En este caso, se reduce el criterio de validez
al de justicia; pero, desde la reflexion iusnaturalista, el tema central
es la obediencia o no a una norma injusta que esta vigente. En este
sentido, la conclusién seria que pueden existir normas que, siendo
injustas, son validas. Desde el principio de seguridad juridica, la vali-
dez de la norma determina su cumplimiento. Por lo tanto, el proble-
ma del establecimiento de la seguridad juridica estaria relacionado
con un criterio de justicia formal, desde los érganos legislativos, que
deberan cumplir con el criterio de justicia al elaborar las leyes y fijar
mecanismos de anulaciéon de normas injustas. Estariamos hablando
de una positivacion del derecho natural.

Derecho vy justicia

La disyuntiva se repite: ¢es posible conjugar derecho y justicia, o son
incompatibles? Como se menciond en torno a la relacién entre de-
recho y moral, la incompatibilidad se justificaria desde la visién del
positivismo juridico, bajo la consigna de que el deber ser del derecho
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no tiene que conformar el concepto de derecho, debido a su inconsis-
tencia conceptual. Por su lado, la vinculacién, que se sustenta en el
iusnaturalismo, identifica la justicia como el fin supremo del derecho
y, por lo tanto, no solo ve posible la relacién entre derecho y justicia,
sino que esta se convierte en el propdsito del derecho.

Pero mas alla de la discusién relativa a la problematica entre de-
recho y justicia, lo que nos interesa en este apartado es exponer el
porqué de la justificacion de la justicia como tema central y rele-
vante del derecho.

Definir qué es la justicia, en cuanto categoria valorativa y abstracta,
es extremadamente complejo. En este punto surge un interrogante:
¢puede el lenguaje abarcar el mundo del deber ser? Ludwig Wittgens-
tein (2009), quien indic6 que los limites del lenguaje son los limites
del mundo, y que el mundo es la totalidad de los hechos, sefialaba
que la ética estd fuera del alcance del lenguaje. Desde esta dptica, los
valores propiamente no tienen un significado descriptible, sino que
sugieren un comportamiento. El lenguaje valorativo, en realidad, seria
un lenguaje de aprobacidn social, de naturaleza metafisica. Desde esta
perspectiva, se puede entender que el lenguaje de la ética no presenta
definiciones, sino que describe la aceptacion de lo bueno o lo correcto.

Wittgenstein (2009) argumentaba que lo inexpresable se muestra a
si mismo y constituye lo mistico; por ello, desde la filosofia, solo pue-
de decirse con claridad lo que se relaciona con las ciencias naturales
y no con la metafisica:

El verdadero método de la filosofia seria propiamente este: no decir
nada, sino aquello que se puede decir; es decir, las proposiciones de
la ciencia natural —algo, pues, que no tiene nada que ver con la filo-
sofia—; y, siempre que alguien quisiera decir algo de caracter meta-
fisico, demostrarle que no ha dado significado a ciertos signos en sus
proposiciones. Este método dejaria descontentos a los demas —pues
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no tendrian el sentimiento de que estibamos ensefiandoles filosofia—,
pero seria el Uinico estrictamente correcto. (p. 97)

A partir de lo indicado, se puede establecer que ofrecer una defini-
cion de justicia es casi imposible, por lo que habra que limitarse a
describir lo que se entiende por justo.

La necesidad de justicia se percibe cuando la conflictividad social
exige formas de resolucién de los conflictos, y estas se manifiestan
como principios que proponen un deber ser social. Si esos principios
son claros en la sociedad, los individuos pueden exigir mutuamente
su cumplimiento. Segin John Rawls, para que en una sociedad exis-
ta la percepcion de justicia, es necesario que: “1) cada cual acepta
y sabe que los demds aceptan los mismos principios de justicia, y 2)
las instituciones sociales basicas satisfacen generalmente estos prin-
cipios y se sabe generalmente que lo hacen” (2012, p. 25).

El sentido de justicia antes anotado deviene de la teoria del pacto
social y de la confianza en su cumplimiento. Pero la realidad dista
mucho del cumplimiento estable de los acuerdos, pues, en primer
lugar, la discusién de lo justo es controvertida. Por ello, al menos se
debe llegar a acuerdos en torno a aquellos temas donde hay mayor
comunidén. En consecuencia, pareceria irse reduciendo la percepcién
de lo justo a la garantia de igualdad en el cumplimiento de deberes
y derechos y a la proscripcién de la arbitrariedad.

El atributo de lo justo parte de la reflexién filoséfica y, por ser una
categoria estrictamente valorativa, como ya se sefialo, es de comple-
ja definicién, ademas de ser susceptible de diferentes concepciones.
Esto provoca, por lo tanto, que el derecho, entendido como teoria
cientifica, no pueda someterse al criterio de justicia como fin ultimo,
pues esta es variable y atentaria contra la seguridad juridica.

Pero si se identificaran principios universales derivados de lo que se
entiende como justicia, esta podria ser tomada como sustento del
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derecho, ya que estariamos frente a una constante valida para todos.
De este modo, la relacién entre justicia y derecho se estabilizaria,
pues se contarian con principios homogéneos y generales. Estas con-
sideraciones universales relacionadas con la justicia pueden identifi-
carse con las ideas de paz social, bien comtn o, como dice el mismo
Rawls (2012), la idea mas obvia de justicia es aquella que se adecua
a la “voluntad de Dios”.

Desde el cristianismo, ademas, con el libre albedrio se resalta la liber-
tad como manifestacion de la existencia humana y como experiencia
fenomenoldgica, entendiéndose la libertad como un valor supremo
que pretende ser normado desde el derecho. En este escenario, segin
Fernandez Sessarego, la justicia permite vivenciar comunitariamente
la libertad: “La libertad exige, por ello, el vivenciamiento social de
la justicia, la que debe estar asegurada por el aparato normativo del
Derecho” (2011, p. 202).

La justicia no seria aqui el valor supremo, sino que la libertad lo se-
ria, y la justicia apareceria como el medio para conseguirla, mientras
que el derecho debe ser la garantia, mediante las leyes, de esta. Esta
forma relacional es evidentemente vinculante, ya que especifica que
el fin del derecho es el cumplimiento de valores supremos como la
justicia y la libertad.

Basta revisar el articulo 1 de la Constitucion para establecer que el
Ecuador es un Estado de derechos y justicia. Por lo tanto, desde la nor-
ma suprema se estaria plasmando de modo claro una posibilidad de
vinculacién entre derecho y justicia. Esta forma relacional, establecida
en la Constitucion, implica una aceptacién de los postulados morales
bajo la forma de principios constitucionales que regulan la validez de
todo el ordenamiento juridico ecuatoriano. El hecho de que, mediante
principios constitucionales positivizados en normas escritas, se reco-
nozcan valores puede entenderse como una positivacion ética.
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Podria tomarse como una forma alternativa a la dicotomia entre vin-
culacién o separacion entre justicia y derecho, pues aqui se da una
relacion entre los principios de orden constitucional y las reglas in-
fraconstitucionales, en tanto que los primeros muestran mandatos
de optimizacion o ideales, y las reglas dan un caracter formal y con-
creto al ordenamiento legal.

Desde esta ultima mirada, la validez de las normas se encuentra en
funcién de otras supremas, que fijan la justicia como principio. Pero
esto no significa que la validez de la norma quede limitada solo a un
criterio moral de justicia; por el contrario, cuando existan conflictos
entre principios y reglas, la validez se regulard por soluciones de
interpretacion también positivizadas.

Ya sea que se tome la justicia como una visién individual o como
una manifestacion de valor universal, el derecho se configura desde
ella, ya exigiendo autonomia en su desarrollo como teoria pura, ya
identificandola como fin o principio.

Una vez dadas las concepciones sobre la relacién del derecho con la
moral y la justicia, se encuentran sentadas las bases para continuar con
el abordaje del iusnaturalismo y su contratesis: el positivismo juridico.

El iusnaturalismo. El origen natural del derecho

La perspectiva de la universalidad del derecho ha sido siempre sos-
tenida desde la idea de su existencia natural. Asimismo, la critica al
formalismo legal y el argumento de que la obediencia a leyes injus-
tas, por ejemplo, ha permitido que durante las guerras mundiales se
cometieran atrocidades que gozaban de legalidad, han fortalecido la
defensa del iusnaturalismo.

Existe un reclamo latente, desde la reflexion iusfiloséfica, hacia el de-
recho positivo en cuanto a su validez por el solo hecho de su vigencia,
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ya que validez y vigencia no significan lo mismo. Una norma vigente
podria ser injusta y, por lo tanto, su validez se anularia debido a la
injusticia. Esto solo seria posible si el derecho positivo estuviera su-
peditado a un derecho superior que lo dotara de validez. Del mismo
modo, el sistema normativo estatal estaria sujeto a un orden superior
conocido como derecho natural, cuyo sustento son los valores univer-
sales, como la justicia y la libertad; por lo tanto, la reduccién de la ley
como fuente primera del derecho también perderia fuerza.

En consecuencia, indica Bobbio (2018), se entiende que desde el
iusnaturalismo se propone un sistema dualista, segun el cual existe
el derecho positivo y el derecho natural. El iusnaturalismo los distin-
gue y “sostiene la supremacia del primero” (p. 122). La caracteristica
universal e inmutable del derecho natural lo impone sobre el dere-
cho positivo, que es relativo y particular.

El derecho, desde el iusnaturalismo, ya no es comprendido como un
fenémeno formal que se presenta en la sociedad, sino que estd defi-
nido por una condicién valorativa que se identifica por el fin perse-
guido, ya sea la justicia, la libertad u otro valor superior que deviene
de Dios, la naturaleza o la razén humana.

Pese a que las corrientes del iusnaturalismo son variadas, coinciden
en otorgar al derecho un caracter axiolégico, aduciendo que no es
totalmente una creacién del ser humano. Bobbio argumenta que:

... para que una doctrina pueda definirse como iusnaturalista han de
concurrir conjuntamente estas dos afirmaciones: 1) una parte de las
reglas de la conducta del hombre en sociedad no es obra del hombre
historico (histéricamente condicionado); 2) la parte, mayor o menor, de
estas reglas naturales se encuentra situada en un plano axiolégicamente
superior a la parte compuesta por reglas positivas. (2018, p. 175)

El derecho natural es una visiéon que se ha manifestado en la historia
con mayor o menor fuerza, desde muy variadas tesis. En la Grecia
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antigua se aceptaba la existencia de leyes que provenian de los dio-
ses, cuya esencia debia ser captada por los hombres a través de la
autoridad del Estado.

Para Platon, la justicia era la mayor virtud, que se reflejaba en la ar-
monia funcional de la comunidad y, por lo tanto, constituia el fin del
Estado; ademas, posibilitaba la felicidad de sus miembros. Platon creia
que la justicia consistia en actuar conforme a la ley y a la naturaleza:
“no es solamente segun la ley, sino del mismo modo segun la natura-
leza, que es mas feo cometer una injusticia que sufrirla” (2019, p. 85).

Para Aristételes (2010), la justicia era el compendio de todos los
valores, cuyo fin radicaba en la igualdad en la convivencia social. Se-
gun el filésofo, el ser humano era un animal politico por naturaleza
y, debido a ello, el Estado debia ser una estructura que respondiera a
esa tendencia natural. Por consiguiente, las leyes del Estado debian
garantizar la igualdad.

Podemos ver que, tanto en Platén como en Aristoteles, el reconocimien-
to de valores supremos que deben ser plasmados por las leyes queda
claro en el principio de subordinacién de la ley a la justicia, comprendi-
da esta ultima como un valor que deviene de una naturaleza superior y
que, ademas, es anterior a las leyes creadas por los seres humanos.

En el &mbito del pensamiento cristiano, hay aportes tanto de Agustin de
Hipona (2015) como de Toméas de Aquino (Copleston, 2014). A pesar
de sus diferencias, tanto en los contextos histéricos como en sus pensa-
mientos, coincidieron en que las leyes de los hombres devienen de un
orden natural, y que este orden natural responde a leyes universales e
inmutables de caracter divino. Las leyes humanas terminan siendo un
reflejo de la proyeccién de leyes divinas mediante el derecho natural.

En los siglos XVII y XVIII se destacaron varios pensadores: Hugo Gro-
cio (Marin, 2022), Thomas Hobbes (1992) y Jean-Jacques Rousseau
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(2003), quienes reconocieron un derecho que deviene de la razén
del ser humano y de su necesidad de vivir en sociedad, para lo cual
se requieren leyes positivas. En este sentido, el impulso humano ha-
cia lo social implica, a su vez, la existencia de un orden universal
superior al derecho positivo, cuyo origen es la razon.

Grocio pensaba que el derecho natural existe, aun si Dios no existie-
ra o no le interesaran los asuntos humanos, pues el derecho natural
era un dictado de la recta razén del ser humano y de su necesidad de
vivir en sociedad. Por su parte, como muchos de los contractualistas,
Hobbes (1992) creia que el ser humano era malo y egoista por natu-
raleza. Asi, las relaciones intersubjetivas se marcaban por un batallar
de todos contra todos; por lo tanto, era la razén humana la que le
indicaba la necesidad de convivencia pacifica, para poder conservar
la vida. De ahi devienen los principios del derecho natural. En el
mismo sentido, Rousseau (2003) crey6 en la necesidad de un pacto
social como condicién para la convivencia pacifica, postulado que
evidenciaba la razén y la voluntad del ser humano. Este criterio del
derecho natural no provenia de una construcciéon material histérica,
sino de una necesidad normativa.

Tras las dos guerras mundiales, la critica al positivismo tomo fuerza,
y el debate sobre el cumplimiento de leyes injustas marcé un fuerte
resurgimiento del iusnaturalismo. En aquel contexto, aparecen auto-
res como Michel Villey y John Finnis.

Como sefiala Rodolfo Vigo (2007), Villey propuso, desde su critica a
las concepciones del derecho subjetivo, un regreso a los autores anti-
guos del derecho natural, como Santo Tomds y Aristoteles. Fundamen-
td su postura en una critica a la definicion del derecho subjetivo como
una facultad para exigir, que nace en la naturaleza individual del ser
humano. Villey decia que con ello se cristaliza un individualismo juri-
dico, que se relaciona con el individualismo caracteristico de la cultura
contemporanea. Es aqui cuando Villey defini6 el derecho natural bajo
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términos objetivistas, sefialando que no es parte de la naturaleza de
las reglas, sino de la naturaleza de las cosas justas que se presentan
en la sociedad (Vigo, 2010). Es decir, que el derecho natural esta en
los actos concretos, pues no puede estar en las leyes, ya que estas son
artificios creados por el ser humano; por tanto, jamas pueden ser na-
turales. El derecho es mucho mds que solo leyes, ya que se configura
en situaciones concretas que se someten a su correccion.

El derecho es una suma de situaciones que se establecen en relacién
con fendmenos concretos y no Unicamente en las reglas. Esas situa-
ciones son los espacios donde se puede producir el andlisis de lo
justo, que es lo que constituye el derecho natural. Desde esta dptica,
toma relevancia el rol del juez para la configuracion del derecho; es
a él a quien corresponde decidir lo que es justo y lo que no. Lo justo
natural no estd en las reglas ni dentro del ser humano, sino en su
exterior, pero siempre dentro de las relaciones sociales.

Por ultimo, John Finnis defendia la relaciéon entre derecho y moral,
indicando que el derecho natural no se opone al derecho positivo, pues
el derecho tendria que perseguir como objetivo lo que es bueno para el
ser humano (Vigo, 2007). La novedad reside en que el derecho natural
es el camino que muestra el bien, pero no necesariamente el bien con-
figura normas morales contenidas en su totalidad por el derecho positi-
vo. Con Finnis, el iusnaturalismo busco resaltar la existencia de valores
finales que fijan una obligatoriedad moral del derecho (Vigo, 2007).

De esta manera, se acepta que el derecho tiene una definicién valo-
rativa con dos dimensiones: una factica y formal, que corresponde
a lo que se conoce como derecho positivo, y otra relacionada con
la justicia, que es el fin del derecho. Pero estas dos dimensiones no
estan separadas, sino que se integran en el d&mbito practico del dere-
cho, ya sea en la administracion de justicia o en la creacion de leyes.
Es aqui donde los valores sirven para el razonamiento juridico.
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Por lo tanto, de acuerdo con este criterio, la validez del derecho es
también moral. En este punto, Finnis ha resuelto la controversia in-
dicando que el derecho positivo se somete, en su creacion, al prin-
cipio de justicia. En consecuencia, las normas positivas son validas
también por ser justas; y solo aquellas manifiestamente injustas no
deben considerarse normas, sino desviaciones del derecho, porque
carecen de una validez racional. Para los casos controvertidos, el
mismo sistema formal regula las vias para discutir la validez norma-
tiva y sus reglas de aplicacion.

Con estos dos ultimos autores encontramos una vision del derecho
natural que acepta la relacién entre el derecho y la justicia, pero
centrada en circunstancias practicas y concretas, como la creacion de
leyes o la resolucién de controversias judiciales. Tradicionalmente,
se entendia que el derecho natural estaba presente en el alma de las
leyes, en su interior. Con las nuevas visiones, el derecho natural se
exterioriza hacia las relaciones sociales; lo justo y los valores se pre-
sentan en el derecho como fenédmeno cohesionador de la sociedad,
mediante la defensa de principios, tanto en el momento de crear
leyes como a la hora de resolver litigios.

El positivismo juridico, la contratesis del iusnaturalismo

El positivismo, como corriente filosofica general, pretende apartar
las consideraciones metafisicas del andlisis y entendimiento de los
fendmenos, incluidos los sociales. Desde el positivismo se busca un
enfoque experimental-sensorial: una experiencia objetiva captada
por los érganos de los sentidos y no sustentada en la abstraccion
del pensamiento. Esta corriente tomé fuerza tras el desarrollo técni-
co-cientifico originado por la Revolucién industrial.

La filosofia positiva pretende encontrar las reglas que rigen el mundo en
su desarrollo histoérico-social. El principal pensador de esta corriente fue
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Auguste Comte, quien postuld que los momentos histéricos solo pueden
ser comprendidos en su real manifestacion desde las ciencias positivas.?
Para Comte, el positivismo es una forma evolucionada de explicar el
mundo, luego de haber pasado por las formas teoldgica y metafisica:
“pues no existe una sola ciencia que haya llegado al estado positivo, que
no pueda ser analizada en su pasado como compuesta esencialmente
de abstracciones metafisicas, o bien, remontandonos mas en el tiempo,
como dominada por especulaciones teolégicas” (Comte, 1984, p. 28).

En el estudio social, el positivismo se enriquecié con los aportes de
Durkheim, inspirador del funcionalismo estructuralista, quien reco-
mendaba el estudio de los fendmenos sociales desde la sociedad mis-
ma, por considerarla una estructura que supera la conducta de los
individuos, con su propia dindmica y caracteristicas:

No son las ideas abstractas las que mueven a los hombres y no se
podria explicar la historia recurriendo a puros conceptos metafisicos.
En los pueblos, como en los individuos, la funcién de las concep-
ciones es, ante todo, la de expresar una realidad que no crean. En
cambio, si proceden de esa realidad y, si pueden modificarla, en todo
caso es de forma limitada. (Durkheim, 2016, p. 388)

Se entiende, entonces, que el camino hacia la objetividad consiste
en librarse de la ideologia®. El positivismo, como metodologia, se

2 Comte define la filosofia positiva de la siguiente manera: “Uso la palabra filosofia
como la emplearon los antiguos, especialmente Aristételes, en su significacion de sis-
tema general de las concepciones humanas. Afiadiendo la palabra positiva, anuncia
esta manera especial de filosofar, que consiste en ver en las teorias, cualquiera que sea
su orden de ideas, como dirigidas a la coordinacién de los hechos observados, lo cual
constituye el tercero y ultimo estado de la filosofia general” (2016, p. 37).

3 No se nos escapa la dificultad que supone esta idea, que fue encarnada principalmente
por autores considerados posmodernos, posindustriales y neopositivistas, como Daniel
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convierte en un paradigma de la imposicion de lo practico por sobre
lo tedrico. El derecho, como fenémeno social, también ha sido anali-
zado y estudiado desde el positivismo, lo que dio lugar a la corriente
denominada positivismo juridico.

En este contexto, el positivismo juridico tiene como tarea otorgar
un contenido 1égico-formal al derecho, centrado en el estudio de las
normas e instituciones juridicas, y apartdndose de consideraciones
éticas, religiosas y metafisicas. En el siglo XIX surgieron los estudios
l6gico-formales de los llamados pandectistas, quienes se encargaban
de analizar los textos del derecho romano, siguiendo una metodo-
logia deductiva para interpretarlos y generar nuevos conocimientos.

La tarea del positivismo fue centrdndose en la obtencion de los prin-
cipios generales del derecho, en las caracteristicas que lo configuran
y, a su vez, en las diferencias con otras ramas del conocimiento. Esto
llevd a que el estudio de las normas juridicas cobrara mayor impulso,
lo que posibilitd la posterior aparicion de la teoria general del derecho.

En Alemania, durante la segunda mitad del siglo XIX, aparecio la figu-
ra de Rudolf von Thering (2003), quien concebia el derecho como una
realidad social con fines practicos. Esta visién de los fines del derecho
no se debe a principios morales que deban ser sostenidos por el dere-
cho, sino a necesidades sociales concretas, fruto de la convivencia en
un lugar y momento determinados. Desde esta perspectiva, el Estado
asume el rol de perceptor de esas necesidades sociales y las legisla
para luego, mediante el poder de coaccion, imponerlas como garantia

Bell. A pesar de sus multiples acepciones (todas ellas ideoldgicas), para este trabajo nos
inclinamos por entender la ideologia como un sistema de creencias no necesariamente
coherentes entre si ni permanentes en el tiempo, que son utilizadas por los grupos so-
ciales para explicar la realidad (en términos politicos, religiosos, estéticos, etc.).
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de los valores sociales. En esta forma de positivismo puede identifi-
carse una relacién prdctica, y no tedrica, entre el derecho y la moral.

Mas tarde, ya en el siglo XX, fue importante el aporte de varios ju-
ristas del derecho norteamericano, entre ellos Roscoe Pound. Para
Pound —indica Garcia-Ruiz (1997)— los fines del derecho son rela-
tivos y dependen de las condiciones sociales, y los derechos no son
mas que medios para alcanzar esos fines relativos. Los fines sociales
que se busca proteger con el derecho se relacionan con la busqueda
de una mayor satisfaccion para los individuos. En este sentido, la
justicia como valor es un fin que no depende del derecho; sin embar-
go, desde el derecho puede configurarse un sentido de justicia ad-
ministrativa, que se somete a las reglas de controversia previamente
fijadas y conocidas en condiciones de igualdad para los individuos.

Con el positivista Hans Kelsen (2019), jurista austriaco considerado
el padre de la Teoria Pura del Derecho, comenzé a estructurarse la
busqueda de una ciencia del derecho positivo. Segun su criterio, esta
debia apartarse de otras ramas del conocimiento, incluso de las cien-
cias naturales, y desarrollarse con particularidades metodoldgicas
propias, pues, para este efecto, no se reconoce otro tipo de derecho
que no sea el positivo. Kelsen buscé responder qué es y como se for-
ma el derecho positivo.

Sin embargo, Kelsen (2019) no negé la existencia del derecho natu-
ral, sino su validez y poder de afirmacién, dado que este carece de
fuerza coactiva efectiva, ya que sus postulados, o los juicios hipoté-
ticos de sus normas, no pueden ser exigidos por una autoridad. En
cambio, el derecho positivo posee vigencia y puede ser exigido por
la autoridad soberana, ya que sus juicios hipotéticos estan garantiza-
dos por la organizacién coactiva formal de la sociedad, a través del
Estado. Ademas, Kelsen negd que el derecho natural pueda generar
un ordenamiento juridico. Los juicios hipotéticos del derecho natural
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no pueden concretar hechos ni consecuencias, lo cual solo puede ser
realizado por el derecho positivo. Dice Kelsen:

Una norma constituye un valor; un juicio que comprueba que un he-
cho es 0 no es conforme a una norma, es un juicio de valor. Este juicio
es esencialmente diferente de un juicio de realidad si la norma con la
cual se relaciona no ha sido creada por un acto que se desenvuelve
en el espacio y en el tiempo, sino que ha sido solamente supuesta por
el autor del juicio. (2019, p. 137)

Desde el positivismo, con el principio de legalidad, pueden diferen-
ciarse los actos juridicos de aquellos que no lo son. Asi, la obediencia
a las leyes se debe a su existencia juridica y al poder de coaccién que
se deriva de ella. Incluso aqui puede encontrarse una vision de jus-
ticia sometida a la légica del legalismo, en donde lo justo se verifica
por el cumplimiento de la ley positiva. La justicia se presenta como el
respeto a la convencion social expresada en las leyes vigentes.

Segtn Bobbio (2018), las formulaciones de la justicia mds aceptadas
son la de la justicia como garantia del orden y como garantia de la
igualdad. Por lo tanto, las normas positivas constituyen formas con-
fiables de garantizar tanto la igualdad como el orden, ya que rigen
para la generalidad y para todos los sujetos; ademas, actuar confor-
me a las normas promueve el orden.

Con base en lo expuesto hasta aqui, el positivismo juridico se pre-
senta como la tesis encargada del estudio del derecho positivo. Su
objeto es analizar el derecho tal como es, y no como deberia ser; es
decir, estudiarlo como un fenémeno real y practico, de manera obje-
tiva, sin cargas morales ni ideoldgicas. A la vez, identifica al derecho
como un producto de la organizacion social estructurada, es decir,
como un producto del Estado, el cual establece la vigencia y validez
de las normas y justifica las razones de su cumplimiento.
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La reflexion filosofica, una necesidad para el ejercicio de
la abogacia

La conducta de los abogados en procesos judiciales, segun el Codigo
Organico de la Funcién Judicial, articulo 26, debe ser ética, con bue-
na fe y lealtad. Por otra parte, el articulo 330 del mismo cuerpo legal
indica que los abogados deben actuar al servicio de la justicia, colabo-
rando con los jueces. Sin embargo, en este ultimo articulo se establece
también que deben proceder con arreglo y sujecion a las leyes.

Estas normas legales presentan los lineamientos segun los cuales los
abogados, en el ejercicio de la profesion, deben actuar. Pero, ademas,
manifiestan la tension entre el positivismo juridico y el iusnaturalis-
mo, categorias filosoficas del derecho ya tratadas. Por un lado, se
recurre a los valores como finalidad de la abogacia; por otro, se exige
que los abogados se sometan a la ley positiva.

Esa posible contradicciéon normativa entre valores —que suelen regu-
larse mediante principios— y reglas —comunmente entendidas como
leyes— es un problema que ha reactivado el debate sobre la relacion
entre derecho y moral. Las soluciones son variadas, pero todas recu-
rren a la reflexién filoséfica y a la busqueda de argumentos juridicos
que justifiquen las razones para adoptar una determinada postura.

En consecuencia, surge una pregunta: {cémo pueden los abogados
actuar con buena fe, lealtad, al servicio de la justicia y, al mismo
tiempo, cumplir siempre con las leyes escritas?

El dilema planteado debe ser abordado a la luz tanto del iusnatura-
lismo como del positivismo juridico. En el marco de esta reflexion,
el abogado puede encontrar argumentos que, desde una de las dos
posturas o sus vertientes, le ayuden a resolver causas judiciales y a
justificar estrategias de litigio en casos concretos; con ello, ademas,
contribuira al fortalecimiento del sistema de justicia.
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Si un abogado desconoce las disyuntivas propias de las tesis iusfiloso-
ficas analizadas en este estudio, estara ciego ante las posibles alterna-
tivas de resolucion juridica que pueden adoptarse en un caso; ademas,
carecera de fundamentos axioldgicos que orienten su ejercicio profe-
sional hacia la justicia. Una nueva imagen del abogado y del sistema
judicial solo serd posible mediante un ejercicio ético del derecho, lo
cual exige un pensamiento renovado sobre el derecho y la abogacia.
El conocimiento del derecho, sin perder de vista la moral y la justicia,
abrira espacio para superar la practica mecanicista de aplicar la ley
con fines meramente procesales. Lo que en realidad se necesita es una
practica orientada a construir una sociedad armdnica, donde se perci-
ba que los abogados y las leyes contribuyen a la paz social.

A lo largo de este capitulo se ha demostrado que ni siquiera desde
el positivismo juridico se niega la existencia de una relacién factica
entre el derecho y los fines morales. Por ello, el abogado requiere
de un sustento reflexivo que le permita comprender la tension entre
derecho y moral, entre derecho y justicia. Segin Ruiz (2009), esa
fuente de pensamiento surge de la reflexion filoséfica del derecho®.

Un sistema de justicia que cuente con este tipo de profesionales sera
de mayor calidad. Asi, los jueces estaran capacitados para resolver
mejor, y sus sentencias tendrdn mayor legitimidad. Esto generara
confianza en la ciudadania hacia la administracién de justicia.

El abogado debe ser un instrumento para encontrar la verdad, ya
que dispone del conocimiento de la ley. Ademads, debe reflexionar

4 Ruiz indica que “de esto se desprende que la insuficiencia de la ciencia juridica para
dar una explicacion del concepto, funciones y fines del derecho, y para comprender
la variedad de problemas de los cuales la experiencia juridica es testigo, justifica la
existencia de esa reflexion filosofica sobre el derecho, que no es otra cosa que la misma
filosofia aplicada al derecho” (2009, p. 73).
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sobre el derecho en funcién de la vida. Angel Osorio afirma que el
derecho positivo estd escrito, pero “lo que la vida reclama no esta
escrito en ninguna parte. Quien tenga (...) sentimientos para adver-
tirlo, sera Abogado” (2022, p. 23).

El mismo Osorio sefiala que el abogado no solo debe preguntarse
qué dice la ley, sino también ddénde estd lo justo. Comprender la
vida y la justicia es un problema de la filosofia; por ello, la reflexién
filosofica en el abogado es indispensable, ya que le permite no solo
ser un mecdnico de las leyes, sino un pensador que contribuye a la
solucién de los dilemas intersubjetivos entre los seres humanos.

El abogado que reflexiona sobre el derecho y las leyes sera capaz de
transformar y redimensionar su profesién. El pensamiento le per-
mite superar el formalismo legal, cuestionarlo y reconstruirlo. Con
pensamiento nos referimos aqui a una actividad reflexiva profunda y
critica, que posibilita la trascendencia en el ambito del derecho; es
decir, pasar de la ley a la justicia.

El pensamiento filosofico en el ejercicio de la abogacia

Por otra parte, el pensamiento es un instrumento de la libertad hu-
mana para destruir paradigmas y crear nuevas estructuras sociales.
Si se pretende introducir nuevas visiones del derecho en el ejercicio
del derecho mismo, estas deben partir del trabajo intelectual reflexi-
vo, para transmitirse luego a la sociedad. Por lo tanto, el pensamien-
to es trascendencia: parte del yo, pero también es exteriorizacién de
lo humano ante lo humano.

Segun Hans Jonas, hay tres formas en que el pensamiento permite
alcanzar la libertad: la de tocar cualquier tema, la de invencién y la
de trascender, de ir a lo infinito, a lo eterno, a lo suprasensible. Estas
libertades son, para Jonas, una liberacion del ser:
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Por medio del pensamiento mismo se junta el testimonio humano al
de lavida, y con él se abre sin duda un horizonte de la trascendencia.
Esta se muestra en tres libertades del pensamiento, que van mds alla
de todo lo que hay que atribuir a la materia. (2012, p. 334)

La reflexién filosofica del derecho, como forma de pensamiento libe-
rador, permite superar lo puramente normativo y cuestionar el orden
juridico establecido. En un primer momento, esto es posible en un
plano interno, personal e intelectual, pero pronto debe proyectarse,
mediante el ejercicio de la abogacia, en los tribunales y juzgados, con-
virtiéndose en una préctica juridica diferente que perfeccione constan-
temente los sistemas imperantes (sobre todo los mas criticos).

La falta de reflexion, por otra parte, implica aceptar esquemas de
actuacion sin posibilidad de asombro ni reaccion, con abogados que
solo cumplen un papel de engranajes en un sistema decadente.

Segun Hannah Arendt (2007), pensar es apartarse de la experiencia
sensible. Para pensar hay que alejarse del objeto pensado, lo que
significa descongelar las ideas fijadas en el lenguaje y en la concien-
cia, para moldearlas libremente. En este sentido, reflexionar sobre
el sistema juridico establecido y el derecho permite cuestionarlos
con libertad, dudar de ellos; pero para alcanzar un estado reflexivo
libre —hasta destruir incluso sus cimientos— es necesario, en primer
término, conocer las principales vertientes del pensamiento juridico.
Esto se obtiene mediante el estudio conjunto del positivismo juridico
y del iusnaturalismo.

En estos términos, el pensamiento es una herramienta critica y des-
tructora, y “su significado politico y moral aflora solo en aquellos raros
momentos de la historia en que las cosas se desmoronan” (Arendt,
2007, p. 173). Es decir, para transformar un fenémeno mediante el
pensamiento, este nos da primero la libertad de destruir sus principios
para luego crear nuevas estructuras. Ese es el fundamento de la critica.
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No todo abogado, empero, estara dispuesto a poner en practica ese
pensamiento destructor; incluso acoplarse al sistema legal como un
mecanico del proceso se considera algo rentable. Segtin Heidegger,
el pensamiento es un querer que estd presente en todo ser humano
como ser racional, pero que debe ser aprendido, y “tiene su escena-
rio en la filosofia” (2005, p. 16).

Tomando tanto a Arendt como a Heidegger, se entiende el pensa-
miento filoséfico como el espacio idéneo para que el abogado cum-
pla con un ejercicio ético de su profesion, encaminado hacia la justi-
cia y el conocimiento de la verdad. Ello implica un cuestionamiento
interno que provoca una necesidad propositiva capaz de mejorar la
crisis actual del sistema de justicia ecuatoriano.

En Ecuador, el sistema de justicia carece de credibilidad. Segun datos
de una encuesta publicada en el periddico electrénico GK, “solo el
13,5 % de los encuestados confia en este sistema. Mas del 86,5 %
no lo hace” (Montafio, 2022, s. p.). Por lo tanto, solo el abogado que
piensa y destruye (en el sentido de Arendt) puede crear una nueva
forma de sistema judicial, y, con ello, un nuevo rostro del abogado.

El derecho se construye con la reflexion. Las grandes transformacio-
nes han sido aportes de pensadores provenientes de distintas ramas,
sensibles ante las necesidades propias de la dindmica social, que han
encontrado cabida en aquellos abogados que también reflexionan y
cuestionan el ordenamiento juridico establecido. En Ecuador, se han
producido modificaciones legales profundas gracias a los aportes del
pensamiento filosdfico.

En cuanto a los derechos de las mujeres, algunos de ellos se han ma-
terializado gracias a las luchas del feminismo, que es, en definitiva,
una propuesta del pensamiento critico. Por citar un ejemplo, hasta
2015 se prohibia, en el Cddigo Civil ecuatoriano, que las viudas o
mujeres divorciadas pudieran contraer nuevo matrimonio dentro de
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los trescientos dias siguientes al fallecimiento del marido o al divor-
cio. Esta prohibicién no existia para los hombres viudos o divorcia-
dos. La norma, que hoy puede parecer ridicula, fue derogada debido
a las transformaciones del pensamiento en referencia a los roles de
hombres y mujeres.

Asimismo, la Constitucion ecuatoriana fue pionera, en 2008, al reco-
nocer a la naturaleza como sujeto de derechos. Esta circunstancia ha
sido sustentada desde la cosmovision indigena y concepciones ecolo-
gistas, que han ido relegando las ideas tradicionales de la naturaleza
como objeto o bien de consumo.

El garantismo penal, que sostiene que el principal deber de los ope-
radores de justicia es tutelar los derechos de las partes —principal-
mente de los acusados—, sustenta una visidén protectora del Derecho
Penal como sistema de garantias para los ciudadanos frente al poder
punitivo del Estado. El rol del Estado, en consecuencia, pasa a ser
el de guardidn de los derechos, principalmente de la libertad. Luigi
Ferrajoli, representante del garantismo, lo ha concebido como una
filosofia politica de caracter axiolédgico.

El garantismo penal, que fue linea transversal en la construccion del
Cdédigo Orgéanico Integral Penal (COIP), vigente en Ecuador desde
2014, significo una nueva vision del derecho penal, tanto para los
abogados y operadores de justicia como para la sociedad en general.
Representd una transformacion total, que incluso determiné que la
denominacion de los jueces y juzgados penales se modificara a jue-
ces de garantias penales y juzgados de garantias penales. Las garan-
tias de defensa se vuelven insalvables desde el primer momento de
intervencion estatal, y su observancia se extiende a cualquier funcio-
nario publico: policias, jueces, fiscales, defensores ptiblicos. En este
contexto, el abogado asume un papel protagoénico, pues sobre €l re-
cae la vigilancia y exigencia del ejercicio de las garantias procesales.
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El garantismo penal significé repensar el derecho penal, y tuvo aco-
gida en la funcion legislativa hasta convertirse en ley. Sin embargo,
hubo actores del sistema de justicia —tanto abogados como funcio-
narios estatales de todo nivel— y un amplio sector de la poblacién
que rechazaron la naturaleza de este sistema, sustentado en el res-
peto a la condicién humana. Hasta el momento, existen actores po-
liticos y no pocos abogados que exigen el endurecimiento de penas
y reformas al COIB al punto de que este ha sido reformado en 69
ocasiones (Gonzalez, 2022). Tanto el expresidente Guillermo Lasso
(2021-2023) como su sucesor Daniel Noboa (desde 2023) se han
mostrado partidarios de mas reformas como herramienta para com-
batir la inseguridad.

Tachar al garantismo penal como causa del crecimiento delincuencial
implica desconocerlo y no pensarlo. Pero este sefialamiento constituye
una clara muestra de la necesidad de la reflexion filoséfica por parte
de los abogados en el ejercicio profesional, y un ejemplo de como una
visién filosdfica del derecho puede transformar un sistema de justicia.

A modo de conclusion

Segun algunos sectores de la ciudadania, politicos y muchos juristas,
se requiere un debate profundo con el fin de reformar la justicia. Sin
embargo, dicha reforma no debe centrarse exclusivamente en cam-
bios legales. Es indispensable que la transformacién de lo que identi-
ficamos como justicia represente una nueva manera de comprender
qué es el derecho, bajo una expresion ética. Esto solo sera posible en
la medida en que se logren insertar concepciones axioldgicas en el
ejercicio de la abogacia.

El derecho es una forma de cohesion; por ello, los abogados son
fundamentales para el funcionamiento y la convivencia armonica de
la sociedad, asi como para la solucién de conflictos intersubjetivos y
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comunitarios. No pueden limitarse a ser meros aparatos operativos
para la aplicacion de normas, sino que deben reflexionar sobre cémo
mejorar la vida y el mundo.

Las reformas legales, por mas profundas que sean, no daran frutos si
no existe un entendimiento de los fines morales del derecho que re-
configuren la actividad del abogado. Por tanto, es preciso aceptar que
el derecho debe perseguir fines morales, postura propia del iusnatura-
lismo, en la cual se encuentra un camino superador del cumplimiento
acritico de la ley. Adoptar esta vision del derecho implica, ademas,
asumir de modo concreto el principio de que Ecuador es un Estado de
derechos y justicia, tal como se consagra en la Constitucién.

Debe aceptarse que el fin moral del derecho es la justicia. En este
trabajo, identificamos la justicia, en términos de John Rawls (2012,
p. 25), como una percepcion social de lo justo, que permite:

1. Procurar que cada uno acepte y sepa que los demads acep-
tan los mismos principios de justicia; y

2. Que las instituciones sociales basicas satisfacen generalmen-
te estos principios y que, en general, se sabe que lo hacen.

El abogado, como protagonista de la resolucion de conflictos judicia-
les, tiene que reflexionar sobre la justicia y la moral; y esto debe ser
abordado desde el pensamiento filosofico del derecho. Solo ahi se
encontrardn insumos para una practica que posibilite la percepcién
general de justicia en los términos planteados por John Rawls.

Desde la asesoria a los usuarios del sistema de justicia, y al momento
de litigar y fundamentar sus pretensiones ante los operadores juri-
dicos, el abogado debe buscar un sentido general de lo que es justo.
Ademads, debe demostrar que las instituciones publicas garantizan lo
justo. Esto, en un primer momento, exige un analisis ético-juridico
que involucre a todos los participes de un proceso judicial y pro-
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mueva un debate enriquecido, para que los operadores de justicia
puedan atender la exigencia de lo justo.
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