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Revalorizacion de la teoria teogenética
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Introduccién

Desde la antigiiedad se ha querido indagar acerca del origen mismo del Derecho,
es por ello que este ha sido el debate perpetuo entre las corrientes jusnatura-
listas y juspositivistas, pero desde un enfoque filoséfico juridico es necesario
ver en la extension temporal estos dos tipos de corrientes.

La filosofia juridica es el estudio de los elementos fundamentales y principios
supremos del Derecho, y hace una introduccién cientifica de su exposicién
especulativa, que prescinde de la Ley o Derecho positivo, pero no de la realidad.
Por ello se tienen que tomar en cuenta dos tipos de sistemas para este tipo de
concepeién, haciendo énfasis en el sistema de los conocimientos y parte del
sistema de habilidades.

Sistema de conocimientos

El sistema de conocimientos permite entender criticamente la filosofia del
Derecho a través de la filosofia general, partiendo de los problemas de los que
se ocupa la filosofia del Derecho en si, basados en los principios generales del
Derecho ayudados siempre por las escuelas de los filésofos y substrayendo su
naturaleza hacia un enfoque del Derecho al servicio de los pobres.

Sistema de habilidades

El sistema de habilidades se puede expresar por medio de criterios de va-
loracién, andlisis y sintesis, a las cuales se pueda llegar. Basandonos en las
referencias de Garcia Mérente, y Carranza Silez, se sostendran los siguientes
postulados previos:

1. La filosofia no es un saber exclusivo de los filésofos.

2. Lafilosofia no es un conocimiento puro separado de la politica, siendo ésta
inherente al ser humano.
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3. La filosofia no es un saber abstracto, metafisico, desligado de la realidad,
y precisa ver permanentemente la realidad.

4. La filosofia no es un saber acabado, porque se la hace continuamente to-
dos los dias.

Luego de esta pequefia introduccion, diferenciaremos las teorias acerca del
origen del Derecho, partiendo de su origen histérico, las fuentes del Derecho
son la ley, la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia, de ahi se derivan tres
perspectivas:

Teorias acerca del origen del derecho

Existen tres tipos de teorias al respecto, resumidas en el siguiente cuadro
enunciativo:

Las teorias Racioge-
néticas

Las teorias Etogené-
ticas

Las teorias Teogené-
ticas

Dicen que el origen se
encuentra en el cono-
cimiento, en el pensa-
miento como funda-
mento de todo. Con
Kant como principal
expositor Kant de los
conocimientos a prio-
ri, tomando a la razén
como fundamento del
Derecho.

Sostienen que el origen
del derecho se encuen-
tra en la costumbre y en
la ética o moral, por que
se sabe que desde alli
se tiene la concepcién
de todo lo que es bueno
o malo, lo justo o lo in-
justo, y se expresa en si
dentro de la naturaleza
juridica del Derecho.

Sus principales expo-
nentes, Sécrates, San
Agustin y Santo Tomas,
postulan que el origen
del Derecho se encuen-
tra en Dios mismo. De-
recho natural, con tres
clases de leyes: la ley
eterna, la ley natural,
la ley humana.

Andalisis Critico de las teorias

Para este andlisis critico se hardn ciertas consideraciones generales que se
pueden desprender de estas tres teorias que fundamentan el origen del Dere-
cho, aspecto sobre el cual, se basa el presente ensayo.

Las teorias Raciogenéticas

Entre las teorias raciogenéticas se encuentran las nuevas tendencias que a
partir de Kant expresan su postura desde el punto de vista racionalista, en éste
si no existe razon, no existe una definiciéon correcta del origen del Derecho,
autores como Habermas, vierten su criterio en este sentido y dan un enfésis
invalorable a la raz6n humana como punto central para la definicion de algunas
instituciones del Derecho, con postulados como los que da cuando redefine
la democracia, sosteniendo que: “La democracia es hoy una tarea intelectual
necesaria para revitalizar el proyecto de una democracia de ciudadanos. Se
trata, sin embargo, de una redefiniciéon para la que resulta imprescindible



también el debate puiblico sobre la manera en que se asume la ciudadania
civica en una comunidad politica. Son estas cuestiones las que hoy parecen
definir los alcances y limites de la filosofia politica actual...”, o0 como cuando,
sobre las democracias modernas sostiene lo siguiente, “los alcances de las
democracias modernas se encuentran indisociablemente ligados a lo que
pueden ser consideradas las promesas no cumplidas de la modernidad. Nos
referimos a una sociedad politica donde imperen los derechos humanos y, a
partir de ellos, una sociedad de ciudadanos. Es en este sentido que la discusién
filosofica sobre las practicas racionales y emancipatorias de la democracia
es una condicion necesaria para la redefinicion de la misma como sistema y
forma de vida.”!.

Con este criterio, Habermas ha puesto el acento
en la esfera de lo publico como expresién de los
alcances y limites del orden democratico-libe-
ral. Su reflexién al respecto se sittia en el marco
de sus propias experiencias en relacién con las
transformaciones de las sociedades politicas con-
temporédneas. El hilo conductor de la misma ha
sido lo que Habermas considera como “el trabajo
preliminar para una teoria de la racionalidad sobre
el tipo selectivo de racionalizacién que representa
la modernizacién actual ™.

Los argumentos de Habermas van acompariados
de sus reflexiones sobre la deliberacién politica
y la dimensién normativa del Derecho, como en
Facticidad y validez®, donde reivindica al Derecho
como el medio que permite regular legitimamente
la vida en comun para la resolucién democratica
de los contflictos. El procedimiento para la legitima-
cion del Derecho consiste en trasladar los presupuestos de la ética discursiva
al cardcter institucional de los derechos. Los derechos humanos aparecen
entonces como condicién de posibilidad para el despliegue concreto de los
principios democriticos. Con ello se introduce la dimensién normativa en los
procesos de constitucién y conformacién de voluntades, a partir del princi-
pio de que “sélo son vilidas aquellas normas de accién que los posiblemente
afectados pudieran acordar como participantes en discursos racionales”. Esto
permite replantear lo ptiblico en funcién de una comunidad autoconsciente,
reivindicdndose el debate piiblico sobre cémo deben asumirse los ciudadanos
en cuanto miembros de una sociedad politica. En esa perspectiva, resulta
ineludible que la defensa del orden democratico se circunscriba a sus institu-
ciones legales, “la idea clave es que el principio de la democracia deriva de la
interpenetracion del principio discursivo y de la forma legal”®

HABERMAS, 1981.
HABERMAS, 1981, p. 269.
HABERMAS, 1998
HABERMAS, 1996, p. 107
HABERMAS, 1996, p. 121.
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El juicio de Salomén, Andrea M:mtegna,-lzsl-lst)
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Por otra parte —sostiene Jorge Rendén Alarcén, en <ant0271.htm>—, “si hemos
de llevar a cabo una reflexion significativa, es necesario reconocer ademds que
las sociedades politicas surgieron bajo uno de los proyectos filoséficos fundamen-
tales de la modernidad: la idea de la realizacion politica de la filosofia”, es decir,
de la “creacién auténoma-contractual de la coercién juridica a partir tan sélo
de la coercidn de la razon filoséfica”, tal es el concepto de revolucién que se
sigue, segin Habermas, de los principios fundamentales del derecho natural
moderno. En este sentido, la redefinicién de la democracia debe integrar las
principales tradiciones de la filosofia politica en una sintesis superadora de
acuerdo con las realidades econémicas del mundo moderno.

Como critica a esta teoria surge un sin fin de preguntas entre las cuales se
pueden sefialar: ¢Ha podido la razén humana realmente alcanzar a formar
un concepto tan rico como es el derecho?; :se puede fundamentar tan veraz-
mente la posicion de los racionalistas, considerando a la razén como la tinica
fuente de validacion y efectivizacién del Derecho?; iserd que realmente el
ser humano por si mismo bajo el dominio de su razén ha podido trazar, atn
en lineas generales, la teoria del origen del Derecho?; :o realmente se debe
dar lugar a otras teorias que dejan de lado a la razén del hombre y se basan
en otro tipo de posturas acerca del origen del Derecho?

Las teorias Etogenéticas

Se puede empezar diciendo que el Derecho persigue en si mismo el dar a cada
cual lo que le corresponde y que en justicia es suyo, esta aspiracion —entiéndase,
desde lo que debiera ser el Derecho y que en realidad no es—, no se la puede
conseguir simplemente con los criterios subjetivos de lo que la moralidad o la
ética dan al ser humano, debido a que en ella prepondera el caracter subjetivo,
de lo que cada uno considera bueno o malo, no sélo en cuanto a espacios cul-
turales diferentes sino también en cuanto a periodos histéricos, lo que antes
se creia que era deplorable o antiético, en estos tiempos cobra caracteres de
ético y moralmente defendible, para ello se pueden citar ejemplos, tales como
los vientres en alquiler o la clonacién humana.

Podriamos sostener, que el Derecho tiene su origen en la moral y en las cos-
tumbres, sabiendo que para tener una vision general del Derecho todos los
pueblos debieron haber tenido una concepcién ética trascendental y un alto
grado de costumbre igualitaria o por lo menos equitativa, para que asi el Dere-
cho surgiera como tal, dindole su naturaleza juridica integra y contemplando
todas aquellas inferencias necesarias para tal efecto.

Respecto a la teoria etnogenética se puede considerar, su negaciéon no des-
mereciendo su lugar, criticando su postura rigida y enfética de dar un valor
superior a la moralidad y a la costumbre, frente a otros conceptos que son
mads fuertes y mds poderosos.

Las teorias Teogenéticas

A la luz de la postura de esta teoria que sostiene que el origen del Derecho se
encuentra en Dios mismo, es decir que es de Derecho natural, se puede afirmar

6 Nota
7 HABERMAS, 1993, p. 431.



que, la teorfia racionalista que establece que el origen del Derecho se encuentra
en la razon, pierde vigencia frente a una figura de la cual emana la propia razén
del hombre, o sea que si bien el ser humano tiene raciocinio, esa razén proviene
de la naturaleza misma de Dios, sin él no existiria ni siquiera la posibilidad de
razonar, porque viendo las posturas de los racionalistas, ellos consideran que
lo tinico que nos diferencia de los animales es nuestro raciocinio, ;Entonces
donde quedan nuestros instintos?; snuestros sentimientos carentes de afecto
frente al que sufre?; snuestra naturaleza misma de animales racionales seria
la que nos destruiria. Por tanto el hombre sélo por su raciocinio podria haber
concebido el concepto mismo de derecho?

En cuanto a la teoria etogenética, i Cudndo se encuentra la moralidad en su més
pura expresion sino es en el mismo Dios?, si él mismo es esencia de la moral,
cuan presuntuosa podria ser nuestra postura al inferir que nuestra moral es la
que le dio origen al Derecho, basados en nuestras costumbres. La costumbre —un
punto mas sobre el que deberia hacerse una critica—, sPodria dar a un pueblo o
a una nacién donde se ha dejado de lado los aspectos mds hermosos de la ado-
racion a un soberano Dios, un valor tan positivo como el que pretende alcanzar
el Derecho?; scudl seria la razén de existencia de esa costumbre?; iqué tipo de
memotécnica deberia de utilizarse para que ese tipo de costumbre nunca pierda
su valor existencial de alcanzar cosas justas y reflejadas en el Derecho?

Conclusiones

Partiendo de la siguiente pregunta: idonde se encuentra el origen del Derecho?,
y habiendo analizado de manera critica las tres teorias es hora de tomar una
postura, pero no sélo teéricamente sino desde la realidad que nos toca vivir, en
ese sentido pondré mis puntos de vista, que tal vez carezcan de rigor cientifico,
sin embargo gozan de un profundo sentido valorativo y se vierten desde una
perspectiva apologética®.

Entonces se dird: “Hay un Dios infinito, que todo lo sabe,
que todo lo puede, que es todo amor y que se ha revelado
por medios naturales y sobrenaturales en la creacién, en
la naturaleza del hombre, en la historia de Israel y de la
Iglesia, en las paginas de la Sagrada Escritura, en la encar-
nacién de Dios en Cristo, y en el corazén del creyente por
el evangelio™.

Partiendo de esta tesis, se hardn las siguientes considera-
ciones:

<Quién en realidad poseyo
primeramente la rason?

Si se sigue la tesis apologética, obviamente Dios, quien por
razén propia disefié todo lo que habia de existir, atin las cosas

8 La palabra “defensa” del griego apologia, indica una defensa de conducta y procedimiento, una
defensa verbal, un discurso en resguardo de aquello que uno ha hecho o de la verdad en la que
cree. JOSH MCDOWELL, 1972, p. 1. Bl juicio de San Jorge,

9 MCDOWELL,1972, p. 2. Bernardo Martorell, 1430
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visibles e invisibles, con tan alto grado de raciocinio, que se lo puede ver en
los inicios mismos de la creacién de todo lo que existe, no en vano existe atin
un orden para todo lo creado por este ser racional, i Quién sino Dios hubiese
disefiado tan perfectamente el universo y hubiese dado origen paso a paso a
las cosas que tendrian un motivo y un fin para su existencia, si El no hubiese
tenido antes la razén hubiese dicho primeramente que la tierra produzca ve-
getacion antes que existan los animales, o hubiese separado la noche del dia,
o las aguas de la tierra, o hubiese creado a la mds perfecta de las criaturas; el
hombre!’. Por que no obstante la ciencia al haber avanzado tanto y a pasos
agigantados, no pueden los cientificos crear un sélo cabello humano sabiendo
de que materias primas estd compuesto, sino que simplemente se quedan con
una creacién basada en la copia (clonacién) .

&De donde deviene el concepto de moral o de ética?

La ética o moral proviene de Dios, debido a que El creé’ el concepto del bien y
el mal'!, y le dice al hombre que existia tal conocimiento, de las cosas buenas
y malas que podrian existir, y que tal conocimiento lo mataria, pero en una
muerte no fisica sino en una muerte moral, con conciencia del bien y el mal,
por que antes la concepcién de lo que el hombre veia era sin malicia, y sin un
concepto de moralidad'.

<De donde surge la justicia?

Igualmente la justicia surge del mismo Dios que es justo, cuando efectia la
maldicion no sélo sobre el hombre y la mujer sino también sobre la serpien-

3 que Dios es mas justo, porque aunque El es todo amor también El es toda
justicia, y cada quien deberia obtener lo que realmente merece.

& Cudl es la costumbre mds antigua?

El adorar a Dios, ;De qué manera ésta costumbre perdura hasta nuestros
dias? y podemos encontrar que en todas las culturas se cree en un Dios
sobre todos los otros dioses, creador del cielo y de la tierra, al cual se le debe
toda adoracion.

Es posible que las cuatro conclusiones a las que hemos arribado en este
ensayo vayan en contra de presuposiciones filoséficas, que para nosotros,
antes de ser presuposiciones son mas bien prejuicios filoséficos, debido a que
la filosofia se apoya en la presuposicion racionalista, y en lugar de partir de
los hechos histoéricos los excluye por la especulacion metafisica. ¢Por qué el
ambito histérico para estas conclusiones tiene su base principal en la Biblia?,
principalmente por que la confiabilidad histérica de las escrituras debe hacerse
con el mismo criterio con el cual han sido probados todos los documentos
histéricos, es asi que se puede decir que la Biblia ha pasado las pruebas de
credibilidad y precisién bibliogréfica, como cualquier otro texto de literatura.

10 Véase: Génesis, capitulos 1y 2.

éa capitulo 2, versos 15 al 17.
capitulo 2, verso 25.
capitulo 3, versos 10 al 19.
14 Vedse Génesis, capitulo 4, versos 3 y 4.




También se hicieron estudios de comparacion entre la historicidad de la Biblia
y la literatura cldsica, cuya conclusién l6gica basada en la evidencia dice que
si uno rechazara la Biblia como poco digna de crédito, entonces si se es ético
y se usan las mismas pruebas, también deberia desecharse la literatura clasica
y auin hasta la historia's.

Sin el animo de desestimar las otras teorias (racionalista y etogenética), debido
a que éstas han sido creadas y sustentadas por mucho tiempo, no obstante creo
que era necesario hacer este tipo de revalorizacion de la teoria teogenética,
debido a que la filosofia debe vérsela dia a dia y aportar a ella desde todos los
puntos de vista.
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El tiempo del asesino

Oscar Cerruto

Disponed los secretos cantos y las lagrimas
Custodiadme, disponed los guijarros del escarmiento.
Es el verano y sus zarzas caen

por los escalones del dia.

Ved esa regién de su poderio, desmorondandose.
Disponed ya las muertes de mi muerte

y los sudarios.

iYo cegué su manantial de leche y resplandores!
Sobre su aplacada cabeza de paloma
soplé polvo y frio y furia.

Peciolo de aire, compacta agua celeste

inquebrantable. Oh vaso de doradas esencias

y fatidicos mandatos.

Ya no es posible sino el odio a boca llena

sabiendo que sus flechas atroces tocan lo inalcanzable.

Yo aceché en la tiniebla, sé6lo

como una planta de hojas carniceras.

Mi maligna ciencia miraba arder la lumbre de sus piernas
desnudas entre la hierba.

Mi miedo corria débil hacia su costado.

¢Qué mano lo empujaba?

4Qué lengua le dictaba esa ebria ley?

Triste lirio de hielo

velado por la noche.

Nifia de espuma caida

en los callados gemidos de la maleza,
mientras el sudor de la muerte se desliza
bajo mis ojos.

Disponed ya la encina,
aprestaos, timulo y silencio.




Moisés, Michelangelo, 1513
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