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Filosofia “impura” latinoamericana y
Teoria impura del derecho,
de Diego Eduardo Lopez

POR ALBERTO CARDENAS PATINO'

Dificilmente se dan lecturas des-prevenidas de un nuevo libro. Este se escoge y se lee dentro de un
contexto definido, dentro de una tradicion lectiva. Por ello, la Teoria impura del derecho, de Diego
Eduardo Lopez, fue recibida por la comunidad académica de la Division Filosofia-Derecho de la Univer-
sidad Santo Tomas de Bogota como un magnifico aporte al tradicional cultivo de la filosofia latinoa-
mericana, horizonte propio de los curriculos de las dos facultades, de los Congresos Internacionales
de Filosofia Latinoamericana, la Maestria en Filosofia Latinoamericana, los programas filosoficos de
Educacion a Distancia y de varias publicaciones institucionales.

Nuestra recension de la Teoria impura del derecho no es, pues, neutra o “pura”. Entra en la perspectiva
propia de la academia tomistico-latinoamericana, que recupero, a mediados de los 70, tanto las
preocupaciones liberacionistas de la herencia vitoriano-lascasiana como las nuevas maneras de abor-
dar los problemas del Ill y IV Mundos por los cultivadores del humanismo tomista y de la Doctrina
Social de la Iglesia. Bajo esa luz, la comunidad académica de la Division ha procurado investigar en
torno a mentalidades y creencias caracteristicas de nuestras culturas —con miras a desvelar el ethos de
la Gran Patria continental—, e historiar las ideas de quienes han pensado, siglo tras siglo, sobre el
destino colectivo de esta prolongacion mestiza de Occidente.

Asesor de la Division Filosofia-Derecho, Universidad Santo Tomas.
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1. LA FILOSOFIA LATINOAMERICANA

1.1 Congresos Internacionales de “Im-
pura” Filosofia Latinoamericana

La Universidad Santo Tomas, por su indole de
“Universidad de Estudio General”, debe cultivar
una comprension de totalidad de la existencia
humana que dé sentido a todos los programas
de formacion especializada. Por ello, la filosofia no
puede estar ausente de la vida académica, y debe
precisamente funcionar como razon critica de to-
dos los saberes. Pero como el filosofar no hace
caso omiso de la precomprension que proporcio-
na el propio mundo cultural, América Latina se ha
convertido en su tema y problema. Este fue el
origen de la perspectiva latinoamericanista adop-
tada y la motivacion para la institucionalizacion de
los Congresos Internacionales.

Al I Congreso Internacional de Filosofia Latinoa-
mericana, de junio de 1980, organizado por la
Facultad de Filosofia de la Universidad Santo To-
mas de Bogota, acudieron filosofos, profesores y
estudiantes de filosofia colombianos, junto con
delegaciones de filésofos de Argentina, Chile,
Brasil, Uruguay, Peru, Ecuador, Venezuela, Pana-
ma, Costa Rica, Honduras, México, Republica
Dominicana, y representantes de Estados Uni-
dos y Republica Democratica Alemana, con la
finalidad de entablar una magna disputatio en
torno al estatuto del filosofar latinoamericano.

El Maestro mexicano Leopoldo Zea fue el pri-
mer ponente y orientd, en buena medida, el
curso de los debates durante los siete dias del
Congreso. Comenzo6 preguntandose por la exis-
tencia de una filosofia “que pudiese ser llama-

da latinoamericana” y respondié afirmando su
acuerdo con la respuesta positiva del jurista,
jusfilosofo y filosofo politico tucumano Juan Bau-
tista Alberdi (1810-1884), orientador del Congre-
so Constituyente Argentino de 1853. Alberdi se
habia referido a la existencia de un filosofar
latinoamericano, asi “como ha existido una fi-
losofia griega, una filosofia romana, una filosofia
alemana, una filosofia inglesa, una filosofia fran-
cesa”: “No hay, pues, una filosofia universal por-
que no hay una solucion universal de las cues-
tiones que la constituyen en el fondo. Cada pais,
cada época, cada filosofo ha tenido su filosofia
peculiar”’, pues son distintos los problemas que
se plantean al hombre seglin espacios, tiempos y
talantes, sin que eso signifique desconocer las
“grandes escuelas”. América Latina debe apren-
der a filosofar de los europeos, pero prefiriendo
los modelos mas proximos a nuestro origen
latino.

La filosofia latinoamericana, que asimila una
“filosofia predilecta”, como proponia Alberdi,
no puede reducirse a mera imitacion. Al res-
pecto, se preguntaba y respondia el Maestro
Zea: “;Se trata, realmente, solo de una mala
copia del filosofar europeo? ;O, simplemente lo
que sucede es que, en este filosofar, es el hom-
bre que reflexiona el que pone su propia mar-
ca al material utilizado? Ya en Alberdi se hace
patente esta interpretacion cuando se ve en el
filosofar europeo no algo que debe ser imitado,
sino un instrumental que ha de ser utilizado para
resolver los problemas que se plantean al hom-
bre de esta América”?, y que para el tucumano se
concretaban prioritariamente en estos objetos de
reflexion: “derecho publico y finanzas, literatura,
moral, religion e historia”.

! ALBERDI, Juan Bautista. “Ideas para un curso de filosofia contemporanea” (Montevideo, 1842). En: ; Qué es eso de filosofia latinoamericana?

Bogota: El Buho, 1981.

2 UNIVERSIDAD SANTO TOMAS. Ponencias | Congreso Internacional de Filosofia Latinoamericana, 1981, p. 26.
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Como lo que pretende la filosofia latinoamerica-
na no es repetir ni imitar la filosofia del Centro
Nordatlantico, sino utilizarla, esta filosofia pres-
tigiosa debera sufrir las adaptaciones, reduccio-
nes, prolongaciones, desvios, resemantizaciones
que sean necesarios para obligarla a cumplir
los fines que nuestra identidad mestiza im-
pone. Por ello, nuestros discursos tomistas,
racionalistas, ilustrados, liberales, positivistas,
marxistas, existencialistas son impuros, es de-
cir, adaptaciones (con otra materia y otro espiri-
tu) que no pretenden precisamente prolongar y
desarrollar universales intemporales y ajenos, sino
fundir sus significantes y sus significados con
nuestros propios referentes.

El Decano de la Facultad de Filosofia y Director
General del | Congreso —el filosofo vy jurista fray
Joaquin Zabalza Iriarte, O.P.—, inspirado en la
antropologia integradora y unificadora de Tomas
de Aquino, que insiste en la unidad inseparable
de los componentes de la existencia personal,
hablaba de la union sustancial de los compo-
nentes “filosofia” y “latinoamérica”. Recalcaba en
el discurso de clausura: “Esa union sustancial que
debe presidir nuestra filosofia latinoamericana,
en la cual filosofia no es el sustantivo ni latinoa-
mérica el adjetivo, el accidente que se quita o
se pone al gusto del consumidor. Filosofia y
latinoamérica son dos sustantivos incomple-
tos, dos principios inconclusos de ser, cuya union
sustancial, sustantiva, posibilita la Unica autén-
tica filosofia”.

Insistia el Padre Zabalza en que no habia que
temer hacer “filosofia impura” o “sucia” por
tratar de adecuar a las realidades y necesidades
del hombre nuevo periférico los discursos de
la presunta filosofia “pura” del Centro
Nordatlantico. Toda la historia de la filosofia se
ha caracterizado por un continuo trasladarse de

3 idem, p. 21.
4 {dem. ibidem.
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sus discursos a nuevos espacios y tiempos que
los contaminan y los desestructuran, de acuerdo
con las nuevas urgencias humanas. Entre los grie-
gos, se paso de “purezas” a “impurezas”
creativas; los romanos contaminaron la “pureza”
griega. Los cristianos “impurificaron” las “pure-
zas” greco-romanas. Los musulmanes vy judios
hicieron otro tanto. Los medievales entraron a
saco en todos, y Tomas de Aquino no tuvo mu-
chos escrupulos para ampliar, reducir, hacer de-
cir, prolongar, reunir discordantes, conciliar,
trasmutar todas las “purezas” recibidas. “Un hom-
bre —decia Zabalza del Aquinate— que sin duda
proceso a la manera de una genial computadora
toda la filosofia “pura” de los hebreos, de los
arabes, de los griegos, de los romanos, de los
latinos”*. Las filosofias siguientes hicieron otro
tanto: aprendieron las “purezas” necesarias como
punto de partida para luego desecharlas, negar-
las o acondicionarlas con las “impurezas” de los
nuevos tiempos.

Las lecciones de Tomds de Aquino eran perfec-
tamente claras para el Director General del Con-
greso: a) es preciso escucharlos a todos (SCG, L.
I, c. 5); b) en la busqueda de la verdad, todos
son colaboradores (Com. Met., L. XII, lecc. 9); ¢)
las distintas opiniones son recursos para juzgar
(Com. Met. L. lll, lecc. 1); d) es preciso saber
escoger y rechazar (Com. Met. L. XII, lecc. 9); e)
debemos nutrirnos de los hallazgos de nuestros
predecesores (Com. Et., L. I, lecc. 11); f) no so-
mos meros repetidores y corresponde a cada
uno desarrollar con libertad lo que en las consi-
deraciones de los predecesores resulta deficien-
te (ib.). Todo un programa para cometer “impu-
rezas” filosoficas. Tomas sabia que pueden ha-
llarse filosofias mas o menos firmes en la bus-
queda de la verdad, pero que el acceso a ésta
es siempre provisional y mutable (S.T., I, g. 16,
8). Por eso, a raiz del implacable autoexamen
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de 1273, descalifico el valor de su propia obra
y no dudd en ordenar que se quemara, pues la
consideraba “paja”.

Zabalza, al finalizar su discurso de clausura del |
Congreso, pedia enfatico: “Nuestra invitacion ur-
gente es a no detenernos, a ir adelante con equi-
librio pero con fe inquebrantable en las posibili-
dades y realizaciones de una filosofia que sin
temor alguno a “ensuciarse las manos” renun-
cia a ser reductivamente tanto “pura” como “im-
pura”, con el fin de crear un hombre nuevo,
bajo cielos nuevos en una historia nueva”s.

A esa invitacion urgente a continuar indagando
sobre las “posibilidades y realizaciones” del filo-
sofar latinoamericano se fue respondiendo, cada
dos anos, con la puesta en comun de los sucesi-
vos Congresos Internacionales de Filosofia Lati-
noamericana: el ll, sobre historia de las ideas; el
Ill, en torno a filosofia y cultura; el IV, sobre co-
rrientes actuales de filosofia en Colombia; el V,
sobre filosofia de la educacion; el VI, sobre éti-
ca; el VIl sobre filosofia de la historia; el VIII, en
torno a filosofia politica; el IX, sobre desafios a la
religion en la época del multiculturalismo y la
globalizacion; el X, acerca de filosofia fronteriza
con arte y literatura; y el proximo, para este ano,
sobre hermenéutica analdgica, democracia y de-
rechos humanos.

Congreso tras Congreso, se ha venido acendrando
la conviccion de que el filosofar latinoamerica-
no se ha caracterizado por distintos niveles de
expresion que hay que tener en cuenta: la del
filbsofo académico, receptor directo, afiliado a
una tradicion filosofica del Primer Mundo, don-
de se ha formado, que traduce y divulga; la del
profesor con formacion nacional que transmite
autoridades transeculares; la del académico “im-
puro” que, con fines pedagadgicos, politicos o
éticos, articula y aun integra distintos estilos

7 {dem, p. 22.

discursivos; la del pensador independiente que
abandona el lenguaje técnico de escuela y crea
su propio lenguaje, pero utilizando a los fil6so-
fos del Centro como “cajas de herramientas”; la
del pensador fronterizo, cuyo discurso se ubi-
ca en la interseccion de la filosofia y el arte, la
filosofia y la teologia, la filosofia y la literatura, la
filosofia y la economia, la filosofia y la politica, la
filosofia y la sociologia, la filosofia y la comuni-
cacion, la filosofia y la historia... Muchos, gra-
duados en filosofia, tienen formacion sistemati-
ca; algunos tienen otra formacion y posgrado en
filosofia; muchos son aficionados autodidactas con
lecturas selectivas o fragmentarias, etc. En todo
caso, el filosofar latinoamericano no puede des-
cartar o rechazar a ningun interlocutor filosofico,
en la medida en que el filosofante evidencie com-
petencia argumentativa y no pretenda convertir
su ignorancia en razon de exclusion o de agresion
contra los que no discurren como él.

A lo largo de esta sucesion de Congresos, se ha
hablado algunas veces del hegeliano “univer-
sal concreto” o modo en el cual lo universal
se realiza efectivamente en cada uno de los
particulares, de suerte que aquél resulta distinto
(analogo, no univoco) en cada uno de ellos. Este
concepto del “universal concreto” explica las re-
laciones entre el discurso universal que se lee y
se adapta en perspectiva latinoamericana o des-
de las particularidades regionales (mexicanas, co-
lombianas, argentinas, peruanas,...). Otras veces,
como en el X Congreso, se rescata la teoria del
“cronotopo” de Mijail Mijailovich Bajtin (1895-
1975), tiempo y espacio como coordenadas prin-
cipales de la representacion artistica del mundo,
pero también de la comprension filosofica del
hombre y su mundo. No hay un tiempo histori-
co unico para todos los hombres: de acuerdo
con su devenir en su propio espacio, los dis-
tintos pueblos y culturas tienen sus propios tiem-
pos. Bajtin descubre “el caracter excepcionalmen-
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te cronotopico de la vision y del pensamiento
de Goethe en todas las esferas de su
heterogénea actividad. Todo lo que Goethe veia
no lo percibia sub specie aeternitatis, como
su maestro Spinoza, sino en el tiempo y bajo el
poder del tiempo. Por otro lado, este tiempo,
en todos sus momentos importantes, se localiza
en un espacio concreto, se encuentra impreso
en él... no hay sucesos que podrian cumplirse
en todas partes o en ninguna. En el mundo de
Goethe, todo es tiempo-espacio, el auténtico
cronotopo”’.

Iris Zavala, divulgadora de Bajtin, en su ponen-
cia enfatizo el “cronotopismo” del filosofar fron-
terizo latinoamericano, que rechaza las preten-
siones de hegemonia de los saberes
transtemporales y globalizadores y el falso
igualitarismo que uniforma la cultura latinoame-
ricanay la homogeniza —pasando por alto la exis-
tencia diversa del otro—, en funcion de la “obse-
sion de repeticion” del economismo consumista
del | Mundo pantagruélico y depredador. Las
maneras de ser y los sucesos latinoamericanos
pertenecen a distintos “cronotopos” que es pre-
ciso reconocer y conocer. Solo asi son posibles
los encuentros y los didlogos.

1.2 Jusfilosofia hibrida y fronteriza
en la Division de Filosofia-Derecho

La filosofia del derecho, la teoria del derecho y
aun la teologia del derecho estan presentes en
varias ponencias de los Congresos, en publica-
ciones de la “Biblioteca Colombiana de Filoso-
fia” (obras y bibliografias por épocas), en las re-
vistas Cuadernos de filosofia latinoamericana,
Anadlisis, IUSTA y Modulos. Y la jusfilosofia
tomista, como especial opcion institucional, ha
sido cultivada por varios docentes de la Facultad

7 BAJTIN, M.M. Estética de la creacion verbal. México: S. XXI, 2003. p.235.
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de Filosofia y de la Facultad de Derecho. El dere-
cho, Tomds de Aquino y Latinoamérica, de 1978,
y El derecho objetivo del 25%, de 1991, ambos
del Padre Joaquin Zabalza Iriarte, O.P., son dos
importantes esfuerzos de un filosofar juridico
“cronotopico”, que actualizan y desarrollan te-
mas esbozados por jusfilésofos de la Tomistica
colonial, como Fray Antonio Cabrejo, O.P., ex
Rector del siglo XVIII, autor del recién traducido
De lure et lustitia; Fray Jacinto Antonio de Bue-
naventura, O.P., del mismo siglo, autor de un
Tratado de los actos humanos...

Dados el problematismo de arranque de la me-
todologia tomista y su esfuerzo por articular dis-
tintas posturas para lograr comprensiones
integradoras, los jusfilosofos de la Division han
alimentado intenciones “impuras” al proponer-
se hacer tomismo. En la introduccion al primer
libro, Zabalza pretendia —segun sus palabras—
poner “ritmo latinoamericano al tomismo. En
Europa lo han arreglado con mucha sinfonia, de-
masiada orquesta filarmoénica, excesiva opera. El
tomismo de Tomas no es eso. Si lo oyera Tomas
lo desconoceria. Nuestro tomismo latinoameri-
cano tiene que ser mas sencillo, mas primitivo y
primigenio, mas tomista. Un tomismo con mas
aire tropical, mas lamento de nuestro indio de
los Andes, mas quejido africano”™. En el segun-
do libro, Zabalza parte de la concepcion tomista
del derecho: antes que norma, el derecho (ius)
es “la cosa” objeto del dar de justicia, las “co-
sas” que hay que dar a todos para que vivan
bien, y de las cuales son excluidos millones de
colombianos y millones de seres humanos (un
simbadlico y minimo 25%, ya suficientemente es-
candaloso).

El interés por la jusfilosofia (en la perspectiva
ética de la justicia) y por la justeoria (en la pers-

8 ZABALZA IRIARTE, Joaquin. El derecho, Tomds de Aquino y Latinoamérica. Segunda reimpresion. Bogota: USTA, 1993 . pp. 13-14.
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pectiva del derecho positivo) se avivo hacia 1975,
cuando fue preciso redisenar el curriculo de
la Facultad de Derecho, a raiz de la huelga estu-
diantil del ano anterior motivada, segun decian
los cartelones de protesta callejera: “Por asistir a
clase, no tenemos tiempo de estudiar”. Se pen-
sO que el rediseno curricular requeria explicitar
no solamente un modelo educativo y un mode-
lo pedagadgico, sino igualmente un modelo
jusfilosofico. La filosofia de la educacion y la
jusfilosofia tomistas entraron en dialogo y deba-
te con otros modelos de pensamiento.

La jusfilosofia tomista —con su concepcion del
derecho como “cosas” debidas (iusta) para vivir
bien, y su idea finalista-consecuencialista de la
ley positiva y del ejercicio de la justicia— activo la
discusion con el “finalismo” de Rudolph von
lhering, el “derecho natural de contenido varia-
ble” (Stammler), “el derecho natural de conteni-
do progresivo” (Renard), el “institucionalismo”
(Hauriou), el “derecho libre” (Gény), la “jurispru-
dencia de intereses (Heck), la “Teoria Pura”
(Kelsen) con “ambiente axiologico”... Las ideas
tomistas de derecho, justicia, ley, de una dina-
mica “naturaleza de las cosas” (rerum natura)y
de una “naturaleza del hombre mutable” (S.T. I-
I, 57,2) permitieron descubrir nexos articuladores
entre las distintas doctrinas y avanzar en una com-
prension compartida, critica de la “plenitud her-
mética” del “derecho valido” —no necesitado de
“fuentes materiales”"—, que se alimenta autofagi-
camente de sus propias “fuentes formales”.

Concluidas esas “disputas” entre juristas y filoso-
fos —con la orientacion de Jorge Sedano, Pedro
A. Diaz, Bernardo Toro, Arturo Valencia Zea— se
“determind” finalmente que éstos serian los cri-
terios para el diseno del “Sistema Modular” (en-
senanza por conjuntos de asignaturas del mis-
mo campo Cognoscitivo, en torno a un nucleo
problematico comun):

e Relacionar continuamente al estudiante con
los problemas de la sociedad.

e Mostrar el saber juridico como una ciencia
social.

e Fomentar la critica a las formas de creaciéon
y validacion del saber juridico.

e Relacionar continuamente el saber juridico
con otras disciplinas.

e C(Crear actitudes de cambio para la justicia,
dentro de una concepcién cristiana.

e Preparar para la investigacion sociojuridica,
dogmatica, jusfilosofica.

e Enfatizar el ius condendum (formas de crea-
cion de nuevo derecho) sin descuidar el ius
conditum.

e Hacer énfasis tanto en las fuentes materia-
les como en las fuentes formales.

e Estimular el contacto continuo con los gran-
des maestros del saber juridico.

e Evitar confundir o igualar el profesional del
derecho con el litigante.

Sorprende que el Maestro Valencia Zea, quien
se presentd como positivista estricto —y asi se
mantuvo durante la larga disputatio previa—, al
fin cedi6 y se tornd defensor de la
tridimensionalidad de la definicion tomista de ley:
positividad (“ordenacion racional promulgada”),
finalismo (“bien comun”), atencion a las nece-
sidades sociales (“cuidado de la comunidad”).
Valencia no solo respaldo el proyecto modular,
sino que dio a conocer sus avances acerca del
finalismo en la interpretacion y en la actividad
judicial, lo cual iba a tener formulacion normati-
va en el Libro I, Tit. I, cap. 1, de su proyecto de
Codigo de Derecho Privado de 1980.
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Componente de cada modulo ha sido la lectura
(“Analitica”) de grandes maestros del saber juri-
dico, especialmente de jusfilésofos y justeodricos
para prolongar y ampliar la catedra introductoria
de Filosofia del Derecho: Tomas de Aquino,
Vitoria, Las Casas, Kant, Beccaria, Savigny, Ihering,
Stammler, Carrara, Ferri, Ripert, Josserand, Geiger,
Radbruch, Kelsen, Carnelutti, Cathrein, Hauriou,
Graneris, Recaséns Siches, Ots y Capdequi,
Larenz, Kaufmann, Perelman, Roxin, Hervada,
Novoa Monreal, Hart, Dworkin, Alexy, Atienza,
Diego E. Lopez... En algunas etapas del “Sistema
Modular”, se experimento con la lectura de des-
tacadas obras de literatura, especialmente de la
narrativa del “boom” latinoamericano. Durante
varios anos se dio importancia central a la “Nue-
va filosofia de la interpretacion del derecho”, de
Recaséns Siches, con el fin de contrastar
jusfilosofia académica y no académica, distinguir
la “logica de lo razonable” (propia de la razon
practica, enderezada al obrar), de la “l6gica de
lo racional” (de tipo matematico y propia de la
comprension cientifica), y proporcionar un am-
plio mapa de jusfilosofos de la interpretacion y
del proceso judicial. La lectura de En el cielo de
los conceptos juridicos, el divertimento de Ihering,
apuntaba a privilegiar la mirada sobre las exi-
gencias del devenir social y a relativizar las cons-
trucciones abstractas de la logica deductiva. Y El
derecho como obstdaculo al cambio social, del
chileno Novoa Monreal, reforzaba la intencion
de las dos lecturas anteriores, pero en perspec-
tiva especialmente latinoamericana.

Con las lecturas de Analitica se ha pretendido,
de acuerdo con la definiciéon tomista de ley, que
no haya reduccionismos (positivistas, sociolo-
gistas, axiologistas...), sino que las perspectivas
se integren frente a la complejidad de nuestra
realidad, sin temor a las hibridaciones o aleacio-
nes tan connaturales a nuestra “raza cosmica”.

"
o

a2 [USTA

167

Ademas de fomentar esa aleacion de multiples
elementos jusfilosoficos y justeoricos, para ob-
tener constructos de comprension de la vida
social y de los cambios que ésta reclama, la Ana-
litica también se propone que tales constructos
operen como herramientas criticas frente a los
desarrollos de las distintas asignaturas de dere-
cho positivo en cada modulo.

Para recuperar los aportes a la jusfilosofia por
parte de los tedlogos, se introdujo la catedra de
Teologia del Derecho y se dedico un niumero de
M0ddulos a justificarla. En cuanto a la Facultad de
Filosofia, su catedra de Filosofia del Derecho his-
toriaba las distintas escuelas y finalmente con-
trastaba el justomismo de Cathrein con el positi-
vismo kelseniano. Con el propésito de afirmar la
linea finalista, abierta y dialogal, de la jusfilosofia
tomista y su énfasis no normativista o concep-
tualista, la Facultad de Derecho fundo la revista
modular /USTA, jugando con el plural de iustum
y la sigla de la Universidad. La Facultad de Filo-
sofia, por su parte, publicd escritos de los
jusfildsofos Ezequiel Rojas, Jaime Vélez Saenz,
Rafael Carrillo, Abel Naranjo Villegas, junto con
bibliografias de otros, y el IV Congreso, en torno a
la filosofia colombiana, posibilité la presentacion
de un esbozo de historia de jusfilosofia colom-
biana, en continuidad con otro esbozo del Il Con-
greso, que trataba de calibrar el influjo de Hans
Kelsen en el pensamiento juridico nacional.

En el Il Congreso, los filosofos latinoamericanos
se habian sentido halagados con el reconoci-
miento que el kelseniano Joseph L. Kunz habia
hecho en 1948 de la madurez de la filosofia del
derecho hispanoamericana: “La Filosofia del De-
recho —afirmaba— ha alcanzado en las ultimas
décadas originalidad y madurez en la América
espanola; ha dejado de ser una mera repeti-
cion de ideas; quiere ser latinoamericana, es
decir, con las palabras de Risieri Frondizi, original

9 UNIVERSIDAD SANTO TOMAS. Ponencias Il Congreso Internacional de Filosofia Latinoamericana, 1983, pp. 353-354. KUNZ, Josef L. La teoria pura

del derecho, 4 conferencias. México: Ed. Nacional, 1974, p. 131.
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y tipicamente latinoamericana; aspira en este
campo a la creacion de una nueva cultura,
verdaderamente latinoamericana” °.

Se ha alimentado la esperanza de que en la Di-
vision de Filosofia-Derecho arraigue y se aclima-
te un movimiento jusfilosofico creativo, a seme-
janza de lo que veia Kunz entre los académicos
latinoamericanos de finales de los 40, aunque
mas en funciéon del ius condendum, como ha
sido la intencion del curriculo modular; pero dos
obstaculos han dejado pendiente el proposito:
la separacion fisica de la Facultad de Filosofia y
su cambio de curriculo, y el hecho de que la
mayoria de docentes de la Facultad de Derecho,
especialistas de una u otra asignatura de jus
conditum, dada su formacion positivista en otras
Escuelas de derecho, no han intentado compren-
der la motivacion jusfilosofica del Sistema Mo-
dular o han sido abiertamente reacios a cuestio-
nar su propia formacion. Es posible que en esto
haya influido el hecho de que los mas de los
profesores se vinculan por horas, lo que no pro-
picia el compromiso a fondo con las exigencias
curriculares, como es de esperar entre profeso-
res de “medio tiempo” y “tiempo completo”.

Desde 1975, se viene esperando que el Sistema
Modular ayude en la construccion gradual de
una jusfilosofia fronteriza de las ciencias so-
ciales que, influyendo en los académicos (inves-
tigadores, docentes, estudiantes), en los opera-
dores juridicos y en los agentes politicos, privile-
gie el conocimiento de las “fuentes materiales”
del derecho como contenido y alma de las “fuen-
tes formales”. Una jusfilosofia que conceda pri-
macia a las “cosas” que se deben dar en justicia
para impulsar la “ingenieria” de la vida social bue-
na para todos. Ordenamiento juridico es a he-
chos y cosas de la vida social, como jaula es a
pajaros, volanderos, inquietos. Si queremos cons-
truir jaulas apropiadas, parece que se impone
primero saber de ornitologia. Por analogia, hay
juristas a quienes poco interesan las necesida-

des de la vida practica (ornitologia), y prefieren
pasar la vida tratando de pensar y repensar las
estructuras conceptuales de un ordenamiento
idealizado e intemporal (jaula férrea), que fun-
ciona como “lecho de Procusto”: si los cuerpos
(realidad) no caben, se los recorta; si quedan
chicos, se los estira. Tales juristas iran al “l6brego
cielo” de que rie Ihering, donde “el pensar vy el
ser son una misma y unica cosa”.

En 1997, algunos jusfilosofos de la Division co-
nocieron el libro de Juan A. Pérez Lled6 sobre
“El Movimiento Critical Legal Studies” -CLS- (Ma-
drid: Tecnos, 1996) y se enteraron de los esfuer-
zos de un grupo de jusfilosofos y justeodricos nor-
teamericanos de izquierda, liderados por David
Trubek y Duncan Kennedy, que desde 1977 han
venido construyendo nueva justeoria con la in-
tencion de convertirse en “cerebro del pue-
blo” o “intelligentsia” de las minorias oprimi-
das de Estados Unidos (comunidades negras,
descendientes de asiaticos e hispanos, descen-
dientes de europeos de la periferia o del Il
Mundo —irlandeses, italianos y demas
sureuropeos, eslavos, judios de Europa Orien-
tal—, menos blancos que los descendientes de
ingleses y europeos del Norte).

Se descubrieron varias analogias entre el filoso-
far del CLS y el filosofar latinoamericano: 1) inte-
rés liberador; 2) uso de formas de pensamiento
europeas (como habia recomendado Alberdi en
el siglo XIX; 3) despreocupacion por la “pureza”
o la correccion en el manejo de las teorias origi-
narias; 4) adaptacion de las teorias en lo necesa-
rio para poder emplear sus conceptos e ideas
como herramientas intelectuales en los estudios
y criticas locales; 5) preocupacion por influir en
las nuevas generaciones, especialmente a tra-
vés de la transformacion de los curriculos y de
los métodos de ensenanza... Lo que extrana de
CLS es que haya madurado especialmente en una
de las facultades punteras de Estados Unidos, como
la de Harvard, uno de los nichos de la “intelligentsia”
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oficial o intelectualidad organica de la clase domi-
nante, siempre dispuesta a desterrar o bloquear a
la intelectualidad de izquierdas.

Los europeos reprochan a CLS “su escasa forma-
cion filosofica y/o filosofico-juridica... no conocer
suficientemente a autores como Kelsen, Ross,
Bobbio o incluso Hart”’?; y Duncan Kennedy res-
ponde que su intencion no es persuadir a
jusfilosofos, sino a quienes mas directamente con-
tribuyen a configurar la cultura juridica dominante
y a quienes se estan formando. Por eso, CLS no
tiene temor al eclecticismo e incorpora en sus
constructos lo que resulta atil de neomarxismo
(Escuela de Frankfurt), realismo juridico,
postestructuralismo (Derrida), feminismo, toman-
do selectivamente instrumentos (productos y po-
sibles lecturas) de teoria del derecho, filosofia, teo-
ria social, economia, sociologia, sociologia de la
ciencia (Th. Khun), critica literaria (Northrop Frye,
Harold Bloom), psicologia...

La presentacion de CLS por Pérez Lled6 ha resul-
tado estimulante para los “impuros” filésofos la-
tinoamericanos de la Facultad de Filosofia y de
la Maestria y para los herederos de la filosofia
del Sistema Modular, convencidos de que la re-
cepcion de los paradigmas de CLS puede remo-
zar el curriculo modular, el enfoque vy la selec-
cion de Analiticas, los métodos de ensenanza y
la forma del “examen modular”.

2. “TEORIA IMPURA DEL DERECHO”

Hacia mayo de 2004, se empez6 a leer en las
Facultades de Filosofia y de Derecho de la Uni-
versidad Santo Tomas esta sugestiva obra sobre
la “transformacion de la cultura juridica latinoa-
mericana”, fruto del riguroso esfuerzo investi-
gativo del joven jurista Diego Eduardo Lopez

10 PEREZ LLEDO, Juan A. Op. cit., pp. 102-103.
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Medina, abogado y fil6sofo javeriano, con maes-
tria y doctorado en Harvard, distinguido con la
medalla al mérito académico “Andrés Bello” por
el Ministerio de Educacion Nacional, docente in-
vestigador de las Universidades de Los Andes y
Nacional de Colombia. En la Facultad de Dere-
cho USTA ya se conocia al autor por la lectura
en Analitica de su El derecho de los jueces (Legis,
2001), que ya anunciaba el nuevo libro.

El libro, editado por Legis, de casi 500 paginas,
con seis capitulos, se abre al pensamiento
jusfilosofico y iusteorico de América Latina, privile-
giando el desarrollo colombiano, especialmente
en el ambito del derecho civil. El prologuista
Duncan Kennedy, profesor de Loépez en Harvard,
proporciona las claves para orientarse en la com-
pleja obra de su discipulo y destaca sus tres contri-
buciones mayores al conocimiento juridico: 1) la
historia de la teoria del derecho en Colombia; 2)
historia de las principales tendencias en teoria juri-
dica en las naciones dominantes de Europa Occi-
dental desde el siglo XIX hasta Kelsen, Hart y
Dworkin; 3) nuevo paradigma para explorar la rela-
cion entre los “sitios de produccion” de teoria juri-
dica y los “sitios de recepcion”.

2.1 Eldiagnostico de Joseph Kunz sobre
la iusfilosofia latinoamericana

El capitulo primero, al que alude Duncan
Kennedy, se refiere precisamente al viejo proble-
ma del filosofar latinoamericano, debatido desde
el Primer Congreso Internacional de Filosofia Lati-
noamericana USTA: sin ser suficientemente exoti-
cos, como los pueblos de culturas no occidenta-
les, y permanentemente condicionados por el de-
venir del Centro Nordatlantico, hasta qué punto
podemos mutar creativamente las ideas o las teo-
rias recibidas.
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Lopez expone el diagnostico de Joseph Kunz en
su introduccion al volumen tercero de la serie
de la Harvard University Press sobre la filosofia
legal en el siglo XX, el cual esta dedicado a la
filosofia legal latinoamericana. Seglin Kunz,
en palabras de Lopez, “la iusfilosofia latinoame-
ricana no es, en ningun sentido de la palabra,
propiamente latinoamericana. El pensamiento
politico en la region pertenece a una comuni-
dad mas amplia de pensamiento europeo, por
lo menos de dos maneras: por un lado, la
jusfilosofia local puede ser esquematizada y
periodizada en fases que son una mera proyec-
cion de los esquemas y periodos propios del pen-
samiento europeo; por el otro, la jusfilosofia local
responde al predicamento general del “hombre
moderno”, quien termina siendo, una vez mas, una
proyeccion de la crisis de la modernidad que el
pensamiento europeo estaba entonces comenzan-
do a articular en el periodo de entreguerras” (pp.
25-26).

Lopez reconoce que existe una Teoria Transnacional
del Derecho (TTD), “un tipo de literatura, ideas y
argumentos iusteoricos que cruzan las fronteras
nacionales mucho mas facilmente que los libros y
analisis de doctrina o comentario legal-positivo” (p.
15). Esa transnacionalidad era lo que pretendia
Hans Kelsen con su Teoria pura; y a ella se refiere
también el iusteorico aleman Theodor Viehweg,
“para quien la teoria del derecho pertenece a las
ciencias internacionales del derecho que pue-
den ser estudiadas por fuera del pais donde se
ejerce la profesion, en oposicion a las ciencias
nacionales que estan exclusivamente conectadas
con la dogmatica, las reglas y las técnicas de un
sistema nacional” (p. 16). La TTD tiene sus lugares
naturales de produccion en Occidente (Francia, Ale-
mania, Estados Unidos...), “prosigue por sitios in-
termedios de traduccion y difusion en la semi-pe-
riferia (México, Argentina y ahora, quiza, Colom-
bia...) para llegar, por ultimo, a lugares de (aparen-
temente) pasiva y total recepcion” (p. 33).

En ese traslado de la TTD, Kunz imagina mera
continuidad de trasiego: la jusfilosofia local esta
constituida exclusivamente por alta teoria de
eruditos que piensan pensamientos prestados,
teoria de teoricos, metadiscurso auto-referencial,
lejos de la practica diaria del derecho. En eso, se
diferencia la TTD en sus sitios originarios de pro-
duccion, donde se pretende desarrollar jurispru-
dencia aplicada; pero esa alta teoria periférica
tiene la ventaja de mantener la “comunidad in-
ternacional de pensamiento”, bajo la conviccion
de que “la filosofia del derecho es necesaria-
mente universal”. Kunz no tiene en cuenta como
jusfilosofia local sino la de “alta teoria” sin pres-
tar atencion a las ideas que han penetrado en
las practicas de los operadores juridicos, a las
que el autor propone denominar “jurispruden-
cia o teoria pop”.

2.2 Lopez desafia el diagnostico de Kunz

Lopez acepta, como punto de partida, esa “posi-
cion de dependencia” senalada por Kunz; pero
se propone “desafiar este diagnostico” de mera
reproduccion o recepcion mimética de nuestro
jusfilosofar latinoamericano. “Mi objetivo —escri-
be— es mostrar como, sin necesidad de variar la
estructura universal de produccion de conoci-
miento, hay mucho que los iusteoricos locales
podemos hacer para redimir las tareas cientifi-
cas de la iusteoria (descripcion, prescripcion y
prediccion) en paises periféricos o semi-
periféricos” (p. 33). No pretende negar que el
pensamiento local se ha formado en proce-
s0S miméticos ni afirmar originalidades criollas
0 pre-colombinas; pero no se resigna a aceptar
que Ameérica Latina “es tan solo extension de
ideas universales”, lo cual conduce “a una posi-
cion intelectual alienada en la que la reflexion
no cumple el trabajo esencial de diagnosticar
las realidades y necesidades locales para ofre-
cerles caminos de debate y solucion”.



/i

¢’)
-

Se vale de las ideas sobre “transmutacion” del
critico literario Harold Bloom, quien se refiere a
los procesos de mutacion que ejecutan los lec-
tores sobre las obras originales, a su vez inscri-
tas en cadenas traslaticias de otras fuentes es-
critas, de tal manera que toda creatividad se sos-
tiene sobre una originalidad dificilmente pura o
radical. Todo creador es un transmutador dentro
de una tradicion escritural. Escribe Lopez: “No
se trata, pues, ni de mera copia ni de pura origi-
nalidad. El espacio entre produccion y recepcion
de teorias es mucho mas interesente que lo que
tienden a indicar los conceptos de influencia,
mala lectura, imitacion o plagio. En realidad, la
iusteoria particular es en si misma una actividad
de produccién y no de mera recepcion. Una de
sus principales limitaciones, la lectura dentro de
ambientes hermenéuticos pobres, origina al mis-
mo tiempo una de sus caracteristicas fascinan-
tes: la iusteoria latinoamericana no simplemen-
te copia o imita. En vez de ello, cambia y trans-
forma (tergiversa o transmuta en el sentido muy
especial de Bloom) todo lo que toca. De esta
forma, puede ser que, al final, las teorias mera-
mente imitativas de paises no prestigiosos en
iusfilosofia terminen siendo tan ricas en suge-
rencias y desarrollos como la de las tradiciones
fuertes y reconocidas” (p. 34).

Nuestras transmutaciones periféricas no pueden
desecharse por “incorrectas”, pues su correccion
no esta en la fidelidad al discurso recibido, sino
en la fidelidad a las exigencias de la realidad
receptora. “No se trata de “errores” —afirma el
autor— que requieren de correccion mediante
ajustamiento a la lectura estandarizada que se
hace en otros sitios. Las transmutaciones termi-
nan siendo, para bien o para mal, parte del in-
ventario de ideas iusfilosoficas disponibles en
una jurisdiccion. En ese sentido, las lecturas ter-
giversadas no pueden ser reemplazadas por lec-
turas normalizadas. Las lecturas tergiversadas han
impulsado practicas juridicas locales y, por lo tan-
to, estan ya imbricadas con la cultura local pro-
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duciendo dinamicas, pasadas o futuras, que ya
no se pueden deshacer. Pero hay mas: no es
simplemente por fatalidad que debemos con-
formarnos con la transmutacion eidética que
produce la recepcion. No se trata simplemente
que un error teodrico se haya vuelto moneda co-
rriente a través de tergiversaciones locales (como
usualmente se denuncia de la recepcion vulgar
de la Teoria pura del derecho, de Hans Kelsen).
Muy por el contrario: en la lectura tergiversada
se abre la posibilidad de variacion, adaptacion y
verdadera creacion” (pp. 34-35).

2.3 Excursus sobre la teoria de la trans-
mutacion de Harold Bloom

A fin de “dar algun peso teorico” al analisis so-
bre como se traduce la “influencia autorial”,
Lopez, de la mano de Harold Bloom, hace un
excursus por el mundo de la teoria literaria. Se-
gun el critico norteamericano, en palabras del
autor, “incluso los ‘poetas fuertes’ de estructura
canonica universal (comenzando con el mismo
Shakespeare) participan necesariamente en un
aprisionamiento de sus facultades creativas por
parte de los predecesores de los poetas. Este
aprisionamiento tiene lugar mediante la “mala
lectura”, tergiversacion o transmutacion que el
autor posterior tiene que hacer de sus predece-
sores para encontrar su propia voz. Pero solo es
en este aprisionamiento y transmutacion donde
la creatividad es posible” (pp. 37-38).

Sin seguir estrictamente las categorias bloomianas,
pensadas para resolver la “ansiedad de influencia”
de receptores (efebos) fuertes, no para superar
nuestra “ansiedad” de receptores periféricos o
débiles, el autor nos ofrece el catdlogo de modos
de transformacion en poesia propuestos por
Bloom: “clinamen” o desviacion “correctiva”;
“tessera” o pieza que completa o recompone el
mosaico del autor; “kenosis” o vaciamiento del
precursor con aparente humillacion del receptor;
“daimonizacion” o apertura a un poder inspira-
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dor (demonio) mas alla del predecesor; “askesis”
o esfuerzo creativo aislado a imitacion del esfuer-
zo del precursor; “apofrades” o esfuerzo del re-
ceptor por convertirse en sucesor del precursor.

Diego Eduardo precisa que los modos de transfor-
macion bloomianos ocurren con distintas conse-
cuencias, segun se trate de receptores (“efebos”)
“fuertes” o “centrales” —continuadores legitimos
de una tradicion de pensamiento— o se trate de
receptores “débiles” o “periféricos” —dentro de
ambientes hermenéuticos pobres y no legitimos—
. Los trabajos de los segundos no son reconocidos
como continuadores auténticos de los creadores o
precursores, sino como reconstrucciones, efecto
de “malas lecturas”, que deben ser corregidas o
rectificadas a la luz de “interpretaciones
estandarizadas”.

2.4 Modos de transformacion frecuen-
tes entre los iusteoricos periféricos

Considera, por otra parte, que los modos
bloomianos que mejor describen las transforma-
ciones de los receptores iusteoricos periféricos
son el clinamen, la tessera, la kenosis, la
apofrades. Pero en los cuatro casos, el “efebo
débil” siempre hard una obra menos frente a la
que hana el “efebo fuerte” o continuador legiti-
mo. El “clinamen” del receptor periférico hace
suponer incomprension del texto original; su
“tessera” sera propiamente un desarreglo mas o
menos torpe; su “kenosis” no serd aparente, sino
real: el receptor periférico pierde realmente su
auto-estima, se humilla y acepta que no aspira a
compararse con su precursor central; su
“apofrades” no es creativo, pues el receptor pe-
riférico no pasa de ser vocero mas 0 menos re-
petidor, aunque su marco genealogico, sin res-
paldo canodnico, le permite introducir noveda-
des inesperadas.

Con todo, esas formas no reconocidas ni presti-
giosas de los autores locales o periféricos han
construido, gradualmente, el “inventario de las
ideas disponibles sobre el derecho” entre noso-
tros. Es preciso atender de qué manera han he-
cho sus transmutaciones. Lopez enumera cuatro
maneras: 1) un “clinamen” débil: desviacion,
porque el receptor no entiende una parte del
argumento, bien por efecto de la traduccion o
bien porque se escapa el referente o la expe-
riencia contextual del autor; 2) “tessera” por “lec-
tura selectiva” o “lectura enfatizada” de una de-
terminada obra candnica (por ejemplo, Teoria
pura del derecho, de Kelsen, o El concepto de
derecho, de Hart...): se desarticula, se fragmen-
tay se rearma de manera insolita; de ese modo,
se hizo a Kelsen férreamente positivista, y a Hart,
mas proximo al antiformalismo que al formalis-
mo; 3) “tessera” por seleccion de varias obras,
separandolas de la vision de las obras comple-
tas; 4) un “apofrades” o “regreso de los muer-
tos” con distintas consecuencias a las del centro
de produccion, debido a un agrupamiento no
canonico de los autores de la TTD que estarian
influyendo en el autor central recibido. De esta
manera, autores no afines en la TTD pueden
resultar afines, y viceversa, en las teorias
periféricas: Dworkin afin a Hart, Hart desafin de
Kelsen.

Desarticulando o desmembrando —por seleccion
dentro de una obra, por seleccion dentro de las
obras completas, por reagrupacion de genealo-
gias intelectuales—, los autores latinoamericanos
quedan con “mayores posibilidades de asocia-
cion libre”. “Por lo tanto —escribe Lopez—, las
piezas (o los autores) pueden ser reconstruidas
de una manera mucho mas libre por parte de
los iusteodricos periféricos, incluso en violacion
de los mapas estandares que se utilizan en sitios
de produccion” (p. 69). Se generan asi “alianzas
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iusteoricas insospechadas en el mundo central
como las que se estructuran localmente: Savigny
y Gény, Ripert y Gény... Hart y Dworkin. Estas
son tres nuevas parejas de aliados iusteoricos
en jurisprudencias locales; en contextos de pro-
duccion, dichos autores son interpretados de ma-
nera estandar como ejemplos de oposicion, cuan-
do no de franca contradiccion iusteoérica” (Ibid.).

2.5 La “Teocomp” y la creatividad
periférica

Lopez es consciente de que esas lecturas
adaptativas, con mas o menos posibilidades de
“asociacion libre”, son creativas e impulsan un
desarrollo juridico que no es mera continuidad
mimética de la teoria prestigiosa originaria. Por ello,
piensa que hay que cultivar una teoria compara-
da del derecho especialmente abierta a las teo-
rias mestizas de los sitios de recepcion. Propone
denominarla con el acronimo “Teocomp” y le asig-
na tarea critica propia: “se trata de un campo de
investigacion, a medio camino entre la teoria juri-
dica y el derecho comparado, en el que se re-
flexiona sobre la distancia que existe entre la pro-
duccion y el consumo de ideas iusteoricas, al paso
que se intenta explicar la teoria efectiva de luga-
res periféricos mediante los procesos de desvia-
cion, transformacion, reciclaje y canibalizacion
de ideas. Teocomp, por lo tanto, es una propues-
ta de investigacion iusteorica y comparativa que
intenta ofrecer caminos alternativos al dominio
de la TTD, donde todos parecieran participar
en el desarrollo del canon global” (p. 72).

Para precisar el alcance de su comparatismo
periférico, distingue primero entre “derecho
comparado” (que no es lo mismo que “legisla-
cion comparada”) y “teoria comparada del dere-
cho” (de la mano de William Ewald), y entre “teo-
ria general” y “teoria particular” del derecho (con-
trastando a John Austin, Jeremmy Bentham,
Thomas Holland, Hans Kelsen, René David...).
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Se trata de estudiar los detalles particulares de
los sistemas juridicos latinoamericanos y sus teo-
rias del derecho, en cuanto transformaciones de
las teorias transnacionales, que las convierten en
teorias creativas (asi sean “impuras”), iluminadoras
de los quehaceres juridicos locales.

Luego pasa a proponer los puntos centrales del
“manifiesto” de la Teocomp en sentido criti-
co: 1) Es necesario intentar “desarrollar filosofia
juridica y teoria del derecho desde sitios de re-
cepcion”; 2) invitacion al lector a “leer la juris-
prudencia de sitios de recepcion como genuina
teoria del derecho”; 3) “utilizar herramientas de
analisis comunes en la teoria del derecho para
aplicarlas a los materiales relevantes (libros teo-
ricos y dogmaticos, leyes y otras normas de de-
recho positivo, sentencias, etc.) que se encuen-
tran en un sitio de recepcion”; 4) tomar los ma-
teriales de la TTD y tratar de ponerlos en movi-
miento en dos direcciones: para reconstruir una
teoria particular del derecho no prestigioso, que
no es mera traslacion de teoria central, y para
establecer su relevancia practica (sin pretender
“nativismo” u originalidad sin influencia); 5) cam-
biar “radicalmente la fijacion de ]J. Kunz con la
periodizacion europea y la presentacion de la
latinoamericana como una proyeccion del pen-
sar y del hombre europeos”; 6) en vez de la
periodizacion universalista de Kunz, adoptar el
“cronotopo” de M. Bajtin, que fusiona tiempo y
geografia; 7) tomar trasplantes, malas lecturas,
transmutaciones, influencias “como fortalezas de
una tradicion juridica y no como debilidades in-
trinsecas de teorias subordinadas del derecho”;
8) al hacer teoria desde sitios de recepcion, “teo-
rizar el derecho de aqui y no la idealizacion im-
plicita en la TTD”, lo cual exige descubrir los de-
talles que anidan en el “derecho en las men-
tes”; 9) la jusfilosofia y la justeoria, a pesar de su
tono universalista, estan enraizadas en alguna
parte; su grado de universalidad o generalidad
depende de su prestigio y reconocimiento; 10)
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las teorias particulares de la periferia pueden as-
pirar a ampliar su influencia: “Teocomp en senti-
do critico aboga por una ampliacion de los sitios
a los que se les permite contribuir a la compren-
sion de la naturaleza del derecho. Propone di-
solver la rigida separacion entre sitios de pro-
duccién vy sitios de recepcion”. 11) “Teocomp
postula que habria una mayor comprension del
fenomeno juridico si se tuviera un mapa
geojuridico expandido de teoria del derecho que
evitara las jerarquias prevalecientes de prestigio
y valor, y que desmontara los circuitos
unidireccionales en los que se da el trasplante
teorico y se reafirma la dependencia” (pp. 107-
109).

2.6 lusteoria erudita y teoria “pop”

El autor reitera la distincion de los dos niveles
de penetracion de la TTD: el de la justeoria eru-
dita o “alta teoria”, mas notoriamente continua-
dora de los discursos transnacionales, y la “teo-
ria pop del derecho”, es decir, “el tipo de teoria
juridica que “penetra” en los imaginarios efecti-
vos de abogados, jueces, estudiantes de dere-
cho, burdcratas estatales, etc. El filosofar pop es
mucho mas ecléctico y sus temas, paradojica-
mente, tienen mas duracion que las modas, ge-
neralmente pasajeras, de la alta teoria juridica...”
(p. 111).

Recomienda “desenfatizar” la importancia de la
“alta teoria” académica y centrarse —para llevar a
cabo la “re-construccion del canon de la teoria
del derecho latinoamericano”— en los desarro-
llos justeoricos “pop”. Esta justeoria es el labora-
torio alquimico cuyas transmutaciones nutren la
mentalidad, las creencias, las ideas y las practicas
de los operadores juridicos. Ella ensena a pen-
sar, a interpretar y a actuar juridicamente, defi-
niendo los estilos profesionales de los hombres
de leyes. Por su naturaleza mestiza o amalga-
mada, tiene dran poder adaptativo que le per-

mite absorber y asimilar los nuevos desafios teo-
ricos, neutralizando sus eventuales radicalismos
o reduccionismos.

Los dos enfoques de la recepcion (“alta teoria” o
“teoria pop”) dan distintos resultados al tratar de
elaborar los “mapas de transformacion”: el pri-
mer enfoque, universalista y transecular, da ori-
gen a mapas de TTD muy amplios, que facilmente
arrancan de los gdriegos y acumulan escuelas y
nombres siglo tras siglo, de acuerdo con la eru-
dicion del académico mapeador, sin que resul-
ten claras ni las interacciones ni las transmu-
taciones al llegar a los sitios de recepcion; el
enfoque de la Teocomp, pendiente de los auto-
res relevantes en la formacion de la conciencia
juridica nacional, fuerza a hacer mapas sobrios,
atenidos a las fuentes que de hecho han
interactuado y se han amalgamado en las
justeorias “pop”. No obstante, es preciso tener
en cuenta las dos formas de recepcion: la acadé-
mica y la “pop”, pues la primera es casi siempre
la puerta de entrada...

Los mapas de recepcion relevante permiten des-
cubrir que las iusteorias importadas llegan,
bien por acceso directo a las obras de algin autor
creador o innovador o bien por acceso a las
obras de algun autor adscrito a la escuela de
aquél, obras mediadoras que presentan desarro-
llos sugerentes con posibilidades de aplicacion.
Segun Lopez, hacia el siglo XIX son frecuentes
estas influencias mediatizadas, pero en las
nuevas recepciones se prefieren cada vez mas
las lecturas directas de los creadores o
innovadores, como en los casos cercanos de
Kelsen, Hart, Dworkin.

Como teldon de fondo, Lopez presenta las etapas
(mas o menos traslapadas) del auge transnacional
de fuentes y escuelas: 1804-1900 (Escuela de la
Exégesis); 1820-1900 (Jurisprudencia de concep-
tos); 1908-1934 (Teoria pura del derecho); 1898-
1935 (Libre investigacion cientifica); 1905-1935
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(Solidarismo); 1961-1985 (Positivismo analitico);
1977-presente (Derecho como integridad). Lue-
g0 presenta cinco formas sucesivas de amalga-
ma local: formalismo clasico (durante el siglo
XIX), antiformalismo en derecho privado (ha-
cia 1936-39), renovacion social de la consti-
tucion politica (hacia 1936-39), positivismo
(1945-2000), antiformalismo contemporaneo.

2.7 Las amalgamas del “formalismo
clasico”

En el capitulo 3, el autor invita al lector a seguir-
lo en el analisis del primer mapa de transforma-
cion que permite definir los componentes del
“formalismo clasico”, amalgamador de elemen-
tos de la Escuela de la Exégesis y de la Jurispru-
dencia de conceptos. La primera influencia, con
fuentes teoricas en Montesquieu, Beccaria y
Codigo de Napoleon, y canales intermedios en
la exégesis temprana de Delvincourt, Demolonbe
Laurent, tiene como receptores el Codigo de Bello
y la obra del chileno Luis Claro Solar; la exégesis
tardia de Baudry-Lacantinerie va a ser recibida
por Fernando Vélez. El exegetismo se va a tra-
ducir en Comentarios al Codigo Civil local, con
primacia del formalismo de reglas. La Jurispru-
dencia de conceptos, con fuente tedrica espe-
cialmente en K. F. von Savigny y canales inter-
medios en Zachariae y en Aubry/Rau, tiene como
receptores a E. Champeau y A. ]. Uribe y a E.
Rodriguez Pineres. Este conceptualismo se va a
traducir en Tratados de Derecho Civil, con pri-
macia del formalismo de principios.

Explica el autor como la conciencia juridica nue-
va, en ruptura con la tradicion juridica espanola,
comienza en Chile, Colombia y otros paises con
la adopcion del Codigo Civil francés de 1804,
considerado por muchos como “derecho roma-
no actual”. El Cédigo de Bello, version andina
del francés, continuaba también la herencia
romanista. De ahi que el derecho romano se
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convirtiese en los curriculos juridicos en “la ver-
dadera introduccion al derecho civil nacional”.
La dependencia frente al Codigo Francés condi-
ciona el parasitismo de la hermenéutica y la doc-
trina de los sitios de recepcion. Y la romanofilia
abre al influjo del romanismo pandectista ale-
man, que evoluciona en el conceptualismo
savigniano. Después de analizar el “nacimiento
del clasicismo juridico” entre nosotros, el autor
pasa a precisar las “especificidades de la exége-
sis latinoamericana en la civilistica local”, con-
trastando el desarrollo de la Escuela de la Exé-
gesis en Francia con “la iusteoria de los prime-
ros tratados dogmaticos de derecho civil: las ca-
racteristicas del clasicismo juridico en
Latinoamérica”. En el extenso recorrido, pasa
revista a la pugna entre “comentario” y “trata-
do”, los problemas de interpretacion e integra-
cion (Ley 153 de 1887 en Colombia) y control
constitucional en contexto legocéntrico, el pa-
pel de los rezagos de iusnaturalismo, los rasgos
positivistas del clasicismo (separacion entre de-
recho y moral y coercibilidad del derecho). El
capitulo se cierra con los tres caminos del clasi-
cismo en el siglo XX: preferencia por el
conceptualismo de los tratados dogmaticos
frente al exegetismo de los comentarios; la al-
ternativa del antiformalismo francés en los
anos 30; refuerzo, casi por la misma época, del
positivismo heredado con aportes del positi-
vismo kelseniano.

2.8 El antiformalismo
de la “Corte de Oro”

El capitulo 4 se dedica al estudio del
antiformalismo juridico, que se anuncia tem-
pranamente en 1916, con una conferencia de
Antonio José Uribe en la Universidad Nacional, y
tiene su ocaso hacia 1940. El mapa de transfor-
macion correspondiente visualiza dos amalga-
mas claves: apertura del privatismo individualis-
ta a principios solidaristas y la moderada “socia-
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lizacion” del texto constitucional por influjo de
dos autores del centro de produccion francés:
Francois Gény (en derecho privado) con sus in-
termediarios Josserand, Ripert y Bonecasse, y
Leon Duguit (en derecho publico). El primero
era cabeza de la teoria de la “libre investigacion
cientifica”; el segundo lideraba un positivismo
solidarista, antivoluntarista, segun el cual el Esta-
do es un aparato de gestion de servicios publi-
cos encargado de llevar a cabo la solidaridad
social. Los receptores maduros del primero, con
fines de critica al formalismo de reglas y princi-
pios al uso, son especialmente la “Nueva Juris-
prudencia” de la Corte Suprema de Justicia (“Corte
de Oro”) de 1936 a 1939 y Eduardo Zuleta An-
gel, el lider antiformalista de la Corte. Los recep-
tores del segundo, con fines de reforma social
por via constitucional, son la reforma constitu-
cional del 36, la Nueva Jurisprudencia mencio-
nada, Dario Echandia y Tulio Enrique Tascon.

Cuando el siglo XX latinoamericano va desper-
tando, ya se va cobrando conciencia de que nues-
tras sociedades estacionarias se desestabilizan y
plantean nuevos retos que ponen en crisis la
seguridad del clasicismo, la nueva generacion
de juristas locales cuestionan la justeoria domi-
nante y buscan reajustarla, utilizando los recur-
sos que los mismos juristas europeos habian crea-
do para afrontar sus propias crisis socio-econo-
micas y politicas. Gény, en su Método de inter-
pretacion y fuentes de derecho privado positi-
vo, parecia recuperar la vieja metodologia esco-
lastica para “unir el hecho con el derecho” o el
derecho con la vida, buscando empiricamente
la rerum natura, en el marco de un “derecho
publico racional” en funcion del “interés de to-
dos”. Cuando los juristas receptores acogian
modelos como el de Gény, que no era el unico,
lo hacian sin preocuparse mucho de los contex-
tos cultural, social y politico que motivaban el
desarrollo iusteorico europeo. La rerum natura
de los centros de produccion no resultaba de-
terminante.

Lopez nos ofrece un andlisis de la teoria del de-
recho de Gény, precedido de un examen de su
recepcion temprana y continuado por el examen
a fondo de su recepcion madura, iniciada por
doctrinantes y profesores de derecho privado,
pero especialmente influyente y eficaz median-
te el trabajo jurisprudencial de la “Corte de Oro”
(Antonio Rocha, Eduardo Zuleta Angel, Ricardo
Hinestrosa Daza, Arturo Tapias Pilonieta, Miguel
Moreno Jaramillo, ]J. Francisco Mujica y Liborio
Escallon), “durante un periodo cuasi-mitico (1936-
39) de alta energia jurisprudencial” (p.289). En
1936, Zuleta Angel escribe el manifiesto del
antiformalismo: El fetichismo de la ley escrita,
en el que considera la necesidad de reforma
social y juridica como exigencia del catolicismo
“progresista”, en su lucha por redefinir el papel
del iusnaturalismo. Esta conviccion “producira
—explica el autor— un mapa local de transfor-
macion en el cual, por ejemplo, Francois Gény y
Georges Ripert, enemigos iusteoricos irreconci-
liables en Francia, seran aqui reunidos como co-
laboradores estrechos en la reconstruccion del
derecho natural como metodologia del nuevo
derecho privado” (p. 291). La critica al “fetichis-
mo” de la ley se va a traducir en la “moderniza-
cion iusteorica del Codigo y del articulo 8 de la
Ley 153 del 87”. Lopez contrasta la interpreta-
cion de los tratadistas clasicos, la interpretacion
politico-constitucional contra la hegemonia con-
servadora, la interpretacion antiformalista del 37,
la interpretacion judicial contemporanea de la
Corte Constitucional (hacia 1995).

La recepcion judicial del antiformalismo en la
nueva jurisprudencia de la Corte de Oro merece
tratamiento especial. Esta jurisprudencia, pro-
ducto del “poder pretoriano de los jueces” de
que habla Gény, refleja una “nueva época”,
anunciada por los dos epigrafes y la “preleccion”
del relator Julian Motta Salas con que se presen-
ta el 15 de julio de 1936 el numero 1897 de la
Gaceta judicial. Segun el epigrafe de Josserand
y la “preleccion”, se trata de “defender la impor-
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tancia de acceder a las fuentes del Derecho,
aquellas que se mantienen en contacto con las
necesidades y cambios de la vida” (p. 313). La
Corte, como la Academia de la Lengua, segun
Motta Salas, “fija ella también, y limpia, y da es-
plendor a la doctrina juridica...”. Pero la vida del
antifor-malismo fue breve, al ser derrotada la “Cor-
te de Oro” tras su propuesta fallida de reforma
del Codigo de Bello en 1939. Después de 1940,
“la conciencia juridica clasica retomo otra vez el
control casi absoluto de la teoria del derecho
local” (p. 339).

2.9 “Romance” de la iusteoria
latinoamericana con la Teoria
Pura del Derecho

El quinto capitulo gira en torno a “Kelsen en Bo-
gota”. “Durante anos —comienza Lopez—, la
iusteoria latinoamericana ha sostenido un largo
y complejo romance con la Teoria pura del dere-
cho, de Hans Kelsen. Esta fijacion de la teoria
local del derecho con Kelsen ha llegado a in-
fluenciar no solo a los juristas teoricos, sino tam-
bién a aquellos que tienen una orientacion pre-
dominantemente practica” (p. 342). En su mapa
de transformacion, el autor distingue dos nive-
les de recepcion: la académica, a partir de la
difusion de la traduccion por Legaz y Lacambra y
Recasens Siches (1928-1940), por la formalizacion
de Legaz, Recaséns, Garcia Maynez, Carlos Cossio,
Luis Eduardo Nieto Arteta (1940-1971) y por la
desformalizacion de Nieto Arteta, Oscar Correas
y Carlos Gaviria; la recepcion pop en el Dere-
cho Civil de Arturo Valencia Zea y en muchos
libros de introduccion al derecho. Da centralidad
al Caso Valencia Zea y contrasta su Curso de de-
recho civil colombiano, de 1945 —en que se
presenta mas audaz que la Corte de Oro y finalista
al estilo de lhering—, y su Derecho civil, de 1957,
en el cual “adopta completamente el kelsenismo”
(p. 366).
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Este kelsenismo viene a reforzar el positivismo
tradicional, caracterizado por el legocentris-
mo, la omnicomprensividad, la sistematicidad y
coherencia, la coercibilidad, la pureza (neutrali-
dad politica), la literalidad. El positivismo “cons-
tituye la teoria mas comun del derecho en nues-
tro medio”. El positivismo pre-kelseniano sigue
siendo la teoria juridica subyacente e inconscien-
te que se prefiere localmente para la practica
juridica. Como tal, no es vista como una “cons-
truccion teorica”, sino como la naturaleza mis-
ma del derecho. Sigue siendo... el gran cauce
subterraneo que impregna la ensenanzay la com-
prension comun predominante en esta cultura
juridica” (p. 379). El positivismo pre-kelseniano
engulle lo que le interesa de Kelsen y lo trans-
forma a su manera. “La existencia del positivis-
mo pre-kelseniano, en primer lugar —aclara
Lopez— vy las tempranas lecturas formalistas de
la obra de Kelsen, en segundo, son en conjunto
responsables de la transformacion de un Kelsen
teorica y politicamente vanguardista en un
“Kelsen en Bogota” marcadamente conservador
en ambos aspectos” (p. 380). Examina luego las
transformaciones que Bogota hace a los capitu-
los de la Teoria Pura y como los receptores loca-
les enfatizan las continuidades y similitudes y
dejan en la sombra cuanto les parece extrava-
gante o extrano.

2.10 Antiformalismo de la Corte
Constitucional

El ultimo capitulo, “Constitucionalizacion y judi-
cializacion del derecho”, gira en torno al recien-
te antiformalismo liderado por la Corte Constitu-
cional de la Constitucion de 1991, nu eva “Corte
de Oro”. Se amalgaman ftres teorias transna-
cionales con sus correspondientes productores:
Teoria Pura, de Kelsen; Jurisprudencia analitica,
de Herbert Hart; Derecho como integridad, de
Ronald Dworkin y Robert Alexy. De la primera,
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se aprovecha la tesis de la indeterminacion del
derecho; de la segunda, la critica al formalismo
de reglas; de la tercera, el reposicionamiento de
los principios morales y politicos, y los nuevos
estudios sobre interpretacion, argumentacion y
ponderacion juridicas. En los tres casos, hay dos
niveles de recepcion: de la primera teoria
transnacional, la recepcion académica de Nieto
Arteta, Ulises Schmill, Oscar Correas, Carlos
Gaviria, y la recepcion pop en el “Nuevo dere-
cho”; de la segunda teoria, la recepcion acadé-
mica de César Rodriguez y Carlos Gaviria, y la
recepcion pop en el “Nuevo derecho”; de la ter-
cera teoria, la recepcion académica de Mauricio
Garcia, Rodolfo Arango, César Rodriguez y Rodrigo
Uprimmy, y la recepcion pop en el “Nuevo de-
recho”.

“El reinado del positivismo —escribe LOpez— solo
lleg6 a ser cuaestionado localmente a comien-
zos de la década de los 90, casi sesenta anos
después de que los juristas inquietos locales
de los treinta habian intentado la primera revuelta
antiformalista y antipositivista. En la teoria
transnacional, esta nueva critica del positivismo
se venia dando con vigor ya durante la década
de los 60 y 70, especialmente a través de auto-
res anglosajones. A nivel local, la expedicion de
la Constitucion colombiana de 1991 concentra
en un punto de cambio institucional los multi-
ples cambios intelectuales que ya en todo caso
se estaban dando en la teoria juridica
transnacional” (p. 402). Frente al Kelsen pop de
Valencia Zea, Recaséns, Nieto Arteta y Rafael Ca-
rrillo habian descubierto al Kelsen que los
positivistas habian desdenado u ocultado y la
“Nueva filosofia de la interpretacion del dere-
cho”, de Recaséns, venia influyendo desde 1956.
Los magistrados de la Corte Constitucional co-
lombiana contaban con ese ambiente teorico fa-
vorable y pusieron en practica, en sus decisio-
nes, la “légica de lo razonable”, de Recaséns, en
oposicion a la logica de lo racional”, del clasicis-
mo juridico silogistico.

El autor dedica un apartado a “Hart y Dworkin
en Bogota”, en el que muestra como, en primer
lugar, si el positivismo de Hart es “un intento
explicito para moderar el alcance de la irracio-
nalidad judicial en la interpretacion juridica que
los realistas habian presentado con gran éxito”
(p. 442) en la cultura juridica norteamericana,
en Latinoamérica Hart, con su “textura abierta
en las normas”, resulta empujando “fuertemen-
te hacia el polo antiformalista” (ibid.). En la Cor-
te Constitucional Colombiana, el Kelsen de Nie-
to Arteta y Hart cooperan conjuntamente para
“liberar” a los jueces del textualismo. En segun-
do lugar, el tradicional debate entre Hart y
Dworkin no es visto en Bogota como antagonis-
mo, sino como alianza para fundamentar una
metodologia judicial alternativa, apta para propi-
ciar desarrollos progresistas en materia de prin-
cipios y derechos constitucionales.

2.11 Reaccion contra el
antiformalismo y conclusion

El libro se cierra con “la critica al antiformalismo
contemporaneo”, expresion de la resistencia del
viejo clasicismo y de su comprension positivis-
ta del derecho. Jueces y abogados partidarios de
esta vision critican abiertamente las técnicas del
“nuevo derecho” con argumentos muy conocidos
del positivismo: 1) los jueces no pueden crear de-
recho; 2) la ley corre peligro de ser devorada por
principios y derechos constitucionales; 3) la seguri-
dad juridica esta en riesgo; 4) el nuevo derecho,
por su confianza en la indagacion judicial, mani-
fiesta déficit democrtico.

El autor se refiere a nuevas importaciones
anglosajonas: la CLS y “Law and economics”, que
descreen de los alcances transformadores del
antiformalismo; adelanta algunas conjeturas para
el préximo futuro, que tendrda que ser analizado
cuando las nuevas corrientes se consoliden en la
conciencia juridica, y concluye:
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El derecho de América Latina estda mediado
por precomprensiones teoricas. Estas
precompren siones locales esidn insertas en
la Teoria Transnacional del Derecho. Todo lo
que he tratado de hacer en este libro es ini-
ciar un estudio sistemadtico sobre los detalles
particulares de estos sistemas juridicos y sus
teorias del derecho; éstas son transformacio-
nes locales de autores e ideas que circulan
por canales internacionales. El resultado son
teorias impuras del derecho, sintesis extranas
y creativas que, sin embargdo, son esenciales
para entender las prdcticas juridicas locales.
Una clara comprension de esas adaptaciones
locales puede ser tan o mds importante que
la reconstruccion de las teorias “originales”
tal y como se estila en muchos de nuestros
cursos de filosofia y teoria del derecho. Este
es el ejercicio que he tratado de hacer a lo
largo de este libro, aunque mucho me temo
que el resultado es todavia tentativo e incom-
pleto. Creo, en todo caso, que hay en este
proyecto una promesa intelectual razonable
que puede ahondar benéficamente los estu-
dios de cultura juridica en la region (p. 461).

3 APRENDER DE LA “TEORIA IMPURA
DEL DERECHO"

No puede decirse que Diego Eduardo Lopez haya
mantenido vinculos con la tradicion de la filoso-
fia “impura” latinoamericana, que la Universidad
Santo Tomds ha mantenido viva como proposito
institucional desde la recepcion académica de
los filosofos y tedlogos latinoamericanistas de
los anos 70 (Zea, Casalla, Salazar Bondy, Miro
Quesada, Roig, Gutiérrez, Assman, Boff, Dussel...).
No obstante, son tantos los puntos de contac-
to en la manera de analizar las recepciones y las
transformaciones periféricas, y las coincidencias
en las conclusiones, que la tradicion
latinoamericanista de la USTA halla continuidad
de su propio proyecto en esta creativa Teoria
Impura del Derecho, cuyo método de analisis,
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interpretacion y contrastacion puede hacer apor-
tes novedosos a los Centros de Investigacion de
la Division Filosofia-Derecho.

El Sistema Modular encuentra en la Teoria Im-
pura del Derecho razones jusfilosoficas e his-
toricas para comprender mas adecuadamente su
origen y su intencién formativa. El optimismo
del autor acerca de la posibilidad de construir
justeoria propia, asi parezca “impura”, vista des-
de los centros transnacionales de produccion,
invita a estudiantes y docentes del Sistema Mo-
dular a asumir su propia realidad tratando de com-
prenderla combinando cuanto el patrimonio ju-
ridico nacional nos proporciona con cuanto ofre-
ce y resulta pertinente (util) de la TTD de las
distintas épocas.

La Teoria Impura del Derecho reivindica el pa-
pel que se ha atribuido a las lecturas de Analiti-
ca, recepcion estudiantil directa de muchos
representantes clasicos de la TTD, que estimu-
lan el contraste de modelos vy el esfuerzo por
hallar nexos, punto de partida del “pensamiento
complejo” que debe ser nuestra justeoria o nues-
tra jusfilosofia para responder a los requerimien-
tos de nuestro “cronotopo”. Es preciso tener en
cuenta que no existen “cronotopos” en estado
puro, aislables de los demas tiempos y espacios
de la humanidad, mucho menos en esta época
de tiempo planetario que fuerza a la coexisten-
cia con multiples formas de vivir el pasado, el
presente y el futuro: en nuestro propio tiempo
colombiano se incrustan tiempos ajenos, y en
nuestro espacio se cruzan modos de vivir que
mestizan mentalidades y creencias, influidos por
cuanto nos va llegando de otras geografias.

Los investigadores de la Facultad de Derecho
pueden inspirarse en la Teoria Impura del De-
recho para indagar en el seno de nuestras insti-
tuciones normativas, en los textos de la jurispru-
denciay en los discursos de los doctrinantes cuan-
to contienen de jusfilosofia o justeoria implici-
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tas, que son la clave de su hermenéutica. Sola-
mente asi se puede descubrir su alcance social
y politico y su utilidad para el ejercicio creativo
del ius conditum o para impulsar el desarrollo
de nuevo derecho o derecho alternativo (ius
condendum), de acuerdo con las demandas co-
lectivas.

So6lo una expresion de Diego Eduardo Lopez,
“justeoria pop”, no parece encajar en el con-
texto de la filosofia latinoamericana de la USTA,
pues tal teoria se refiere precisamente al aspec-
to que ésta considera mas auténtico al hacer
transplantes y amalgamas: la que penetray arrai-
ga en nuestras mentalidades, creencias, ideas y

practicas. El calificativo “pop” tiene cierto sabor
peyorativo, al asociarse tan directamente con los
gustos mas inmediatos y superficiales de la so-
ciedad de consumo. Lo “pop” mezcla vy
transmuta, pero se queda en lo ligero y mas o
menos transitorio. La “iusteoria pop” trasciende
lo académico y mezcla con libertad, pero es pre-
cisamente lo que resulta relevante por conec-
tarse con lo mas estable del espiritu juridico.
Precisamente la “Teocomp” de Lopez halla mas
originalidad en esta iusteoria difusiva, que ilus-
tray orienta a los operadores juridicos permeando
sus textos y técnicas, que en la “alta teoria”, con
frecuencia puramente académica y casi siem-
pre reproductiva.





