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de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciengidtumanidades da Universidad
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Facultad de Derecho de la Universidad Nacional denBs Aires (UNBA-
Argentina) e das Facultades do Centro do Paran@k; Bitanga-Parana-Brasil.
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trabalos respondem unicamente seus autores, n@seepando, a publicacéo dos
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CARTA DEL DIRECTOR

Estimados amigos: la entrega nimero 25 de CRITIGRIDICA contiene tex-
tos que sin duda sorprenderan a nuestros lecidrfasales de 2005, convocamos
a la PRIMERA CONFERENCIA LATINOAMERICANA DE CRITICAJURI-
DICA, que se celebré en la UNAM, en el Centro deektigaciones Interdis-
ciplinarias en Ciencias y Humanidades, que cobijmuestra revista, en México.
Publicamos la convocatoria y las entrevistas quamiois a varios comparieros
en preparaciéon de la reunién. Y publicamos tamb#égiinas de las interven-
ciones de los participantes. Presentamos tambiésegando archivo especial,
sobre Pluralismo Juridico, como anuncio de un nangcempleto especialmente
dedicado al tema. Nos adelantamos con estos tejtepreferimos publicar aqui,
y no proximamente, porque se trata de articulosrmpsefueron entregados ha-
ce ya tiempo. Como siempre, por lo demas, preseastaraestra seccion de Ar-
ticulos, Andlisis y Notas.

Cuando ustedes estén leyendo este numero, ya seetén los resulta-
dos de un importante suceso latinoamericano: lascieines presidenciales en
México. Pero también en Perd. Aquilataremos entoites fuerzas de estos pue-
blos en el concierto de un rapidamente cambianfgarpalitico latinoamericano.
Sabremos entonces si estos paises se suman, @sta, lgera inclinacién hacia
la izquierda que se percibe en América Latina. lag@orque no nos confunde
este medio giro que no alcanza para inclinarnosnagr en una victoria, después
de tantas derrotas. No nos confunde un socialislachilena o a la brasilefia. Ni
el peronismo de centroizquierda argentino, ni lpdtancia del uruguayo. Mien-
tras que miramos, con cierta esperanza, el giriviaob tanto como el empuje
populista de Venezuela. Peri y México. Dos inc@gniten los cuales el
imperialismo ha puesto todas sus artimafias y arasnddientras, la violacion
masiva de los derechos humanos en Meéxico, apoyadeeniente por el
candidato de la derecha, nos hace temer lo pees §ue la democracia, rehén
del capitalismo, en especial de las empresas netiano parece conducirnos a
ninguna parte. “Democracia”, si es que puede ddlamsado un gobierno surgido
de las urnas, pero que no considera deberles nedansismas. Una democracia
coja, sin armas defensivas, que no pone a considaralel pueblo lo que
verdaderamente se juega en la politica: el fugme, sélo puede ser promisorio si
es rotundamente antiimperialista y anticapitalista.

Nos sigue ocupando, y preocupando, el pensamierithdo critico. Sin
embargo, no hemos conseguido convocar a una SEGUCSIDNFERENCIA, y
nos sigue costando incorporar a jovenes juristz®mtierto de nuestros autores.
Y especialmente en México, donde precisamente r@RidICA JURIDICA. Y
nos sigue preocupando promover la militancia dealosgados por los derechos
humanos y el cambio social. Por eso, otra vez,idésimoquinta, invitamos a
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nuestros lectores a la produccion de textos aagmgnte criticos de la ideologia
juridica dominante en nuestros paises.

CRITICA JURIDICA ha cumplido ya mas de veinte afiégor eso, y a
pesar de todo, festejamos una vida ya larga, ysaaNos gustaria avizorar des-
de ahora a los jévenes que nos reemplazaran. Petqoensamiento juridico
critico no morird, y seguird molestando a los idgds del poder capitalista. Los invitamos.

O.C.
Junio de 2006
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PRIMERA CONFERENCIA LATINOAMERICANA DE CRITICA
JURIDICA

ARQUIVO ESPECIAL

CRITICA JURIDICA ofrece los materiales de la PRIMERCONFERENCIA
LATINOAMERICANA DE CRITICA JURIDICA, que fue convaada preci-
samente por la revista, y que tuvo lugar en la siedl€€entro de Investigaciones
Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades dgnaersidad Nacional Auto-
noma de México, en octubre de 1004. Durante lagesion de la conferencia,
Critica Juridica entrevistd a varios académicostades, y ofrecemos aqui las
respuestas, asi como también entregamos las padiehes de algunos asisten-
tes. Esperamos proximamente anunciar una Segundar€acia.
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CONVOCATORIA

PRIMERA CONFERENCIA LATINOAMERICANA DE CRITICA
JURIDICA

CENTRO DE INVESTIGACIONES INTERDISCIPLINARIAS
UNAM

FUNDACION IBEROAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
UNIBRASIL

REVISTA CRITICA JURIDICA

Las formas democratico-electorales, duramente ganad América Latina, aco-
tadas por los poderes mediaticos, la corrupcidimgertante niumero de politicos,
la falta de cumplimiento de las promesas electerak poder del imperialismo
y la banca mundial, han puesto, nuevamente, endeinodel dia, el papel de
los juristas progresistas y la Critica Juridica.eSta etapa de la vida de nuestros
pueblos, sin dictaduras, militares o no, en laantmmediata, los juristas criti-
Ccos se preguntan si tienen tareas importantes lezaraY desean discutir-
lo con colegas de otros paises. Entre otros teseagdgestaca la escasa relacion
existente entre juristas criticos militantes, dadas a la defensa de los derechos
humanos y de los sectores desprotegidos y délelés sbciedad, y colegas ocu-
pados casi totalmente en tareas académicos. landigtentre ambos, suele pro-
ducir ausencia de militantes en la formacion ursiteria de jovenes juristas, y
escasa investigacion y reflexion tedrica acercasds tareas militantes y las difi-
cultades con que se encuentran los abogados efereic® de su profe-
sion. También se destaca la cuestion de los abegaldolucha por la democracia,
en un contexto de ineficacia de estados y gobiegteagdos en procesos corrom-
pidos por el poder mediatico, la deuda, el impisnad y las agencias banca-
rias internacionales, generadores de procesos Wemafyor empobrecimiento
de los sectores populares.

La Critica Juridica, con distintos nombres en wlist paises en Argenti-
na Teoria Critica del Derecho, en Brasil Direitbefhativo, con escaso desarrollo
en otros, apuesta al pensamiento y a la organizagdos esfuerzos por la cons-
truccion de un mundo mejor, en los cuales caberdganizacion internacional
dejuristas criticos. Esta PRIMERA CONFERENCIA LATIMMERICANA DE
CRITICA JURIDICA pretende ser otro jalén en la cmeion de que otro mundo
si es posible, y que los juristas tienen un papeh gumplir en su construccion
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PRIMERA CONFERENCIA LATINOAMERICANA DE CRITICA JURDICA

Entre los dias 16, 17, 18 y 19 de noviembre de 260&entro de Inves-
tigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Hurdades de la Universidad
Nacional Autbnoma de México, serd el anfitrion de#aePRIMERA CONFE-
RENCIA LATINOAMERICANA DE CRITICA JURIDICA. La inviacion es
para todos los juristas latinoamericanos, y amis®tros paises, que se sientan
interpelados por la dificil vida de millones derhanos y hermanas del continente.
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ENTREVISTA CON ANTONIO AZUELA*

Querido Toflo. En cualesquiera de los proximos,asarh25 afios desde que nos
conocimos. Formabas parte, entonces, de las hudsteszcapotzalco, mien-
tras yo buscaba un destino en Puebla. Han pasadoyafosas, temblores y fu-
marolas, cargos y huidas, aunque la amistad seimseivado. Quiero, por eso,
gque me contestes, por escrito, y para publicar wastra revista, una senci-
lla entrevista.

1 ¢Qué habia en aquel Azcapotzalco de hace masiuticwmco afios,
que ocupo aquellos momentos de estreno de tu videsonal?

En la UAM Azcapotzalco de principios de los ochergacontré una cu-
riosa combinacion de dos diferentes espacios ucgiihales, que me dio la oca-
sién para darle direccion a mi trabajo. Por un Jlaglo el Departamento de
Derecho habia las condiciones que mencionas parmeeejla critica juridica. Eso
era muy importante, porque uno no tenia que erdrsmtcon los “defensores del
derecho” que es dable esperar en cualquier esdeetierecho tradicional. Sin
embargo, la orientacion predominante de la crjtidaica tendia a una mirada re-
duccionista del derecho. Asi, el derecho era visimo un epifenémeno de la
politica 0 como un epifenédmeno de la economia. Becée se preguntaba sobre
el papel especifico del derecho en la reprodud@dncluso en la transformacién)
de las relaciones sociales. Como sabemos, tendeiggsar algin tiempo para
que el tema de los derechos humanos condujera hoswac“tomar en serio” al
derecho.

Yo venia regresando de Inglaterra, donde habiaubdesto no soélo la
Sociologia Juridica, sino una serie de autores dgse diferentes vertientes del
materialismo histérico, estaban reivindicando Igpanancia del derecho como
“elemento constitutivo (soliamos decir algunos enseafios) de las relaciones
sociales”. Entre ellos, el emergente Paul Hirsyadradicional (pero relativamen-
te marginado) Karl Renner y el mas importante, ETlmpson, quien no sélo
a través de su polémica con Althusser, sino saizte por su obra historiografi-
ca (Whigs and Hunters) habia demostrado con pasi@gor histérico la impor-
tancia del derecho en un momento clave de la fastt Inglaterra. Por eso me
sentia yo un poco extrafio entre mis (por otro katoafiables) comparieros de la
critica juridica: la mayor parte de ellos todawdaestaban peleando con el fantas-
ma de sus maestros de derecho civil. Una pelegpgede ser importante en el
diminuto espacio de una escuela de derecho peraequed terreno de las ciencias
sociales, ya era absolutamente innecesaria. ¢ A faiéia que convencer de que
las sociedades humanas no estan realmente “regidasds cédigos de nuestros

! Investigador del Instituto de Investigaciones &lesi de la Universidad Nacional Auténoma de
México.
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maestros? Solo una necesidad parricida (que exselde lideres intelectuales tan
importantes como Boaventura de Souza Santos sengdipor demasiado tiem-
po) explica esa obsesion.

El otro espacio era el Departamento de Sociolagidpnde me trasla-
dé en 1983 después de haber tenido la suerte derpdas elecciones para ser
Jefe del Departamento de Derecho. Ahi encontré egbmygrupo de sociolo-
gia urbanade México. Eso fue lo que le dio el gids importante a mi carrera
académica. Si bien la mayor parte de ellos se@rigrincipio (y muy vagamente)
las ideas reduccionistas sobre el derecho quelairan entonces (por ejemplo, la
oposicion entre el ‘contenido’ econdmico de la jpedpd y su ‘forma’ juridi-
ca), por otra parte gracias a su trabajo empideu(militancia, que a veces era lo
mismo) estaban en contacto con procesos sociatesfécomo los movimien-
tos sociales urbanos cuyos dirigentes, por cidnty, ejercen el poder con las
‘formas juridicas’ propias de la democracia burguesmo el fuero parlamentario.

Esos socidlogos urbanos (Priscilla Connolly, Oddafiez, René Cou-
lomb, Pedro Moctezuma y sobre todo Emilio Duhawgydn muy sensibles a mis
propuestas y su estimulo orientd mi trabajo duréodes los afios ochenta. La
culminacién de mi trabajo de esos afios (el libra diudad, la propiedad pri-
vada y el derecho”) esta articulado por la ideagde el derecho importa, que
es parte de la realidad social. Esa preocupacioresgtado de la interaccion
con ellos.

2 ¢En que han perdurado o variado, tus ideas peetirgas desde aque-
llos afios hasta hoy?

Mis ideas no han cambiado tanto, lo que ha cambésdmi actitud di-
gamos ‘estratégica’ hacia mi propio trabajo académin los ochentas me en-
frasqué en un pleito contra los reduccionismosapabo de mencionar. Ademas
de que eso ya no me parece necesario, hoy tengdamanas precisa de para qué
sirve la sociologia juridica: Sirve para que losigisintes de posgrado (de muy
diferentes disciplinas) entiendan la complejidad lde fenédmenos juridicos.
Parece una idea modesta, pero parte del reconatimiie que los Unicos que
leen con atencion los trabajos académicos en eigrsticiales son quienes estan
haciendo una tesis (jovenes de entre 20 y 30 afgxperimentan cierta curiosi-
dad y tienen tiempo para leer libros). Por otram]a pensamos que de ellos sale
parte de la elite ilustrada de América Latina, relp@sito no es tan modesto. So-
bre todo si uno se olvida un poco de publicar evistas “internaciona-
les” (eso usualmente quiere decir en otra lengua&cgnoce la inmensidad y los
cbdigos comunes del mundo hispanoparlante, el itopgee la sociologia del
derecho puede tener es nada despreciable.

Mas abajo vuelvo a tu pregunta sobre los cambiodedes.

3 ¢Crees en la democracia mexicana, en su profgidig en su perversion?

No creo que “la democracia mexicana” sea un objetiado de ras-
gos esenciales y, sobre todo, de una permanengia para preguntarse si uno
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“cree” en ella. Los cambios en las condicionestipas de la produccién del
derecho han sido tan importantes que lo UltimodpiEmos hacer es verlos como
objetos fijos. Desde luego que (genéricamente) ereda democracia y no le
pongo comillas a ninguna de las dos palabras poajpesar de todo el escepti-
cismo que pueda sentir tanto por las creencias qmndas democracias, cual-
quier alternativa es peor.

El problema que debemos reconocer, como interesates derecho, es
la relacién entre democracia y orden constitucigesldecir, estado de derecho).
Nos ha faltado asumir y difundir las muchas teressoque existen entre ellos,
mientras a nuestro alrededor florece la idea deexyigte una relacién necesa-
riamente virtuosa entre ambos. Sobre esto podriamgeezar leyendo y divul-
gando el libro que acaba de terminar Pedro Salazar.

Hay que reconocer que estamos dominados por urnén vigroica
del derecho; en el debate publico mexicano nosarasg las vestiduras por cual-
quier cosa que parezca atentar contra el ordetigari(El gobierno de izquierda
en la capital, por ejemplo, legisla en contra diemgs se ganan la vida obtenien-
do propinas de los automovilistas a cambio de peide contra los ladrones de
autos). Después de décadas de ignorar los probjenidisos, ahora no sabemos
qué hacer con ellos. La responsabilidad de losémmts aqui es enorme y tiene
gue partir del reconocimiento de que la relaciétieedemocracia y derecho es
compleja y, muchas veces, contradictoria. Recongas@smenuzar las mil for-
mas que adopta esa contradiccion, trivializarlaa gaoder procesarla, es una de
las labores de los juristas criticos de hoy.

4 ¢ Crees que los juristas, en tanto tales, pueddaben, cumplir algin
papel, en la mexicana época posterior a del alswoloitpriista?

El papel de los juristas es importantisimo. La nmacia es que el dere-
cho, como disciplina profesional y como discipliaeadémica, ha sufrido una
enorme pérdida de calidad. Creo que no exagercedl due el deterioro de
la profesion juridica (resultado de décadas emgslos problemas complicados
se resolvian fuera del Poder Judicial) esta cawsastilagos al estado en general.
La incompetencia juridica esta detras de muchdeslgrandes conflictos politi-
cos de hoy en dia, desde las luchas a muerte panrscs naturales hasta las ex-
propiaciones mal hechas que dan lugar al procedimige desafuerl también
mal hechal , del politico méas popular de los Ultimos afios.

En el terreno del ejercicio profesional la cosagesve, pero es toda-
via méas grave en el de la academia. Si uno pomeiatea la produccion acadé-
mica en ciencias sociales y humanidades hoy envdia, aprender mucho méas
acerca de lo que es y ha sido el derecho en Méacda via de los no ju-
ristas que por la via de la investigacion jurididiaial. Historiadores (como los
gue han esclarecido el origen de nuestra divignitdrial, nuestro régimen agra-
rio o0 nuestro régimen criminal), politélogos (quscditen con una gran variedad
de métodos de investigacién y preguntas tedricasodb en que se producen las
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condiciones del trabajo legislativo), antrop6loggee han estudiado empirica y
tedricamente la produccion juridica en el munddgeda y su compleja relacion
con el derecho del estado), economistas (que aummu®s guste a los antipati-
zantes del ‘law and economics’ han planteado pnodade muy importantes de
regulacion de la actividad econdmica e incluso dmiaistracién de justicia)

entre otros, estan aportando mucho mas a la cosipresobre el significado del
derecho que los propios juristas. ¢No deberia Bbgaonos a reorientar las es-
trategias de investigacion juridica?

En general, el papel del jurista y del abogad@hesa mucho mas dificil,
ya que no puede mantener la distincién entre palitiderecho como excusa para
no pensar el mundo real, como hizo la generaciterian

5 ¢Hay algo qué decirle a los jovenes juristagestos en la politica y
demas cosas publicas latinoamericanas?

Que no se rajen, se pongan a estudiar y no pieridsentido del humor
(mi duda es si un “joven jurista interesado endbtiga” puede tenerlo)

6 ¢Has cambiado en veinticinco afios? ¢ En qué,acyatinde?

Creo que si he cambiado en algo en los Ultimosii2s,aha sido en to-
marme mucho mas en serio al derecho. En las émlecés UAM Azcapotzal-
co mi actitud era una mezcla (nunca resuelta) dtipemo y sociologia, pero
a partir de 1988 (no me preguntes exactamente gopguo fue la campafia
de Cuauhtémoc Cardenas) comencé a reconocer &plécite el valor del dere-
cho como espacio de solucion de conflictos. Eriquaar, en mi campo de inves-
tigacion, llegué a la conclusion de que el “dereahla ciudad”, por vago que
resulte al igual que todos los derechos sociale® somo una orientacion axio-
I6gica para analizar los problemas juridicos dphe® urbano; como una mane-
ra de darle sentido al derecho.

Desde luego que mi experiencia de funcionario pahiie marcé mucho.
Aungque no me hizo cambiar radicalmente ninguno ¢eanteriores puntos de
vista, me ensefié a trivializar el problema de tetarminacién del derecho. Es-
te problema hace que muchos tiren la toalla demagiaonto: efectivamente, el
mundo de la experiencia juridica esta (como el muwlla vida) lleno de incerti-
dumbres y uno puede encontrar millones de ejengaode la cosa funciona mal.
Pero creo que, si Europa pudo sobrevivir a losdnesrdel siglo XX con un pacto
social donde el estado de derecho es un valoratentr veo porqué no podamos
tener una actitud similar — mas aun si reconocegues en el balance del siglo, el
récord mexicano para resolver conflictos no esntafo como el europeo. Pero
para recuperar una actitud favorable a la idealéedcho hay que despojarnos de
muchas de las expectativas heredadas. La creeadael el derecho puede ser
un jardin de rosas en el que sélo se necesitarftadupolitica” para dejar a todos
contentos, es el camino mas directo para la désilusloy tenemos que reco-
nocer las enormes limitaciones del derecho, sieqnes seguir creyendo (aunque
sea s6lo un poquito) en que sigue siendo parteiesele cualquier proyecto civilizatorio.
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ENTREVISTA CON ROBERTO BERGALLI*

Querido Roberto. Ya han hecho veinte afios de conosey hemos compartido
mesa, vinos e ideas, no sé cual mas que cual. ptaae aparecio el primer li-
bro en tu homenaje, y vale la ocasién para publ@antrevista de hace un par
de afios, cuando intentamos comenzar con las ConfaseLatinoamericanas de
Critica Juridica. Estas fueron tus respuestas.

1. ¢Cudles eran las perspectivas de los juristastydiantes de dere-
cho cuando comenzaste este largo matrimonio comwedio juridico?

Si la pregunta se pretende vincular con mis comignmiversitarios, me
agradaria entonces decir que mi acercamientoaélimonioaludido no fue por
conveniencia(tal como se celebran tantos matrimonios...). Mas b fue
por curiosidad y blsqueda de instrumentos paraiammpi horizonte cultural. Por
ello, no sélo estudié derecho, aunque este campomiEcimiento] tal como lo
aprendi, en una Universidad de Buenos Aires, qse pebalancearse entre el
Ultimo peronismo (el de Perén de 1950), y un golmate factoque removié
las instituciones constitucionales de entoncese delber sido una Universidad
“de lujo”, en todo sentido (docentes, estudiarteganizaciones estudiantiles y de
gobierno universitario, niveles de debate, etc§terdue para mi de suma impor-
tancia. Escuché y segui a algunos “maestros” quardaieron la ampliacién de
mis interrogantes criticos. Estoy aludiendo a lempos de inicio de la llama-
daguerra friay de los afios del goce argentino de los “benefiaitel entonces
pais productor de alimentos. Mas, también eso®ifuéempos de la toma de
conciencia de los conflictos sociales generadosrgentina por la plena insta-
lacion de una cultura industrial, mientras en Earsg irradiaban los conocimien-
tos de unas disciplinas sociales que hasta antels dguerra habian estado
vedadas por los totalitarismos. De tales maneeapprian de manifiesto las pri-
meras contradicciones entre un conocimiento jusidionstruido en el siglo XIX
para las sociedades del capitalismo liberal, yctasstataciones empiricas acerca
de unas situaciones que ya no podian ser canaizamiaun universo normativo
comprensiblemente desfasado. Es desde este matacsiieacion esbozada que
aparecian las frustraciones de quienes, creyends darecho como un instru-
mento de regulacién social, ensayaban analisieasitos cuales se extendian a
todo el firmamento de la cultura, incluyendo popusesto a los actores de
las escenas juridicas.

2 ¢(Como, cuando, y por qué, saliste del mundactstiel derecho penal?
¢SAdonde dirias que llegaste, en términos tedriqgnefesionales?

! Profesor de la Universidad de Barcelona.
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Como puede extraerse de la respuesta anteriofersiyio alcancé una
formacién en derecho penal, también desde un camieme preocuparon los
aspectos metaermativos respecto del empleo del control punjtyomdmo se produ-
ce el derechapdo y cualquier derecho penal, y como se apliaaa Ello, es im-
prescindible contar con herramientas propias asaimbitos disciplinarios, pues
esos dos niveles de andlisis a los que aludo, estdfigurados por comporta-
mientos humanos que se manifiestan a consecuenciaas determinados intere-
ses sociales. Las reglas juridicas motivan compuetstos, pero ellas son
el producto de comportamientos concretos y resudf@iitadas mediante mas
comportamientos. ¢Por cuales motivos, en un cancnedmento historico-
politico, un 6rgano parlamentario crea unas regigd®ales son los intereses que
se han movido para que esto ocurra o deje de otumiego, ¢ quiénes son los
policias, los fiscales, los jueces, los funciorapenitenciarios que estan investi-
dos de la capacidad de aplicar aquellas reglas@vighlpor cuales motivos difie-
re en cada caso la interpretacién que hacen deetgas juridico-penales, en
ocasion de su aplicacion? Todos estos interrogardgsueden ser respondidos
con los instrumentos que todo jurista, sobre todtadradicion hispano-parlante,
recoge en su proceso de formacion. La tradiciodata&cion legal que brindan
nuestras facultades de derecho no proporciona jaristas tal instrumental. Asi
las cosas, el concepto que se forman de lo que sistema penatjueda limita-
do al universo normativo. Fijarse en el uso quehaee de este concepto en
la manualistica al uso; titulos de libros, cap&ule ellos, alusiones reiteradas al
sistema penal. ¢ A qué se alude con él? Ruésamenteal conjunto de las reglas
gue componen lo que yo he denominadsisiema penal estatico abstractg
aunque tampoco estas perspectivas abordan loga@spelativos a los fenémenos
de creacion de tales reglas. Mas, ¢quién se oceiga dque puede llamarse el
sistema penal dinAmiomconcreto¢, Quién estudia el comportamiento de los poli-
cias, los jueces y los funcionarios penitenciar®g@s, seguramente, no el jurista,
por la sencilla razén de que es incapaz de hacerlesus limitados conocimien-
tos meramente normativos. Asi fue que, sobre la blasestos razonamientos,
llegué a la Sociologia, a los estudios culturaes, psicologia social, a la econo-
mia y a la filosofia politicas. Desafortunadamentespués de un proceso de
profundizacion en estos campos, en Cambridge (BiiKRoma, en Bologna, y en
Kdln, llegué a Barcelona como docente. En el medipafiol y catalan, en la
década de 1980, superada la “larga noche” del odsitsmo, los penalistas fue-
ron, y salvo muy pocas excepciones, siguen sienumotematicos. Sélo en
los Ultimos tiempos, y con el aprendizaje de okeaguas, algunos comienzan a
esbozar analisis mas ricos sobrelgstion criminal No obstante, y puesto que
siempre ha existido una profunda dependencia dedmama etiol6gico, o de la
busqueda de las causas del comportamiento crirmdalidual, en lo que se
concibe como conocimiento criminolégico, aunquemgige “controlado” des-
de el campo de los juristas, la desconsideracicnreldeiones con las esferas eco-
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ndémica, politica y cultural de la sociedad, supuona limitacion de otro tipo de
perspectivas mas plurales y ricas para conoceastehsa penal completo. Asi las
cosas, y habiendo yo llegado a Barcelona de la rdamgenalistas, ante mis pro-
puestas fui velozmente marginado de toda capaecidadémica, aunque en algun
corto periodo pude emprender algunas iniciativespéher debates y discusiones
respecto de los fundamentos, los limites, los objgtlos métodos de conoci-
miento, es decir intentar analizar el terreno d& ejmistemologia juridico-penal y
criminoldgica, resulté muy avezado de mi parte,speléo supuso poner en crisis
el modelo arraigado de penalista. Salvo los ydaernes que se acercaron, luego
doctorados, e incluso convertidos en docentespifuguienes han hecho un es-
fuerzo superior para mantenerse en una universideldda todavia en usos me-
dievales; ello son los que han captado la necesidampliar los enfoques, y, en
el presente, aunque con suma dificultad, hacentyenen discurso critico, inclu-
S0 en las instituciones de control penal.

3. ¢(Crees que han cambiado totalmente las posithdsl de las trans-
formaciones sociales que pensabamos hace tretui@argnta afios?

Mi respuesta esta condicionada por mi propia egpeia vital. Yo sali
en origen de Buenos Aires, a consecuencia de umarudpcion de la lega
lidad constitucional en 1966, producida por unafyprda crisis del sistema de
democracia representativa y de la incompresiéradgalse politica acerca de lo
gue se pretendia de la Republica Argentina porepdel bloque del capita-
lismo industrial. Fui uno mas de los dos mil cuaigotos universitarios que nos
alejamos del pais. Llegué a Europa en los prolegémée las grandes expresio-
nes culturales del final de la década. Vivi losesos que conmovieron en 1968 y
1969 a Roma, Paris, Frankfurt a. M., y que han defmominados como la expre-
sibn de unarevolucion cultural en cierta consonancia con lo acontecido en
loscampugde Berkeley, La Joya, etcétera. El pensamientcerdie Frankfurt es-
taba muy presente; ebmpromesso storicitaliano se estaba fraguando. Asisti al
nacimiento del Manifestoy quedé recluido algunos dias, junto a jovenegmioc
tes y estudiantes, en Gitta Universitariade Roma ante las revueltas ‘dalle
Giulia. Asi conoci y comparti esos momentos con quianegol se constituyeron
en cabezas del movimiento estudiantil, posteriotenkrtidos criticos del sistema
de partidos politicos de entonces en ltalia. Expeias semejantes vivi en Frank-
furt a. M. Desde todos estos lugares, aunque olamlds por cuanto se vivia,
aquellos jovenes miraban y discutian acerca dedatnérica en la creencia que
la gesta de Ernesto Guevara iba a producir muchietham. No hay duda
que buena parte de los paises de la llamada E@opa@ental se encontraban
bajo grandes transformaciones. El constitucionalisocial de post-guerra habia
proporcionado las bases juridicas y las seguridedeales para que se produje-
ra la reconstruccion. Los “milagros econdémicos’idrign el resto. Mas, la guerra
fria y el veto de los Estados Unidos para que &o8idos y las posiciones politi-
cas de progreso asumieran responsabilidades dergolen estas sociedades que
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ya entraban en el post-industrialismo, congelatgareso de transformaciones.
Antes de nada fueron fuerra de los seis diasel cambio radical en las politi-
cas sociales (Thatcher), para contrarrestar lafigisncia del Gnico recur-
S0 energético con el que se podia mantener logsgithe produccién y empleo.
Luego, la caida de la Union Soviética y el Pact&desovia hicieron el resto. La
globalizaciéonde un solo tipo, y ghensamiento Unicarrasaron con las opciones
politicas de igualdad y justicia social. Hoy, latrecturas econdémicas se asientan
sobre la especulacion y los juegos financierosegos tiempos que corren, salvo
rincones donde por antiguas razones culturales areincias religiosas no han
irrumpido las corrientes arrasadoras, el restoptlheta se encuentra inmerso
en enormes contradicciones. La explotacion delajrathumano, de hombres,
mujeres y nifios, es la Gnica forma de produccianglerra es el primer medio de
intervencion para obtener el fluido que mueva lesnemias occidentales. La
brutal acumulacién en pocas manos y la difusiétadmiseria en vastas franjas
sociales, producto del reemplazo de las normakstado por las reglas del mer-
cado (de un mercado muy peculiar, configurado pmop oferentes y cada vez
menos demandantes), ha dejado aplazada cualgamesfdrmacion que suponga
justicia social. Entiendo que mi respuesta estifldedie escepticismo, pero tal co-
mo la he comenzado, mi experiencia vital la hadteondicionada.

4. Como quien ha vivido en Europa en los Ultimeita afios, ¢ qué di-
rias acerca del desarrollo de la izquierda juride@se continente?

En las épocas de la convivencia de democracialsopulitica de coali-
ciones fueron admitidas, particularmente en Euagpdinental, las posiciones de
una talizquierda juridica En la academia y en la magistratura judicial isuogm
expresiones mediante las cuales se reclamabaasciestrecciones en la cultu-
ra juridica liberal para adecuar las categoriassyaplicaciones del derecho a una
sociedad que alcanzaba entonces elevadas cotdsndstar. Fue de este modo
que, por una parte, se produjeron brechas en lesaféconcepciones de una in-
terpretacion del derecho apegadtas palabras de la leyMientras, por la otra,
la toma de conciencia por parte de sectores mudwsensibles a los cambios
sociales, gener6 la apertura de instituciones destral rigidez. Las posicio-
nes, tanto dialécticas como analiticas, de unadila juridica alimentada por las
contribuciones provenientes de otros &mbitos diseipos, se constituyeron en el
marco teorico y reflexivo para que, sobre todontarpretacion, mas también la
aplicacion del derecho pudiera captar aquellos @snPero asimismo umaili-
tancia democratica de los intérpretes y aplicadores dedgks, comportd una
revitalizacion de una cierta cultura juridica masceana a los principios de soli-
daridad e igualdad de oportunidades. Hoy se vianpos de gran incertidumbre.
La ola conservadora, xenéfoba, reaccionaria preveéaidel norte de América, ha
favorecido semejantes posiciones, de antigua rdigamuropea. El terror como
arma no es un unico recurso de supuestos enfranttosireligiosos (o de civili-
zaciones, tal como se ha pretendido travestirdodaderos motivos). El terror del
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Estado (de los Estados), corporizado en la gueeralg tortura, no puede sino ser
combatido con una cultura de la tolerancia y lgptmon del otro, de los demas,
pues la convivencia es la Unica posibilidad quededa a la humanidad. Es-
ta comprension es la que debe asumir y desartoltir posicion dézquierda
incluso en el terreno juridico.

5. ¢ Qué piensas de las perspectivas de la denmem@mérica Latina?
¢ Piensas que esta democracia cumple con las etwetde hace treinta afios?

Una cosa es la democracia como sistema de vidaaycomo régimen
de gobierno. Ambas han sido muy dificiles de aamamn la vida social de los
pueblos latinoamericanos y, pese a la trascendgoeiduvieron las grandes revo-
luciones (mexicana y cubana), las fuertes resigtende las oligarquias a los
cambios han impedido la plena vigencia de una sencia pacifica con las ma-
yorias campesinas y la masas urbanas. La disckimdmalel mestizaje sigue
siendo un fuerte condicionante de la democracigyarece todavia facil que las
élites acepten a “los otros”. Mas, la penetraciénuda cultura difundida por
los medios, de clara procedencia septentrionafupdiza aun mas las diferencias.
Mientras, las clases politicas, agrietadas porolaupcion que ha alimentado
el gran poderio de las corporaciones multinacianalerdieron los referentes del
periodo de entreguerras, los cuales alentaron tsstibacion de los gran-
des partidos nacionales. El deterioro de la reptas®n politica y sindical sir-
vi6 para desprestigiar las instituciones demoaafidodo lo cual favorecié un
golpismocivico-militar, sin hacer mencion de casos conaien el presente es
asimismo dificil hacer prondsticos; el contexto aiahy, el continental en parti-
cular, casi todo en las manos de un poder polarjzaol alienta la confianza en
los mecanismos de la democracia formal. El terareq@e ser una herramienta
mucho mas eficaz para controlar las rebeldiasaetotlas mayorias déciles se
amedrentan con los discursos sobre el crimennskguridad.

6. ¢ Crees que existan perspectivas de transformaoidial en Argenti-
na y América Latina?

Semejantes perspectivas jamas pueden decaer. Kantahdas fuertes
restricciones que imperan sobre el desarrollo aménde las ataduras finan-
cieras (la deuda ilegitima que el Fondo Monetarterhacional hace pesar sobre
las economias nacionales) impide materializar muclegadichas expectativas. El
caso argentino es paradigmatico, aunque en losadtdos afios se revelan signos
de un esforzado empuje social y politico. Naturali®elas contradicciones son
también evidentes y, mientras el saneamiento del#éapublica parece constituir-
se en un rasgo del nuevo sesgo politico, las pdafurheridas causadas en el
tejido social por las reiteradas crisis de décamasedentes, obstaculizan unas
relaciones mas armoniosas en la sociedad civitir&ia de la muerte, la desa-
paricién, la tortura y los barbaros atentados ttalano del todo esclarecidos,
contindan demorando una clarificacion instituciohals demas paises latinoame-
ricanos, aunque esta denominacién global debe iadmétices, dan muestras
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dispares en la realizacion de sus perspectivasadsformacion. Ya se sabe que
Brasil y México son dos potenciales motores de fame transformacion, y no

sélo interna. Mas, tal como se viene manifestand®teos continentes, la re-

gionalizacion y la constitucion de polos alternasiypara favorecer el intercambio
entre nlcleos de paises, es una posibilidad ale@saMERCOSUR se configu-

ra, por ejemplo, en un marco que debe potenciansedto como ambito de

desarrollo regional, sino también como interlocu@lido ante otros polos conti-

nentales o potencias emergentes.

7. ¢ Tienen algo qué plantearse, los juristas jG&ezmamo perspectiva pa-
ra su militancia en el futuro?

Espero que la militancia a la que alude la pregsataaquella relativa a
adoptar una posicion critica y cuestionadora deautttara juridica sumisa a los
canones impuestos por unas formas de conocimigttal fuso del derecho como
instrumento de dominacion. La neutralidad que sentejcultura ha requerido de
los juristas ha estado amparada en la negacidéodie rtaturaleza politica a la
creacion y aplicacion del derecho estatal. Nadétepde una militancipartidis-
ta para los juristas. Pero si otra militancia qued#&ml uso del derecho como
instrumento de proteccién para las necesidadessdgelsposeidos, de los desam-
parados y de las capas mas modestas de toda sbcieda

Barcelona, veintisiete septiembre de dos mil cuatro
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ENTREVISTA CON CARLOS CARCOVA !
Respuestas a las preguntas de Oscar Correasadgulios mil cuatro.

Debo responder en este reportaje, cuatro preggo@a$ormula mi amigo y com-
pafiero de muchas aventuras, Oscar Correas. Averitegerentemente intelec-
tuales que, sin embargo, también fueron amicaleffurosas, musicales y
existenciales. Como él lo recordaba en el corre® me remitié, comenzaron
veinte afos atras y discurrieron entre México y rseAires, Amsterdam y
Madrid, el Pais Vasco y San Pablo, San Salvada Rdbida, Zaragoza y Floria-
népolis, Puebla y Tiradentes. En todos esos lugaress algunos cuantos mas,
escribimos paginas de una modesta autobiografisajoequedara en la memoria
de otros muchos amigos, que nos mostraba siempeenizando, discrepando-
confrontando argumentos, cuando no teorias. Es é&paefue la forma que
inconscientemente descubrimos para entendernoss&rscenografia de apasio-
nadas discusiones aprendimos a encontrarnos, cbo®se desencuentran en el
cortesano disimulo de acuerdos inexistentes.

Veinte afios después, como tuvieron que hacer Isopajes de Dumas,
me invita a reencontrarnos con el pasado. Lo hasdedsus propias angustias y
desilusiones, pero también desde su empecinad@gitopde seguir luchando
para que la historia no pase por delante sin gpaefa dejarle su marca, su sefial.
Y en esto me encontraré, una vez mas, cerca segur&nente, de manera mas
nitida y clara que la que pudiera consistir en maesnodo de hacer balance, de
valorar mas critica 0 mas benevolentemente, losltag®s obtenidos por
las luchas de los sectores que quisieron inscsibir practicas en las ldgicas
de la emancipacion.

Oscar esta organizando un encuentro para noviedbreste afio en
México, sobre el movimiento de la Critica Juridi€on la primera convoca-
toria que envié, algun parrafo de su documento rgenrea polémica en la que
estuve tentado de intervenir. No lo hice entonce® pleseo ahora, formular
un par de breves sefialamientos a ese respecttat8aba una dicotomia entre el
papel de los abogados militantes y el papel dalagados “académicos”. Cier-
tamente, como lo sugiri6 Vittorio Olgiati, en resgta a los comentarios Beque
Carrion Wam, la realidad diferente de los paisesp®os, respecto de los de América.

Latina, sobre todo en estas Ultimas décadas, pyeEmkerar perspectivas
de andlisis relativamente inconciliables. Sin embagquien suponga que en Italia,
en Francia, en Inglaterra o en Alemania, no haredido acontecimientos
que exigian ética y politicamente, vigorosas tod®gosicion, por parte de la
ciudadania en general y en mayor medida por partesdjuristas que, en su cali-
dad de tales, monopolizan el conocimiento de lgtasede juego basicas de la

! Profesor de la Universidad Nacional de BuenossAire
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organizacion social contemporanea, se confundesgremte por error u omision.
Por otro lado, la oposicion que dio lugar a lagpotas me parece poco consis-
tente. En la historia de América Latina, sobre tedola historia proxima, hay
abogados que se han preocupado no solo por mejosaformacion académica
insuficiente para desempefiarse profesionalmenten@yor eficacia, sino tam-
bién para comprender criticamente el papel queeetctho desempefia como
discurso social, para relevar sus dimensiones ddezs, politicas, econémicas
y con ello actuar como operadores mas conscienpemgr su saber y su practi-
ca del lado de los débiles, de los perseguidodpsiexplotados. ¢No son esos
abogados militantes? Por otro lado, he conociddhogiabogados que aparentan-
do defender los intereses de la clase obrera (fiseae experiencias argentinas
en particular), no han vacilado en ser, primeroalessores, y luego los socios de
dirigentes sindicales amarillos, traidores y conpatos por el dinero y el poder.
En fin, quiero decir que no se necesita ser brutmerante para ser progresista,
democrético o re-volucionario; y que un abogadadtamte, cuanto mayor sea su
compromiso con lo ideales que declara defenderomay su obligacion de re-
flexionar, de aprender, de lograr la mayor eficamafesional y la mejor com-
prension general del sentido de los instrumentosidés que manipula. Y ahora
si, voy a las respuestas.

1. Hace treinta, y hasta cuarenta afios, creiammsupederian cosas que
no sucedieron, como alguna revolucion, por ejemplanilitamos en las filas
de los abogados de izquierda, mientras se pudogy&rrees que puedan haber
cambiado las perspectivas y la militancia de lostas?

En efecto, hace unas cuentas décadas atras, risatfamos de la ado-
lescencia y entrdbamos a la adultez, el mundo pfarmambios radicales. Mu-
chos jovenes, como nosotros mismos, quisieron a&ee ple esos cambios. Y no
se equivocaron. Los cambios, finalmente, sucedieBmio que no en el sen-
tido ambicionado. No se construyeron después diifbalentas manifestaciones
de los 60, ni de las violentas luchas de los 76iedades mas justas. EI mundo
bipolar de la guerra fria, no fue sustituido poa mmultipolaridad democratizadora
y tolerante. El llamado socialismo real, no sedfanmé en un socialismo en serio.
Al contrario, sobrevinieron la pobreza extremamiarginalidad mas cruenta, la
practica desaparicion del socialismo existente,dasaduras genocidas vy, fi-
nalmente, la hegemonia a escala planetaria de ateaqgia militarista dispuesta
a ejercer su dominio “a como dé lugar”, para user expresion mexicana. Las
ultimas dos décadas del siglo XX, han visto emergéambién fracasar, a aque-
llas dictaduras, claro que con saldos siempre dscisi para nuestros pueblos; han
presenciado la aparicion de democracias, en laceuelel mediterraneo pri-
mero, luego en América Latina, y mas tarde en EurGpntral. Pero se trata
de democracias labiles, incapaces de atender allolie demandas insatisfe-
chas. Democracias “gobernadas”, han dicho losistastpoliticos, para indicar
que las decisiones fundamentales no se toman eldnhtstos institucionales
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previstos, sino en el seno de las corporacionas, yalver a aquellos, al solo
efecto de su formal legitimacion. O democraciadegativas” para indicar que
los gobernantes poseen legitimidad de origen, perale procedimiento, por-
que una vez elegidos actlian como autécratas. Bst@gma, que parece bastante
desalentador no es, con todo, lo Unico que ha idoutdoy tenemos, en América
Latina al menos, instituciones. No las mejorestgesj pero si las que permiten
importantes grados de participacién ciudadanatasiegarantias fundamentales,
jueces mas independientes del poder politico, épipiiblica que se expresa por
lo general libremente, lucha social y sobre toda dimamica de cambios y trans-
formaciones que no obedece ya a una estricta jglacibn o previsibilidad de un
poder concentrado y monopdlico. Los cursos de acsgdhan vuelto azarosos e
imprevisibles. Vivimos, como dirian los pensadosetémicos, en la era de la
complejidad, del exceso de posibilidades del murim supone riesgo, pero
también oportunidad. No todo, en consecuencia, arecp perdido. Nuestras
militancias de antafio, estuvieron cargadas de @tenpia, de irracionalidad, de
voluntarismo y de autoritarismo. Ahora, algo herapsendido. Somos mas mo-
destos y mas pluralistas. Sabemos que la consirudei una sociedad mejor que
la que vivimos, no advendra como resultado inmandat desarrollo de la histo-
ria, que serd menester crearla, conseguirla, yeqaeno puede ser la tarea de un
grupo de iluminados vanguardistas, sino la modggitural elaboracion de una
ciudadania movilizada tras ese objetivo. Hemosrajide, con la posmodernidad
y la globalizacion, que existen muchas culturaschras religiones, muchas vy
diferentes visiones del mundo, y que todas ell&enlser capaces, para evitar su
propia autodestruccién, su propia inmolacion, deamse conmensurables, a
construir dialégicamente un mundo compartido, resE® e igualitario. Creo que
es en el sentido que he expuesto hasta aqui, camodmbiado las perspectivas
militantes. De los juristas y de otros grupos desidiferenciados. En lo personal,
como vos sabés, yo he tratado de seguir siendoak eoherente posible con
mis convicciones de juventud. De modo que he coatlo participando,
aun en las épocas mas duras. A veces, muy pocées pelitica grande. Otras en
la militancia gremial profesional y, fundamentaltgnsiempre, por vocaciéon e
interés, en la vida académica. La lucha en ladedsd la que hablaba Althusser en l0s70.

2. ¢ Qué crees que se gano, y se perdio, despuksgoedo a lalemocra-
cia? Y, la democracia recuperada, ¢ha estadoltaia de tus-nuestras ilusiones?

He contestado antes, al menos en parte, lo que ragupreguntas.
Ciertamente la “democracia realmente existentdilt@snuy frustrante. Lo peor
es que son los viejos y heroicos comparfieros lostgudicen que hay que
ser realista, que el mundo esta ordenado de creteera y que no te podés caer
del mundo. Y son también los que justifican la gpcién porque, argumentan, la
politica demanda en una época mediatica, de gramaessos. Hay que jun-
tar plata para el Partido, porque si no los Ungues pueden hacer politica son los
ricos. Este discurso perme¢ la logica de accidlosipartidos populares y, entre
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otras cosas, condujo, en la Argentina, a la cdsasi terminal de diciembre del
2001, y al estallido social subsiguiente. Sin embahoy tenemos un Gobierno
con legitimidad de origen y también de procedingeqtie confronta con las cor-
poraciones internas y externas; que reivindicaafzacidad de decisién nacional;
que intenta combatir con firmeza la corrupcion, tpy@anta la vigencia de ciertos
valores que ya parecian olvidados. Viene manejém@zonomia con eficacia y
exhibe cifras de equilibrio y crecimiento que résulsorpresivas hasta para el
FMI que, dicho sea de paso, ha tenido que fornurarpublica autocritica de las
politicas que impuso en los 90. Seria poco sericethaaticinios definiti-
vos respecto de la experiencia que se lleva a ealda Argentina, pero al menos
se ha probado que muchas cosas que se planteabariroposibles en el marco
del reparto de fuerzas existentes a nivel globatealidad no lo eran. Se precisa-
ba voluntad politica y, por qué no reconocerlopalg audacia y otro poco de
suerte. Por fin, vos y yo tenemos un amigo muy idaemuy entrafiable para
ambos, que ha llegado a una de las mas altas nadigias de Brasil, nominado
por el Presidente Lula. No perdié en el camino, yuaepa, ni un solo ideal, ni
abandoné ningun principio. Eso representa, paraimigencuentro con la esperanza.

3 ¢Crees que existen espacios, objetivos, pergagcpara la militancia
de los juristas de izquierda en la Argentina det peenemismo?

Creo que si. El menemismo fue el nombre que adquita de las alian-
zas posibles de las fuerzas politicas en Latinoamémas siniestras. La
alianza entre lo mas amoral del populismo y lo s&gaje de la burguesia pre-
datoria. Por primera vez en la historia de Argentiel proyecto de la derecha
reaccionaria, ligada a los grandes grupos del aapénsnacional, conté con el
paraguas de legitimidad que le brindaba un gobietegido por el pueblo, y
constituido por un grupo de hombres habiles, tabigiosos como inescrupulosos.
El menemismo fue mas que una politica, fue unaiailLa del éxito a cualquier
precio, la del latrocinio, la del enriquecimierlicito, la de las complicidades més
espureas. La de la ostentacion y el cinismo. Frargse modelo de sociedad sin
valores, sin referentes éticos, sin solidaridadesichs, los jovenes parecen haber
elegido las salidas individuales. Rechazan y cosd@sos arquetipos pero pien-
san en su realizacion individual, por lo generafaindo de conseguir un destino
en el extranjero. EI compromiso, la militancia r@de naturaleza politica. Por
lo general descreen (y no les falta razén), dect@da politica. Expresan su pre-
ocupacion social, cuando la tienen, de otros modoseces con la denuncia
pesada o la satira (ver las letras de las cumiiiasas o del rock heavy), a veces
ayudando en tareas de solidaridad (comedores pepultamparias de alfabetiza-
cion). Yo creo que nuestra tarea, sobre todo lquiknes manejamos las catego-
rias técnicas del discurso juridico, es demolercediara heredada, mostrar que
la politica es hoy mas que comité o capilla, comagidn. Y que otros discur-
sos son posibles, para que otros imaginarioscattara, sean también posibles.
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4 ¢;Cuales son las perspectivas que avizoras pararfximos tiem-
pos argentinos?

Observo con moderado optimismo el futuro. Modergaogue después
de tantas ilusiones frustradas, seria necio no janaeecon prudencia. Opti-
mismo, porque como te decia mas arriba, este Gubiba hecho en un afio
y medio, lo que hace veinte que los anterioresaiegile no se podia hacer. Des-
cabezar los restos de los elementos aun subsstdateproceso, en las clpu-
las militares; producir una limpieza muy drastieamtd en la Policia Federal,
como en la de la Provincia. de Buenos Aires, anmbag corrompidas. Resis-
tir con éxito las presiones de los organismos ewmicws internacionales y de
E.E.U.U., animar decididamente una politica de iéopara el MERCOSUR;
crecer econdmicamente aln con el default de pofamnestucir la tasa de des-
ocupacion en un tres o cuatro por ciento; ostamtatiscurso coherente de defen-
sa de los de-rechos humanos y actuar en conseaugmauchas otras cuestiones
que son publicamente conocidas. De todos modoanrestichisimas cosas por
llevar adelante, sobre todo generar mas empleotparanar con la pobreza ex-
tre-ma, sin recurrir a practicas clientelisticassistencialistas y encarar con efica-
cia el tema de la inseguridad ciudadana y la catidad en constante aumento
que, aunque es una problemética ligada a la antéigae aristas propias y com-
plejas especificidades.
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1. La primera Conferencia Latinoamericana de Gritlaridica ha puesto como
tema del orden del dia el papel de los juristasayctitica juridica, en el
contexto de las luchas politicas que se han ddlsalwoen América Latina
a lo largo de los ultimos 45 afios del siglo XX ynienzos del siglo XXI, ¢cémo
describirias el movimiento de critica juridica stegperiodo de la historia social y
politica de los paises de América Latina?

Desde por lo menos la primera mitad del siglo Xd& puede sefialar una
nota caracteristica de la disputa social refleta doctrina juridica: la critica al
derecho positivo en Europa hace su irrupcion carztu bajo las formas de
la “lucha por el derecho” o, ya en la primera mithd siglo XX, bajo el rubro
de “crisis del derecho”. En América Latina adquidiferentes manifestaciones
en distintos paises del subcontinente , hastarledas afios 60, en que se mani-
fiesta una fuerte critica de la ideologia juridi8@m embargo, por los afios 40 se
abre una historia del derecho en las sociedademdatericanas. En algunas
habra una mayor inclinacién por una disputa décariinterna de las teorias y
practicas juridicas que corresponde a una versi@pgdriamos llamar la criti-
ca del derecho de los “juristas académicos”. Ere@ap el caballito de batalla
serd la critica a la teoria pura del derecho desHkaisen, tan vapuleada como
desconocida. En el esfuerzo tedrico por criticasta teoria surgieron nuevas
propuestas que desarrollaron algunos académicose®inos universitarios de
Argentina, Brasil y México, y, con menos intensidaa los otros paises de la
subregion.

Creo que es posible afirmar que a partir de los &fola critica tedrica
de los juristas académicos adquiere perfiles psopimteresantes, en especial en
la creacion de nuevas propuestas de estudio detiaydaridad normativa deénti-
ca del discurso juridico y de la critica al lengudgl derecho. Pero, al mismo
tiempo, la critica ideoldgica del derecho se exgvasen una forma radical por
parte de los juristas criticos militantes. Talicatdel derecho se desarrolla en el
contexto de una lucha ideoldgica contra ciertasn&sr especificas de organi-
zacion social y que se expresaron en un discurs@gigia cambios revoluciona-
rios 0, menos radicales, cambios sociales, o, madescendientes con el status
qguo, cambios orientados al “desarrollo”. “Revolugi¢‘Cambio Social” y “Mo-
vimiento al Desarrollo” fueron tres expresionesst durante los afios 60 a los 80
y que encontraron eco, de muy distintas manerasagos paises de la Améri-
ca Latina. En este contexto, la critica juridice@efunde con la critica ideoldgica,

! Profesor de la Universidad de Carabobo, Valenagzuela. Ex Profesor de la Universidad Nacio-
nal Mayor de San Marcos. Lima, Peru. Esta entrstrealizé en el mes de Febrero del 2005, aun-
gue se adelantaron algunos temas tratados agehamiacion con Oscar Correas el 12 de Abril del
2004.
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es decir con la disputa, a veces radical , eneeladjias. El discurso juridico
positivo imperante fue objeto de una critica exdgles decir de una vision criti-
ca metajuridica que ponia en cuestion no tantccdmsstructos de una sistema
juridico, sino su orientacién ideolégica. Se calia, en términos de teoria juridi-
ca actual, la legitimidad de una determinada ldgdli En esta época, el panorama
de la crisis y critica politico-juridica se moviare una posicién radical de ruptu-
ra con el sistema juridico ideoldgico capitalistgpérante y la lucha por replan-
tear un nuevo discurso ideoldgico-juridico socfalis

Independientemente de la conformacion del estadmlsia cubano,
después de una lucha armada, inmediatamente seeparieculacion, como poli-
ticas de estado, propuestas para pacificar togatmide transformacién social de,
por lo menos, los paises de Sudameérica. La valuwhtacambio politico se rego
como polvora en estos paises y, en algunos, setanbe reformas ideologicas
que subvertian el esquema juridico-politico entsneigente. Ambos proce-
sos politicos ideoldgicos se desarrollaron paraletde y, a veces, vinculados
estrechamente al movimiento del “Derecho y Desiaftol'al movimiento venia
impulsado a través de programas y planes univagstdirigidos por algunas ins-
tituciones universitarias americanas. En Chileadte el gobierno de Allende, y
en el Perd, en el gobierno de Velasco Alvaradodesarrollaron experiencias
ideoldgicas de cambio social a partir de una erticderecho positivo vigente.

El entonces subsecretario del Ministerio de Justig Chile, en su dis-
curso en la sesion inaugural de la ConferenciaeslabEnsefianza del Derecho y
Desarrollo, en Abril de 1971, afirmaba, entre otasas, lo siguiente: “Nuestro
sistema legal debe ser modificado [...] del readisthel Congreso depende, en
gran medida, que a la legalidad capitalista le daida legalidad socialista con-
forme a las transformaciones socioeconémicas queosemplantado, sin que
una practica violenta de la juridicidad abra lasras a arbitrariedades y excesos
que, responsablemente, queremos evitar”. Aquidalidad es concebida como
una cuestibn meramente tactica. La tesis que @tia legalidad capitalista afir-
maba que “respetando la legalidad podemos cambiamido histérico del pais,
que dentro de los cauces juridicos vigentes podattesr la realidad y por con-
siguiente el mismo derecho. Ningin demdcrata punedarnos esta posibilidad”.
Posicion que, en su momento, fue internacionalmenitieaba por Regis Debray.
La critica que estaba en el fondo del debate esectitica al sistema de legitimi-
dad a través de una determinada legalidad.

Y el otro ejemplo de critica ideoldgica del deredsoel que planteé el
Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada dellPgue, en su momento, fue
visto como el tercer camino politico: ni capitalgsnmi comunismo. La nota mas
radical de este movimiento revolucionario fue lalimmcion de una radical refor-
ma agraria, a través de la “aplicacion revoluci@nde la ley” que, en términos
del Tribunal Agrario de entonces se expresabdlasiplicacion de una ley revo-
lucionaria conlleva la acciéon de normas de impleaman, asi como el necesa-
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rio afinamiento de sus disposiciones para que esiasean erradicadas por los
grupos de poder interesados en el mantenimientasdestructuras que ella trata
de transformar para el logro y bienestar de la ¢codadl rural”. Surgia asi, en este
contexto, una funcién tuitiva del juez agrarioglee significaba que “es inexacto
que los latifundistas y los campesinos sometancausas ante el 6rgano juris-
diccional en igualdad de condiciones, pues de do ksta el nivel cultural, la
posicidn social, la soberania econémica y la asesoofesional remunerada, y
del otro el analfabetismo, la marginacion soci# yalta de recursos”. Como es
obvio, esta segunda expresion de una critica ide@Eldel derecho atacaba direc-
tamente al “mito de la igualdad juridica”, valoreqgecomo condicién de funciona-
miento del derecho moderno es aceptado y reconeridos sistemas juridicos.
Solo suponiendo, idealmente, la vigencia de ester veée podia mantener
una “lucha pacifica”, domesticada por el derechonatorden juridico”, evitando
la violencia del conflicto social subyacente. Ldtica a este valor juridi-
co, como se ha visto, suponia una tendencia audagion material efectiva de
los sujetos de derecho en conflicto.

Si nos retrotraemos a estos contextos de luchalégieo-politico-
juridicos podemos intentar clasificar mejor el apto de “juristas criticos mili-
tantes” y el de “juristas criticos académicos”,(8Bege ubiquen en algunos de los
campos de lucha ideolégica sefalados. Para logemsia critica al derecho era
una critica radical del sistema de organizacidnasaenominado capitalista que
asumi6é como ropaje formal una especifica estruatareeptual juridica que no
ponia en cuestién la legitimidad sancionada porlegalidad, cuya formalidad
era garantia de su validez, bajo el supuesto emidbgico que era imposible
determinar juridico-positivamente la justicia metedel sistema legal; asi, no
habia, para esta posicion del derecho métodostelgiatacion juridico-positivos
que garantizaran la conviccion de la mejor y mas ifiterpretacion del dere-
cho positivo.

La historia de los paises de América Latina canwifartir de los
afios 80 y, después de una larga y sangrientaihist®mas de veinte afios (y, en
otro pais, por mas de 40 afios a la fecha) quendi&é de muertos, desaparecidos
y torturados, la critica juridica se orienta hdaigstructura de la administracion
judicial. Aqui se trata de acentuar la critica es$p de la incapacidad moral y
legal de los “operadores de justicia”, en espdaiactuacion de los jueces y del
funcionamiento del Poder Judicial. El nuevo girdtiam asume que el pro-
lema central de una nacién que busca el “desdtrdiébe poner en consonan-
cia la actuacion de los jueces con las politicam@micas del gobierno que, a su
vez, siguen lineas politico-ideol6gicas de un nuenden social mundial. El ex-
presidente del Poder Judicial peruano lo ha didiex;e poco, claramente:
“El planteamiento sugiere que las institucionegjé@nconsistencia en sus accio-
nes, pues el enfoque integral expresado en la tamlutonjunta de cambio tiene
su contraparte en el aumento de recursos. Enarsiels, la premisa a sostener es
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que el Estado vera mejor al sistema de justicést@ permanece alrededor de un
plan consistentemente integrado, con vialidad f@naversion”. El “inversionis-
mo”, es decir los instrumentos econdémicos finansierdel que crénicamente
carecen las sociedades latinoamericanas, se ctniey en un valor metajuri-
dico y en un criterio de justicia que debe guigpriactica judicial de los jueces en
la solucién de los conflictos legales.

Paralelamente a este hecho consumado se han dladarren los ulti-
mos quince afios, movimientos criticos de la estractonceptual positivista
formal del derecho estatal, y sus versiones hamdignovimiento deliso alter-
nativo del derechoque se orienté hacia la manipulacion de las nsfuddicas
vigentes orientandolas a satisfacer demandas esc@mpetir con el monopolio
del Estado en la produccidon de normas juridicas;jleces imbuidos de esta
ideologia critica se inclinaban por interpretar leges considerando las dife-
rencias materiales de los litigantes y, en algwas®s, se tomaba partido por la
creacion de un “derecho de clase”. Por otro ladm@imiento delpluralismo
juridico puso de relieve el hecho socioldgico e histériagmeomprobable de la
existencia de diferentes, simultaneos y contradiaenamientos legales y so-
ciales en un mismo Estado (Perud, Bolivia, Ecuad@mgsil, etc). El movi-
miento que propugna umeostmodernidad juridicacoge en su seno la critica de
los dos movimientos anteriores y postula, adem#s ctitica al tipo de racionali-
dad juridica vigente, poniendo énfasis en otrosreal que deben orientar a las
sociedades: la vision ecoldgica de la vida, elmeconiento y respeto de la alte-
ridad, al “otro diferente”, al género, etc.

Asi, pues, el siglo XXI nos pone nuevos retos qaejuristas criticos (a
estas altura ya podemos diferenciar las actitudpsegcupaciones de un juris-
ta critico académico o militante de un jurista ficéc por ejemplo) deben asumir
con claridad y orientarse a la construccion de parddigma de ciencia juri-
dica” que tenga en cuenta esta historia de lomd#i45 afios de vida social y
politica de América Latina. Pero esta “experienaiddico politica” de la vida
social latinoamericana no puede dejar de conoamtgnder la historia mas le-
jana de la cual forma parte, incluso desde el migifiaode su descubrimiento
como sociedades del Nuevo Mundo. Y aqui me refitdeecho de que nuestra
historia juridica no es independiente de la hiatde las ideas juridica modernas,
la misma que nos permite entender la constitucédrderecho moderno que es el
substrato de nuestra vision estandar del derechibiyoo Se trata de una histo-
ria critica de las razones Ultimas y su justifiéacte la estructura conceptual
juridica heredada. Me parece que este camino critie la historia del de-
recho moderno pone en evidencia muchos equivocessquhan consolidado
en los siglos XIX, XX y siguen vigentes en el sijfl¥l. Esto quiere decir que la
“ciencia juridica” tiene su historia y que conoeeylentenderla nos pone en mejo-
res condiciones para intentar crear nuevos paradigedrico-juridicos.
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Al lado de esta orientacion histérico-critica deretho, indispensable
para descubrir nuestra “identidad” en tanto jusisteay muchos e intensos movi-
mientos que rescatan viejas cuestiones de lacafdel lenguaje, de la argumen-
tacion e interpretacion del derecho. En el contee@stas orientaciones criticas
hay dos tépicos que resumen las preocupacioneisaedr practicas del derecho
en la vida social: uno, herencia de la modernidaddfico-politica, se ha consti-
tuido como una referencia obligada y obliganteadedstados y de las personas y
lleva el nombre de “derechos humanos”, refereneg mcluso, sirve para prote-
ger a los individuos como para aniquilarlos. Losr&thos humanos” se ha con-
vertido en criterio para medir las formas politicks gobierno de las naciones.
Y el otro topico es una forma particular de goloetamada “democracia” que ha
extendido sus alcances significativos hasta la dkean “Estado Constitucional
Democratico”. Ambos tdpicos aparecen, en la critideologico-juridica,
como conceptos indeterminados, pero con un claceide sentido perlocucio-
nario que funciona como una carta de presentacitnalpre las puertas para
el dialogo. Todo esto adquiere sentido en el caotdg una disputa critica racio-
nal que desarrollan los juristas criticos académigcanilitantes. Entretanto han
surgido nuevos actores cuyos discursos se impoerennd manera diferente
a la practica de la racionalidad critica.

2. ¢ Te refieres a los poderes internacionales mdétuciones de propa-
ganda, a los medios de formacion de opinién quarcdg atencion del ciudadano
comun y hasta de los propios académicos?

Efectivamente, estos nuevos actores se caracteriztanto por su poder
de conviccion a través de un nuevo discurso crig@onal, sino que su efica-
cia se debe a un poder institucional mediatico gpreuade las conciencias débi-
les e ignaras gracias a una manipulacién casintéstaa de la informacion.
Me refiero a las instituciones internacionales geamen diferentes denomina-
ciones: agencias internacionales de ayuda, Orgaoims No Gubernamentales
(ONG), y a un nuevo y poderoso operador y manimulak® la “opinion publi-
ca”. el cuarto poder de los estados que se institaiza en la prensa, la radio
y la televisién. Todos estos actores son “formagiate opinion”, creadores de
“matrices de opinion” que se excluyen de la dispataonal critica y que actdan
con eficacia orientando las decisiones de politm#sicas. En esta nueva arena
de la lucha ideol6gica la funcién de los juristdians académicos y militantes es
claramente insuficiente. Sin embargo, esta sitmabice mas urgente y actual
el reforzamiento de la critica racional en un skEnfjue recupera, para la socie-
dad misma, la seriedad y profundidad del analisig yos términos de la disputa
efectiva en la vida politico-juridica de una nacion

3. Pero a estos nuevos actores parece que haymganotro, que ejer-
ce un dominio casi omnimodo en el panorama politendial. Me refiero
al “nuevo orden mundial” que significa, en los heshla imposicibn —muchas
vecesmanu militari—, de una ideologia. Los actores portadores dedistarso
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del “nuevo orden mundial” no se caracterizan pordmposicién y apertura
al dialogo racional y critico.

Y sin embargo no se trata de una actualizaciéta gersiébn moderna de
un estado universal, en donde todos vivan en galicidad. Hay aqui una dispu-
ta que pone en evidencia la actualidad de wamata quaestio el triunfo del
“hombre econdémico” de un modo desconocido hastaaalial version econé-
mica del nuevo orden se expresa concretamente igeneias, desde el poder
omnimodo de los actores del nuevo orden mundiadcretas de organizacién
de las estructuras econdmicas de los paises gueaabdesde las formas de
estructuracion del trabajo hasta la reforma delhaimistracion de justicia de esos
paises, quienes, como ya vimos, ponen por delaniestauracion de una “cer-
teza juridica de las inversiones”. Mientras queitianalmente la certeza juridi-
ca era considerada un valor intrasistematico deéd® positivo, ahora se
expresa como un valor extrasistematico que setarmrcontrol de los jueces en
sus criterios de interpretacion y en el de su catapvento moral.

4. El panorama que has trazado desde la posici@mdarista critico,
parece conducirnos a un tipo de vida académica grdefianza universitaria
desprovista de las garantias de racionalidad yritkrios intrasubjetivos de con-
senso siempre dispuestos a la critica racionalmgCaprecias el futuro de las
universidades y de la ensefianza del derecho exor&xto académico?

De hecho las universidades son, cada vez menadspsate lucha ted-
rica, de intercambio critico racional y de ensefiarrztica de los conocimientos.
Y, en general, la historia de las universidaddsdaimericanas no se caracteriza,
desde fines de los afios sesenta, precisamentemcergros en los que se debate
criticamente la vida de la sociedad, en nuestro,@spresada en las estructuras
juridicas positivas y en la aplicacion practicai¢iad de las mismas. De hecho
una actividad critica racional es vista como unividad que socava las raices
del sistema establecido y sus actores son despkzatl “profesionalismo” en su
sentido mas banal y procedimental se reproducerestemte, y la indigencia
tedrica se refleja en la actuacién de los operaddecla vida juridica. Hace poco
se han presentado quejas graves respecto de &sai®i de indigencia en
la ensefianza del derecho y en la ausencia deldaiéef critica de la vida social.
En el Pert se quejaban recientemente por la makfianza del derecho en las
Facultades de derecho de ese pais. Esto qwexepopulidesde hace mucho
tiempo, ha sido comprobado a través de una encdestampo. En Chile, hace
poco, el testimonio de un representante de la Harebilena, miembro de la
Comision de Tortura, sefialaba: “Uno de los juicdsicos violentos que tengo
sobre el tema es que ni el Colegio de Abogadosasfacultades de derecho
hicieron jnada! por evitar esto. Y eran los Unigas tenian la capacidad de re-
flexionar. Ni siquiera los institutos de filosofizada!”.

Esta desgarradora critica pone al desnudo la luichayerte en este ca-
so, entre el poder versus la racionalidad critidday un lugar, hoy, para la re-
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flexion?. Nadie puede olvidar los hechos de gueseientes en cualquier

parte del mundo. Si vivimos en un estado de gugerananente, entonces no
es posible ninguna reflexién, y toda actividad @ jlristas criticos sélo es posi-
ble en un espacio de limitadisima clandestinidadcofmo sabemos, ese refugio
construido en la modernidad reciente y realzadpuiss de la segunda guerra
mundial, los ‘derechos humanos’, no se impone sota invocacién. Para algu-

nos hay que hacer la guerra para imponerlos. Rara la positivacion juridica de

los mismos no constituye ninguna garantia de eéicacumplimiento de estos

derechos. “Hay, pues, hermanos, muchisimo que hacer
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Saliste de Argentina hace varios afios. Hicisteotttatado en Francia, y ahora te
desempefias en una universidad francesa. Eso @kydffbco frecuente. ¢ Quieres
hablarnos de tu trayectoria?

Creo que lo que llamas tan generosamente “trayatt@s el corto trecho
andado por mi trabajo, y es lo escrito que sirvendgdn para marcar tanto al-
gunos avances como las vueltas en redondo.

Tengo, por cierto, un recorrido personal: estudigecho en la Univer-
sidad de Buenos Aires, sin (casi) ninguna vocagiéidica pero pensando, des-
pués de leer a Weber, que la profesién de abogadadaba la independencia
necesaria para consagrarme a la politica. La wresgbilidad de un profesor
adjunto (que seguramente estaba harto de no cabrgreso por sus clases),
me puso, a los 19 afios, frente a un curso de “dengalitico”. Poco después, mi
encuentro con la “teoria critica del derecho”, gneesos afios '80 era un proyecto
muy activo, me convencié que el derecho podia sarhjeto tedrico interesante.
Para 1988 era abogado, pero disentia con el paytidse habia convertido en la
esperanza de la izquierda sobre el rumbo que glgsédba tomando. Esto, y otras
circunstancias, me alentaron a dejar la Argentinaryello, mi proyecto de vida,
pensando que, en ambos casos, todo era provisdBioeno, en algun lu-
gar pienso que la universidad es, para mi, la oomad de la politica por
otros medios.

Establecido en Paris, hice un primer posgrado eterid general del de-
recho”, pero una cierta insatisfaccion sobre lasblematicas jusfilostficas
que estaban entonces en debate, al menos en ientemel positivismo critico,
me llevé a continuar mis estudios en filosofia.ePalsprovecho que me di6 esta
segunda formacién, me di cuenta, sin embargo, éesguenia una mejor com-
prension de lo politico en un manual de finanzddigas que en Platén o Locke.
Entre tanto, los debates en la teoria del dereghmlsian ampliado, con la apari-
cion de estudios y traducciones de justistas alemaabre los que trabajaba. Me
doctoré en filosofia politica, pero volvi resuelare a la facultad de derecho,
esta vez como docente. Recorri todos los peldaéola @arrera universitaria:
ayudante, adjunto y ahora catedratico. Ensefio s&fla del derecho” y “Teo-
ria del Estado” en la universidad de Cergy-Ponfais& institucion joven que
se ha mostrado generosa con mis intereses intelestDirijo su Centro de fi-
losofia juridica y politica, lo que me da cierthelitad para plantear temas de
investigacién. Y desde hace un afio, soy tambiéporesble de un posgra-
do sobre “Transformaciones del Estado”.

Te has interesado por temas poco frecuentes. Erephigar, tu tesis fue
sobre Kelsen politélogo. ¢Qué encuentras en esseKelomo para explicar un
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interés tan profundo? ¢Qué es lo que Kelsen tiang gecir al mundo contem-
poraneo?

Esos textos permitian ya mostrar que Kelsen neletedrico alejado de
la realidad, “sin sangre”, que se nos pintaba ¢iadalmente. Mas bien todo lo
contrario: su positivismo mostraba ser terribleraectncreto, sobre todo si se
lo lefa en su contexto. Algo que, por cierto, logottulados “kelsenianos” no
hacian. A partir de sus escritos politicos tratéraestrar la “politicidad” de la
teoria pura, es decir también de su teoria juridjoa, para mi, no puede separase
de sus reflexiones “politologicas”, para usar tpresion. Los textos politicos
podian mostrar esto con mayor claridad, pero els &sine Rechtslehre donde
dice que su teoria se revela como “auténtica @edel derecho” justamente por
sus tendencias anti-ideoldgicas; no es en trabmf@®s juridicos donde afirma
gue el derecho es la mas poderosa ideologia delrp&dincluso, mucho an-
tes que Foucault, insiste en que el poder no esustancia.

Creo que el valor de Kelsen es ante todo critis@eeir politico: nos en-
sefia, ni mas ni menos, que el derecho es una &gpai@ la produccion de
conductas, y que su medio especifico es la coadtsica. De la centralidad
de este instrumento deriva su importancia ideofigrcesto lo dice a partir de un
analisis estructural, interno, del derecho, pagitede la norma juridica. No creo
gue esto sea ocioso, porque incluso las teorigisasrino han logrado siem-
pre escapar de esquemas de derecho natural. Alutogue el derecho es la
forma de todo contenido posible, libera enormes@sp para trabajar la relacion
del derecho con lo social y lo politico. Y si erelgho es una técnica social, es
también la medida de lo social.

Pero lo que tenia para decir tal vez ya lo hayhadiPienso que alli don-
de el creia forjar su obra, la epistemologia, suidetiene hoy solo un valor his-
térico. En el seno mismo de su proyecto habia uestd contradiccién entre
lo empirico y lo normativo que no llegé a resolmanca del todo.

También te has interesado en temas que hacia moctezibian la aten-
cion de los juristas, como la cuestion del dereghHa segunda internacional.
¢ Qué buscas alli?

Bueno, supongo que el desinterés por estos tearas ¢on ver con una
forma especial de relacion que tienen los juristasla historia, y que me parece
particularmente grave para aquellos que trabajasticunes conceptuales.

En mi caso, habia, pues, un interés tedrico: basaah reflexion juridi-
ca que pensara el cambio social sin caer en losegss del jusnaturalismo.
Si bien no siempre la encontré, hallé al menosamjuato de analisis que busca-
ban articular la relacién entre democracia, dergchacialismo. Y, finalmente, se
tomaba al Estado por las astas. En definitivarddi¢ion del socialismo refor-
mista era la Unica que tenia una reflexién sobEestdo y el derecho, ya incluso
en el siglo XIX, pero habia quedado sepultada p&éxéto” del marxismo den-
tro de las corrientes socialistas. Ya me habiadtioria atencién que los autores
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marxistas que mas habian trabajado la cuestiédestetho y el Estado en el area
latina (Cerroni, Poulantzas), no le prestaran mayencion a estas corrientes, por
ser politicamente reformistas (por razones obwigs,cambio, se encontraban
algunas reflexiones en idioma aleman y el propisuRlaanis se habia sentido
obligado de dar cuenta de ellas).

Estas investigaciones me permitieron también redbsc ciertos pensa-
dores olvidados, no solo europeos, sino tambiémlamericanos, como el consti-
tucionalista argentino Carlos Sanchez Viamonte.

¢, Qué otros temas te han interesado?

A partir de mi trabajo sobre los juristas sociaksty con la ayuda de
dos “categorias” —en realidad, provisorias y cass@mente imprecisas—,
las de “jurista de izquierda” y de “teorias jura@bcde lo politico”, traté de cons-
truir una llave (pero tal vez se trate de una gan(que me sirviera para visitar
un conjunto de teorias del derecho que se revelabam auténticos pro-
yectos politicos. Esto me lleva a avanzar ahoraahalgunas reflexiones mas
abstractas sobre la relacion entre filosofia de¢ate, politica e historia. En el
fondo, se trata de defender una cierta apropiad@dmexo entre derecho y politi-
ca desde la filosofia, que no se confunda condekgia politica, cuyos analisis
encuentro a menudo reductores de la especificidadativa del derecho.

Ligada a esta investigacion surgié también un @stqror los conceptos
juridicos que fueron introducidos, o en todo castivados, por los juristas de
izquierda, como los de “Estado de derecho” o, méentemente, de “derechos
sociales”. Espero que estas ultimas elaboraciomeparmitan desarrollar pronto
algunos estudios de derecho positivo, al menosaee comparada.

Por otro lado, trabajo desde hace ya algunos aitoe $emas de histo-
ria de la izquierda argentina. La disciplina higt@®me permite, con mayor facili-
dad que la filosofia, reflexionar e intervenir soloiertas cuestiones politicas de
mi pais.

¢, Qué hay de nuevo, o de viejo, en el actual maoxisamcés? ¢ Te pare-
ce un pensamiento vigente, u opinas que debe gmiadde lado, o corregido
fundamentalmente?

No creo que haya novedades absolutas, pero séexiat profundizacion,
en muchas direcciones, por las vias del (pos)aénisiismo. Es en torno a la
revistaActuel Marx, de la cual soy parte desde hace ya algin tieouym estas
elaboraciones muestran su vitalidad. Algunos desdstentos no me han resulta-
do afortunados: por ejemplo, no creo que el mamxisracesite una teoria de
la justicia (y menos neo-contractualista); sivi#, una teoria realista de lo politi-
co. Por cierto, me parece un pensamiento vigeaeyigente como pueden serlo
obras como las de Hegel o Nietzsche, que en algaspactos fueron mas lejos
que Marx.

No cabe duda de que es en Marx que se encuergxpliaacion mas in-
tegral del fen6meno capitalista. Y nosotros vivinlizgo su dominacién. Para
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decirlo de otro modo, no se puede entender nuestrado sin Marx. Yo tuve

la “suerte” de tener mi formacion marxista por &uele algin partido politico

que se proclamase como tal o que considerase gjine Bktado burocratico era la
encarnacion de ese pensamiento. Nunca lo vi, esecaencia, como una “visién
del mundo” (mucho menos como un dogma). Me pregsintiene sentido seguir
situdndose dentro del “marxismo”, entendido coma@uerpo de doctrina comuin
y en permanente expansion. Supongo que para umvalse externo, mi traba-

jo se encuandra dentro del “marxismo”, pero yo ésisme definiria hoy como

marxista, al menos en la medida en que esa identidaobligue a justificar mi

interés por ciertas problematicas o por ciertosrast En todo caso, “mi” mar-

xismo esté ahi, sin que tenga necesidad de ir@bls que dice Marx sobre los
temas que me interesan. En realidad, hace ya nafai®que no lo estudio siste-
maticamente, pero hace unos meses, preparandahajarsobre las concepcio-
nes politicas del Circulo de Viena, volvi a leegualas de las paginas de
Engels que sirvieron para canonizar el “Diamathi&n, me rei de mis prejuicios,
porque estan llenas de intuiciones, e incluso micmmes, muy vigentes, al me-
nos tanto como algunas tesis de Otto Neurath.

¢,Coémo ve un latinoamericano a América Latina désdecia? ¢Hay di-
ferencias entre los puntos de vista de la izquietatapea y la latinoamericana, en
punto a los procesos que vienen dandose en nuestises?

Ve al capitalismo escandalosamente desnudo, cuequicsuele pasearse
(pero no siempre), vestido de Armani y perfumado €alvin Klein.

Una respuesta cabal a tu pregunta, y solo limitdaais que conozco
mejor, la Argentina, llevaria muchas péaginas,  sEnsando en temas como el
vinculo de la cultura de izquierda con el peroniselo‘progresismo”, el traba-
jo académico, o0 algo mucho mas concreto como lasioaes con el Brasil. Pero
para resaltar algunos aspectos politicos que afdegnentos interesantes de re-
flexién para la izquierda, diré que los sucesodidembre del 2001 en Argentina,
y su “qué se vayan todos!”, tuvieron una importangie aun no medimos con
precision. Creo también que alrededor del zapatsendio una reflexién sobre la
izquierda y la cuestién de la “toma del poder” quede ser interesante, aunque
no tuve ocasion de ocuparme directamente del tema.

Me parece que el propio proceso de mundializaaite,(a mi entender,
es menos una realidad fundamentalmente inéditaigaaueva aceleracion capi-
talista) ha servido para acortar bastante lasrigta en aras de entender lo que
ocurre en ambos continentes. Pero bueno, hay adgendmenos latinoamerica-
nos que resultan mas dificiles de juzgar para lwepeos, sobre todo aquellos
procesos ligados al populismo, lo que lleva a quenalinterpreten, para un la-
do y para el otro, experiencias como las de VerezZgen Chavez) y la de Ar-
gentina (con Kirchner).
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¢ Qué opinas de la izquierda europea? (Y de laeiztgujuridica?

La izquierda europea tiene una ventaja con respedto latinoameri-
cana: no esta tan contaminada por el populismd catelicismo “social”, tam-
poco se preocupa por crear identidades amorfasiptel‘centro-izquierda”. La
cultura obrera de la izquierda europea esta auneal algunos casos también
las heridas de una guerra civil perdida, aunque moasea como una marca in-
consciente sepultada por tantas experiencias liced de ejercicio del poder.

Pero la categoria de “izquierda”, y encima “eur8pta vez sea dema-
siado amplia. El problema es que lo que aqui serdera “izquierda” son parti-
dos de gobierno, que en mi pais de adopcion, edpexite después de la llamada
experiencia de la “izquierda plural”, incluye ersslesatinos también al PC y
a los Verdes. Entendamonos bien: el problema muesean “reformistas”, sino,
justamente, que hayan dejado de serlo. En esaappiie parecen interesantes
ciertos procesos abiertos en algunas corrientds dge se llama aqui la “ex-
trema-izquierda”, que van en el sentido de rommaT la dicotomia reforma-
revolucién, que, para mi, no tiene mucho sentidlanenos tal como se planteé
a principios del siglo XX.

La “izquierda juridica” sufre la separacion, mujatde, entre el trabajo
académico y el militante, como vos y algunos otarspafieros ya lo evocaron en
la discusion preparatoria para este encuentro. ro gue la situacion sea muy
halagiefia: a la “izquierda juridica” militante lelthn a menudo instrumentos
tedricos para afrontar la discusion, a veces incheésa comprender ciertos proce-
sos. La “izquierda juridica” académica es muy dépdro, sobre todo, dificlil
de definir, porque la universidad es un espacioptejm, donde los clivajes dere-
chalizquierda tienen matices especificos. Los diogipales criterios que tal vez
podamos utilizar para caracterizarla, el de lo®tolgj de interés y el de las posi-
ciones politicas en los debates de la vida uniwgiai o nacional, no siempre
son coherentes entre si. Puesto a sopesar lasctieapelimitaciones, creo
que prefiero a los juristas militantes. “Siemprecetaje es mejor/la esperanza
nunca es vana”, decia Borges...

¢ Deseas agregar algo mas?

Quizéas preguntarme si una perspectiva critica sebderecho sigue te-
niendo en su agenda una reconstruccion general udepeoposiciones en
clave epistemologica. En verdad, tal vez cabrigprarse qué tipo de perti-
nencia tiene la cuestién de la “ciencia del deréam la reflexion jusfiloso-
fica. Sospecho que Kelsen, quien pusiera con maylicalidad esta problematica
sobre el tapete, tenia ideas demasiado simples &belacion entre conocimien-
to cientifico e ideologia.

Pero temo hacerme demasiado largo en mis respuggtasnto estare-
mos juntos.

Paris, veinte de octubre del dos mil cuatro.
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ENTREVISTA A GABRIEL VARGASLOZANO.

Gabriel Vargas Lozano es actualmente, profesorsiigador titular en el Depar-
tamento de Filosofia de la UAM-I. Fue fundador wthala fecha director de la
Revista Dialéctica de la Universidad Autonoma delPar Recientemente dejo el
cargo de Presidente de la Asociacion FiloséficMdgico, A.C. Ha escrito varios
libros entre los que podemos menciong®@ué hacer con la filosofia en Améri-
ca Latina?Ed. UAM, México, 1990 yMas alla del derrumheSiglo XXI Edito-
res, México, 1994. Ha impartido conferencias y @nésdo ponencias en diversos
paises y en prestigiosas universidades. RecienterhenPresidente de la seccion
de filosofia contemporanea en el XXI Congreso Mahde Filosofia celebrado
en Estambul, en agosto de 2003. Sus trabajos lanpsiblicados en ltalia-
no, aleman, inglés, servo-croata, ruso y portugués.

1. Te hemos invitado especialmente a la PRIMERA EBRENCIA
LATINOAMERICANA DE CRITICA JURIDICA, aln cuando neres juris-
ta. No obstante, desde tu actividad principal,il&sdfia, has empujado durante
pronto hard treinta afios, una revista, DIALECTI@fe has conseguido man-
tener a pesar del tiempo y a pesar de la evidesgglilad contra el marxismo,
que se palpa en nuestro mundo intelectual. Cuésitd@da revista, de su trayec-
toria, y de su situacion actual.

Para mi es un honor pero también una magnificateopidad la invita-
cién que me has hecho, para expresar, ante unenaiaiespecializada, algunas
ideas sobre la situacion del marxismo en la actadli Reafirmo lo que dices en
cuanto a que no soy jurista y lo Unico que puedeiach mi favor es que me
muevo en un terreno limitrofe como es la filosidditica.

Sobre la revistdialéctica, como tu sabes, porque también fuiste parte
del grupo fundador, se inicié en 1976, en la Fadutte Filosofia y Letras de la
Universidad Autbnoma de Puebla. Uno de sus pritespabjetivos fue el de
defender a una Universidad que se habia declaré&t@mcdemocratica y popular,
y que estaba amenazada por la ultraderecha (fuéeatyo del gobierno) ya que
no deseaban que la institucion se pusiera al semelas clases populares. Otro
de sus propdsitos era (y es) el de aportar ideagasudesde una perspectiva fi-
loso6fica, marxista abierta y critica a la situac&m que nos encontrdbamos en
México y Latinoamérica. Fue asi que, a trancas yahaas y enfrentando
a las grandes dificultades que enfrentan todaseldstas universitarias (finan-
ciamiento y distribucién) que publicamos de 1976988, 20 nimeros con un
gran éxito ya que al tiempo que dimos a conocédosede figuras tan importantes
como Lukacs, Habermas, Mészaros, Sanchez Vazqeezg€s Labica, Gonzalez
Casanova; inéditos de Marx o documentos como elifiasto de Solidaridad
Polaco; también celebrdbamos coloquios como elzesld en 1987 titulado
“Marxismo y cultura politica en la crisis actual’uego, vino el derrumbe del
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llamado “socialismo real” en 1989 y la revista Bufuna suspension para re-
aparecer en 1991 en una segunda época que sedaitian nimero dedicado,
precisamente a dar una explicacién del colapsaaghlismo real con textos de
Semo, Loéwy, Salazar Valiente, Enrique de la Garzargs. Por cierto, Léwy
decia en su ensayo, que el comunismo no podia pomue todavia no habia
nacido en ninguna parte. En esta segunda épocdiaraos de formato y de
estructura y hemos publicado textos muy interesaoteno los relativos a las
sefias de identidad de la izquierda; un detalladdisis de Juan Brom sobre
la forma en que el gobierno, durante el period&d®sto Zedillo, ya en plena
adecuacion a su politica de anexién vergonzanta ecbnomia Norteaméri-
cana, cambi6 los libros de texto de historia deasza basica, alterando hechos
e interpretaciones; la izquierda en los Estadosidéiny reflexiones como el de
Raul Paramo sobre un tema que nos afecta a lo®adatiericanos: “el trau-
ma de la conquista” desde el punto de vista psal@iao y la forma en que po-
driamos redimir dicho trauma. Pongo solo algunesnpjos porque seria muy
largo hablar de las importantes colaboracioneshgnaos recibido. Objetivamen-
te creo que la revista ha cubierto un espaciodediiosofico y cientifico social
que ha logrado un prestigio nacional e internadidda ejemplo de ello es que
recientementeDialéctica fue mencionada como una de las revistas de iztpier
mas importantes del mundo erDettionnaire Marx Contemporaipublicado por
Jacques Bidet y Eustache Kouvélakis publicado pdff F2001) en Francia. En
otras palabras, a pesar de ser una revista ciiéicaientacion marxista y a pesar
de los enormes golpes que ha recibido la izquismtaalista, el interés se ha
mantenido. Después de un numero extraordinariouerrecogimos las interven-
ciones de un coloquio muy representativo de laszfiseprogresistas de México
(“La lzquierda, hoy. El debate de Puebla” en oaule 1999) estamos por publi-
car un nuevo numero que amenaza con estar bastaet® con colaboracio-
nes de Dominico Losurdo, Perry Anderson, Iztvan2déss y otros.

2. Te hemos invitado especialmente porque conor#srnuamente el
marxismo, y porque la Critica Juridica no seriadimporte marxista. En eso
somos caminantes del mismo camino. ¢Cémo se exgsteahostilidad contra el
marxismo, y el cambio de bando de muchos intelé&etugue hace 25 afos eran
pilares del pensamiento revolucionario?

Esta es una pregunta muy interesante y desde hegda que pregun-
tarle a cada uno de los exmarxistas, las razones dambio de ideas. Sin embar-
go, quisiera mencionar un dato: en Estados Unilasjalid del anti-comunismo,
existe un grupo en la Universidad de Massachusgetsha organizado congre-
S0s muy importantes sobre Marx y publica una ravisfrica llamad&ethinking
Marxismpero también esta la “Radical Philosophy Assoaidtigue realiza una
gran actividad teorica y practica. En Inglaterrarsamtiene un importante grupo
de marxistas alrededor tew Left Review de una magnifica revistdistoirical
Materialism para no mencionar Badical Philosophyen Alemania, Wolf Haug
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dirige una empresa teorica extraordinaria enHgstorish Kristisches Worter-
buch des Marxismuen trece gruesos volimenes de los cuédles vancpdbb
cuatro (por cierto yo elaboré dos trabajos: unaoeseb “fin de la historia” y otro
sobre el dificil tema de las “leyes de la historig’el primer volumen deHis-
torisch Kritisches Worterbuch des Feminisnma®rdinado por Frigga Haug. En
Francia, se desarrolla el magno proyecto de Ista@iictuel Marxque lleva mu-
chos numeros publicados y congresos mundiales mpgriantes (el cuarto con-
greso acaba de realizarse en Paris a fines desdpé bajo el tema de “Guerra
imperial y Guerra social”) y finalmente, en Itaa esta organizando un centro
de investigaciones sobre el Pensamiento de Maml guie intervendran varias
universidades italianas. Todo esto ¢qué quierg€uiiere decir que la investi-
gacion sobre el pensamiento de Marx y del marxisomdinta en sus vertientes
mas fecundas y creativas en los paises desarrsliRéoo ¢qué ocurre en México?
En nuestro pais el marxismo como teoria y comatipgaha disminuido de mane-
ra increible. ¢Por qué? En mi opinion se tratélganas casos, para decirlo con
claridad, del oportunismo de diversos intelectufileste a las corrientes domi-
nantes. En otras palabras, al ver que desaparetigadorama el bloque socia-
lista y que se imponia el neoliberalismo como falitie Estado, dieron un salto
triple mortal y aparecieron reconvertidos con smisata de “Tome Coca-Cola”.
En otros casos, se tratdé de una inconsistenciéeduy usual en nuestro medio
ya que se toma a las corrientes filosoficas o tfieotsociales en forma superfi-
cial y repetitiva. Por tanto, es facil cambiar d@eriente de acuerdo con los vien-
tos que corran. En otros mas, frente a tantos @ms que ha enfrentado el
marxismo, se han dado por vencidos en lugar deabusca explicacion y
una alternativa a la situacién actual. No los culpo es nada facil nadar contra-
corriente. Tiene muchas consecuencias politicas.

Pero lo mas grave es que, en nuestro pais, leeiztgupolitica renuncié a
cualquier version del marxismo para poder mantenggente. Es decir, en lugar
de iniciar un proceso de re-adecuacion del marxiaias condiciones presentes,
adoptd una posicion pragmatica. Un ejemplo defatida desaparicién del Parti-
do Mexicano Socialista, para convertirse en Partidda Revolucién Democra-
tica, después del fraude realizado en contra deif@émoc Cardenas. No estoy
juzgando el hecho sino solo exponiéndolo.

3. Has escrito sobre el derrumbe del mundo so@adis Europa. ¢,Podri-
as ayudar a nuestros jovenes lectores a explieaesproceso?

Me haces una sUper pregunta que tendré la temed@attentar su res-
puesta lo mas sintéticamente posible: en 1994¢eis, G tres afios del derrumbe
que durd de 1989 a 1991, publiqué en la EditoigloS<KXI mi libro titulado Mas
alla del derrumbeSe trataba de explicar y de explicarme, entre @wasas ¢ por
qué habia caido el llamado socialismo real y cudlla alternativa que tenia
la izquierda?
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En forma muy resumida, en mi opinion existieronseauhistoricas, poli-
ticas y tedricas. En primer lugar, el socialismda&tRSS traté de ser realizado
en una sociedad atrasada (véase el libro de L&hidesarrollo del capitalis-
mo en Rusia Este hecho tendria profundas consecuencias. Gemecordara, la
revolucionaria rusa Vera Zasulich le escribid/arx preguntandole si era posible
pasar de la Comuna Rusa al socialismo, o si haldacgnstruir primero el capi-
talismo. Pregunta estratégica central. Marx, despl@meditarlo mucho, le es-
cribi6 a Vera Zasulich diciendo que este salto mosaible. Sin embargo, en el
prélogo a la edicion rusa del Manifiesto, un pootea de morir, consideré tam-
bién que sdlo podria sobrevivir dicha sociedadesiesarrollaba el socialismo en
Europa Central. Lo que ocurrié fue la derrota deelolucion socialista en Eu-
ropa Central; el cerco de los paises imperialistaRusia; el surgimiento del
fascismo y el nazismo que, en forma sangrientadimacabo con los movimien-
tos revolucionarios y sus dirigentes (entre ell@samsci, Rosa Luxemburgo
o Karl Liebchnecht), sino que inicié un plan demehpara dominar al mun-
do, cuyo primer paso fue la invasion a la URSSa ifstasion le costd a la URSS
20 millones de muertos. Aqui tenemos entonces didgmas: tratar de iniciar el
socialismo en una sociedad atrasada (por tantptrineero que habia que hacer
era superar el atraso), y tratar de lograr diclezedad sin apoyo internacional, es
decir, en una fortaleza asediada. Ahora bien ¢ggé al interior de la fortaleza?
Ocurrio que murid Lenin en 1924, quien era el Umjue podia mantener un equi-
librio entre los revolucionarios, y accedié JosaliSt quien realizo diversos actos
de barbarie: el primero de ellos, la colectivizaciérzosa y el asesinato o envio
a Siberia de millones de campesinos; el segundtafagcucion de la vieja guar-
dia en los llamados “Procesos de MoscU” en los #&igista, y de quienes no se
han probado, hasta la fecha, los cargos de comim@ucionarios. Aqui mismo,
cerca de Ciudad Universitaria, se encuentra la easdonde se asesind a Leodn
Trotsky. En tercer lugar, se deformé la teoria deWy Engels, y se forjé6 una
concepcion (el llamado marxismo-leninismo) que astenia en el mecanicis-
mo, determinismo e ideologismo mas pedestre y/rfieate, en cuarto lugar,
se cred una burocracia (la famasamenklatura) que impuso una “dictadura so-
bre el proletariado”. Pero como el demente Hitlesug aliados se opusieron
a todos, la Segunda Guerra Mundial termin6 con wugva reparto del mundo,
en la famosa reunién de Yalta entre los diriged&elas grandes potencias, y mu
chos paises de Europa Oriental quedaron dentriolatglie socialista. Stalin mue-
re en 1953 pero en 1956, Jruchov denuncia sus mesren una sesion secreta del
XX Congreso del PCUS. Este hecho podia haber docima “revolucion dentro
de la revolucion”, pero Jrushov fue derrocado, @] por la vieja guardia esta-
linista, y ésta volvi6 al poder con Brezhnev. Hsteocracia, en lugar de adaptar-
se a las nuevas circunstancias, quiso mantenepminid a sangre y fuego, e
interrumpid la modernizacién del socialismo en Qisémvaquia con sus tanques
en 1968; se opuso a cualquier reforma en Polomstilizd6 a Yugoslavia; se
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enemistd con China e invadié Afganistan. En otedalpras, en lugar de iniciar un
proceso de reforma interna que permitiera destraisaproblemas que ya se ad-
vertian en la planificacién socialista, y permitira libre expresion de las ideas, se
encerraron en su propio poder creyéndose indeftiestPero ademas, habia dos
graves problemas con los que habia que content@rineero era la profun-
da revolucion tecnolégica que se estaba operandlusguaises capitalistas, y que
ha producido, nada menos que una nueva etapa & siiciedad. Esta revolu-
cion no fue incorporada (no podia serlo mantenieamgitella estructura anquilo-
sada) en los procesos de produccion, distribuémercambio y consumo en los
paises socialistas, con lo cual apareci6 la obsahesa. El segundo problema fue
la carrera armamentista. Los estrategas de Washingbnociendo la debilidad
de aquellos regimenes, decidieron, maquiavélicamemiciar un programa ar-
mamentista espacial que obligaria a la URSS argastagran parte del presu-
puesto en ese objetivo, produciendo un colapsmsiedrvicios sociales (salud,
educacion, deporte, cuidado de la nifiez y de lézyagtcétera), que el Estado
socialista tenia que proporcionar en forma grat#ita tal motivo, si el aparato de
gobierno estaba desprestigiado ante la gente pantslemocracia y autoritaris-
mo; si habia una serie de trabas estructuralemgedian resolver; si no habia
forma en que la gente expresara su descontentdialsian mentido des-
caradamente en su version de la historia, y ss&lde benefactor se encontra-
ba colapsado, s6lo podia venir el derrumbe de lgustgimenes. Lo que hizo
Gorbachov con sperestroikay su glasnost fue solo precipitar la crisis con una
ingenuidad digna de la Madre Teresa de CalcutaniBame una breve anécdo-
ta: en 1987 me encontraba viendo las noticias deléwision, narradas por el
campeodn de anticomunismo Jacobo Zabludovsky y, gamaresa mia, hizo un
enorme elogio de Mijail Gorbachov y después, fugbido calurosamente en los
Estados Unidos y le otorgaron el Premio Nobel deda. ¢ Qué significaba esto?
Que Gorbachov, como lo dice claramente en su lilmoPerestroika les es-
taba entregando el poder a los Estados Unidosamaela de plata.

Ahora bien, al derrumbarse el llamado “socialisreal’ren Europa del
Este y la URSS, el capitalismo difundié la buenavau jha muerto el socialismo!
Lo que habia muerto, en realidad, era un régimeanchético que se habia de-
nominado a si mismo como socialista. También dlkta muerto el marxismo!
Aqui la pregunta ¢era cual de los muchos marxismegentes? Y, finalmente,
difundié por todos los medios masivos de comun@agjue jHabia muerto
Marx!. Lo que me pregunté era ¢qué no habia meerté883? Pero como di-
jo Jacques Derrida, el espectro de Marx siguepalliuna razén: la mayor parte
de su obra constituye una explicacién y criticdadecaracteristicas del capitalis-
mo, Y, en lo que se refiere al socialismo, habia epnstruirlo, pues Marx escri-
bié al respecto sélo una treintena de paginas.

4. (Crees que el marxismo de Marx debe ser repersadalgunos
aspectos? ¢ En cuales?



58 ENTREVISTA A GABRIEL VARGAS LOZANO.

Marx decia que él no era marxista. Yo diria que tebe ser repensado
porque nada puede permanecer estatico. Marx misnia tomo guia la frasde
omnibus dubitandunPero pondria un par de ejemplos:

Yo creo que la divisibn esquematica entre nivelnéectico; superes-
tructura juridica y formas de conciencia ideoldgipe se derivan del famoso
“Prologo a la Contribucién de la Economia Politilea 1859” es sumamente es-
quemadtico y sin abandonar la prioridad de lo ecaodnse deberia, como por
otro lado, también hizo Marx €l Capital o en elDieciocho Brumario de Luis
Bonaparte o historiadores como Erich Hobsbawm y Pierre it sociélo-
gos como Inmanuel Wallerstein, repensar en formkéclica y compleja.

Otro ejemplo muy importante de lo que debe sermsgudo es la estrate-
gia del cambio. Marx y Engels decian enMinifiesto del Partido Comunista
gue la palanca fundamental del cambio era la atésera industrial: hoy sabe-
mos que ha habido una profunda transformacion diage obrera, y que no soélo
ha aparecido el sector de los servicios, sino fem@s tan importantes como los
movimientos ecologistas, feministas y, en nuesasocindigenistas, que forman
también parte de un grupo de fuerzas que se detdepana producir el cambio.

Por tal motivo, desde mi punto de vista, todo d&yeampliado, desarro-
llado, modificado, recreado a partir de la profumdiatacién histérica que veni-
mos experimentando.

5. Siendo el marxismo un pensamiento ligado direetde con la practi-
ca revolucionaria, ¢cual crees que debe ser l@ragmlitica y cultural de los
marxistas contemporaneos? Quiero que contesteage®res que nuestros lecto-
res son juristas, cuya actuacion profesional na@weer ilegal o clandestina, y
debe mantenerse en los estrechos margenes queehdacuerda a la defensa de
los intereses de las victimas del capitalismo. Bemjuristas que han apostado su
profesion y su vida a la defensa de esas victimas.

En mi opinién hay, al menos, dos formas del cambi@ es la revolu-
cion que no ocurre cuando la gente, en lo indiliddesea, sino cuando
las condiciones histéricas y sociales lo posilvilitta otra es la reforma que im-
plica cambios mas o menos pacificos. Ahora biemrmieopinién, el marxismo es
una herramienta teérica de primera importancia panacer el capitalismo y, por
tanto, en mi opinién, a un jurista le conviene @istulas caracteristicas del siste-
ma analizadas no soélo por los clasicos sino porsena de autores como Samir
Amin, Sweezy (que acaba de morir); Wallerstein; fadez Casanova, Gerard
Pierre Charles, Theotonio dos Santos, Hobsbawmigh#yrMandel, Mésza-
ros, Anderson y tantos otros.

En segundo lugar, considero que la perspectivdigarise ha vuelto cen-
tral para analizar y denunciar las tropelias catastipor las grandes potencias, y
que estan en contradiccién con los propios docursefitmados. Un ejemplo
extraordinario es el “Tribunal de los Pueblos” ggeha reunido en Roma y ha
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emitido una serie de resoluciones en torno a friidad e ilegitimidad de las
acciones imperialistas en Kosovo, Afganistan e.Irak

De igual forma, tenemos vacios juridicos impresibes que sélo quie-
nes son especialistas pueden llenar, por ejemplaeda autonomia de los
pueblos indigenas. Todo ello, independientementeqde la denuncia de
las contradicciones del propio sistema juridicaquen los movimientos politicos,
pueden permitir evitar injusticias sin fin en vdtde que el propio sistema ha
colocado como “tribunal supremo” al estado de derec

Finalmente, los juristas criticos podrian pensafofena que adoptaran
las nuevas instituciones en un nuevo Estado quatisuyera al actual.

6. Tu vida profesional ha girado en torno de lavewrsidad, la investiga-
cion y la ensefianza. ¢ Cudl es el papel de lo®attelles marxistas en la uni-
versidad? ¢Qué se puede conseguir alli? (Hace al§osos pensaban que habia
que salir de la universidad e insertarse en ldskiproletarias).

El marxismo es un paradigma filoséfico, cientifiggolitico comple-
joy en evolucién, que, al igual que el liberalismel positivismo, se ha propues-
to como via de solucion para los problemas ded&dad.

En la universidad, estudiamos estos fendmenosgieefiamos y desa-
rrollamos una serie de teorias que, en esta satidéda en clases, deberian
servir para un mejor conocimiento, tanto de laestai en su conjunto, como para
las fuerzas que quieren el cambio. En mi opiniédnaversidad no es un partido
y, si las fuerzas progresistas en México lo pemsasd durante las décadas de los
sesenta y setenta, fue por una razén muy congaretaabia libertad politica en
nuestra sociedad, hecho que empez6 a corregirsetia ¢e la década de los
ochenta, pero ello no quiere decir que la Univaigigublica no pueda aportar
luces para salir de la situacién actual.

Ahora bien, entre los investigadores universitayi@$ movimiento poli-
tico deben establecerse puentes constantes pagafpadlecer a la practica.

La Universidad es un bastion de produccién y relpcoion de cono-
cimientos en una sociedad que, como en la nuagiraxisten suficientes orga-
nismos de investigacién en otros lugares, comcetéas los propios partidos y
otros organismos de la sociedad civil.

7. El espectaculo del mundo actual no hace sindadaazon a Marx.
Pero ¢también le da la razén a Marx en su bisqieda cambio revolucionario
de la sociedad?

En mi opinién, Marx no estaba casado con una fatelacambio deter-
minada. Su diagndstico era que, como habia ocuh@dta ahora, los cambios se
habian presentado en forma violenta. Sin embargmhaos se sorprenderan
de que, en un discurso en Amsterdam, dijo quetsaHas condiciones politicas y
culturales suficientes, el cambio podria preseatansforma pacifica.

Pero a tu pregunta la pondria en un plano masstaakl instrumento
mas importante que contamos, desde el punto de sishtifico es “El informe
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sobre desarrollo humano” de la ONU. Este informe aice que no sélo 20% de
la humanidad concentra la mayor riqueza del musitho, que la pendiente de la
pobreza y miseria tienden a acentuarse en el fufirrani opinién esto es produc-
to del desarrollo capitalista. Por tanto, hay typsiones: o se produce un cambio
en los paises desarrollados; o se genera unadadcéemocratica que impida,
dificulte y transforme las directivas del capitalis salvaje que se quiere imponer
en Latinoamérica, o los pueblos encontraran vigditas para salvarse de la crisis.

8. Has andado mucho. Cuéntanos de si ves difeeecitie los mar-
xistas europeos y los latinoamericanos.

Ya lo he mencionado, mientras los marxistas eur®gem sido muy
creativos y estan a la vanguardia, los latinoarards, en general, estamos es-
perando qué es lo que se les ocurre teniendo feentsotros una realidad que
nos reclama innovaciones y respuestas teorica&cyigas.

9. Con todo lo dificil que es hacer proyeccion@sersas que el marxis-
mo servira como esa herramienta intelectual de rpsogsocial que siempre
se ha propuesto ser? ¢Ves al marxismo retomandoiqmes en los procesos
latinoamericanos que parecen avecinarse con ladéegal poder de algu-
nos presidentes no del todo bien vistos por Washirrg¢, O el marxismo sélo
podréa dar pelea en el mundo de la cultura?

Cada vez me haces preguntas mas amplias que debsniesponder co-
lectivamente. Sobre la primera pregunta yo diria lguinica manera de que el
marxismo se mantenga vigente, sera por la audgmgtinencia de sus respuestas
a los problemas actuales. Sobre la segunda haleibager una revision, pais por
pais. En Cuba y Colombia, se han estado efectu@odgresos Internacionales
sobre “Marx en el siglo XXI" que han planteado doanqueza, y mas alla de
las posiciones tradicionales, los problemas muesiaCreo que deberia conti-
nuarse con esa linea. En Argentina, se mantiengstae como Tesis 11; una
buena produccion editorial y, desde Clacso, ABimrén ha lanzado la iniciati-
va del desarrollo de una filosofia politica del xiemno. Por cierto, ebialéctica
publicamos un texto (que luego se re-publicé erollato independiente por el
“Centro de documentacién en teoria critica” de dmuitad de Filosofia y Le-
tras de la UNAM) interesante, y que deberia seetobjle debate en torno a las
vias de renovacién del paradigma en esta dimenBidmrasil hay un importan-
te desarrollo del marxismo. En Nicaragua, en cajesta donde sé, hay una
decadencia después de su vinculo con la teologt lib®racion, y, en Venezue-
la, si no me equivoco, el marxismo no juega un papatral aunque si algu-
nos marxistas.

¢ Quieres agregar algo? ¢Algo que debimos pregantard lo hemos hecho?

Me has hecho una entrevista muy amplia la cuajtadezco. Lo que creo es
que debemos pensar, en forma urgente, el problentasdalternativas a la situacion
actual. Por lo demas, te felicito por tus iniciaiy por haber mantenido por lar-
go tiempo aCritica Juridicauna revista tan valiosa como Unica y por segyicex
rando la reflexién en torno al marxismo en susm&e dimensiones.
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ENTREVISTA A X1XO (ALIASWILSON RAMOSFI LHO)l

1. ¢ Désde hace cuanto tiempo te dedicas a deflarsdéerechos de los trabajado-
res?, ¢ CoOmo te iniciaste en este trabajo?

Em 1982, terminando de cursar os créditos do nuEstean Direito
de Estado e Ciéncia Politica na Universidade Féder&anta Catarina, fui con-
vidado a trabalhar no escritério de advocacia develimo militante de esquerda,
Edésio Passos. A partir de entdo venho me dedicanddvocacia em defe-
sa dos direitos dos excluidos.

2. ¢Crees haber contribuido a mejorar la situad@tus clientes? Quié-
nes son tus clientes?

Nos ultimos 15 anos nossa advocacia tem se coadentra defesa de
trabalhadores demitidos em face de seus ex-empezmdNesse trabalho
se consegue reaver um pouco da mais-valia expdapielos empregadores
nada mais que isso.

3. ¢Cual ha sido tu experiencia con el judiciarabalhista? Son jueces
progresistas? Reaccionarios o conservadores?

A Justica do Trabalho no Brasil € uma estruturacebitla para ndo fun-
cionar. Os processos sdo demorados (uma empressserfada por um bom
advogado consegue prolongar uma demanda por mdi8 dros), 0s juros sobre
os débitos trabalhistas sdo insignificantes, ndorha multa pelo descumprimen-
to das leis trabalhistas, etc. Como em toda inglitua Justica do Trabalho é
composta por juizes das mais distintas orientapdbtcas e ideoldgicas (lembro
gue no Brasil o acesso ao cargo de magistrado g@mdéoncurso publico de
provas e titulos). Os problemas da Justica do Thab@éo estdo centrados na
figura dos juizes mas na propria estrutura do Hnlice na existéncia de um
sem-numero de recursos que fazem com que muites wsztrabalhadores prefi-
ram fazer acordos por 40% do valor da demanda daesgperar o regular tramite
do processo

4. ¢ El judiciario ha constituido un problema pastedes, o ha sido favo-
rable a los obreros?

As demandas trabalhistas em geral sé@o julgadaggeates, sendo rara
encontrarmos ac¢des improcedentes.

5. Eres miembro del partido de los trabajadorey, ¢ el gobierno.
¢ Qué perspectivas, favorables o no, puedes avipararel ejercicio de tu profe-
sion al servicio de los trabajadores?

Estd em curso uma reforma trabalhista. Caso a pr@mmvernamental
seja aprovada sem grandes alteragfes no Congressonbl se espera que 0s

! Wilson Ramos Filho es, en tanto Xixo, abogadoralixia defensor de obreros y sindicatos. Entanto
Ramos Filho, es profesor de la Universidad Fedkrdarana.
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processos tenham tramitacdo mais agil e que diminudvel de delinquen-
cia patronal no descumprimento da legislagéo thédtal

6. ¢ Qué piensas sobre el futuro de la democrdcagrecho y los abo-
gados criticos, luego de esta experiencia en ebguds?

E dificil respondé-la, pois se trata de vaticihiola esta fazendo um ex-
celente governo (comparado com os 500 anos dosrgmsvanteriores), atacando
privilégios, reduzindo as desigualdades sociasmprendo reformas estruturais
(para desespero das elites, da midia conservadideauea certa “esquerda” pe-
gueno-burguesa encastelada em algumas universiqadesé sabendo criticar,
continua criticando o governo que ajudou a elegee) mudardo a historia do pais.
Sendo assim, ndo acho que possa haverresposta sobre o reflexo desse gover-
no para o “futuro da democracia” pois isso depeinderuma correlagdo de forcas
que se dard no futuro. Também néo posso respondez ss reflexos do atual
governo de esquerda para o direito e para os adesgaiticos. Até onde posso
compreender, o direito ndo dependo do governqatgue as leis ndo mudam de
acordo com o calendario eleitoral. O que sim, podear, é aplicacdodo di-
reito por parte dos tribunais. De fato, ao tempagem o neoliberalismo estava na
moda, era comum vermos interpretacdes judiciaistirego os dogmas neolibe-
rais. Hoje, muito timidamente, ja vemos julgadosreferindo a fatores sociais
na fundamentacao das decisGes. Mas isso tambémpEacesso: a mudanca na
percepcdo dos magistrados ndo se opera automatitame funcdo do calen-
dério eleitoral (até porque véarios magistrados vitaram no PT e muitos deles
foram "prejudicados" com a reforma previdenciatia @cabou com varios privi-
Iégios que a eles haviam sido historicamente cadesy

Quanto aos advogados criticos, pouco mudou. Ashaig sociais ndo
desapareceram com a eleicdo de Lula. A nés, adesgda movimento popular,
cabe continuar a pressao sobre o Estado para qafoamas necessarias sejam
efetivamente implementadas e no menor tempo pds€ivgoverno do PT, como
qualquer governo, sera uma resultante da correldgdorcas que se estabelecer
na sociedade. Como parte dos empresarios se apmoxold governo tentando
influencia-lo, cabe ao movimento social influenolagoverno com suas taticas
(ocupagbes, greves, etc) e ai o papel dos advogaitiess vinculados ao movi-
mento permanece 0 mesmo: servir de instrumentoaldnmento social na frente
de lutas juridica. Seria terrivel se ndo fossemasgiois os advogado criticos
ndo sdo e nunca serdo governo: sdo instrumentosndesnentos sociais na
pressdo sobre o Estado e sobre este e ou sobrrieugbverno. Até porque, se
ocuparem cargos no governo, embora advogados e ramtréticos, nao
serdo “advogados criticos” no sentido em que estahabituados a utilizar
a expressdo, como sinénima de “advogados comprdosettom a emancipa-
¢do dos explorados” em face dos patrdes e do Estado

Em resumo: a chegada do PT ao governo (que poserianais ousa-
do em suas politicas, segundo nosso entendimeibodaabou com o capitalismo,
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com a exploracdo e com a exclusdo social. Os adesgeriticos, que continua-
rem atuando como advogados do movimento sociapal@o(dentre os quais eu
me incluo) terdo que seguir agindo como semprea@giinstrumentalizando o
direito na defesa dos interesses dos excluidosiso&issa postura nao se con-
funde com aquela da pequeno-burguesia meramentersitéria pretensamente
de esquerda que, absolutamente afastada das tytaksupes, se dedica a criticar o
governo Lula (nisso se aproximando das elites didéta reacionaria) apontan-
do-lhe as contradi¢cBes e dificuldades. Esses sefque ndo sao propriamente
“advogados criticos” embora possam ser “professteedireito criticos”) nunca
foram realmente fundamentais ao movimento sociahejerdade, poucos sdo os
gue ainda Ihes d&o ouvidos (salvo pela imprensaeceadora que, para atacar o
governo de esquerda, amplificam as “criticas” fdadas por tais setores).

Espero haver respondido a sua pergunta, grande adana
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ENTREVISTA CON BARBARA ZAMORA *

1. Has decidido ejercer tu profesién al serviciaccdesas populares y de los dere-
chos humanos ¢ cual es la historia que te conduja féeultad de derecho, con-
servadora a tu militancia actual?

No es en la facultad de derecho donde tomé laidacie conducir mi
vida por el rumbo que ahora sigue. Fue en mi nifiezsaberlo, donde se gesto
mi decision. Desde pequefia fui consciente de ktendia de que una gran parte
de la poblacién era excluida de todo. Ignorabarem@® todo concepto sobre la
justicia, sobre la igualdad social. Si la posic&nla que me encontraba era jus-
ta o era injusta yo lo ignoraba. Ningun conceptoguna palabra abstracta te-
nia importancia en esas situaciones. Soélo sabitaquéal] para ciertas personas,
incluida yd1, era dificil y no muy agradable, y que para estaella habia que
trabajar mucho. Y que habia otras personas paenegiila vida era algo mas
que el trabajo.

Esta conciencia muy temprana y un poco simple dgub era la des-
igualdad en la vida no la obtuve en la escuelagroupa precocidad intelectual,
sino, porque yo formaba parte de ese enorme grepsecks humanos que ha-
bia sido excluida de la economia, de la justicea)adeducacion, etcétera. Pero,
insisto, cuando uno esta en esa situacion, ningenasas palabras tiene senti-
do. Ninguna reunién para mejorar la gobernabiliddd imparticién de justicia,
ninguna reunién para combatir el hambre, es t@smomento.

Fue a la edad de doce afios cuando comencé a trabfje quiza en-
tonces cuando, secretamente, sin saberlo yo, tolaateision de defender a los
excluidos. Esta historia no te la cuento porquégneno hablar de lo dramatico
de esa situacion y hasta te va a parecer telenovela

No me gusta la palabra militancia, porque implieata nocién de lo mi-
litar con la que nunca estaré de acuerdo. Y porigsesto, hay muchas palabras
que carecen de sentido cuando uno esta excluiduilidncia, como justicia o
democracia, es una de ellas. Yo prefiero trabadodna silenciosa para dotar de
sentido a todas las palabras, y entonces, un diia,del silencio y poderlas
pronunciar con la certeza de que dicen algo.

2. En esa militancia, perddn por la insistenciag eafrentado poderes
formidables ¢ cuales son los obstaculos con losegoas enfrentado?

Los obstaculos que he enfrentado son multiplesy pedrian resumirse en tres:
intereses, poder y dinero. En el ambito federalJosncasos de perseguidos y
presos politicos, es donde méas se hace patentedaién de desigualdad proce-
sal en la que tenemos que litigar por la discretidad con que actdan

los jueces, dando privilegios a las autoridadessgueparte en un juicio, en per-
juicio de nuestros representados.

! Abogada defensora de presos politicos y los dessshmanos, en México.
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En los casos de extradiciones que hemos litigagteenios que pelear
contra todo el aparato gubernamental, tanto nalcemmao extranjero. Estos casos
implican un desgaste y una gran impotencia. El pegecutivo y el judicial se
han amafiado para complacer al Reino de Espafiaesdiicitudes de extradi-
cion, a costa de los que sea, aun de la propiati@aidn mexicana. Pero también
en los casos que no tienen un impacto politicoctagliciones son desiguales,
y ello se debe a que las comunidades y ejidos gfemdemos no tienen capaci-
dad econémica para enfrentar los gastos de urojums cuales aumentan tra-
tandose de litigios agrarios porque son muy larfakes el caso de los servicios
periciales topograficos, grafoscopicos, etcéteus, sg requieren, y que por fal-
ta de recursos econdmicos nuestros representadogueden pagar, lo
que se traduce en una clara desventaja.

En el &mbito municipal y estatal, todas las autmtés tienen intereses de
diferentes tipos. En ocasiones la contraparte genpe del Juez, del Ministerio
Puablico y del Presidente Municipal por lo que esi gaposible que procedan las
denuncias penales y, por el contrario, se agiliasnacusaciones en contra de
nuestros defendidos.

En resumen, enfrentamos desigualdad procesalgdisoalidad y duali-
dad en la aplicacion de las leyes; carencias ecmadmcorrupcion en los juz-
gados, amenazas, tanto a los campesinos comoabdgados, desinterés de los
medios de comunicacién para hacer la denunciagajlgicétera.

3.-¢,Cuadl es tu experiencia con el poder judicit grocuracién de jus-
ticia? Las leyes, especialmente el amparo ¢ harefichres para ti?

El poder judicial y la procuracion de justicia, lenmayoria de los ca-
sos, han actuado con criterios politicos y no joois!

El trabajo de los abogados que defendemos los liesetumanos de
los grupos sociales mas desprotegidos, marginadegrimidos, es hoy en dia
sumamente dificil. En México la situacién es cada mas problematica, pues el
gobierno ha instrumentado una gran cantidad demef® a la Constitucion, con-
virtiendo en letra muerta sus principios éticodjtipos y filoséficos esenciales;
la ha destrozado a tal grado, que ha perdido sualeza como pacto social. A
pesar de ello, quedan algunos preceptos constilaiei® emanados de la Revolu-
cién de 1910, encaminados a garantizar el biensstaal que, sin embargo, son
meramente declarativos, pues el grupo gobernanteetlao de esta funcién de
gobierno, una gran junta de negocios de la qus skohan erigido como Admi-
nistradores y han instituido el poder publico endfigio propio y no del pueblo.

Todo esto viene a cuento porque en 1994, ErnestilZesalizé una re-
forma constitucional mediante la cual el podergiadiesta sometido de hecho y
de derecho al poder ejecutivo, en virtud de querekidente de la Republica
nombra a los ministros de la Suprema Corte declastjue es la cabeza del po-
der judicial, perdiendo de esta manera en gran daediu independencia y
autonomia. Esta falta de independencia se reftejseatencias mas que inicuas.
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El error judicial muchas veces no es error sino mm@@uinacion perversa, y en o-
tras ocasiones los jueces por debilidad se haceplis de las mayores iniquidades.

Esto se ve agravado por la subordinacion de la rfamj@gislativa al in-
tervenir en el proceso de ratificacion de los nanbentos de los ministros
hechos por el ejecutivo, pero que aunque no estéacderdo con la terna que
manda el Ejecutivo, éste debe mandar otra ternamypse sera éste quien elija,
pues el Senado simplemente avala. También inflayenhla administracion
del poder judicial en el manejo de sus recursos@uo@os y los desproporcio-
nados y exagerados sueldos, bonos y prestaciorgsegciben Ministros, Magis-
trado y Jueces que provocan que cuiden con granégitsus puestos y no se
atrevan a contrariar los intereses del ejecutivo.

Por si fuera poco, el sistema juridico mexicanecarde mecanismos
eficientes de control publico y de fiscalizaciomdadana sobre las procuradu-
rias y Agentes del Ministerio Publico, ni del poglaficial. Por lo que se refiere al
Consejo de la Judicatura, resulta un organismal iademas de costoso, debido
a que de los siete consejeros que lo integrantacpavvienen del poder judicial,
y uno de ellos es su Presidente, que en un actordibgy de total incon-
gruencia, es al mismo tiempo Presidente de la $wpi€orte de Justicia de la
Nacion; esto significa que el érgano de vigilane&a presidido por el mis-
mo funcionario que encabeza el 6rgano vigilado.

Esto implica una dependencia del érgano que dejkawicon lo cual
pierde totalmente su autonomia y convierte al pgaigicial en el instrumento
ideal para que un gobierno autoritario utilice etetho como medio para defen-
der a los grupos hegemaonicos con los que tiene omigos econdmicos y poli-
ticos, y que le conviene proteger con leyes y masjudiciales que les favorezcan.

En cuanto a las leyes, y en particular a la LeyAdeparo, ha sido
muy eficaz y muy valiosa en los casos que no tidngalicaciones politicas,
pues gracias al juicio de amparo hemos podido &srirejas de la prision a diri-
gentes sociales acusados y condenados a largasnaast por delitos que
no cometieron.

De casos ganados con juicios de amparo, han sid® que implicaban
la libertad de las personas en diferentes momentoiscunstancias; asi como
de los estudiantes presos por la huelga de la UN@io que la Ley de Ampa-
ro es un instrumento juridico muy valioso e indisgable para la defensa de los
ciudadanos en contra de los actos arbitrariossladtoridades. Precisamente por
ello desde hace tiempo existe un proyecto preserpad la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn para reformar la Ley de Arapgre hasta la fecha no se ha
aprobado, afortunadamente.

4. ¢ Qué vislumbras en el futuro inmediato, pargjeskicio de tu profe-
sion? ¢ Se extendera la democracia hasta permitiilitancia en mejores condi-
ciones?
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Difiero de tu opinion de que hay democracia en moepais. Pe-
ro de cualquier manera, creo que no hay un futwomisorio para el ejercicio
de la profesion de los abogados que defendemoddieschos humanos de la
poblacién perseguida y desprotegida. Cada vez exeani mas las vias lega-
les para defender a la gente, pues las leyesé&e residificando para uniformarlas
a la supuesta lucha internacional contra el temmwsi reduciendo cada vez
mas los derechos humanos consagrados en la Coidstity en los instruyen-
tos internacionales.

Por otra parte, y en este mismo tenor, la Supreonte @e Justicia de la
Nacion, de facto esta legislando, pues mediantiepjudencia y criterios que
emite, estd modificando de facto la ConstituciGeduciendo derechos estableci-
dos, llegando al absurdo de contravenir disposgsa@onstitucionales, como es el
hecho de que el ejercito pueda perseguir delitbacgr detenciones, cuando eso
esta expresamente prohibido por la Constitucidnesibargo los jueces y magis-
trados aplican la jurisprudencia y las tesis eraluge la Constitucion, dejan-
do con ello en total estado de indefension al dada.

Espero que te sirvan estos breves comentarios yraegnte ya ten-
dremos ocasién de platicarlos con mas detalle.
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ENTREVISTA CON MARTIN SAAVEDRA

1. Hablame de ti, de tu origen académico e idectdgnquietudes profesionales.

Mi carrera docente comenzo, en un primer momernimocestudian-
te colaborando con la Dra. Moguillanes Mendia emsignatura Interpretacion de
la Ley, en la Facultad de Derecho de la UniversidadBuenos Aires. Luego, ya
graduado, me incorporé a la Catedra del Dr. EduAriel Russo en la asignatu-
ra de Teoria General del Derecho colaborando cdrda Cruz Ceballos, tarea
gque mantengo hasta el momento.

Mis inicios en la academia cuentan con unas putices sobre el
derecho a la intimidad y sobre libertad de prepséjicados en el afio 2002 en
Buenos Aires Luego he publicado en el Reino Unidoinglés. Soy miembro
del cuerpo de directores de LatCrit, Latina andricaCritical Theory, Inc. desde
el 2004 ademas de ser parte del cuerpo de profederen interesante proyecto
académico de LatCrit que, en un principio han deiado en conjunto con la
Escuela de Derecho de la Universidad de Baltimtbaeado Critical Global
Classroom, un programa critico de estudios en &am/jero, basado en el estu-
dio de los derechos humanos y el derecho compagadearias regiones del
mundo orientado, a estudiantes de derecho de sideeles de los Estados Uni-
dos. A nivel local, pertenezco al Area de Estudueer, de la Universidad de
Buenos Aires, en conjunto con el Laboratorio ddtiéak Publicas, un area inter-
disciplinaria de estudios de géneros, diversidadaeminorias.

2. Queremos que nuestros lectores conozcan a fandmanizacion a
la que perteneces. Su historia, sus objetivosjrdéagrantes, sus reuniones, sus
publicaciones, el publico al que se dirigen, y ttmlque creas que nuestros lecto-
res deberian saber de LatCrit.

LatCrit es principalmente una respuesta al estadsitdacion en el que
se encontraba la academia de derecho de los Edthidss al principio de los
noventa. Un grupo de profesores de derecho, qunceontraban su inclusion en
los esfuerzos académicos existentes hasta el mopwatide reunirse en Puer-
to Rico en el afio 1994, y forman LatCrit como, @&esd primer momento, un
lugar de convergencia y enriquecimiento intelectudte profesoras y profesores
de derecho de origen latino en los Estados Unigesp no encerrandose en
una clasificacién identitaria. Muy por el contrarextendiendo su interés hacia
toda practica discriminatoria identitaria, o nanntando la inclusién como base
del entendimiento y la formacion académica.

LatCrit, como organizacion y teorizacion, se enttizern este momen-
to a punto de cumplir diez afios de constantes empnéentos y de continuo
crecimiento, la inclusion de América Latina denti® la teorizacion LatCrit es
un claro ejemplo del constante movimiento llevadcaho, basicamente por la
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conjuncion del interés y la dedicacion de las itlimlidades que la conforman y
el esfuerzo comunitario.

La produccién intelectual, asi como los esfuerz@stiros de LatCrit
para fomentar tanto la inclusién como la apert@wdadacademia a los problemas
que en la actualidad nos enfrentamos dentro dekter hace de esta particular
teorizacion sobre el derecho, una empresa en cuestavision, autocritica
y movimiento.

Con pilares teéricos como la anti-subordinaciomriis, la auto-critica
y la coalicién, LatCrit continda intentando unaigesficacion y una accion dentro
del derecho que beneficie justamente a aquellos g@® necesitan un dere-
cho efectivo pero no discriminante, complejo paveRrcluyente, veloz pero justo.

El proyecto intelectual de LatCrit se concentraneiestra conferencia
anual, que este afio de 2005, se llevara a cabatdughmes de Octubre en San
Juan, Puerto Rico. Las ponencias de las pasadéy@ocias han sido publicadas
por revistas juridicas en los Estados Unidos, cuitas especificas estan disponi-
bles en nuestro sitio de web.

LatCrit continla abriéndose a nuevas miradas yqmtog que renueven
constantemente la academia y el trabajo socialtrBele nuestra pagina web se
puede encontrar, entre otras cosas, nuestros edmpientos tanto futuros como
en ejecucion, en extenso las bases tedricas yigaaajue nos sustentan y las
formas de contactarnos. http//:www.latcrit.org
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DIREITO ALTERNATIVO E CONTINGENCIA HISTORICA.
(ESBOCO PARAUMA CRITICA) !

EDMUNDO LIMA DE ARRUDA JUNIOR

1. Direito Alternativo: Auto-critica e Alternativapara o direito em tem-
pos de (re)ciéncia e “desideologizacdo. 2. Novasidas Instituintes de Direitos:
Reflexdes sobre Etica e Hermenéutica. 3. Sistendécidl brasileiro: eleven-
tos para discutir a reforma.

1. Introducéo:

Lula, governabilidade num mundo de concorrénciabalizantes. Poder
Popular: utopia e realidade.

A chegada de LULA a presidéncia é um dos fatos itaptes na politi-
ca mundial, sob o ponto de vista da alternativaateética, em paises sem essa
tradicdo. Ela se situa numa mudanca de tempo esp&ces ainda ndo bem
compreendidos em suas definicdes e conseqiénoiasees limites e alcances.
Sem davidas, hd avangos na governabilidade, nm planvontade e em algu-
mas acgOes imediatas. Mas ha obstaculos herdadpssdado, como a cultura
politica patrimonialista que se quer romper, o lide&loutrinal de alguns
militantes e o pragmatismo neoliberal de outrostrdemlo PT e partidos
comunistas que o apoiam, uma visao limitada daguitdes juridicas e mesmo
da democracia, as forcas arcaicas e renovadasreitadivessa a mudancas
substanciais. Acres-case a isso a forca do meffgaaitceiro em suas exigéncias
de cobranca da divida e refinanciamento da mesraa.INJLA encontra-se, em
seus dois
anos de governo, frente-a-frente ao fogo cruzadgosiernabilidade em tempo de
redefinicbes continuadas de espacos soécio-culturais sempre bem situados
em todas as suas determinacdes. O MDA procura tanmdituar-se dentro
desse turbilhdo de mudancgas.

Trata-se de uma experiéncia valida e plena de idesgforque: a) re-
sultante de uma ampla luta por cidadania, de maisuhs décadas; b) inseri-
da no contexto de profundas mudancas espaciais tgrapo global nos imp&em,
ndo somente por forca da esfera do mercado hegemdatas politicas neolibe-
rais e seus negativos, mas por um conjunto defdramaces planetarias em

! Este texto resultou da pesquisa elaborada em rigarwem os Professores Oswaldo Agripino e
Marcus Fabiano Gongalves, para oferecimento amgtaprabalho sobre reforma da justica, a convite
do Ministro da Justi¢a, Dr. Marcio Thomaz Bastésa\&s do Dr. Sérgio Sérvulo da Cunha.

2 Universidade Federal de Santa Catarina.
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outras esferas da vida (cultural, social, politiedigiosa), acirrando o politeismo
de valores, do virtual aos movimentos pds-moderrdss, célula-tronco e

trasngénicos as desilusdes ideoldgicas com asastddicionais (liberal ou de
cunho marxista, entre outras). Importante uma bewiperficial retomada de
duas experiéncias alternativas passadas no camnsgurajetos de governabilidade
em grande medida ndo aproveitadas com continuidati@ica.

Na Poldnia, desde a década de setenta, o movin&uoltdariedade,
liderado por Lech Walessa desafiou a ditadura pv@tica do general Jarelusky.
Na Espanha Felipe Gonzales chegou ao poder naaléegdinte, colocando fim,
em grande medida, ao legado franquista. As duaeriéxgias européias sdo
distintas mas guardam uma identidade, desperdicio da experiéncia de
governabilidade Walessa tornou-se presidente da Republica e Gzdaimeiro
ministro. Am-bos ndo consolidaram o poder popwdateabrindo a porta para o
retorno das for-cas conservadoras, agora atuatizadabandeira neoliberal. As
tradicbes
do franquismo e dos socialismos reais representdtas formas de totalitarismo,
ao eliminar a liberdade e asfixiar 0 mercado des eencialidades em termos
de trocas culturais e de realizacdo de graus éedlile por reconhecimento de
interesses e diferencas. Em ambos os casos o emdibmo tem sido a politica
que melhor ocupa os espacos, ha tendéncia glohagxata medida em que
produz velhas e novas formas de exclusdo sociabtono discurso da
irrecobilidade de seu sentido historico de glol@@io. Como ficamos nés na
Ameérca Latina, precisamente no Brasil atual? Proatear questdes como esta
diz
respeito ao movimento de direito alternativo (MDB0 exercicio da critica por parte
de seus intelectuais, separando momentaneamengmnicdade de militAncia
partidaria pelo que denomino de organicidade ditgdmdia pela cultura democratica.

Pois bem. LULA chega ao poder como Miterrand nax¢aaapos trés
derrotas e tendo que lidar com a causalidade doauersob a lei de bronze da
lex mercatoriaem seu momento financeiro especulatério. Mesmanagem
buscado ag6es institucionais internas e exterAastoria foi construida em cima
da analise de erros nas outras tentativas. Presidipais somente seria possivel
ampliando o leque de aliangas sociais. De prorga &=ndéncia do partido, se
expressava um inegavel amadurecimento, tornava coaiplexa a luta politica,

3 No plano interno o emprego na indUstria é recardmy crescimento de 5.99% do ndmero do pessoal
contratado e com 11,09% de aumento dos salariés Ifqaidos, segundo a CNI, F. de Sdo Paulo,
10.11.2004. O Partido dos Trabalhadores (PT) apt@seegavel crescimento, passando de 187
prefeituras em 200 para 411 em 2004. Na educagdtical e Saude tenta-se dixar uma base para
um processo planejado e profundo para avangos.iWh externo Lula amplia a credibilidade do
Brasil e de seu governo, liderando uma pressa® ¢rikes latinos (por mais “espaco fiscal”). Franca
e Brasil também passam a pensar na possibilidade, 3905, de uma taxa global para ajudar a lu-
ta mundial contra a fome.
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acirrando-lhe conflitos de toda ordem. Uma rep@bbindical seria ao mesmo
tempo cdmica e reacionaria (pois contra-revoluciaj@&m face do politeismo de
valores, este, resultante em grande medida daaeab constitucional, com todos
0S seus avancgos e recuos. Sob os efeitagadanost peristroikg bases para o
efeito domind que caracterizou a derrocada dosnegysocialistas, rapidamente a
tradicdo da luta sindical comeca a se desconeetandmundo no qual cada vez
mais falta uma ideologia para viver, na expressiicathtor Cazuza, constatacéo
somente compreensivel com a explosdo multifacethgiformas de vida (e de
morte) que caracteriza a “modernidade pés-moderna”.

Aos tombos e barrancos agoniza Fidel, ainda sedozierta esquer-
da romantica, e cinica. A pena de morte na llhaiteas agressdes aos direitos
humanos sao “justificaveis” em face de alguns “fiefes sociais” da ditadura, e
“incomparaveis” aos genocidios perpetrados em too®scantos do mundo
pela imperialismo dgax americana.O Ministro das Rela¢cBes Exteriores de
LULA, Embaixador Celso Amorin ndo optou pelo silinquando dos fatos:
partiu para uma surpreendente defesa do regimenoubde sua auto-
determinacédo, etc. Saramago afirmou-se como ittele@ ndo como pastor. Frei
Beto continuou no sacerddcio. Chico Buarque eg@nsando suas posicdes.

Ha no governo LULA, ainda, nichos marxistas-lerass conviven-
do com sociais democratas, assumidos ou ndo. Aimmamados num estranho
pragmatismo que alguns analistas tipificam comgimad, para dizer pouco. Um
das raras cabecas pensantes no governo, Tarso,@staosendo cozinhado
em fogo baixo num ostracismo oficial. Sem ser doar@a educacéo, ensaia uma
reforma no ensino superior brasileiro viciada pelestricdes orcamentarias
gque a ortodoxia do Ministro da Fazenda e do Bameiral impdem. A verdade
deve ser registrada. Trata-se, sem negar 0S avapngoministérios sociais, nuns
mais, no, utros menos, de um neoliberalismo de ezdgu na falta de me-
Ihor expressdo. Se a ampliacdo de aliancas eraca dlternativa para evitar a
quarta derrota, se a politica de boa vizinhanca esrhanqueiros era inevitavel
para manter a estabilidade e criar condicBes definggho dos rumos do nosso
desenvolvimento, com maior integracdo e susteidabig.

Mas sendo um processo social enfrenta e admirdsttaadi¢cbes e an-
tagonismos evidentes, capitaneados pelos critiecgethpre bem como por uma
parte consideravel da pequena-burguesia proxinpagao, ansiosa e deprimi-
da pela falta de resultados mais rapidos em ser.f&vpreocupante como a po-
litica oficial ndo somente reprime os moviment@ssicos que marcaram as lutas
desde o ABC, com reformas dantes inaceitaveis @d&&, como coopta e torna
letargicos, a0 menos pelo momento, antigos agem¢epressdo politica por
mudancas. Reforma da previdéncia, reforma fischhissdo dos transgénicos de
forma um tanto apressada, siléncio com os fuzilamseeam Cuba e na China,
e certa “justificativa” (injustificavel) por partede algumas liderancas
governistas,promocado do Diretor do Banco Centriliristro, assegurando-lhe
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imunidade justamente quando o ex-presidente do Basfon era questionado
em termos
de sonegacéo fiscal, ameaca expurgo dos que petifenente, etc. No que se
refere a reforma do judiciario, perseguida por Joiséeu, ministro chefe da casa
civil, como tarefa pessoal, os magistrados (pessedtssimas em sua maioria),
acabam sendo considerados quase como responsalzecsipe do Estado, etc.

Confusbes como essas certificam problemas de galdidade que
misturam ndo somente 0 pés-ressaca que causouda goemuro de Berlim
como outros elementos da politica: contaminacd@ pedicdo cultural e
institucional; reproducdo material de quadros rteugsa burocratica do poder
em todas
as esferas da federacdo; necessidade de aumerrtadililidade junto a agen-
tes internacionais; manutencédo da ordem e dasgaBaregionais e municipais;
dependéncia de novos créditos junto a organismododento financeiro;
legimitacdo junto aos setores produtivos naciomdige tantos outros.

A idéia central que perpassa a todos os fatorexai®s acima, repito,
parte do processo social de mudancas, pressupfag@ @os credores e 0 suce-
sso na obtencdo de novos créditos para o espegakciaento de nossa
economia (espera-se crescer mais de 4,5% nos @®xnmos). Tomara que isso
seja verdade, embora a diregdo do crescimento epara muitos problemas
laten-
tes e explicitos, maior deles a indefinicdo quanttecessaria opcao de energias
alternativas. Pois sabemos que as fontes energét@isaltantes dos fésseis, como
0 petroleo, esgotam-se em no maximo trinta anoriente (e em quatro a-
nos, nos EUA), apontando para novas geopoliticagraledas quais paises
periféricos como o Brasil, em razdo de sua inigtdldiodiversidade, podera
estar exposto a realpolitik americana bem maidfipésiel que a que justificou a
ocupacdo do Iraque. Porque tanta letargia na es@mergias alternativas, base
para uma real soberania em face dos poderes hega®mdm termos mundias?
Talvez as vozes ambientalistas devessem ser maasuEspera-se que 0 N0Sso
voto vitorioso ndo siga a trilha da tradicdo diesperdicio da experiéncia de
governabilidade anteabrindo as portas para o retorno agora alidd direita,
talvez desta feita mais legitimada e arrogantealfindo foi Collor o grande
construtor
da politica na qual seguiu FHC | e Il e agora oegow popular? Séo indagacdes
importantes que preocupam os militantes do MDA rasi

2. Uma nova conjuntura, liberal cor-de-rosa?
Esta indagacédo pressupde um conjuntalideussdes tedricas e politi-

casem curso, atropeladas em grande medida pela ¢arguda recém inaugura-
da experiéncia brasileira das esquerdas no poderpresidir a Republica. Foge
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ao objetivo deste pequeno ensaio resgatar os amjomédasicos daquelas
discussdes. Se a organicidade do intelectual davensdida ndo em termos de
pertinéncia doutrinal a esta ou aquela vertentelddéca, mas pela real

capacidade de incomodar por dentro da igreja a pgénce, dando razdo ao
conhecido conselho de Humberto Eco, entdo ganhatidsaotas que se seguem.

Obviamente que as questfes conceitudis resolvidas minimamente
(no campo progressista) e as questées conceiminimmamente resolvidagem
reais consequéncias praticas no campo da militateciesquerda tradicional) sédo
em grande medida as responsaveis pela ampliacééfidit de prognose sobre a
relagdo entre politica e mercado, obliterando abilidade quanto a suas
possibilidades e sentidos. O pragmatismo oficial arana politica causa
estranhamento e angustia existencial, mesmo seagelm seja justificado como
necessario, por intelectuais do PT, como MarilehauC Estariamos num periodo
de transicdo e seriam ingénuos todos aqueles gperawam mudangas
imediatas...pois as mudancas estariam ocorrendwaague mediatamente,
preparando o terreno para uma sociedade mais justepm menores graus de
sofrimento. O crédito politico confere legitimidaaleurto e médio prazo, mas a
cobranca popular em 2004 foi implacavel nas elsigdanicipais, a0 menos em
capitais com tradicdo de governabilidade, a exerdpl®orto Alegre. De alguma
maneira as derrotas ou como preferem alguns corapash“vitérias relativas”,
ante-abre o pano de fundo para os proximos dois: andescrenca e a perda de
eficacia organica conferida eleitoralmente em oututbe 2002, hipotese nao
descartavel de desilu-sdo quanto as promessasmacha incumpridas. A busca
eleitoral dos grotBes politicos (interiorizacdo B3) e a comunicagdo do
presidente diretamente com as massas sera post$peinsando-se as mediacdes
organicas de intelectuais de classe média que famdea construiram o partido.
Mas é de se perguntar se ndo estariamos abrindgaepara a emergéncia e o
reforco de arcaismos na cultura politica, sotewasctigos caciques e criando
novas formas de populismos, cu-
ja nocividade a democracia é por demais conhecida.

Héa questdes velhas sem solucdo e questdes relatitamenovadas, em
processos de atualizagdo no debate politico. Eodreintelectuais de peso
académico e politico ndo se vislumbra o otimism® Idaes em face dos curtos-
circuitos da democracia representativa. Se elagavam muitos cantos do mundo,
inclusive no Brasil, em outros ela retrocede. Mesem» paises com maior
densidade de socializag&o cultural e tradi¢éo Esteinos efeitos nefastos das di-
retivas do “Consenso de Washington” se fazem ptesginclusive em termos
ecolégicos. Na periferia-BRASIL o mesmo dilema seproduz de
forma mais dramatica. Apés vinte anos de luta deatica contra a heranca
autoritaria LULA chega ao poder numa vitéria deratica espetacular, mas a
esse inegavel avanco politico, resultado de umigréansenso possivel entre
capital
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e trabalho (tanto no plano das for¢as internastquaternacionais), defronta-se
com uma capacidade enorme do mercado financeirfoegar a direcdo da luta
democrética contra ela mesma. As racionalizacdiesaisf e académicas quan-
to aos melhores caminhos para o fortalecimentdétunginal da democracia néo
convencera se ganhos concretos ndo forem obtidoseparmes continden-
tes eleitorais que fazem a noticia politica. Magsastores medianos, intelectuais
liberais e de esquerda tenderdo a afrouxar suaioegaposta na possibilidade de
uma outra forma de desenvolvimento, afirmativa ida,wale dizer, contraria ao
processo de destruicdo das condi¢cdes de vida mmtplacomo tem salienta-
do Francis Capra ha décadas. As praticas tendantesimprimento de metas
no que se refere ao déficit fiscal e as dividas) tmas as suas implicagées (arro-
cho salarial, aumento das taxas de juros, poucssimaento em projetos sociais,
por exemplo, educacionais e de salde) sdo desgsstt@anto no mercado
da politica quanto no mercado da cultura demoeratimdendo fomentar o
incremento de um certo relativismo conservador.

Mais importante € ressaltar a velha questdo do é&uminimamente
consensual embora sem resultados praticos maiarm@rites. Ainda ha no seio
da composicao governamental uma estranha busaaidbde no governo LULA,
entre pragmatismo neoliberal de esquerda (contraotiberalismatout cour) e
um nlcleo de esquerda marcado pela indefinicdo tguan conceito de
democracia. A essa composigdo interna soma-se ed® de articulagbes ja
desenhadas quando da terceira campanha presid@nwiak-presidente € de um
partido
de direita, o PLO Partido Liberdll ), e acirradas no nivel municipal nas elei¢cdes
de 2004, prenuncio de acirrada disputa presideanic2006.

Para alguns a democracia € um valor a ser uniizadal desde a po-
Iémica tese de Luciano Coutinho na década de setergssupondo, no limite e
até mesmo para os mais realistas, uma redefinigdsedtido do mercado, em
face de uma previsibilidade minima de estabilidadeial. Para outros a
democracia ainda € um valor de classe e 0 mercssn@almente o lugar do
Capital, para nao dizer, dos interesses “burguegesteses da democracia direta
desgastam-se se defendidas de forma residual fgoémeia a valida experiéncia
do orcamento participativo. Da comuna de Parismexperimento do Kromstad
também ndo se retiram conhecimentos para a agiticpala atualidade. Ora,
nem a democracia € propriedade de uma classe (mMmétms da classe ope-
raria, até mesmo porque ela se enfraqueceu sobegmaam termos de
composicao da estrutura social) nem o mercadoiéaegn termos causais, sem
outra possibilidade histérica. De qualquer modmpasse cor de rosa (mistura de
um vermelho do passado e a bandeirpalaamericanale outro...) ja por si s6 a
prova da possibilidade de emergéncia de grandestdpse(velhas, nédo resolvidas
e mal resolvidas) e novas (a serem problematizadasializadas adequadamente,
vale dizer, dentro das esferas politicas instituai® dentro e fora do Direito).
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N&o ha duvidas que o governo LULA tem apontado pegaveis agdes
positivas, dentro dos limites dos espacgos consensudisponibilizados
institucionalmente (acbes de alguns de seus miinisiéda reforma agréria, da
saude,
da educacéo, da justica) mas seus alcances sdwdios em face das determina-
¢bes internacionais que sujeitam as politicas dossMrios da Economia, do
Desenvolvimento, e do Banco Central. Os ministériis Trabalho, da
Previdéncia também sofrem os impactos da heter@namineoliberalismo na
governabilidade de esquerda. Mesmo a politica emoke gerais segue 0 mesmo
caminho. A derrota do partido do governo, o PTt{gardos trabalhadores) nas
grandes cidades, Sdo Paulo, Porto Alegre e Curiiraente para citar trés, base
de um eleitorado de classe média, politicamentgrpesista, faz-se acompanhar
de uma tendéncia a vitérias em centenas de grdtbpais. Essa interiorizagao do
PT
a custa de aliancas inimaginaveis no passado &sgesetorno renovado, bem
entendido, a uma tradicdo arcaica e patrimoniatis&a marca a cultura politica
do pais e que se pretendia superar na exata medidgue os velhos coronéis
séo derrotados nacionalmente.

O Movimento do Direito Alternativo (MDA) depara-s&m seu cotidiano,
com essa encruzilhada, por vezes considerada ponsalsetores como um
labirinto sem saida. Reflex6es sobre alternativassipeis (tedricas e politicas)
sdo ndo somente necessdrias, como urgentes pame@alores juridicos. Elas
implicam tanto na retomada dos espacos novos gaeodas criticas no direito,
incluindo o MDA como agente aglutinador das mesmaspmecar pela refle-
x8o sobre o papel do conhecimenttodt court,vale dizer, enquanto afirmacgéo
e registro do trabalho intelectual, a comecar maloseqiente e natural aban-
dono do discurso retérico e ideolégico que caraiare ainda caracteriza a
critica da auto-denominada de esquerda tradicional.

I. Direito Alternativo: Autocritica e Alternativas para o direito em
face da (re)ciéncia e da “desideologizacao”

Introducéo

Nesta reflexdo esbogca num primeiro e breve momeomas linhas
sintéticas de autocritica ao Movimento Direito Al@tivo (MDA), sem retomar
com profundidade os pressupostos da redefinicaicéepara o mesmo, ja ofe-
recida nos livrosFundamentacédo Etica e Hermenéutica: alternativasapea
Direito (2002) e Direito Ordem e Desordem: Eficacia dos Direitos Humanos e
Globalizacdo(2004), ambos em co-autoria com Marcus Fabiano &oes. Ao
lado dos necesséarios pressupostos conceituais arm o novo paradigma
registrados naqueles livros, ha que se trabalham segundo momento, os
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pressu-postos conceituais no plano da nova agéasgutiva em termos praticos.
Trata-se de refletir sobre duas questdes weberamanmbricadas para qualquer
intelectual que se queira critico e militante acsme tempo, vale dizer, com
organicidade ndo obliterada pela praxis sem hotezau de teor regressi-
vo em termos histéricos. Uma linha remete a andéliaeciéncia enquanto
necessidade e uma outra, a ela correlata, dizitespairgente tarefa de “desi-
deologizacdo” do MDA como perspectiva tendencialsex acelerada nos
cotidianos profissionais dentro dos parametrostesss centrais constantes dos
dois

livros supra indicados. Estou convencido de duasaso 12) de que o trato do
direito enquanto conhecimento adquiriu um estafetonetamodernidade, ou seja,
sua autonomia de campo cognitivo € resultado eonstituinte da racionalidade
normativa legada das Luzes. Isso implica em tratatireito como condi¢éo
de possibilidade para a afirmagcéo autbnoma de tasl@sferas da modernidade;
22) de que decorre do primeiro “convencimento” alamga de conduta por par-
te dos operadores tradicionais do MDA no sentidaloendono de certas crencas
e bipolarizac¢8es restritivas da atualizacdo commsiga do papel do direito numa
sociedade multidimensional na qual as situacdeslatese verticalmente consi-
deradas diz pouco em face das suas novas siglifisatransversais. Assim
ocorre de forma mais evidente quando outras estprasndo a econdmica da
modernidadel] estética, politica, afetivo-sextial adquirem sentido cada vez
mais forte (opgBes de género; questdes politicesrdmtes de conflitos étnicos
por re-conhecimento; efeitos dos avancos tecnad8gitl célula tronco,
transgénicos, redes informaciornais etc). Esse “convencimento” poderia ser
denominado,

na falta de melhor denominacao, até porque o t&rmarregado de emotivida-
de acumulada por frustra¢des de toda ordem, déd&tdegizacdo” do MDA que
caracteriza de alguma forma o estado geral do calagmwlitica no vazio utdpico
que caracteriza 0 nosso tempo de “crise”. Da masarira que o liberalismo se
ilude na subsungédo de seu ideéario a camisa de dorgaercado e deste ao capital
financeiro, outra ilusdo ronda a turma das esqserelaliz respeito ao espectro
sempre presente (talvez inconscientemente) nas agfes de verniz marxis-
ta-leninista (nacleo de seu senso comum). Semaewde certos dogmas daquela
heranca o MDA tendera a uma dissolucéo por crestgn&m outras palavras, o
MDA cresce independente de revisdo daquele nuclem dle vanguarda,
permitindo uma progressdo do movimento com umaidpdg na unidade ex-
tremamente frouxa, vale dizer, despotencializandpr@priacdo de tdo belo e
proficuo movimento no campo de certo reformismo sem horizonte de
transformagdo social mais radical, é dizer, de mgd® do modelo atual,
capitalesta, especulatorio, excludente e destruiiompropria possibilidade de
existen-

ciano planeta (questdo do modelo ecologicamentéds)j a médio e longo prazo.
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Retomemos o texto que abre a auto-critica do Mavilm®ireito Al-
ternativo de 2002 seguindo-se de uma reflexdo d&@ea seguir.

1. Um diagndstico preliminar e autocritico do MDA

Comemoramos, no jubileu de 2001, o décimo aniviersir Movimento
de Direito Alternativo (MDA). Mas nao se trata deenas festejarmos, com ares
saudosistas e talvez melancolicos, os bons tempog@ndes congressos. Nem
tampouco de atestarmos o necrologio do MDA, tantezes lavrado
precipitadamente por exultantes legistas dos setoomservadores. No atual
contexto,
comemorar ndo significa apenas festejar, mas, edpente, rememorar: trazer a
memoria algo de nosso passado a fim de recuperamaosxercicio dessa
retrospeccéo, possiveis direcBes prospectivasaitismelhor sentido para esse
Congresso que assinala a primeira década do MDA.

Inegavelmente, ao longo de mais de uma década,ehsubstancial
contribuicdo do MDA para o desenvolvimento do peresato critico no direito.
Essa importancia pode ser aquilatada objetivamgnéedes congressos, edices
avidamente recebidas, diversas dissertacdes edesoselente nivel académico,
atragdo imediata do interesse dos discentes, didmgitado entre profissionais
de distintas areas juridicas, antes ensimesmadosuam corporagdes, e, desde
entdo, aglutinados na luta pela efetivacdo do Bsw@el Direito Democrati-
co. Também ha de se considerar a simpatia angadiaslanovimentos sociais,
ndo apenas para o0 MDA, mas para as proprias igsgtsi juridicas. A atuagdo do
MDA contribuiu para que muitos desses movimentosiag® abandonassem
0 ranco das imagens negativas e estereotipadassiagicoes juridicas, vistas
como um lugar onde se praticava um eterno jogoatias marcadas. Todavia,
muitas outras oportunidades de conquistas e avafm@sn desperdicadas
pelo MDA, especialmente em dois niveis: um de ordenteitual e outro de uma
consequente ordem pratica. A letargia atual, mdtgraigum voluntarismo de
muitos, deve ser atribuida & inércia e a desaafjéidl nesses dois niveis,
principalmente no tedrico.

A crise do MDA tem muitas causas. Avalia-las todasia aqui im-
proprio. Mesmo assim, é proveitoso salientarmosiralts: certa despotenciali-
zagdo histérica em face da desvalorizagdo da nwidwde estatal engendrada
pelo contexto neoliberal; a cegueira da acdo catper reiterada por mui-
tos profissionais do direito; o matuo distanciarmesntre a producéo académica e
0 mundo das praticas juridicas extra-universitaadesgaste da energia utépica
da militancia tradicional; a desarticulacdo organicom os segmentos
progressistas dos movimentos populares, tradigomaiovos; e, principalmente,
a auséncia de discussdo sistematica sobre quéstEss. E inadmissivel para
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um movimento que congrega intelectuais descuraflexéio sobre as formas de
producéo do direito e o alcance das lutas empréasdia sua esfera pratica. A
ausén-

cia dessas reflexfes conduziu a um praticismo lgemdionado, muitas vezes
altamente heterogéneo em linhas de acdo e razddsndamentacdo. Nesse
quadro, a prépria identidade do MDA restou paro@dte comprometida. Sob o
mesmo signo reuniram-se intervencdes cuja unidaderfa tornar-se duvidosa.
A recuperacao da influéncia do MDA no direito p@sit como vetor do processo
de configuragéo institucional, deve ser agora &aadanmo compartilhamento de
algumas concepcgOes tedricas e histéricas sobrgnifishdo e a urgéncia da
realizacdo da modernidade juridica e social noiBidsssa situacéo, alias, ndo é
das mais animadoras nesse terreno de implantag@io manutencdo da
modernidade: a evasao de divisas pelo pagamenimdalivida e(x)terna ilegal;
a faléncia das economias nacionais, no plano pradet nas oportunidades de
circulacdo; a combinacdo entre a seducdo publaitias camadas médias pelo
consumonoveau riche sua paradoxal ameaca de ingresso, pelo desempigeg
cadeia de exclusdo social; a insensatez da regutlgieconomias por variaveis
incontrolaveis (o capital estrangeiro); a des-mpagho material e simbdlica do
Estado, a situacdo vegetativa da democracia induaa coma pela desercéo
social dos integrados e pela impossibilidade deigiaacdo dos excluidos; a
violéncia social, publica e familiar, com seus tefeiperversos na solidariedade e
na capacidade geral de socializagdo dos individaosecidiva de doengas
endémicas e epidémicas sobre os alijados do sistlemaalde; a crescente
concentracdo de renda, riquezas, terras, cultuieitod, capacidades e
oportunidades; a atuacéo de
uma criminalidade muito mais organizada que as@géile combate aos delitos;
a cegueira dos politicos e juristas ao insistiramegulacdo social ultrapunitiva; a
desatencdo as politicas publicas de financiameatauionomia ética e cultu-
ral dos individuos; a fome e a subnutricdo, nas seasfes cronica e aguda; a
devastacdo ambiental; a displicéncia com o acessduaacdo de qualidade,
especialmente das criancas; a desatencdo as deadpm regionais provocadas
pelas politicas de concentracdo de recursos de adardlismo ficticio; o
neocorone-lismo dos politicos parasitas; e uma ge&sal na auto-estima do povo
brasileiro.

Entretanto, nem tudo sdo espinhos: o Brasil, aafif@a de outros paises
periféricos, ndo é dividido por conflitos religiesdNo Brasil, embora certamente
haja racismo, este ndo atinge niveis de édio sdthos unidos por uma mesma
lingua em toda nossa extensdo territorial. Nos$onginio natural e estético é
um dos mais abundantes do planeta. Desfrutamosndecultura pacifista e ndo
sofremos com nenhum movimento separatista dignoodsideracdo. Ademais,
0 episddio doimpeachmentde Collor consolidou perante 0 mundo nossa
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capacidade de preservacdo da arquitetura institaicipor sobre as mazelas da
conjuntura politica.

Sem aderir a um pessimismo fatalista, a unidadéMB@ é também
caracterizada pela comunhdo ndo-dogmatica de unsxiéocia acerca do papel
ativo do direito no solucionamento desses percatimsnossa modernidade.
Diante disso, a auto-analise critica da trajetérilbs acimulos do MDA torna-se
um imperativo que antecede a potencializacdo deirgeavencdo. Sem uma
analise critica radical, sua pulverizacdo tendes& ampliar, restringindo e até
cancelando seu alcance para a proxima década.

N&o postulamos, contudo, o langamento das basesndenovimento
completamente novo. Pretendemos mudar a direg@ammho a percorrer sem
descuidar do quanto ja foi até aqui palmilhado. pnamnassim, revisitarmos
algumas experiéncias ja acumuladas pelo MDA para,paatir delas,
apresentarmos a edificagéo de algo mais vigoraspomos, entdo, @efundacao
do Movimento de Direito Alternativo. E estamos cam presente ensaio
oferecendo algumas idéias para avivar esse ddbasse modo, as teses a seguir
expostas essencialmente constituem um conjunt@ftex@es para os proximos
congressos
do MDA.

O espirito de refundagdo ora proposto conduz pdén ade
uma mera retrospectiva dos acertos e desacertiisapi@s ao longo dessa década
gue se completou. A mera ruminag&o do passadoas@ld as possibilidades do
futuro. Esse proximo congresso ndo deve, poist esta os olhos voltados para
tras, preocupado apenas com as autocriticas quesips¥ nada removem do
passado nem promovem no futuro, j& que os errosrgodser sempre outros.
Esse congresso deve, isto sim, apontar para un@arbeulacao, em termos mais
aglutinadores e consistentes, de um dos movimede&guristas criticos e
democréticos de maior importancia e repercussapamorama nacional e lati-
noamericano.

Para refundar o MDA, urge fundamenta-lo melhor, sofisco de, se
nao o fizermos, afundarmos no oceano das boascdg#erideol6gicas ou no mar
do voluntarismo inorgénico das praticas de memlatosnizados. O presente
ensaio ndo pretende, contudo, suprir essa fundag@mtcuja caréncia ora
se aponta. N&o poderiamos pretender nesse cuegoespauri-la. Trata-se, antes
de qualquer coisa, de suscitar o debate sobrefesdamentagdo. Para tanto,
estamos apresentando algumas reflexdes para o ddhgraento com todos os
interessados na constru¢gdo de um direito comprdmetm a transparéncia do
processo decisério, com a integracdo dos exclualaom a justica social.
Esse debate deve ainda ser balizado pelo rechagogaaatismo, pela pluralida-
de e transdisciplinaridade de pontos de vista deére politicos, e, sobretudo,
pela unidade estratégica na implementacdo de akytanefas que estdo ao al-
cance de nossa acdo impulsionar, especialmente ¢anistas-cidaddos, mas
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também como cidaddos-juristas, no contexto do BstiedDireito Democratico.
Falamos da garantia concreta e do acesso efetidigradade materialmente
realizavel para milhées de pessoas.

A capacidade do MDA de intervir de maneira efetigate democratica
na redefinicdo histérica da instancia juridica,aepidpria sociedade, depende,
assim, do revigoramento de suas bases teéricas-Seaspecialmente de nosso
empenho como juristas-cidaddos. Contudo, esse démpg olvida aquela outra
luta, mais exterior a esfera juridica, precisamantia disputa politica ampla, que
atinge a todos e a nés enquanto cidaddos-jurBtatuta do cidad&o-jurista pela
realizacdo da modernidade juridica e social, porém, nos compete aqui tratar
pormenorizadamente. Até porque essa luta envolagamjo de um novo bloco
histérico no horizonte dos posicionamentos polifiedtidarios, com os quais
ndo podemos imediatamente nos comprometer.

O jurista-cidaddo e o cidad&o-jurista podem ser mesmo homem
histérico, mas ao MDA ndo compete exigir a confuiéntotal dos
posicionamentos de ambos. Ademais, a assuncacalraticpluralidade como
diretriz organizativa repugna qualquer monolitisideolégico ou restricdo de
agremiacao parti-
daria. O MDA, agora situado desde uma perspeatitearia ao direito, privilegia
a luta do jurista-cidadao no meio juridico. Nesseioma guerra de posi¢cdes
interna ao direito é parte de uma concepg¢éo detemlbacessual pela afirmagéo
concreta da igualdade material e das instituicdexilemmas vitais para a
democracia
e para a sobrevivéncia da prépria sociedade.

Almejamos entdo provocar uma discusséo dirigidada ttomunidade
juridica e compartir reflexdes com intelectuaispdi&tos a apresentar teses
referentes as duas grandes areas tematicas cuf@giaa notamos como mais
evidentes: (1) a teoria de fundamentacdo do subséteco do direito; e (2) a
fundamenta-cdo de uma nova modalidade cognitiva @aonhecimento e pratica
juridicos, priorizando o aspedi@rmenéuticoguja expansao vem, pouco a pouco,
logrando espacos académicos e institucionais estijaristas de todo o mundo.
Essas duas areas tematicas, a ética e a hermanéwdiic perpassadas por dois
eixos politicos mais amplos, perceptiveis na ederagdo do cidad&o-jurista. O
primeiro desses eixos exige um compromisso conica dbs direitos humanos,
engquan-
to o segundo conclama por alternativas para uma diggemonia no processo
historico de construgdo do desenvolvimento socdisil.

2. Ciéncia e ldeologia: Conhecimento versus retéiac
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Sabe-se que o campo da ciéncia, ou melhor, seutestanda-se nas le-
galidades que lhes especificam. Assim, o conhedoneentifico € uma forma
peculiar de cultura, regrada por normas distintdigieas de outros saberes.

Sabe-se também que o campo da ciéncia estrutusaiBe o0 campo
da politica. A consciéncia possivel desse acopleomepistémico e social é
condicdo e realizacdo da autonomia relativa quefeoenlegalidade inter-
na a dada area cientifica.

Obviamente que o cientificismo ndo invalida a ci@émta mesma for-
ma que os pentecostalismos ndo adulteram, mas@edi@rio, certificam a esfera
da significagéo religiosa. Ciéncia e religido n&mmente andam juntas por
caminhos proprios mas perseguem a sua maneiraraasale poder e vida na
histdéria, com seus dramas e viscissitudes, lagremasrte, esperanga e utopias.

Obscurantismos de todos 0s matizes se justificapoliica e na ciéncia,
mas também é certo que é na politica e na ciémcia esidem poderosas armas
contra variadas maneiras e express@es obscurantiaingénua aposta numa
pressupostra razdo moderna emancipatdria ou nadsdmocinica razao pds-
moderna de facil e letargico niilismo, conhecido egnto libertarismo em voga
no anarquismo intelectual que acompanha a disswligitucional do campo
académico em tempos de politicas radicais de reddgadéficit fiscal e do
efémero reconhecimento midiatico nas estratégieasdstrucao de prestigio da-
queles profissionais das idéias.

A razdo pode ndo ser uma prostituta. A polifonia ga deduz de seu
significante e do referencial empiri€bo do crescente politeismo de valores e de
comportamentds , na exata medida em que desautoriza o totalitarisrelectual
legitima as esferas cientificas enquanto campo atthecimento e da cultura
apropriados ao desafio de “solucionar” as questeshodierno desespero
existencial firmado entre tecnologia e terror quello de setembro somente
prenuncia como ponta do iceberg do modelo civilidatem crise.

Talvez o pessimismo das idéias seja a base deiomsmib para novas
acdes. Essa premissa weber-gramsciana alcanca nerabé conhecimento
cientifico na medida da sua aderéncia ao mundoldids da politica em tempos
neoliberais. As formas da consciéncia emsam-séonams materiais e culturais,
acrescento eu, de (re)producdo social. Se tudoégsélido se esfuma no ar,
se tudo que era sagrado ja foi profanado em alguetdida, se o cientificismo
revelou-se como Janus da cara irracionalista, Zabsse esgotamento — e sua
consciéncia — decorra de uma renovagdo na ciénaia @olitica, enquan-
to novo senso, académico e comunitario.

Desideologizar o cientificismo é parte do necesesé&isgate da cién-
cia. Desideologizar a politica e parte da urgeatefa de definicdo dos espacos
publicos anti-barbarie. Ciéncia e politica encantise contaminados e despoten-
cializados pelos mercados académico (ou pelo mgareditradicional que o
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alimenta, o cientificista) e financeiro (ou “postustrial” do modelo especula-
tério financeiro).

A “auto-consciéncia” é tarefa impossivel no prooesge
“desideologizacao” das esferas da ciéncia e ddiqaoliTarefa impossivel ao
solitario “maitre-a-penser” ou ao politico com eispie causa. Tarefa impossivel
aintelligentsiaem consensos universitarios ou resultantes demamids sociais,
sejam quais forem, pois expressam sempre pariidatles, mesmo sob a
apresenta-caol/justificacdo de discursos totalizamscorados na retérica da
liberdade.

A critica implacavel ao positivismo — filho legitindo iluminismo, va-
le dizer, utopia-revolucionaria transmutada em linigia-conservadora — acabou
por se socorrer da politica para a sua redefingdguanto busca de nova
legalidade fora do paradigma de nova legalidadematda industrializagéo e da
sociedade do trabalho assalariado, bases do meeatdtn Capital classicos.
Enquanto a ciéncia buscava ser salva pelos analiio novo positivismo de
todas as cores 0 “progresso” chegava as acadeelacfdmara obliteradora de
certo marxismo, na exata propor¢cdo do seu sensaimoro leninismo. Na
periferia
do Capital essa atitude legitimou-se em face daslulias e da falsa crenca que
ainda ilude certas esquerdas, nos “pontos sociddnasitivos” da governabi-
lidade dos socialismos-reais, das “experiénciacaw®ivéncia solidaria” mais
democraticas e populares em Cuba do comandanté.fsde se reproduz no
romantismo de Olga, no cinema.Poucos perceberarBtalia era pior que Hitler
e que a bolchevizacdo das esquerdas por todo oamultghpassa as hostes
partidarias criando um caldo de cultura comum, aimoje presente no habitus da
militdncia tradicional.

A ideologizacdo das esferas da modernidade eraatitent do
“politicamente correto”. A radicalizacdo desse atlsuestd na estetizacdo dos
realismos socialistas. Mas 0 esvaziamento dos espde possibilidade das
esferas da economia, do direito, da politica, deiwaf-sexual, tornava-se um
esforco impossivel simplesmente pela contrafactadé de um mundo cada vez
vez mais multifacetario surfido da diferenciacdoadmsumo e da negacédo do
mesmo(o colorido
da excluséo forma um enorme arco-iris de seres hosndespossuidos, dos sem
emprego aos sem-esperanca) em face do fundamemntalis mercado que é a
globalizagéo restritiva, a do capital volatil.

Decorreu dessa ideologizacdo a despotencializag@angtituicbes le-
gadas da luta pela modernidade. Ainda é comum alifocacdo da analise social
presente na reducdo adjetivadora do Direito, da d2esaia, do Liberalismo,
como expressdes unilateralmente “burguesas”. Nao riio haja burguesia e
interesses burgueses. Ndo que ndo se constateda lonze da acumulacéo,
agora em seu momento que prescinde do trabalho smreeproduzir. No
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capitalismo ndo ha possibilidade de integracaar@tentre homem e homem e
entre homem e natureza. O capitalismo, se ndoadipeindica a negacdo da vida
planetaria. J& o mercado nao é um cativo absolato do Capital nem do
FMI...pois implica outras esferas sociais e cultuujas relativas autonomias
O inclua-se ai a ciéncia e a polifita tem potencial redefinitério no movimento
de negacédo da barbarie e de afirmacéo da liberdzda.ndo se subsume e se
anula no “liberalismo-burgués”. Liberdade e igudiElaéo sdo antipodas na luta
por um mundo mais solidario e fraterno.

O vacuo utdpico que caracteriza nossa crise cwdiza complica-se
quando parte consideravel dos atores que fazenudanpas, mesmo agindo no
campo da necessdria ocupacgédo de espacos (de doleade ou na critica) ainda
restam reféns de uma cultura anti-democrética,icada por confusfes sobre o
que apreendem como experiéncias e sonhos.

A desideologizacdo deve aqui ser considerada etmuaovas
ideologizacdes, bem entendido. Desideologizar gsndticas paralisantes parece
ser uma base para resistir as intolerancias, paisntolerancias intelectuais é que
resultam as intolerancias no quotidiano politi@.mundo ndo se encontra
bipola-
rizado mas multipolarizado nambiance da pds-modernidade cultural e
na pré-modernidade industrial em muitos partes dadm no qual o emprego
€ cada vez mais raro, emergindo varios escravismme extemporéneo-vivo. As
novas ideologizagbes apontam para a idéia de uémaciai mais atenta as
potencialidades do senso comum e a verdade pdeci@dmpreensao no processo
de producdo do conhecimentos. A legalidade cientifiscora-se na escolha de
uma possibilidade de reconstrugéo intelectual desfascolhidos do mun-
do segundo muitos critérios conscientes e muitdesipela pré-compreensao dos
sujeitos que conhecem. Uma escolha possivel entirasondo menos legiti-
mas, se bem construidas enquanto argumentacfeanfenthdas. No minimo
elas guardam eficacia em relacdo as partes donesaluais se justificam. A
pluralidade de ciéncias para um mesmo fato jogguudcaerra os juizos de fato
anteabrem ricas expectativas para uma tarefa deatinitizacdo possivel de
valores amalgamados na matriz das legalidade dgslidades que é a
metaestrutura juridica sem a qual vencem tantoliigaoda ndo politica (ou
neoliberalismo) quanto a filosofia da nédo filosoffau pds-modernidade
sistémica). Com am-
bas reduzem-se os espagos publicos de interlocngé@cademias ou fora delas.

O caos real e ficticio da “ordem sem centro” ingédapo conceito em
favor da experiéncia. Talvez a nova ciéncia temhaspa oportunidade de exercer
sua autonomia pensando e oferecendo remédios déamiabstratos a reconstru-
¢do do mundo com integracdo e paz social. O Dikejparte iniciall e ndo sa-
tisfatorid] , nesse processo, porque ndo se basta (autoppiesix®ge posturas
éticas e hermenéuticas apropriadas ndo somentgpeoadores do direito mas de
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seus destinatarios, os cidadaos, na afirmacdo iwmishal dos valores
democraticos. Isso ndo é pouco em tempo de digemlugidica do direito em
suas or-dens nacional e internacional.

Il. Novas Préticas Instituintes de Direitos: RefleRes sobre Etica e
Hermenéutica

1. Pressuposto: A dialética do jurista-cidadao e do cidadao-juris-
ta: dois focos na apreensao do fenémeno juridico

O compromisso concretizante estabelecido com unimmigtico pode
ser firmado no ponto de vista interno do ordenam@nidico e de seus opera-
dores. Chamaremos esse ponto de vista interno wdeado jurista-cidadao. No
entanto, essa instancia interna ndo aspira a exdade, de vez que o com-
promisso com o minimo ético também exige agencitwsezxteriores ao sistema
juridico. Chamaremos esse ponto de vista extgrado, qual também é mantido o
compromisso com o minimo ético, de aquele do ciolquidista.

A apreensdo do fendmeno juridico requer uma ceftedidade dos
sujeitos interessados em captura-lo. Pelo foco maigimo pode-se enxergar
o direito do caso, das partes processuais, do podierario, enfim, tudo aquilo
gue de alguma maneira é relacionado a justica @iivaite seus conflitos. Ja
no foco mais longo pode-se ter em mira o fendmemiligo apreendido nédo
apenas na particularidade do caso judicial, makanzonte de todos os outros
sistemas com os quais 0 sistema juridico-judic@lredaciona, formando um
conjunto de instituicdes e préaticas que transcendefine os limites mais gerais
da prépria capacidade de intervencdo social dadigdo. Naturalmente, o
predominio do foco proximo pode degenerar na midpigasuismo e das razdes
técnicas, buscando-se no varejo da solucdo dasouérdias respostas de justica
material que muitas vezes ndo podem ser encontrddeislo a poderosas
limitacdes estru
turais do sistema, cuja percepc¢éo sé é logradagmefwego do foco mais longo,
0 dos horizontes politico-institucionais. Mas segredominio do foco proxi-
mo pode criar dificuldades na percepcdo do fendmjenidico, o contrario
também deve ser verdadeiro. A predominancia do fongo pode ocasionar
um embacamento do fendmeno juridico pela superasiiondas outras variaveis
(de ordem politica, econémica, moral, ideologicaltural) que com ele
compartilham o panorama socioinstitucional.

Sob a aparente universalidade do direito hospedansia uma série de
agenciamentos culturais cuja subjacéncia permiteadm representar a reali-
dade social como juridica. Nesse sentido, a reptag&o juridica ndo é diferen-
te de outras representacfes sociais, como a attabalho, a religido, o poder,
a ciéncia. A antropologia contemporanea tem demaxhstque a estrutura
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imputativa do se/entéo, essencial ao direito otadendo é universalmente vali-
da para todas as culturas. A possibilidade de ceemgéo dessa estrutura so
€ dada mediante uma série de aquisicbes, comaexeonplo, a distincdo entre
0 principio da causalidade natural e uma idéiaedpansabilidade pessoal. Sem
essa distin-¢éo entre causa natural e responsatglidumana, a idéia de imputa-
¢cdo praticamente torna-se inviavel. Os gregos @stegmuitos povos indigenas
jamais chegaram a elaboréa-la, talvez por ndo tetesenvolvido uma ciéncia
e carater empirico. A bifocalidade na apreensddedémeno juridico subme-
te-se entdo a mais estes dois aspectos freqientemamidados: os
condicionamentos histéricos e culturais.

S&0 esses alguns riscos das compreensdes amglaisas eo fendmeno
juridico. E o ajuste 6timo dessa bifocalidade nBedece a receita alguma, até
porque cada olhar é sempre sutiimente graduado pedaliaridade dos seus
interesses e pelas variagdes de tonalidade queretida percebe de modo in-
comunicavel na sua perfeicdo. Torna-se assim impasma receita para a visdo
perfeita do direito, simplesmente porque nao podieuma visada Unica sobre
esse fendbmeno. O direito ndo é entdo fruto de uisio vpuramente perfeita
que se tenha dele. A visdo do direito perfeitordme uma miragem histérica ou
tedrica. O direito é, portanto, fruto do diadlogdreras impressdes resultantes do
conjunto de visdes que podem sobre ele incidir, ®ms similitudes e
dessemelhancas. Dito isso de modo hermenéutico, a&iste total
homogeneidade na determinag&o da pré-compreen$dicd, uma vez que essa é
resultante de um praxis institucional a todo momeainventada. A vista disso,
torna-se mesmo importante ressaltar a diferenga entarejo dos direitos que se
obtém pela jurisdicdo do foco préximo e o atacao® direitos sociais garantidos
pelas politicas publicas e demais medidas de gusligtributiva, logradas pelo
foco longo. Num caso, temos o direito ilustradondedo emblematico pelos
recursos a um poder judiciario autbnomo. Noutnmot o direito encarnado pela
sociedade
e pelo Estado em instituicbes e concepcdes poldmoldégicas, com suas
respectivas compreensdes a respeito da justical.sdciexperiéncia juridica
revela-se, dessa maneira, como sendo concomitamtemea forma de resolver
conflitos entre individuos e um modo de se promavsociabilidade no seio de
uma comunidade. A combinacéo entre esses dois fomustitui a dialética da
experiéncia juridica, vivenciada e vista sempre@aigo far away, so close [tdo longe, tdo
perto].

Conforme o foco adotado, o minimo ético pode saduzido numa
singela acgédo judicial ou ja numa deciséo politieathpla abrangéncia. De parte
do foco préximo, aquele do jurista-cidaddo, a immatagdo pratica das concep-
¢Oes do minimo ético exigiria ainda a formacdo dgagpes inteiras de
operadores de direito aptos a perceberem suasddscigtervindo em um
ambiente
de responsabilidade conseqliencial e de complendadar entre autonomia
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e heteronomia. Em um tal ambiente, a interpretag@ionativa necessitaria
receber um tratamento imunizador contra os atatpopéficantes pelos quais se
dissemina a ilusdo das decisGes passiveis de ldade e objetividade. A
formacdo dessas geracdes de juristas necessitariqualitativamente distinta
daquela hoje oferecida pelas concepcdes episteirvatdmacicamente difundidas
nas escolas de direito. Novamente reclamamos aguiorapreensdao da
complexidade do fenédmeno juridico em articulacaimeita com seu substrato
ético-comportamental. Quanto mais o arsenal teddisponivel facultar aos
juristas a percepgdo da repercusséo social deatusdes, mais tendera a tornar-
se sua propria respon-sabilidade aplicativa. Mss $8 pode ser imaginado sob
0s auspicios de uma outra mentalidade cognitiva pardireito. Essa outra
mentalidade deverd abandonar as concepcdes saafgeo juridico como sendo
formado por atos cognitivos neutros, passando anasscom transparéncia, o
fato de que a interpretacdo do direito encerra@togontade e, portanto, decisdes.
Uma parcela impor-
tante dessa nova mentalidade cognitiva para aalit@ivez possa ser buscada no
paradigma da hermenéutica filoséfica.

2. Préaticas de eficacia reconstrutiva do Direito Mderno

Minha reflexdo sobre novas praticas instituintesDdi@ito também se
inspira no quadro tedrico e politico presente mbatho Fundamentacéo Etica
e Hermenéutica: alternativas para o Direitescrito por mim e Marcus Fabiano
Gongalves como tese central para o IV Congressernational de Direito
Alternativo (Floriandpolis,2002). Obviamente, h&ioé sentidos possiveis para
te-
ma tdo amplo, mais me preocupa a questdo da eficécmativa que implica
numa certa dialética ndo muito Gbvia para os opeesddo direito e destinatarios
do mesmo, envolvendo dois conceitos: o conceitostduinte como praticas por
efetividade normativa enquanto pulsfes, esfera dssaineliminaveis desejos,
interesses, € 0 conceito de instituinte enquantmmadacdo, ou lugar das
negociacdes ou ensaios para solugdes.

Num mundo marcado por dindmicas transformativas iepdefinem,
tumultuam e conflitam varias esferas (economiaifipal direito, estética, religido,
sexualidade), a legalidade cientifica do direitoncgbida enquanto certeza
juridica ja ndo deve ser colocada somente comocppegdo com a hece-
ssaria previsibilidade e calculabilidade que todocesso de racionalizagédo im-
placa, mas enquanto desafio que é lidar com irmsteAssim ndo € suficiente
tratar o instituinte enquanto jurisciéncia (cec&ffdo) mas enquanto
jurisprudéncia (argumentacdo). Praticas institgintdstas como interesses
aparecem na questao dos transgénicos, do matrirfdmial entre homosexuais,
dos que militam entre os sem terra, sem tetoAs&im sendo, institui o direito e
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Ihe dao eficacia normativa os operadores do dirgigmistrados, promotores,
fiscais, advogados, estudantes de direito comoménmentos sociais e dos inte-
resses corporativos. Nesse sentido podemos falamewimento por eficacia
normativa dentro e fora do estado, se aproveitarmoseparacao liberal
entre sociedade civil e estado. Prefiro a idéigpd#icas instituintes de direi-
to em esferas publicas, estejam elas nos espaetaiesu fora deles.

Em alguma medida esse tema das novas praticatiimsts de direi-
tos sempre diz respeito a questdo da modernidaddeodas as suas facetas
(esferas) e por isso nos interpela a um retorniguns alguns eixos que devem
ser delimitados.

O movimento da critica enquanto parte da racioagdia juridica teve no
MDA um impulso politico (com inser¢cbes académicéem entendido)
consideravel tendendo a forgar a superagdo deswadpré-modernidade juridica
na formagéo social brasileira — ainda marcada pel@anca patrimonialista,
buscando uma afirmacdo de modernidade no Direitocegso que apresenta
outras varivaveis obstacularizadoras como as mfseaos deslocamentos
territoriais acentuados com as ocorréncias daalidade e da globalizacéo, seja
pelas suas
nefastas conseqiiéncias financeiras como em teranadatao local/mundial.

Essa trajetdria ndo foi nem é algo isolada no muiawb juristas intra-
dogmaticamente considerados, mas parte da hist@raultura politica (e a ques-
tdo da heranca patrimonial j& anunciada ainda sengra presente em confronto
com o dificultoso parto de uma modernidade em tengpespacos marcados pe-
la revolugdo informacional), das conjunturas ireeional (globalizagéo restritiva,
ou neoliberal) e institucional (em varios niveisa donjuntura politica da
governabilidade (p. exemplo, a experiéncia de LUirAsidente em nosso pais) a
reforma da administracdo e do Poder Judiciario @msoc Sabemos que a histoéria
nao é linear e que nao ha dialética do progresseniido emancipatdrio. Depois
de Hitler e Stalin e dos conhecidos efeitos da ajlhcdo neoliberal somos
obrigados a acelerar a critica ao direito enquatdaoefa impossivel,
desconstruindo-o e reconstruindo-o enquanto metaieist da modernidade, esta
mesmo sen-
do abalada pelos deslocamentos epistemoldgicos gua digital impde a todas
as esferas da vida. Acabou-se o tempo da virgindgustemolégica e dos
cabacinhos dogmaticos. E hora de superarmos eacsiti direito ideologizadora
pois obstaculizadora de uma compreensédo mais ayiada do direito moderno
enquanto nicleo normativo da modernidade ela mesméase de reatualizagao
paradigmatica. Modernidade juridica contemporareeai dnesma é modernidade
social e cultural, o que exige a insercdo da étiomo base para novas
fundamentacdes hermenéuticas no direito, base pesh novas praticas
instituintes ou de efetividade juridica, ou de fadgio eficacial na esfera
juridica em rede com as outras esferas com eladattas, num mundo cada vez
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mais tendente ao politeismo de valores (leia-s& @ndada vez mais flagrante
impossibilidade de universalizacdo de valores aibss) que caracteriza o
multiculturalismo enquanto base da afirmacéo deétimer.

Superado certo otimismo cientificista emerge a ipdskade de uma
reflexdo menos romantica quanto ao progresso (eregfera da modernidade?
e com que abrangéncia em termos de universalizég@temocracia?) levadas a
cabo por formas histéricas aparentemente dist{mas suas justificacfes) como
foram as industrializacdes capitalistas e soc@lisMas a compreensao dessa
ruptura no tempo ndo € ainda tdo obvia nas filgiragressistas, envolvidas com
0 péndulo tradicional entre defensores de um MatealTe a turma do niilis-
mo poés-moderno. Estranhamente, os leninistas démomtinda defendem um
discurso de dificil compatibilizagdo pratica, enteado necessario acerto de
contas com o passado e em razdo de certo pragmatisofiberal que os assola
as experiéncias de governabilidade das esquerdaaress paises.

Partimos do discurso dos direitos humanos comoenuléfico comum e
irredutivel do direito moderno, embora aberto a@stjonamento sobre suas
apropriacbes e descaminhos possiveis ou mesmoenaglgs, nos afastando
das compreensdes jusnaturalistas de justica forpatlamar constitucional. A
questao da desigualdade deve ser a base para stoasdio apropriada da ques-
tdo dos direitos humanos. Desiguais sdo aquelesegjeacontram numa posi¢ao
social tida como injusta. Resgatar o patrimdnio &#ino do significante justi-
¢a no que ele também contribuiu para o divorcigeentodernizacdo e moder-
nidade, entre modernidade econdmica e modernidade socaleda ainda valida
e urgente.

O MDA por muito tempo acompanhou a critica ao threipelando a
conceitos metafisicos de justica, sendo comum er®s de suas liderancas,
inclusive deste autor, as expressfes direito dprdos, direito dos oprimi-
dos oprimidos, direito achado na rua, contraporedass direito dos explorado-
res, direito burgués, direito positivista estagtt, Os propdsitos do MDA eram e
continuam eticamente defensaveis mas a compreamsieitual dos “meios”,
equivocada e incompleta. do De alguma maneira Kg&davia superado esses
impasses com suas doutrinas do ordenamento e dasfguridicas. O minimo
ético constitui o alicerce possibilitador da suttedo da experiéncia convivial,
na exata medida em que renuncia a toda pretensimd@mentar/justificar um
conceito de justica particularista, considerandanpse a diversidade da
autonomia coletiva e a pluralidade de concepcOésidégicas como eixo da
eficdcia normativa a ser construida pelos operadiwalireito e canais de presséo
organizados ou espontaneos. Obviamente que nesspegiiva falar-se de
certeza ju-ridica complicaria ainda mais 0 munds ml@ticas juridicas. Retomo
ao ponto da necessidade que os operadores dmdegib de lidar com a “nova
legalidade cientifica do direito” enquanto inceatedugar de compromissos
provisériamen-
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te universalizaveis num processo tenso e inelinghgue é o da racionalizagéo
do direito. Um exemplo estd na colisdo de direftoglamentais como o de li-
berdade de imprensa e o direito de imagem, ou eite@do a vida e direito a
propriedade. E chegado o tempo da maturidade pardirgito enquanto

conhecimento e poder de regulamentacdo, superandase infantil da

modernidade tendencial para variadas formas exetugécidas no mesmo
processo social de
producdo do Capital. Modernidade juridica diz rétspao papel do direito no
guestionamento e redirecionamento do desenvolvordmiarias esferas da vida.

Se a relativa ineficacia do direito enquanto moidieigte (restrita sob o
ponto de vista da razdo econdmica hegemdnica) aaesa também relacionada
com o “enfraquecimento” do Estado num tempo de-fpéslernidade neoliberal”,
passando a ser questionada essa a legitimacaoralto dinquanto capacidade
do pacto politico de possibilitacdo das condi¢Gegmat de vida. Se o Estado
ndo cumpre a sua parte, se a Republica tem difidell em afirmar-se em seus
principios constitucionais fundantes, entdo uma dawdicGes de eficacia do
direito é perdida: Por isso mesmo,a promoc¢édo dos direitos humanosaisen
uma questdo de legitimidade do estado e de segarpmigica enquanto con-
trole do risco de desestabiizacdo sotlal Abaixo desse minimo ético ndo po-
demos a rigor falar na existéncia de uma sociedade.

Ademais, praticas instituintes de direitos surgeon gficacia esponta-
nea alicercada em sentimentos de justica que mam@sinexperiéncias de
conviviabilidade dos seres humanos. Esssa espatdéaieedepende, por sua vez,
de formas de desenvolvimento que conciliem crestimeeconémico com
distribuicdo de renda, indice de desenvolvimentmdno (IDH) com equilibrio
ecolégico. Sem inclusdo social dissolvem-se osdmmulturais tradicionais e
seus vinculos positivos em termos pedagégicosclusao reforca e renova esses
tecidos sociais de solidariedade.Somente assim essindtarios do direito
moderno experimentardo a subsuncdo de principipgeegentes no senso comum
— de justica, de bem comum, reproduzidos na familiaigreja, na comunidade,
na concretude da presenca estatal enquanto gagagsiéimulo de controle de um
mercado para a integracdo e de uma sociedade paapedeicoamento
democratico. Também as comunidades que constitusociadade constituem
uma con-tinuidade da esfera plblica no sentido ukceb e do exercicio da
convivéncia partilhada de problemas imediatos cameimmais universais. De
gualguer modo, as proteinas necessarias constiéusase para uma cultura mais
sélida, conhecimento que oportunize a afirmagdosaeiedade e ndo o seu
contrario. Razao da necesséria presenca do Estaglargo organizador dos
espacgos da politica
e do mercado, via constituicdo e eficacia juridiaas seus principios

* CF. ARRUDA-GONGALVES, 2002.p. 118.
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emancipatorios. Tal eficacia resulta da agao dofisgionais do direito, mas em
grande

medida das préticas instituintes de direitos safbogo da Carta Magna. Ela
depende, por sua vez, de a¢cbes no plano de umdedmgrocesso de reformas,
cabendo aqui indicar, somente a titulo da compésleddo mesmo, algumas
reflexdes sobre o sistema judicial brasileiro.

l1l. Sistema Judicial brasileiro: elementos para dscutir a reforma®

“Quebrar as barreiras do seu préprio sistemaifriassim definido),
significa aumentar o seu proprio horizonte e su@ma experiéncia e, sobre-
tudo, enriquecer-se espiritualmente e descobrproprios limites com unespi-
rito de modéstia que, por sua vez, comporta tobémémliberdade.” (Tulio Ascarelli).

Introducao:

A crise do sistema judicial brasileiro revela a tpode um iceberg da
propria crise do estado e do sistema politico t@gmesultando de um conjunto
de fatores de ordem estrutural e de ordem intemasistema judicial cuja
compreensdo escapa do objetivo deste ensaio.T&d egrava-se com: a) a
dimenséo midiatica: os assassinatos de dois jeitasluais (SP e ES) no més de
marco de 2003, ambos atuando na execucdo per@nbp crescente percepcao
da inseguranca social e medo, por parte da pomulagileira, especialmente
nos grandes centros urbanos, em face da ac¢éo indoucéme organizado e dos
atentados a érgaos publicos (principalmente nodéstdo Rio de Janeiro),
passando a exigir respostas que requerem polipéasicas de reforma da
Administracédo da Justica e do Poder Judiciariosidenados enquanto “sistema
judicial’. S&o muitos os Obices a serem superadoa pealiza-las. Neste texto
indicaremos algu-
mas questdes para um diagnostico tedrico prelindaacrise do sistema judicial
brasileiro, base para os prognosticos apropriados @ campo da politica.

Entre os entraves a reforma do sistema judicial emsse
preliminarmente o de maior impacto obstaculizader mudancas: a cultura
centralizadora de tradicdo corporativista tipica fdemacado tradicional dos
operadores do direito em nosso pais, e com pealus magistrados. Um exemplo
dessa cultura esta em posturas tais como a doBdsuon Vidigal do STJ, o qual,
em entrevista de marco de 2003 (TV Senado), s@foenna da justica, propds a
ampliacdo da jurisdicdo federal, medida esta quguesena contramao dos

® Este texto resultou da pesquisa elaborada em rizarcem os Professores Osvaldo Agripino e
Marcus Fabiano Goncalves, para oferecimento acmgtagrabalho sobre reforma da justica, a convite
do Ministro da Justi¢a, Dr. Marcio Thomaz Bastésa\a&s do Dr. Sérgio Sérvulo da Cunha.
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movimentos de reforma judicial em paises fedeealistde dimens&o continental,
tal como é o caso dos EUA, onde a tendéncia reftamaponta para a
descentralizacao das competéncias para os Estaatobnrs e municipios. Nesse
sentido, era a proposta do saudoso Min. Evandre &isilva, pela difusédo dos
Juizados Especiais.

Além disso, a ineficiéncia, morosidade, corrupcdieseguranca juridica
do sistema judicial brasileiro tém causado naoigegtiavel fuga de capitais
produtivos de empresas nhacionais e estrangeiraa patros paises ou
investimento no mercado financeiro, colaborandaesoaneira para o aumento
do
desemprego, aumento dos jufpsem dltima instancia, contribuindo para a
desestabilizag&o social e por conseqiiencia, paleaaido as violéncias urbana e
rural.

Cabe acrescentar que, no Brasil e nos paises denorromano-
germanica, ha crescente curiosidade ou mesmo adrtaracdo pelo sistema
judicial norte-americano no que ele tem de capdeidde dar respostas a
demandas que lhe chegam, mesmo assim, ha poubathts que aprofundam
estudos comparado dos principais elementos daqaelo de justica. Embora o
Direi-
to Comparado seja bem mais difundido na culturddiga estadunidense,
s8o poucos os trabalhos que se aprofundam no estoslosistemas roma-
no-germanicos especialmente os latino-american@snmd assim, a difusdo de
institutos do direito romano-germéanico, como a ficaltdo das leis, vem
aumentando no sistema norte-americano.

®E o ponto de vista de kenneth Rogoff , segundaia tyma das razées do juro altissimo que o
consumidor paga no Brasil é a desconfianga queansds tém dos tribunais. E assim porque os
bancos demoram anos para reaver um bem de um pladie. Qual o resultado? A populacdo como
um todo perde”, in “E a chance do Brasil”, in Rexi¥eja, 14 de julho de 2004.

" Tal cultura decorre, em parte de um pressuposiivarpdo em tempos de globalizag&o juridica, e
gue na América Latina tornou-se senso comum, cudengo se pode comparar um sistema como o
brasileiro (de origem romano-germanica -civil laegm um direito influenciado pelo direito an-
glo-sax6nico (common law), como € o caso do modetste-americano. Todavia, varios
comparativistas sustentando que quanto maior fiifegenca entre sistemas comparados, melhor o
beneficio intelectual do resultado da pesquisa evata e aperfeicoamento dos institutos do sistema
inter-

no que esta sendo comparado: ou seja € menor fidiem® resultado da pesquisa quando se compa-
ra institutos de sistemas de origem semelhante, sisfema brasileiro versus sistema portugués.
Acreditamos que o conhecimento de outra fonte tist@e experimentacéo do direito em seu pro-
cesso de racionalizacdo poderd servir para a eshogadiagndstico possivel da profunda crise
do sistema juridicial brasileiro. Para suprir elssaina na literatura juridica latino-americanalusie

ve em face da possibilidade de integracdo hemisfétom a discusséo da ALCA, necessaria a andlise
comparativa de alguns elementos importantes ddengs norte-americano e brasileiro, adian-
te transcritos. Dessa forma, especialmente pelm®reias decorrentes do contraste, em face da
andlise comparativa dos dados obtidos na presesguisa que, aliada a falta de contra-evidéncias
que refutem tal constatacéo, comprovou-se que elmatb sistema judicial brasileiro, por ser inefi-
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Assim, o presente texto enumera, de forma sintéliigumas causas da
ineficiéncia do sistema judicial brasileiro e, regenda parte, propde algumas
sugestbes preliminares para o seu aperfeicoamentmrporando nesse
diagnéstico certos institutos do modelo norte-acag®, bem como sugestdes
presentes em outros sistemas, bases para posdepitacdes da cultura juridica
brasileira.

Algumas causas da ineficiéncia da justica brasilea: quadro geral.

Alguns fatores podem ser apontados como causas @ m
funcionamentddo sistema judicial brasileiro, alguns deles d@tea heteronomo
(devidos a estrutura sodia outros relativamente autbnomos (devidos aerasst
juridi-
co, ele mesmp quais sejam:

No que diz respeito aos fatores devidos ao sistejoaidico:

1) concepcdo extremamente positivista do direigsUltante de um
ensino juridico descontextualizado da reflexdo eitnal aprofundada e de estudo
de casos concretos), ndo administrativa e fisahdizada lei, com auséncia de
fundamentacdes hermenéuticas apropriadas a efwdesiitucional das normas;

2) a cultura juridica do monopdlio do Poder Judicigpara resolver
conflitos;

3) a grande quantidade de procedimentos judiciais ;

4) a inexisténcia de controles externos das atiddsadministrativas e
financeiras dos 6rgaos da administracao da justica;

5) o corporativismo das categorias que atuam ntemnss judicial
(magistratura, ministério publico, advocacia, dai€n entre outras) com a

ciente, inibe investimentos na economia, podendeaesiderado um dos ébices ao desenvolvimento
social do pais.

8 Obviamente que partimos do pressuposto que o Rhociario e a administracdo da Justica s&o
instituicBes legadas da racionalidade normativenddernidade, parte do projeto de Estado, vale, dizer
servem de base e apontam para a realizagao deaigdiegsocial, e ndo ao seu contrario. Se o mercado,
esfera da reproducdo do capital, sob a égide dpisakdinanceiro restringe as potencialidades
da globalizacdo e por conseqiiéncia a democraciedigmos residir nesse ponto e nessa
exata medida a justificativa da aposta naqueldsuitdes emancipatdrias, vale dizer, aposta por um
minimo ético balizador dos procedimentos por eficqwridica dos principios constitucionais consa-
grados na carta de 1988, entre eles o acessoigajusbbre, consultdfundamentacéo ética e her-
menéutica: alternativas para o direitEdmundo Lima de Arruda Jr e Marcus Fabiano Gomesalv
Florianépolis: Ed. Cesusc, 2002. Também dos mesmimsesDireito, Ordem e Desordem: Eficacia
dos Direitos Humanos e Globalizag¢&dorianopolis; Ed. Cesusc, 2004.
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inexisténcia de controles externos, o que aumentaise de legitimidade do
sistema, comprovada pela baixa credibilidade queaesmos gozam da sociedade;

6) baixo grau de qualificacdo profissional dos igEmes do sistema
judicial, principalmente em nivel estadual,

7) inexisténcia de sistema de acompanhamento eot®ulia qualidade e
dos resultados dos servigos nos Estados;

8) cultura da impunidade no préprio sistema quesipdga a pratica da
corrupcgao;

9) ndo difusdo dos métodos alternativos de solugéoconflitos,
anexados ou nédo as cortes, mas dentro de um pawadig jurisdi¢do publica ndo
es-tatal, no caso dos que forem implementadosfeeagwivada (fora das cortes);

10) omisséo do Supremo Tribunal Federal com relacéedefinicdo do
seu papel institucional, para diminuicdo da suaggposicionamento judicial
para a interpretacdo dos principios constituciorrelacionados aos direitos
fundamentais e ordem econdmica;

11) inexisténcia de politica judicial federal e thralismo judicial,
na justica estadual, bem como de maior quantidadesticas especializadas;

12) pouca socializacdo diternet para informar sobre os direi-
tos e acessar a justica; e ;

No que diz respeito a fatores externos ao direittheterdbnomos)

1) Exclusdo social resultante do modelo de dedeinvento
deliberadamente néo integrativo (neoliberalismo);

2) Por tradicdo da dominacao tradicional patrimiisieaque se inscreve
na ossatura do estado brasileiro ha ainda umaultifide na definicdo dasdi-
gos licitolilicito, continuando a esfera publicé somarca de interesses particulares;

3) Ainda certa omissao dos meios de comunicaca® sodiedade civil
organizada no exercicio da fiscalizacao;

4) Significativa falta de percepcao de sentimemtqudtica, por parte da
populacdo, de que o problema da crise da justigaérgd dos operadores do di-
reito, mas do governo na sua totalidade de podgrmegislativo, Judiciario e
Executivo) e na integridade federativa em todasuas esferas (unido, estados
€ municipios).

5) Presenca nos setores sociais populares e dasvauguardas de
esquerda de certa concepgdo instrumental em rekggmincipais instituicdes
legadas da modernidade, tais quais direito, podeliciario, democracia
representativa, estado de direito, etc.

Diante de tais fatores, podem ser elencadas algsogestdes pontuais
em face da andlise comparada de cada elementondwete, a fim de tentar
proporcionar melhor eficiéncia ao sistema juditiedsileiro e, por conseguinte,
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construir novos e eficientes canais de resolucéoodéitos, atrair investimentos
gque ndo sejam especulativos, e colaborar paraemdalsimento social brasileiro.
Antes, cabe retomar ao que consideramos como ubiepna maior da cultura
juridica nacional, o ensino juridico vigente, e wes{do correlata a violéncia e
sua teorizacdo: o problema das politicas crimieaisa eficacia.

2. O Ensino Juridico: A faléncia metodol6gica dosuwrsos de legislacéo

O estudo da lei abstrata é comprovadamente inefipam o
desenvolvimento do raciocinio juridico dos operadato direito. O mero estudo
da lei na forma do Cédigo corresponde a contingdsatdia do programa
pedagoégi-
co do Caodigo de Napoleéo.

Estudantes apaticos decoram legislacbes que n&ancede mudar e,
quando o0s casos ocorrem, ndo tém a minima expiriépabre como
problematiza-los.

A didatica legalista (ineficaz e atrasada) asseciad hermenéutica
exegética (dos textos legais apartados dos costesdoiais) transforma nossa
Justica em uma instituicdo inepta as respostas.aggireciso ainda considerar
gue sdo justamente os atuais concursos publicosngii@m ao prosseguimento
de-
sse modelo: cobram memorizacdes de decisbes jatadas e dispositivos legais
mas nao estimulam a criatividade nem a concretizaghcial constitucional.

Uma reforma do ensino juridico nesse campo nao peddissociar
de uma reforma do recrutamento para as carreitdgas da Justica.

Héa no Brasil uma tragica incompreensao: o concoéné 0 momento
de formar o juiz (ou promotor) no espirito de Cogmseu 6rgdo. Essa tarefa
O essencial, alids, deve ser incumbida as escolas de formacao jldicis
escolas do MP.

O ensino juridico deveria ser fundado na analiseselugdo de casos-
problemas, recuperando a ABP - aprendizagem bassadaroblemas em uma
ferramenta metodoldgica para a formacao de docentes

Os professores devem aprender a ensinar com grjugé&ncia. N&o
ensinar a jurisprudéncia para preserva-la tal ¢ ¢des ensinar a construir com
ela a concretizacdo de normas cuja atualizacdocessa de ser exigida. como
instrumento metodolégico e as matérias ditas préptezhs ou metadogmaticas
(filosofia, filosofia do direito; sociologia; sodamia juridica) devem instrumentar
analises de problemas sociais contextuais aos d@swsexemplo: teoria da
justica aplicada; sociologia do crime, teoria dguarentacdo nos tribunais).

3. O Brasil e sua politica criminal ndo planejada
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A politica criminal brasileira € uma nao-politidddo decorre de uma
intengdo, mas do resultado de uma falta de consaié&ociologica sobre a
importancia do posicionamento do poder publico tdiatas estratégias do crime.
A politica criminal brasileira € uma combinacaoremtcasos regulados pela lei do
menor esforco na persecucdo criminal aos sujeitomis mais fragilizados a
seletividade penal. Essa consciéncia criminologist& em gestacdo ao menos
desde os anos 1970. Contudo, nenhuma medida tertosida para reverté-la.

A praxe de promotores que comecam e terminam casreiferecendo
denuncias por crimes de baixissima lesividade k(faido de bicicletas, p. ex) da
a proporcdo desse problema grave. O Ministério i€ubprecisa decidir
com a sociedade quais sdo os alvos preferenciajgedscucdo penal: ou os
crimes patrimoniais individuais; ou os crimes da &sividade da coisa publica,
que atingem o minimo ético pelo qual a integracéoiat é possivel e a
obediéncia a lei ndo arrisca a propria subsisté@idinistério Publico precisa
ser desburo-cratizado e sofrer também o contrailsdas suas pautas seletivas:
veja-se a quantidade de negros e individuos seolagstade nas prisdes em
relacdo aos bem educados, veja-se, ainda, o nummesorio de acdes de
colarinho branco, por oposi¢do. Esse resultadoéndabretudo um problema do
sistema judicia-
rio (como talvez tenha pensado um direito altevoatimais ingénuo).
Evidentemente ndo! E um problema da politica dopdR o recrutamento dos
seus réus. Fala-se muito em controle externo digud. E o MP quem ira
controla-lo? Quem ira responsabiliza-lo pelas démlque faz: milhares de
denlncias por furtos, escassas denlncias por céoupavagerhde dinheiro.
Essas consi-deragfes estdo relacionadas com araflexéo seguinte.

3.1. Politica criminal nacional e abordagens da efacia juridica

E necesséria a criacdo de um Orgdo Nacional décBoCriminal . E
preciso ser registrado que a disciplina de Paodti€aiminais é absurdamen-
te ausente dos curriculos de graduacédo e pés-g@n@m direito no Brasil. A
politica criminal € hoje disciplina autbnoma na ona das Universidades

9 Veja-se, na perspectiva do direito comparadogaiste concepgdo de lavagem de direito instrumen-
talizada pela jurisdicdo francesa: L'article 32dulCode Pénal édicte (a travers la loi n. 96-3923ju
mai 1996) :‘Le blanchiment est le fait de facilitear tout moyen la justification mensongére de
I'origine des biens ou des revenus de l'auteur dttime ou d’'un délit ayant procuré a celui-ci un
profit direct ou indirect.

Constitue également un blanchiment le fait d’aproun concours a une opération de placement, de
dissimulation ou de conversion du produit direciralirect d’'un crime ou d’un délit’.

Circulaire du 10 juin 1996 émanant de la Directies Affaires Criminelles présentant le commentaire
de la loi du 13 mai 1996 : Quelle que soit I'intian criminelle ou délictuelle d’ou provient lesniis

en cause, toute justification mensongére de I'negie ceux-ci ainsi que tout concours apporté @ leu
placement, dissimulation ou conversion, constitueraélit.
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dos paises desenvolvidos. Um de seus expoenteliraade Mireille Del-
mas-Marty, hoje membro do seleto Collége de Frahce.

A criacdo da disciplina de Politica Criminal, asada a um 6rgdo com
especialistas formados nessa area, tirara essaianatéo do dominio do senso
comum conservador e estlpido (estilo Hebe Camargajo senso comum juri-
dico (dominado pelos advogados criminais que ganha®w de dinheiro
absolvendo lavagens de dinheiro publico por aid$iprocessuais).

A politica criminal tem por objetivo de planejardas de coercdo no
plano da eficacia-aplicagcdo e prevencdo no planefidacia-espontanea (geragéo
de empregos, assisténcia social a contingentesidgsl| etc.)

E urgente, para a tutela juridica do minimo éticdisseminag&o de uma
jurisdigdo especializada e de Promotorias espeaddis em crimes contra a coi-
sa publica (corrupgéo, lavagem de dinheiro). Eviel®ente, essa area de coercao
depende também do aperfeicoamento de uma policiacéé especializada em
matérias como o sistema financeiro, nacional eriatdonal.

A temaética da policia tem se apresentado somentamo das guerras
urbanas contra o narcotrafico. Uma policia realmeidada é aquela que protege
os recursos dos menos favorecidos, perseguindovestigando aqueles com
maior potencial delitivo de alta complexidade: eggdrios, banqueiros (pessoas
fisicas) e empresas (hoje avangam os entendimsabye a desconsideracédo da
personalidade juridica e empresas podem ser desfpidra se reaver recursos
desviados pelo anonimato e a impessoalidade de NRJ©u de uma empresa
off shor@.

4. Bases tedricas para a reforma do Judiciario para eficacia do
Direito (ou para a construcéo de base para um sistemaajidic

A assim chamadeeforma do judiciarioenvolve um sério problema de
enfoque que se faz presente de modo constante aaadas propostas
apresentadas. Atendendo a demandas ora mais, os reetoriais, oriundas de
reivindicacdes, por vezes histéricas, desta ou elaquorporacdo, a reforma
judiciaria
em regra o6rbita ao redor de temas administratisiogindo-se a meras propostas

% Algumas obras de referencia nas pesquisas déepsliriminais:

DELMAS-MARTY, Mireille, Le blanchiment des profitdllicites, Presses Universitaires de
Strasbourg, Strasbourg, 2000.

LASCOUMES, Pierre (1997), Elites irréguliéres, essa la délinquance d’affaires, Gallimard, Paris.
GIUDICELLI-DELAGE, Genevieve (2002), La Riposte Rén contre la Criminalité Organisée
en Droit Frangais. In MANACORDA Stephano (sousdardination de). L'Infraction d’Organisation
Criminelle en Europe, Publication de la Faculté Ri®it et des Sciences Sociales de Paitiers,
PUF, Paris.
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de reparticbes de competéncias e jurisdicbes curesgu turno, em geral pre-
tendem apenas realoca¢Bes no organograma que desemaminhos do poder
de dizer o direito em nosso judiciario. Essa miapgauma reforma das carrei-
ras da jurisdicdo precisa ser urgentemente superada

E bem verdade que, mais recentemente, tem comgaracpauta des-
ta discussdo de indole, digamos, mais adminisistiva matéria do que ficou
conhecido como o “controle externo do judiciaridssim, o que era antes
encarado como problematica de carater organizatresgbe vernizes de
Montesquieu para entdo ser, muitas vezes de modwiora, oferecido a
degluticdo da opi-nido publica como o quadro aitita discricionariedade
supostamente abusada por um poder que, ao diagr dig a lei, ndo tem quem
esteja acima dele.
Ora, o controle externo é uma escala ao infiniem@e havera o problema
de quem controla o controlador. O controle extatagudiciario, se for mesmo
enfrentado, ndo pode antes é olvidar o controlereatdo Ministério Publica na
definicdo das politicas criminais. Convém recordgme 0 materialismo do
positivismo juridica nos fez compreender que o esist judiciario é
essencialmente humano: ndo tem demdnios, tampojos. a

A Otica que propomos é bem outra, discernindo-sis par superacéo
e absorcdo do que propriamente por discordanciaa Weforma da Justica
ndo pode nem ser refém do administrativismo (queexsaire nos projetos
de esqueletos institucionais e organogramas), aempduco do politicismo, que
vé no poder judiciario uma legitimidade exdética emio ao republicanismo
de base eleitoral (como querem os americandfilos).

Que uma reforma do judiciario sefmmbém problema de ordem
organizacional e administrativa, em uma 6éticeanebénde ordem politica ndo ha
di-vidas. Mas que tal reforma possa encontrar e $ms mesmos, disso
divergimos completamente. Haver solu¢ces na atquéténstitucional e politica,
de natureza puramente organizativa e constitugiangortaria sempre antes
sabermos que tipo de problema pretendemos temialvee. Logo, formulada em
toda sua singeleza, a seguinte questdo se apreReft@ama do judiciario para
gqué?Ou de modo ainda mais expliciteforma do judiciario para quemg &
agui que nossa resposta principia a buscar umagpgmiga mais elaborada a
respeito do alcance desse problema.

Precisamos de uma reforma do judiciario capaz ddecrcia-lo a dar
conta da crise de eficacia atravessada pelo dinefsocontextos contemporéaneos
de déficit de credibilidade na juridicidade estagin face da supra e
transnacionalidade do poder econémico. Crise dea@f do direito: eis a
expressao
chave para o comeco de elaboracdo de uma respddteapque possa trazer
beneficios para aqueles que sdo mesmo os destisatarprestacao jurisdicional:
cidadaos, empresas, o préprio Estado.
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As leis estdo ai, muitas inclusive capitaneando aagvarda dos
ordenamentos, a Constituicdo também, os tratadesacionais — esses cada vez
mais, 0s regulamentos varios e os contratos tos&os instrumentos de empre-
sas cada vez mais indiferentes ao estatalismo daaaliberal. Bastaria fazer
esses dispositivos valer? Bastaria algum esforga fazer a validade produ-
zir eficacia? As coisas se passam de modo assazcoraplexo. Essbastariaé
uma condicdo realmente abissal. E é na impoténeiardzar esse abismo, o
abismo da ineficacia, que a populacdo excluidandeteacrise de eficacia
do direito como umeacrise de justica- a crise de um poder que encena absolvi-
¢Oes e sO pratica perseguicdes a quem se empreganegpara sobreviver.

As estatisticas, como sempre no Brasil, sdo prdiileas e viciadas.
Mas se houvesse uma pesquisa no campo das ocas@maieriais, se veria que o
proprio narcotrafico diminuiu a ocorréncia de msittipos de crimes: 0s
empregados do traficos podem comprar, por exengpiobelo ténis importado,
ndo precisam muitas vezes rouba-lo! Essa seria, lcase sociologicamente
apuravel, uma terrivel conclusdo. A para-legalideslabora com um certo tipo
de legalidade oficial ao mesmo tempo que se choca ela. Sdo matizes e
sutilezas que precisam ser tomados em séria conta.

Obviamente, quendeveria (note-se:deveria se pudessg e poderia se
compreendes$)eumprir uma parte dessa verdadeira missdo dacefa;éo do
direito brasileiro €, sem davida, o Poder Judioiéfianto melhor seria ainda esse
seu desempenho em prol da efichcia caso suasueafrubperativas fossem
aperfeicoadas e caso se desfizesse o labirint@am@kos que torna a jurisdicéo
uma prestacdo longinqua e, por consequéncia, fnegiente inécua. Mas nem
toda a tarefa de eficaciagdo do direito é incumhbidaoder judiciario. Desde a
sociologia juridica e desde a filosofia do dirgtacil antever que uma sociedade
bem regulada é aquela na qual o direito coativeterbnomo funciona pouco
justamente porque a moralidade esponténea funciamasuficiente. O mini-
mo ético cuida das condi¢des de possibilidade drdgdéncia. Uma reforma da
Justica nesse contexto ndo deve ter somente olu@s g coacdo: € também
fundamental cuidar das possibilidades da espowmtatei do comportamento
conforme as normas e dos direitos fundamentaigsgpessibilitam.

Assim, um programa de solucionamento da crise deawh e
credibilidade do/no direito brasileiro teria de dmater simultaneamente nessas
duas
frentes, em tudo complementares: (1) a constitudgiam poder judiciario que
compreenda e execute sua misséo eficaciante ef@)nzocdo e asseguramento
(também pelo direito e pela jurisdicdo, mas, es@ente, pelas politicas
publicas) de acesso as capacidades conviviais pplass se desenvolve a
personalidade moral dos individuos e pelas quaidiisde no Pais uma
atmosfera realmente ética, isto é, um conjuntoatelicdes materias depois das
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quais 0s valores
ndo passem a ser um luxo.

Cremos, portanto, imperioso acordarmos em torneaisenso de que
uma reforma do judiciario é capitulo especial eigiex, mas ndo exclusivo,
de uma narrativa muito maior e mais complexa, re,qalém de comparecem
a cena diversos atores, ensejam-se freqlientess tamagrotagonistas. E esta
narrativa é a da crise eficacial do direito brasileque pode ser repartida em dois
grandes momentos: (&)crise da eficacia enquanto aplicacémue envolve, entre
outros temas, 0s seguintes: capacitacdo para umeehéutica de concretizacao
e asseguramento de garantias de direitos fundaimestaiais e individuais,
visibilidade isonémica das condenac¢bes, erradicagd® impunidade,
esclarecimento a sociedade das diferencas entrenidgde e absolvicao,
harmonizacdo jurisdicional, politicas de acesso judiciario, agilidade na
prestacdo jurisdicional, desburocratizagdo, cdapdafio das entrancias iniciais,
treinamento de pessoal e aparelhamento, difusgmpel do Ministério Publico,
estabelecimento comum com o Ministério Publico detgs seletivas para os
crimes de maior lesividade social e a correlataamzpcdo de jurisdicdes
especializadas); e (2) @ise da eficacia enquanto observandgigue envolve,
entre outras medidas, estratégias de reversdo ddrajude exclusdo social,
politicas publicas destinadas a efetivacdo detdgéundamentais, especialmente
aquelas orientadas pelo acesso igualita-rio a @gudes, oportunidades, bens,
rendas, poder e direitos).

Assim, de um modo bastante preliminar, a discude&gualquer reforma
do judiciario poderia principiar pela combinagétrems seguintes topicos:

4.a. Criacdo de uma jurisdicdo efetivante dos tdseifundamen-
tais, orientada por imperativos hermenéuticos dermetizacdo da Constituicdo e
asseguramento de garantias legais. Isso deve dordpmoducdo de uma nucleo
de jurisprudéncia comprometida com o minimo ética eeversdo da exclu-
sdo social.

4.b. ODireito e desenvolvimentanplica a economia politica em uma
relacdo de cooperacdo com o mundo normativo gegula e é por ela regulado.
Uma jurisdicdo de protecdo e promocdo da segurpmdica no campo do
direito privado, que, de resto, é tranquilamentdireito de maiorpublico de
destinatarios que o invocam, que protege e proracgeonomia Cujos recursos
fazem prosperar o desenvolvimentiréito ao desenvolvimento como direito
humano seguranca juridica como atrator de investimentddjreito e
desenvolvimento se apresenta hoje como um exemécmpntrole do risco: risco
das atividades econbémicas, risco da perda dasgim@slcooperativas de consumo
e cidadania.

4.c. Uma jurisdicdo penal (orientada por um érgégolinejamento de
politicas criminais) com pautas seletivas que [@giém os crimes econdmicos
de maior lesividade social (erradicacdo da corropp@rsecucdo aos crimes de
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colarinho branco e as fraudes fiscais, inclusivetggidas por sofisticados sis-
temas de contabilidade eletronica).

5. Retomando a idéia de reforma/construcdo do sista judicial
5.1. A Organizac¢édo Judiciaria:

a) A reforma do pacto federativo brasileiro, istie do modelo de
justica federal, a fim de que os Estados assumaisicompeténcia jurisdicional,
de acordo com os interesses locais, bem como abjidssle dos municipios
poderem criar o seu Poder Judiciario, tal como lgnna estados do EUA, o que
requer uma proposta de emenda constitucional. Aigolde desenvolvimento
econdmico deve ser melhor definida e implementasda esfera governamental
federal, através dos Poderes Executivo, Legisladivdudiciario, cuja fungéo é
articular os interesses estaduais em face dosesstes nacional e regional
(MERCOSUL), com a criacdo de cortes especializadasno propriedade
intelectual, comércio interno, regional e interoaeil, faléncias e concorda-
tas, dentre outras;

b) O membros do Poder Judiciario e a AdministragdoJustica, nos
limites da sua competéncia constitucional, devenagentes de desenvolvimento
social e ndo meros espectadores das demandasjuizglas, e preocuparem-se
de forma mais ativa com as questdes que envolvegoaomia, inclusive com
0 uso da analise econdmica do direito (direitoanemia) e direito comparado;

c) A democratizacdo do Poder Judiciario e de taamsprofissdes
juridicas estatais, com a criacdo de um 6rgdo aérale das suas atribuicbes
administrativas e financeiras, de tipo democratimajoritariamente formado por
membros externos a corporacao. Por sua vez, tabatatizacdo, por si s6, nao
resolve o problema. E necessério controle permardag entidades da sociedade
civil, auxiliadas pela vigilancia dos meios de comacdo, sobre as atividades
de tais poderes de estado, pois na medida em zes,jupromotores,
procuradores, fiscais, rejeitam o controle das m@aclas atividades pela opiniao
publica, ficam propensos a perda de confianca galpgao;

d) A reforma do modelo de Poder Judiciario e da iibtracdo da
Justica, desfocada das novas demandas da sociextadea rediscussdo da
cultura dos membros que nele operam, magistrado®des os demais
profissionais das carreiras juridicas, no que taagéermenéutica e seus
fundamentos na aplicacdo dos direitos humarms segmentos excluidos, pois
néo vém recebendo a
necessaria atencao dos juizes e demais operadodéido brasileiros;

1 Sobre ver Hermenéutica e Fundamentacéo Eticanalieas para o direito. Florianépolis: Cesusc,
2002.
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e) Criacdo e difusdo daccountability(prestacdo de contas), expressao
pouco conhecida na administracdo publica brasjleiea estrutura dos 6rgéos
que fazem parte da administracéo da justica, [rsalé fiscalizacao do plano de
metas definido pela Conferéncia Judicial, e avabageriédica do funcionamento;

f) Diminuicdo da concentracdo de servicos judicrg@i® monitorados e
com alto grau de discricionariedade, o que podefats com a elaboracéo
de manuais de procedimentos e fungbes e criacao defgartamentos
administrativos para tratar de servicos de notjfice orcamento, administracédo
de pessoal e distribuicdo e tramitacdo processual.

5.2. O Método Jurisdicional de Resolugéo de Conftis:

a) Aumento da discricionariedade do juiz, com @=pracdo do método
decisional docommon law através do que podemos, na falta de melhor expre-
ssdo, chamar deealismo juridico de minimo éticmnde a analise da realida-
de social é fator determinante no processo de d@lgces comecgar por uma no-
va hermenéutica embasada na busca da superacaoralaligcricionariedade
através da fundamentacdo da pré-compreensao. fialimpcdo pode ser feita,
num primeiro momento, com O recurso aos principimeEnstitucionais
possibilitadores de acoes compreensivas visandmafio da igualdade social,
econdmica ou politica do sujeito, a comegar paleitdi a ter trabalho, condigdo
béasica dos direitos humanos e de ingresso ao pacial. Esses principios devem
observar, ndo a concessdo de uma melhoria sodaehdmica ou politica
desejavel, por si s6, mas porque € uma exigéngiastiga, de padrdes éticos e de
dimenséo da moralidade j& consagrados, no casaahil,Bela Constituicdo de
1988.

b) Readaptacdo do método de casethiod casenorte-americano a
cultura juridica brasileira, para fins de procedscisional.

5.3. O Papel do Supremo Tribunal Federal na Constgao da
Seguranca Juridica:

a) Transformacdo do Supremo Tribunal Federal enteGBonstitucio-
nal, transferindo-se a competéncia das atuais @gesjue ndo envolvam o
controle da constitucionalidade das normas paraper®r Tribunal de Justica.

b) Discussdo do papel institucional da nova CdZenstitucional,
para fins de posicionamento com relacdo a aplicag&o dispositivos
constitucionais que tratam da cidadania, dos dseihumanos, da ordem
econOmica e da validade dos contratos e transa¢éesmdas ninternet

c¢) Democratizacdo da selecdo dos juizes da Corte iCmisnal,
extinguindo o cargo vitalicio, ou seja, com mandigfnido;
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d) Racionalizagdo do processo judicial da CortasBtucional, com
a adequagdo através da diminuicdo substancial datiqade de processos
julgados anualmente e transmissdo dos seus juldasngpelos meios de
comunicacao;

e) Purificacdo das competéncias constitucionam eaplicitacdo das
tarefas atribuidas a Corte Constitucional e aptéoiade recursos que tenham
como fundamento matéria unicamente constitucional.

5.4. Os Métodos Alternativos de Resolugao de Condls:

a) Aumento e difusdo dos diversos mecanismos aligos (mais
adequados ou propicios) de solucdo de litigiosicpalmente a mediacéo, em
face dos custos e maior possibilidade de aplicagéiovarios setores da vida
cotidiana brasileira, inclusive com a sua insergée cortes brasileiras, usando
como modelo ADR court-annexedorte-americano, no que couber; b) Expanséo
dos canais de acesso a justica publica e privadmeopode ser implementado
atra-
vés de maior difusdo dos juizados especiais, aidedentidades de mediacéo e
arbitragem, participacdo das associacdes de mamdocamaras de comeércio,
dentre outras entidades.

5.5. Os Orgdos que Colaboram para a Eficiéncia dassema Judiciat

a) Treinamento dos servidores do sistema judiaidjetivando a
melhoria da qualidade dos servigos pela admingtrata justica, bem como o
uso de profissionais de direito para auxiliaremnusyistrados e demais profi-
ssionais do direito a reduzirem a pauta de prosgsabcomo o danagistrate
no sistema federal norte-americanocommissioneno plano estadual;

b) Maior alocacdo de verbas publicas e privadaa pasquisas sobre
os problemas do sistema judicial, treinamento alizacdo dos operadores do
direito tanto em fundamentos filosoficos para unsmntenéutica apropriada
guanto nas técnicas de estudo de casos, com azag@d das entidades de classe,
tais como OAB, Associagfes de Magistrados, de Padowes, de Defensores e
Academias de Policia, a fim de colaborarem com a mgadata cultura juridica
existente;

c) Obrigatoriedade de disciplinas que tratem deositds da cidadania
nos cursos de direito (graduacao e pés-graduacda)resolucéo de conflitos no
ensino fundamental;

d) Criacdo e divulgacdo de programas através dio gdla televisdo,
bem comolnternet que venham a colaborar para a consolidagdo delanif,
através do conhecimento dos direitos e dos pro@sdon para a sua efetividade;
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e) Maior difusdo de tecnologias para informar sobse direitos,
competéncia e papel da justica e acesso aos tishwaieavés danternet, radio,
televiséo e outros meios de comunicacao;

f) Criacdo de comissBes permanentes nos poderasldtag federal,
estadual e municipal, para o acompanhamento dadaates do Poder Judiciario
e indicacéo de juizes; g) Criacao de foros perntasgoom reunides anuais, em
nivel estadual, tal como dudicial Counci] bem como em nivel federal, para
pensarem a politica publica do sistema judicial;

h) Criag@o do Conselho Nacional da Justica, de ogsipfio heterogénea
e competéncia para controles administrativo e fisgo do Poder Judiciario,
em cada estado-membro seria criado o Conselhouzdtdd Justica;

i) Criacdo da Escola Nacional de Magistratura lggeab STJ, vol-
tada para o aprimoramento intelectual e gerenaial whagistrados e demais
servidores da justica.

5.6. Os Juizados Especiais

a) Juntamente com a difusdo dos métodos alteosathas esferas
publica e privada, a expansao dos juizados espedmie ser prioridade dos
sistemas judiciais federal e estaduais, pois da tla instituto essencial para o
sistema politico, ja que colabora para a percefdadexisténcia do Estado, sendo
essencial para o0 aumento da sua legitimidade;

b) Maior quantidade de parcerias e convénios déeipreas com a
Justica Estadual para a criagdo de Juizados Egpecia

c) Elaboracéo de guias, manuais e paginasteanet disponibilizando
aos cidaddos todas as informacfes necessariasapesaar tais juizados, tais
como modelos de petices e formularios para acessiatema judicial.

5.7. O Papel da Advocacia

a) Reforma do ensino juridico com o seu dimensi@mm numa
perspectiva interdisciplinar e hermenéutica, asadé inclusdo de disciplinas
obrigatorias que tratem da mediacdo e da arbitragdineito comparado,
negociagéo, lideranga, direito e desenvolvimeni®itd e economia, direito de
cidada-
nia, dentre outras;

b) Democratizacdo dos conselhos de ética das categie profissio-
nais que atuam no sistema judicial, com participagéd entidades da socie-
dade civil, visando dar maior legitimidade (creliitside) desses profissionais
na comunidade;

¢) Maior difusdo da cultura organizacional em fisntle advogados, tal
como nos Estados Unidos, pois pode-se inferir qussipilita ambiente que
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proporciona mais ética no sistema judicial, porguéiminuicdo da quantidade
de profissionais subordinados a uma relacdo de eguoprou atuando
individualmente, torna a relacéo de trabalho mérmaglizada diante do cliente.

d) Abandono do atual modelo de exame de ordem, raugpe O
corporativismo da “reserva de mercado” e o métodaiativo, ainda fundado
preponderantemente nas atividades de memdria dengensamento, sem contar
nas questdes-pegadinhas e outros casuismos indeeipatom uma politica
institucional que vise realmente contribuir com anstrucdo de uma cultura
juridica renovada e com profissionais adequado®eas demandas sociais.

5.8. O Processo de Selecdo e Controle da Atividadies Juizes

a) Maior controle da sociedade sobre o processosalecdo dos
magistrados federais e estaduais, através de: €lg¢ael no plano estadual,
exigindo exame de qualificacdo técnica para o tregde candidatura, de acordo
com
as exigéncia da jurisdicdo na qual vai atuar, eqeso de eleicdo com o uso de
verba publica, para mandato de seis anos, comijilatsile de reeleicédo; e 2) no
caso de juiz federal, sabatina na comissdo do Padeiciario, com maior
participacéo da sociedade civil e, nomeacgao pedsithente da Republica, para o
mesmo periodo do juiz estadual;

b) Eleices diretas para 6rgdos diretivos dosiais)

c) Participacdo dos juizes de primeiro grau, naoleace promo-
¢do por merecimento ao cargo de desembargador;

d) Eleicao pelos juizes de metade dos 6rgdos espeas tribunais;

e) Rejeicdo a proposta de ampliacdo da idade dseafamloria para
75 anos;

f) Condenacdo da pratica de nepotismo e da formal ae escolha
dos Ministros do STF;

g) Instituicdo da quarentena de entrada e saidatrimsais, com o
intuito de diminuir a influéncia politica na escalb trafico de influéncia apos a
saida do juiz do tribunal;

h) A contratacdo obrigatéria de empresas exterrsaia pfetuarem o
processo de selecdo de ingresso na magistratura.

5.9. Os Movimentos de Reforma Judicial

a) Maior institucionalizacdo e desenvolvimento s de movimen-
tos politicos e académicos, que venham a repensaamente o direito e o pa-
pel do sistema judicial;

b) Difusédo permanente em rede de comunicacéo, ivessmacional e
local, da atividade judicial e dos foros de diséossobre o sistema judicial
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5.9.1. Aspectos Processuais

a) Reforma urgente do sistema processual brasileinm a reducdo de
procedimentos que inviabilizam uma efetiva presigoéisdicional e adequacéo
da legislacao processual civil e penal infraconsiiinal aos principios proces-
suais dispostos na Constituicdo Federal de 1988;

b) Educacéo juridica direcionada para a preponder&@o direito mate-
rial sobre o direito formal e para a difusdo de wultura ndo adversarial, voltada
para a resolucdo do conflito;

c) Criagdo de mecanismos de contengdo de recursesndo-se den-
tro dos pressupostos de admissibilidade do recespecial, a repercusséo ge-
ral da questéo federal,

d) Adogdo da stimula vinculante para os casos d@e@mcia do STJ
por atacado e vinculacédo dos 6rgdos do Poder adridi@ da Administracdo PU-
blica as decisdes e entendimentos consolidadosTde@tando-se com isso, no
ambito administrativo, a reiterada negacdo do tdirdo cidaddo, e no ambi-
to judicial, o nimero excessivo de recursos priiatzs;

e) Outorgar competéncia ao STJ para processagar jatdes civis pu-
blicas e agdes coletivas ajuizadas por entidadeslefiesa dos associados e,
na hipotese da abrangéncia da lesdo ultrapassasdi¢ao de diferentes tribunais
regionais federais ou tribunais estaduais, partared proliferagdo de deman-
das em diversos juizos e as consequentes medidésares sucessivas e
contraditorias;

f) Adogéo do titulo seqiiencial em lugar do predatdte livre circulagcdo
no mercado, emitido pelo juizo de execucdo, nosscasn que se imponha
ao Estado sentenca condenatéria em dinheiro.

5.9.2. Sistema Judicial e Supranacionalidade

a) Maior difusdo dos mecanismos e normas do sistetier@mericano de
protegdo dos direitos humanos nos curriculos desld@des de Direito, dos cur-
sos de qualificagé@o e atualizacdo dos operadoresstima judicial, e das esco-
las de ensino fundamental, visando criar uma @ulfierdireitos humanos no pais;

b) Inclusdo de disciplinas que tratem das normapracedimen-
tos dos 6rgdos que julgam controvérsias relatigasameércio internacional, tal
como a OMC, no curriculo das escolas de direitaagistratura; perpassadas por
uma perspectiva hermenéutica localizada historicéen@o que se denomina
como minimo éticd?

12 Cf. ARRUDA Jr e GONCALVES, ob. Cit. Cap. II.
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c¢) Producédo de meios de comunicacao brasileiras gdifusédo do ensi-
no e das decisbes de entidades supranacionaislvendo direitos humanos e
comércio internacional.
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LA CRITICA JURIDICA EN FRANCIA. VEINTE ANOS
DESPUES

ANTONIE JEAMMAUD?

Creo que la coyuntura es bastante favorable, eamdlito francés, para vol-
ver sobre la que podemos llamar la aventura dedaiacionCritique du Droit

En efecto, no voy a hablarles de la critica juddio que supondria la construc-
cién de un concepto, no de critica juridica coma uarriente de pensamiento
juridico, sino del movimient&ritique du Droit de su produccidn, de sus limita-
ciones, de sus pequefios éxitos, de su, su ecantmseducido, que ha tenido
en el medio francés. Pero hablaré también de laasuque hoy se notan en el
mundo académico de Francia, en materia de crigtaetecho y, quizas, de las
esperanzas que estan naciendo nuevamente en mp@istn@specto de ese acer-
camiento al derecho del Estado.

Voy a tratar de presentar brevemente para una @astante joven, de
buenos criterios, lo que fue ese movimiento. Pstedes podran conocer mejor,
con mas detalles, su rumbo, sus aportaciones, tpszaroblemas que llevaron
también a la limitacién de su eco en el marco usitaio francés, en un nu-
mero de la revist&Lritica Juridica del afio 86 nimero 4, en un texto mio so-
bre la evolucion del movimiento en Francia.

La asociaciorCritique du Droitestuvo constituida por un grupo de jéve-
nes docentes de derecho publico, algunos, menateréeho privado, y también
de algunos especialistas en Ciencia Politica, gosestituyé en Francia, en el
sur de Francia, a mediados, digamos, de los setefitdalmente, la asociaciéon se
constituyé en 1978. Era un grupo de jévenes dosgrte provincia, y, en
su mayoria, con compromisos politicos en la izgi@ePara ellos, la constitucion
de Critiqgue du Droit no era una manera de tomar compromisos en la po-
litica, sino que ya tenian sus compromisos, yaatesus acciones en materia
politica, pero me parece interesante aclarar gaeminoria pertenecia al partido
comunista, y la mayoria tenian compromisos fuelgpdeido comunista, en el
movimiento de lo que se llamaba entonces la extiequaerda. Los miembros de
esta tendencia se llamaron luego “los izquierdistigs manera peyorativa, y la
idea de ese grupo, de aquellos jovenes, era can@as inquietudes respecto de
la ensefianza del derecho, tanto a nivel de la pgéagcuanto a nivel del con-
tenido; es decir, su programa era enfrentar, digdma@eologia dominante en las
facultades de derecho de Francia, y también demafr, de impugnar, la manera
de concebir la ensefianza, la docencia del dereshdecir la formacion de los

! Texto grabado de la intervencion, en espafioladedr, en la Primera Conferencia Latinoamericana
de Critica Juridica (corregido por el autor).
2 Universidad de Lyon II.
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futuros profesionales. Es importante, tambiénstitssobre un dato muy caracte-
ristico del movimiento nuestro: éramos un grupaddeentes, no habia con no-
sotros, no estaban con nosotros, magistrados, guece estaban con nosotros
abogados, quienes no se unieron con nosotros almiemio, a la asocia-
cion Critique duDroit. En su mayoria, los progresistas en las filasios abo-
gados, en las filas de los abogados litigantegyadms del instituto francés, de los
jueces, ya tenian sus movimientos, sus movimiectitigos de la practica del
derecho en el pais de origen, y estaban sindidal&zae estos sindicatos, el mas
conocido era el sindicato de la magistratura, fdodan el rumbo de los even-
tos, de los acontecimientos, de 68. De modo qu®, pasotros, el objeto de la
accion era construir una teoria, intervenir enaghgo académico, no meterse en
los problemas sociales desde el punto de vistdigariya que estaban en el terre-
no, en aquel terreno, movimientos sindicales defepoves del derecho, y
gue también los unos y otros teniamos nuestros momigos politicos, nuestra
accion paralela al movimientritique du Droit

Yo creo que respeto de ese grupo, vale la penadact que fue mas
precisamente su proyecto, su proyecto cientifimntidfico entre comillas; diga-
mos, un reto muy ambicioso, y en alguna medidannggyo creo. En primer
lugar, para comenzar, voy a precisar un poco, @rdac un poco, lo que fue el
proyecto de ese movimiento, de esa asociacionnEegundo momento, evocaré
los limites que pronto encontré la accion, la powitin del movimiento. Y, en un
tercer momento, evocaré lo que ya llamélasllasde Critique du Droit que hoy
en dia se pueden descubrir, de vez en cuando,camglo académico, en el cam-
po del pensamiento juridico en Francia.

1. Lo que fue el proyectcCritique du Droit

El proyecto era claramente actuar contra la ciefpaeigdica oficial,
la ciencia juridica tradicional. Y el primer libdel movimiento, casi antes de la
constitucién de la asociacién, fue un libro bagtasdnocido a través del mun-
do latino. Ese libro eréJna introduccion critica al derechale Michel Miaille,
que fundamentalmente significaba una critica episkégica del saber juridico,
de las condiciones de produccion de ese sabeigoriin un segundo momen-
to, nos juntamos con el proyecto de elaborar us@rid del Derecho alternati-
va a aquellas imperantes en aquel tiempo en ladtddes de derecho, que era
una mezcla, digamos de manera muy grafica, unalandecpositivismo, de ius-
naturalismo de tipo moderno, pero también con unewacion muy fuerte con
una ideologia conservadora y reaccionaria. Yo quepaquéllos que han conoci-
do las facultades de derecho de Francia, pero éanmid# otros paises de Europa
en aquel tiempo, entre los afios sesenta y setentadl recuerdo de un ambiente
muy pesante, muy reaccionario, reaccionario erreério del anticolonialismo,
de la liberacién de los pueblos, sin hablar delliarde sociedad hacia el socia-
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lismo. Es decir que las posturas de izquierda ttatmente minoritarias, aisladas,
escondidas, muchas veces dentro de las facultalégrécho, de modo que el
proyecto de construir una teoria, de afirmarlasalener aquellas tesis en la do-
cencia, en las clases, en las publicaciones acadgnsignificaba necesariamen-
te un enfrentamiento, un enfrentamiento delibei@ola ideologia dominante y

las entre comillas “teorias” vigentes en las faids de derecho de Francia.

Hay también que precisar que, en aquel tiempo, qués hoy en
dia 0 me parece que hoy en dia las cosas han cambiatimtels la Filoso-
fia del Derecho y la Teoria del Derecho, eran muoyy, minoritarias en la ma-
yoria de las carreras de las facultades de FraNoidabia, una clase, un curso,
una asignatura de Filosofia del Derecho o de Temii@erecho. La Unica figura
en el marco de la Filosofia del Derecho en los asteriores a la segunda gue-
rra mundial, era Michel Villey, un partidario deaumision aristotélico-tomista,
pero en mi opinién muy desvinculada de las formaxietas de manifestacion
de la juridicidad en nuestras sociedades. Y emserambito donde tratdbamos de
construir una teoria alternativa, esencialmenteridd al materialismo historico,
al llamado marxismo, y tenemos aqui una influenuig clara, una influencia del
contexto de las sociedades europeas del oesteush tempo, de Francia en
especial con una boga muy importante del matemalibistorico, del marxismo.
Y para nosotros, por ejemplo, la contribucion aéngna a la renovacién del
pensamiento, de la teoria, de la teoria del pemsamide la teoria marxista,
habia sido algo sumamente importante. Especialmeieel concepto dans-
tancia juridica etcétera etcétera, y el proyecto era aprovecligrsma parte de la
contribucién de autores marxistas de aquel tiernpmo Althusser, para contri-
buir a la profundizacién de una Teoria Critica Betecho. No se trataba, para
nosotros, de difundir una teoria marxista, sino Tiearia Critica referida princi-
palmente al marxismo, es decir, a la obra del profarx, y también a obras de
seguidores del mismo, sin estar, sin quedar cesrada influencia de otras co-
rrientes del pensamiento critico, como por ejemplodentemente, el profesor
francés, aquel Michel Foucault, y aquél la SocitoGritica, Pierre Bourdieu.
Asi, el proyecto de construir aquella teoria, dentiirla a través de la ensefianza
del derecho, en las facultades de derecho, a tde/ésa renovaciéon pedagogi-
ca también, se aprovecho de la existencia de unzefia revista que teniamos en
el Instituto de Estudios Politicos de Grennoblémbién lo cual fue muy deter-
minante del programa, un proyecto editorial, que élde la editorial Masper,
en aquel tiempo una editorial emblematica de lalycoion de los sectores del
pensamiento de izquierda, y la idea del propio dsjro, era poner en el merca-
do, una coleccion de libros deritique du Droit al mismo tiempo que tener
una coleccién de Critica de la Economia Politic&nyun segundo momento, una
coleccion de libros de Critica del Derecho, condiga mas precisa de publicar
a la vez obras genuinas, obras de investigacioatidas de tesis docto-
rales, por ejemplo, y contramanuales. Una idea foayte era la de concebir,
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realizar, difundir, apoyarse después, en contraalasuy para cada matefiala
idea un poco general era asi, era ingéhupara cada materia, frente a los libros
oficiales, los libros clasicos de civil, constitoical, etcétera, etcétera, nuestro
proyecto era poner enfrente un manual critico, sr& como la concrecion, en el
sector de la disciplina considerada, de la teanig gor otro lado, teniamos pro-
yectado construir, edificar. Y bien, yo creo esteypcto consiguié algunos ele-
mentos, algunos datos exitosos en sus primerosdifiegistencia. La asociacion
se fundé en 1978, y el primer libro de la coleccsatié a la calle en ese afio.
Digamos que el movimiento, la asociacion y su aofet conocieron una vida
bastante activa, bastante publica entre 1978 y.JR&5una vida breve. De modo
que en lo que sigue, voy a proponerles una crdeca vida breve de la asocia-
cion Critique du Droit evocando los limites que pronto encontramos en
aquella empresa de constitucién y difusion de eoaid critica prevalentemente
basada en el pensamiento marxista.

2. Desarrollo y limites que encontré la accion y lgproduccion del
movimiento Critique du Droit

Yo creo que hay de notar en el balance, en elipogiel balance de la
actividad, de la aventura de la asociacion, lameg&ion de unos encuentros del
movimiento, que permitié que algunos colegas addlsthment de la universidad,
pudieran salir de su postura un poco marginalud®osiciéon un poco marginal en
el medio académico, y afirmarse como partidaridt@semnismos de un acerca-
miento critico al derecho. Esos encuentros tamh@sn permitieron conectarnos
con otros colegas que tenian alli una aventurayunmvo mas individual en Amé-
rica Latina, pero también con colegas de otrosepaysespecialmente en aquel
tiempo con los colegas de Bélgica, de la famosaetsacle las Facultades Univer-
sitarias de San Luis, de Bruselas, que particip@moros encuentros deriti-
que du Droiten Francia. Y también en el afio 1981, en octubxémos un en-
cuentro inolvidable con tantos participantes de iBtExde Chile, de Brasil,
un encuentro que fue el mas importante de todooglmiento. Pero mas concre-
tamente, también publicamos la coleccion, una guade libros, a pesar de las
dificultades, de las vicisitudes editoriales; obdasdistintos perfiles, obras cen-
tradas, por ejemplo, sobre una rama del ordenigarign el sentido, segun el
proyecto de hacer contramanuales. Asi, por ejenpplolicamos un libro titulado
El estado deDerecho, que era como un contramanual, debido ad\iMiaille,
un contra manual en materia de derecho constitati®ublicamos también un
libro sobre el derecho de las personas, como comraual de los libros clasicos
sobre el derecho civil de las personas, y, evidesitte, sacamos un libro colec-
tivo titulado El derecho capitalista del trabajgara enfrentar el pensamiento
dominante clasico, en materia de Derecho del ToabEgmbién una serie de
contramanuales, pero también publicamos en la ddle@lgunos libros nacidos
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de tesis doctorales, libros referidos a temas éspscdel derecho, meca-
nismos especiales o fenomenos juridicos especiadeso por ejemplo la juris-
prudencia, o categorias juridicas especiales, cpamoejemplo el territorio, y
también, por lo menos dos libros mas, referidgsealsamiento propio marxista;
mejor: marxiano, como por ejemplo la tesis que ipabte aqui en castellano,
la tesis de Jaques Michel solire sociedad juridica en MarxAl mismo tiem-

po teniamos una revista, pero que lograba sadircalle dos veces al afio, dando a
conocer algunos estudios especiales, en la magerias casos estudios de jove-
nes colegas participantes de la corriente, paatitgs de la asociacion. Podemos
afiadir que, finalmente, el dltimo libro de la aso@n Critique duDroit, se pu-
blicé fuera de la coleccion, porque las relaciorms las editoriales habian fraca-
sado, y se publicé en el afio 1986. Es un librorgabzamos en grupo con unos
amigos laboralistas de otros paises, y que cuentaspecial, con la contribucién
excepcionalmente interesante de Graciela Bensusdiédico. El libro se ftitula
Derecho del trabajo democracia y crisis en Euroga&idental y AméricaBien,
como les decia, hasta el afio 1982, con regularidad,vez o dos veces al
afio, durante tres afos, se publicaron libros dsbidaon el sello, digamos, de
la asociaciérCritique du Droit Y algunos de aquellos libros fueron traducidos,
en unos casos salvajemente traducidos, a otravadi@n especial el espafiol.

Del comin, del conjunto, de esas obras, me paraeesq desprende
un elenco de tesis, de hipotesis, respecto dekllerdel Estado, que podrian
constituir algo asi como el esqueleto de unadeai¢ la teoria que pensaba-
mos construir, que pensabamos edificar. No es mrapdésito hoy dia proponer-
les una revisibn de esos elementos, pero me pemaittirlos al articulo
publicado en la revist&ritica Juridica, hace casi 20 afios, y donde se trata de
dibujar sintéticamente las aportaciones, maniolgraportaciones teéricas de la
corrienteCritique du Droita través de sus libros. Me parece que, por ejemplo
esencialmente, el cuestionamiento de las conseiasededucidas muy frecuen-
temente en el llamado pensamiento marxista sohbderecho tal como se publi-
caba a través de unos articulos en francés enfios 80, 70, la metafora de
la infraestructura y la superestructura, la cueatimos muy claramente, muy
claramente, me parece con pruebas, con muestrss fdésedad o del peligro de
su comprension demasiado dogmatica.

Pienso que en algunos puntos, a través de lossandk los libros,
ofrecemos elementos para ver mejor como el deraches una mantel echado
sobre relaciones de explotacion, sino como es onaaf de representacion,
mediatizacion de las llamadas relaciones sociadeprdduccion; una forma de
representacién, mediatizacién de las relacionesalssc tipicas del modo
de produccién capitalista como deciamos en |éXibusseriano, y yo creo que al
mismo tiempo muchos de entre nosotros, en todo, dasami experiencia, nos
dimos cuenta de la imposibilidad de ir mas alldldrado del derecho en general;
que era necesario ir un poco mas adentro de laarhientas de la regulacion
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juridica. Lo habia-mos intentado en los estudidses@l derecho del trabajo,
sobre el derecho de quiebra, y realmente, la idearfds o0 menos, no mas o me-
nos, mejor, claramente, aquella necesidad de iraitéa®n la profundizacion del
modus operanddel derecho; del derecho contemplado tanto desdmurgo
de vista de su produccion, cuanto desde el punteisie del cuadro, del mar-
co que ofrece o que impone a las acciones de toseac Para decirlo de manera
un poco breve, estabamos pasando de Marx a (inaugibr la necesidad de
superar las limitaciones que encontrabamos, quamasi muy claramente, en el
contenido de nuestros propios textos; en la mataendién como la gente aco-
gia, comprendia nuestras escasas publicacioneslliDambién, las dificultades,
junto con otras dificultades, que seria interesami@izar mas claramente, que
permite comprender lo que fue el oficial fracasoGttique du Droit que son
elementos de la vida politica francesa. Yo creo lguéegada en el poder de la
izquierda unida, entre los afios 81 y 86 digamos,ufita causa muy cierta del
fracaso del proyecto deritique du Droit pues con la experiencia del poder, la
experiencia del imperialismo, también fue para trosda oportunidad de ver que,
concretamente, los problemas de la transformacgdand sociedad, de la trans-
formacion de un derecho, estaban mucho mas pomande nuestra capacidad
de comprender las cosas, de nuestra capacidacteegrapuestas. De modo que
una serie de factores politicos institucionales @@haislamiento de los pocos
profesores catedraticos pertenecientes a la as@ei€citique du Droit y tam-
bién los problemas editoriales, pero me pareceapproblemas editoriales fue-
ron consecuencias de los otros problemas, de tdgmnas de fondo, hicieron
que la existencia de una asociacion, de una céleatn publicaciones de contra
manuales bastante ambiciosos, fuera substituidéapotistencia de grupos, naci-
dos como secciones, si asi puede decirse, ded@megm, que se formaron, y que
pronto se convir-tieron en centros oficiales deegitigaciones de algunas univer-
sidades. Esto en primer lugar. En segundo luggrgba destacar la universidad
de Saint Etienne, donde teniamos un grupo domiren&l marco docente de la
facultad de derecho. y también en otras universisla®l sur de Francia, lo cual
llama bastante la atencién: el movimie@atique du Droit casi nunca logré
implantarse en las universidades parisinas; esawimiento de la provincia, de
las provincias del sur de Francia, concretamériéque du Droit cinco lu-
gares, cinco universidades. A pesar de la presefeieolegas miembros de la
asociacion y simpatizantes en otras facultadequglbbs grupos que se convirtie-
ron en grupos de investigacion de dichas univedsislalo que permitié abrir
un espacio.

A nivel cientifico, aquellos grupos teorizaron umagestigaciones mu-
cho mas modestas que aquellas encaminadas a kaucein de una teoria cri-
tica del derecho, de una teoria completa, de wréatacabada por decir, cerrada;
y fueron investigaciones sobre fenémenos de pradincde las normas, feno-
menos de implementacién de las normas, fendmenastdacion concreta, coti-
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diana de las normas, en especial en el marco atelnmiento de los conflictos
en los foros judiciales por ejemplo. Asi constitagmun conjunto de eleven-
tos mientras los colegas de Montpelier, por ejernnaloajaron bastante acerca del
concepto de regulacién juridica, de manera quegtapos adquirieron una in-
dependencia, dejaron de comunicarse cientificamgnte pienso que, a partir de
los afios 86, 87, se podria levantar el acta deulerter de la asociacié@riti-
que du Droit En tanto dltimo presidente, yo tengo la llavdalpuerta en la bolsa.
Cerré puerta y nos fuimos.

3. Las huellas deCritque du Droit en el mundo académico Francés

Pienso que al mismo tiempo debe decirse que eldoade la asociacion
y del movimiento, en su proyecto ambicioso de aairstina teoria alternativa
prevalentemente basada en el marxismo y de haeedaocer, no debe ocultar el
logro, el éxito, que tuvimos a través de la coueiiin de aquellos pocos grupos
de investigacién en facultades de derecho. Yo gu el movimiento de re-
nacimiento, o nacimiento, de una practica, en éspen materia de Sociologia
Juridica, una practica de investigacion empirice, practica de investigaciones
sobre temas tedricos en algunos espacios acadéemdesncia, tuvo que ver con
la existencia de la asociacid@ritique du Droit Creo que tuvimos, jugamos,
algun papel en el renacimiento del interés pordari& del Derecho; si no por la
Filosofia del Derecho, al menos por la Teoria detebho. Sin olvidar, por su-
puesto, el papel que también cumplieron otros eslegtros comparferos
gue siempre se habian mantenido fuera del movimiéwi es que hoy en dia me
siento un poco mas optimista, un poco mejor, pasitiespecto del balance de la
asociaciorCritique du Droitpor lo que acabo de decir. Por la existencia,akctu
mente, de centros de investigaciones, aunque s&nhalgjado un poco, pero
sustancialmente, del proyecto inicial. Pero yo eq@e es una practica de investi-
gacién que es un mérito de la asociacf@nitique du Droit Y si me siento
un poco mas positivo hoy en dia que antes, que e&recto de lo que hicimos,
es porque se notan otras huellaro sé si es la palabra adecuada para evocar lo
gue quiero decir en adelante huellas deCritique du Droiten el marco, en el
ambito de la academia, de la academia francesaateria de derecho del Estado.
Bien, regreso al tema: los grupos de investigaciteambién me parece que
es claro que no tiene su espacio la teoria quatsgahconstituido con los elemen-
tos presentes en los distintos libros de la cabecad del libro inaugural de Mi-
chel Miaille, Une introduction critique au draitNo sé si mi compatriota Juan
Carlos Miguel Herrera, aqui presente, estara derdowconmigo. Me parece que
en los actuales libros de Introduccion al Dered®gvoca, por ejemplo, el li-
bro de Michel Miaille, o, también, nuestro “librcamifiesto”. Se evocan en notas
de pie de pagina, para hacer referencia a unanvisarxista: “véase ..."”; es decir
gue, la aportaciénl pues quizas no se sintetiza en ningln espaciangoma pu-
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blicaciéril, tedrica del movimiento, propia del movimiento, paece que no se
reconoce, en cuanto a elementos de la teoria de gada docencia francesa en
materia de derecho del Estado.

En otros sectores, es un poco diferente. Pienspopguesjemplo en ma-
teria de Derecho del Trabajo, y lo noto a travéswimaciones en referencias de
publicaciones actuales, hay una mejor considerag@mnunos elementos, unos
rasgos de los analisis que proporcionamos resmhetaquella rama del dere-
cho positivo. Pero creo también, que, basicamesgtejebe a que el medio, el
ambito de la doctrina laboralista siempre ha sidgpaco mas abierta, mas pro-
gresista, que los demas ambitos del derecho, guatios sectores de la doctrina,
de la llamada doctrina juridica. De modo que naleslescartar una forma, en
algunos sectores de la doctrina, de reconocimidatta existencia y de la pro-
duccién deCritique du Droit Y me parece, sobre todo interesante, que desde
hace mas dos o tres afios, encontramos, nosotre®e|os, los, como decimos,
padres fundadores, jévenes colegas que se hara@mtdeCritique du Droit
y para quienes significa algo; para quie@eique du Droitremite a una ense-
flanza, a una clase de maestro que pertenecia ahi@oto, a publicaciones. Y
hay una cierta curiosidad por conocer mejor lo gerié en aquellos afios con
la asociaciorCritique du Droit y en unos casos hay una forma de voluntad o de
anhelo de volver al rumbo de la construccion deTearia Critica del Derecho, o
mejor, a una practica de Teoria del Derecho, gaeusa practica critica, en
defecto de tener sentido la construccion de undatepe se mereciera el titulo de
Teoria Critica del Derecho. Y es asi, que desde Hes afios tuvimos ocasiones
de volver sobre el tema, de reunirnos para organjzastamos organizando, un
evento; organizar algo como un congreso o encueatfinales del mes de octu-
bre de 2005, el cual se celebraria en Grenobleckrapara tratar de reconstituir
la historia. Ya es interesante la historia del moento, porque es bastante lla-
mativo que segun este padre fundador que hablauyoexactamente, no todos
contamos exactamente la misma historia a nivel atégico. Por lo cual de-
bo decir que lo que comento, comenté, aqui, amteeiote, de la historia deri-
tiqgue du Droites mi vision, mis recuerdos, es mi cronologia. éjemplo la de
Michel Miaille no es exactamente la misma.

Creo que es el primer proyecto que tenemos, ratinkt historia, tam-
bién tratar de hacer un balance de las aportactedesas de las publicaciones de
aquel movimiento, también tratar de analizar lasmas, si no del fracaso, por lo
menos de los limites que tan pronto encontramawyitn tratar de pensar acerca
de las conexiones objetivas que existen entre éoalganzo, mas o menos, nues-
tro movimiento y lo que sucede en otros paisesnueido y en especial en
los paises de América latina. De alli la invitacddm la cual termino mi charla, la
invitacién a ustedes todos, de ir a Grenoble, esuetle Francia para participar en
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el primer y ultimo congreso deritique du Droiten Francia en octubre de 2005.
Muchas gracias por su atencion.

Pregunta de Carlos Herret&6mo explicas tu el interés que despierta
actualmenteCritique du Droit al menos respecto de su historia, en colegas co-
mo los que hemos visto, por ejemplo, hace un afienga no parecea priori
compartir este elemento de base de todos nosatmerq la politizacion. Eramos
politizados, éramos juristas y en el medio de edtssvariantes, nos volcaba-
mos a hacer un trabajo critico sobre el derechahgra lo que me ha llamado
la atencidn es justamente encontrar esta preodiIpanigente en la que yo no me
reconozco; es decir, yo puedo ser un poquitito joéen que td, apenas unos afios,
pero me puedo reconocer en ti. En estos colegagsupie hemos visto intere-
sarse por ustedes, por la historia al menos, noeam® ese mismo reflejo. ¢A
gué se debe? ¢ Es simplemente un interés histdram @los, simplemente el de
clasificar ahora &€ritique du Droit como una de las tantas corrientes de la doc-
trina francesa, de la entidad doctrinal francesgyinas hay algo mas? Finalmente
esta politizacién que fue la marca de origen, gqusgihaya diseminado o aparez-
ca en un lugar menos central. Gracias.

Respuesta de Antoine Jeammaud: Una pregunta dealificiirespuesta.
También nosotros nos sorprendimos hace 25 afios, awando vimos llegar
a nuestros encuentros en las afueras de la ciadedlegas que nunca habiamos
pensado interesados en los temas de una critickedestho. Pero para volver a la
actualidad, yo creo que en las razones de actudasdmlegas que manifiestan un
interés porCritique du Droit que dicen hay que volver, hay que preguntarse, ha
gue plantearse lo que ha significado, creo queunayforma de simpatia por un
movimiento entre comillas “disidente”, que puedaparcionar aliento para com-
batir puntos de vista de la doctrina dominantengtieen especial, en el caso del
colega, muy simpatico colega civilista, organizadel encuentro entre nosotros
el afio pasado. Es una simpatia por la disidenti@ata de manifestar una vision
alternativa a la vision dominante en materia deidede los contratos. Quiere
volver al solidarismo, y tiene simpatia gonitique du Droit pero también pienso
que por razones politicas. Mas o menos todos leegtaban en ese encuentro, se
ubican en el mismo lado del campo politico. Cree hasicamente hay una gran
simpatia, una cercania politica, pero en térmirogrdgresismo, frente al conser-
vadurismo; nada mas. Pero también creo que hagterés, una razén de mani-
festar su interés para lo que tratamos de haagredogramos en algunos puntos;
es también un reconocimiento, quiza, de la pertiaede algunos elementos de
analisis. Pienso en dos casos; en el de unos sotegaquienes tuve la ocasion
de charlar, yo pienso que hay ese elemento, pededade constituir, como fue la

3 Las intenciones manifestadas por Antoine Jeamnuudgnvocar a un encuentro en Grenoble, no se
vieron realizadas, entre otros motivos, por lafefdncias entre nosotros”, conforme informé el
propio Jeammaud.

4 Al término de la conferencia de Antoine Jeammaedyroduijo el siguiente dialogo.
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nuestra hace 25 afios atras, una teoria criticalbasa el marxismo me parece
hoy en dia en Francia totalmente trasnochada. ®igne lo mas atractivo para
muchos colegas que quieren tener una mejor compredsl| funcionamiento, o
de la naturaleza del funcionamiento del derechoguamto nivel especifico del
todo social pero vinculado, relacionado con mugtiesles del conjunto social, lo
que tiene mas atraccion en la actualidad es laupoddh de los colegas belgas: la
practica teérica critica sobe el objaterecho mas que el proyecto nuestro, que
era la construccion de la teoria critica del devech
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Nuestra América esta dando sefiales de un nuevadawor de un cambio ver-
dadero que nos permita, por fin, despertar der¢gmlaoche neoliberal que hemos
padecido durante, por lo menos, las pasadas tremda@& El neoliberalismo
ha provocado mayores desigualdades en la Amérittaaly una pérdida impre-
sionante de sus fuerzas productivas propias. Ldetemia a la profundizacion
de las desigualdades ha contribuido, a su vez,irrefabilidad politica y a una
seria crisis de gobernabilidad en la region. Lamaracion que hacen los neolibe-
rales entre democracia y mercado, sélo ha servada gbrir mas la brecha de
insatisfaccion de la mayoria de los ciudadanosidatnericanos con la llama-
da democracia por los raquiticos resultadoscHelreo prometido. Consecuente-
mente, las resistencias al modelo se han multgdiqzor doquier y producto de
ello el Estado en la América Latina se enfrentadlagto de redelimitar su natu-
raleza, estructuras y procesos para poder garalstiran ansiada gobernabilidad.

En ese contexto, la sociedad, el Estado y el DerenHa América Lati-
na, se me antojan signos en busca urgentementeedpretaciones alternativas.
Quienes las ofrezcan lograran, tal vez, posicienastratégicamente en ese
drama histérico que anda hoy desesperadamenteopaied en busca de protago-
nistas. Pues hoy mas que nunca y no empece lacggnsque a ratos en estos
tiempos nos embarga, de habernos convertido tododag en deambulantes sin
referentes conocidos, nuestros destinos colecvaividuales son proyectos
en transformacién reclamandonos capacidad paintirle otro sentido y direccion
La realidad se nos presenta hoy como una congialaci tanto azarosa de cam-
bios y quiebres que por encima de las decepciooesfusiones y rabias
que nos puedan embargar, por encima de todo, Is&ue/e constituye oportuni
dades que la vida nos da para aprender, crecernudeaos saltos o, por lo menos,
pequefios y progresivos pasos en el devenir histéiécla civilizacion humana,
con sus signos tanto positivos como negativos. Estel reto mayor que nos
plantea la era presente.

A propoésito de ello y a riesgo de que se me taehetdpista, debo con-
fesar que creo firmemente en que el mundo estairmogrso en una revolu-
cion que, como dice el sociblogo chileno Fernandie$/ no habra sido la sofiada

! Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos. Ma@dPuerto Rico.
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por mi generacion, pero revolucion al fin, la qudiray al cabo trajo el barco.

Contrario a la valoracién histérica estrecha qustya que la revolucion se re-
duce o se resume en el “gran acontecimiento”, ps@éndo a Federico Nietzs-
che, la realidad histérica se ha encargado de deanagie las revoluciones, si de
verdad lo son, constituyen procesos molecularesulfidimensionales integra-

dos, a su vez, por una multiplicidad de revoluciom&eractuantes de largo
plazo en la cultura, la sociedad, la economia,diitipa y el pensamiento de
una civilizacién dada.

Vivimos hoy una profunda reestructuracioén generalpiricamente con-
tundente, de la economia, cultura, sociedad yig®liton hondas repercusio-
nes sobre nuestra vision de mundo y las formasierhgsta ahora nos habiamos
organizado para transformar nuestras condicionésrial@s y espirituales de vida,
es decir, una verdadera ruptura paradigmétigsta revolucion que se vive cons-
tituye un gradual, molecular y multidimensional eprie civilizatorié que, estoy
convencido, anuncia los primeros asomos de un nm®dp de produccién y de
relaciones sociales marcado por la centralidadad@fbrmacion o, mejor aun,
el saber. Bajo éste, el saber es poder. No meraedigui exclusivamente a los
saberes hoy hegemonicos y que pretenden reinsgnibgodificar las desigualda-
des e injusticias de siempre en las institucioeesoras del orden actual. Sobre
todo, apunto a los saberes silvestres y alterratjue abren paso a unos espacios
o focos paralelos de poder y prescripcion normagivda sociedad contempora-
nea, desde los cuales aspiran a desarrollar ndevams de gobernabilidad
mas pertinentes a nuestras realidades y necesjdadesro de un espa-
cio social reconstruido.

Y es que el poder adquiere una condicion difusestws tiempos. El Es-
tado crecientemente se desmitificadebilita como “dedo ordenador de Dios”.

2 Véase a Fernando Mirdsa revolucion que nadie sofi6 o la otra postmodedidNueva Sociedad,
Caracas, 1996, pags. 9-15.

3 Me refiero aqui al concepto desarrollado por ehtifico Thomas Kuhn en su obFae Structure of
Scientific RevolutionsSecond Edition, University of Chicago, Chicag®51. En su aplicacién a las
ciencias sociales, una ruptura paradigmatica seree la crisis que se provoca cuando la visién
particular que prevalece de la sociedad resultastdiciente para entender la misma y encarar iefect
vamente la necesidad de su transformacion. La aciperde esta crisis requiere un cambio paradig-
matico, es decir, un rompimiento con el conjuntoidi®as, percepciones, valores y practicas que
caracterizaban el anterior paradigma y el desarddl una nueva vision de la realidad y la formas
de transformarla.

4 Sobre este particular, véase a Immanuel Wallersti futuro de la civilizacion capitalista
Icaria Editorial, Barcelona, 1997.

® Para Paolo Grossi, la mitologia juridica constitupa estrategia dominante de la modernidad. Lo
juridico tiene necesidad del mito porque “tieneasétad de un absoluto al que acogerse; el mit@supl
notablemente la carencia de absoluto que se hagdady colma el vacio en otro caso peligroso para
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Los procesos sociales de prescripcién normati@aeen crecientemente acentra-
dos, dispersos y heterogéneos. La cuestion del gedéefine hoy en funcion de
un combate continuo, entre diversos cédigos cuéara politicos, por imprimir-
le sentido y direccién a una sociedad, como la treyemarcada por una seria
crisis de gobernabilidad que, mas alld de sus sigmpativos, se nos pre-
senta como oportunidad. EI Derecho es una esashétias en que se enta-
bla dicho forcejeo.

Nuestras miras han estado nubladas por demas&dpdipor las consa-
bidas ideologias y tribalismos partidistas. Comenladvirtié6 Marx, éstas confun-
den continuamente sus deseos con la realidad, gg de modo de vida, el
cotidiano, el de los seres humanos vivientes, gliecamente constatable. Las
ideologias, afanadas en conservar sus cémodoscialgar nichos de “verdad”,
s6lo son capaces de producir verdades fetichizag@sos condenan a una falsa
consciencia de la realidad. Ahora bien, cuandai@sinstancias le juegan a las
ideologias y a las teorias la travesura de eseapgistralmente de sus reduccio-
nismos, éstas se tornan obsoletas y empiezan aarpdal accién de
sus creyentes con mitos y abstracciones sin edfigadctica alguna. Cuando es-
to sucede, estamos confrontados, nos guste o neldmperativo de desarrollar
un nuevo entendimiento, una nueva reflexién filasbpolitica y unos nuevas
practicas mas afines a las nuevas realidades. & @éy, como ha advertido
Habermas, no podemos depender exclusivamente deania dad.La realidad
ya trasciende la posibilidad de ser explicada imé#e a partir de una sola teoria,
incluyendo el marxismo. El primero que habria \adid esta conclusion seria el
propio Marx. Ahora bien, sin Marx tampoco podréeederse nada.

Hasta hace casi dos afios la izquierda pareciaapaspor doquier en
nuestro continente, tal vez con la tnica honrosamoién de Cuba y con algunas
sefiales esperanzadoras en el zapatismo en Méxtahavismo en Venezuela.
No sabiamos qué hacer. Habiamos perdido nuesaidisitmales referentes poli-
ticos, la mayor parte europeos, con el espectacolapso de ese llamado so-
cialismo real que anidaba en la Unién Soviéticasyaiados del este de Europa.

Europa se reorganizé al son de una versién nealilder su Unién y su
izquierda intenté atropelladamente desplazarsehaccentro tedrico ya ocupado
por una derecha mucho més creible. China se embartas “cuatro moderniza-
ciones”, abrazando las leyes del mercado capéakstnque bajo el ojo avizor de
un Partido Comunista que forcejeaba a su vez enuasas circunstancias con
sus propias sefas de identidad. Entretanto, Estwides se fue moviendo hacia
la derecha en funcién de visiones fundamentalide@asi mismo y una agresi-
va renovacion de su mesianica agenda imperiallacidéa al mundo.

la propia estabilidad del nuevo marco de la sodetail”. Mitologia juridica de la modernidad
Editorial Trotta, Madrid, 2003, pags. 34-44.
¢ Jirgen HabermaSheory and PracticeBeacon Press, Boston, 1974, pp. 195-252.
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Sin embargo, donde unos vieron el llamado colagsondvimiento so-
cialista y comunista a nivel mundial, otros atisbarwer una revolucion de di-
mensiones mucho mas profundas que sacudia alisowatealmente existente
en Europa en tanto y en cuanto, como certeramemiersio el Che Guevara,
nunca superé en el fondo la economicista I6gicétalegta e industrial. Ello llevo
a la mercantilizacion y privatizacion de las coescias de las sociedades de los
paises socialistas europeos. Nunca se entendidaidzd la admonicion del
filésofo marxista italiano Antonio Gramsci aceraal @nperativo de emprender,
mas alla de la revolucién politica, otra y mas\atl@ revolucion, esta vez cul-
tural e intelectual, que potenciase el desarroouda nueva consciencia, una
nueva cultura, unos nuevos valores, unos nueves seimanos, en fin, una nue-
va civilizacion.

Asi las cosas, donde unos percibieron el triunfindieo del capita-
lismo como el “mejor de los mundos posibles”, otemlvertiamos que tal vez
éstos cantos de victoria eran un tanto prematloedos intersticios del llamado
colapso del "socialismo real" se podia advertir impugnacién social y ética
mucho mas radical que terminaria por golpear eadmiente a la civilizacion
capitalista toda, con la que el socialismo reabpeo nunca realmente logré rom-
per. En Gltima instancia, hay que admitir que sggmenes politicos fueron de-
rribados no por los tanques del imperialismo estaiiense sino por sus propias
sociedades civiles quienes dejaron de creer es, glegandole asi su tan necesa-
ria legitimacion.

Hoy, sin embargo, se puede atisbar, con ciertadiaea claridad, en la
América Latina la aparicion de unas nuevas tendsmbe cambio representadas,
por un lado, por el surgimiento de una serie ddegobs que se identifican de
izquierda, centroizquierda o progresistas y, poo tatdo, la aparicion de nuevos
movimientos sociales que, como bien advierte AtiBorén, “adquirieron
una enorme gravitacion”. En el primer caso, seatt paises como Venezuela,
Brasil, Argentina y mas recientemente Uruguay, ¢osles ejemplifican las
posibilidades reales de que nuestros pueblos wvuedvanovilizarse en torno
a alternativas progresistas serias y realistagdahlor de éstos se va forjando un
bloque regional importante de poder. No debe deipee tampoco la diferencia
representada por los gobiernos de Chile, Panamapyibiica Dominicana. En
Guatemala, Nicaragua, Colombia y Ecuador se pradtasebién avances signifi-
cativos de fuerzas de centroizquierda en el ampidamentario, regional y
municipal. En Chile, recientemente ha irrumpidofremte de izquierda y progre-
sista antineoliberal que se ha constituido como factor influyente en el
escenario politico.

En cuanto a los nuevos movimientos sociales, éstosanifiestan de di-
versos modos: desde la conquista de calles y ptiz#éss piqueteros argentinos,
las ocupaciones de tierras de los “sin tierra” essB, hasta las masivas insurgen-
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cias civiles que provocaron, por ejemplo, en lososade Perd, Argentina, Ecua-
dor y Bolivia el derrocamiento de gobiernos neathites. En Ecuador, Bolivia y
Peru los movimientos indigenas surgen como factmug®omos de poder. Todo
ello constituye una manifestaciéon de esos nuevjgosucontestatarios que han
irrumpido en la politica latinoamericana durants {dtimos afios para retar al
actual orden capitalista y la destruccion por éstduerzas productivas naciona-
les, lo que los ha condenado a la miseria y lagpesanza. Es otro testimonio de
que la lucha de clases, la misma que virtualmeptamhrecié durante, por lo
menos, la pasada década, vuelve a asomar porfiataheecabeza, aunque ba-
jo nuevas e inéditas formas. Ello sirve para ajeati que no es la historia o
la democracia las que estaban cansadas, sino god@naso eran las propuestas
y las précticas politicas del modelo democratiqoresentativo liberal que ha
advenido en una especie de plutocracia neoliberkd eual los partidos gobier-
nos se pusieron al servicio de los sectores fieangiy comerciales transnacionales.

Los pueblos se niegan a continuar avalando las asisopciones de
siempre, sean de derecha, centro o de izquierdasu retoricas y acciones ca-
da vez menos pertinentes a la solucion de los @nus que enfrentan en sus
vidas cotidianas. En ese sentido, es forzado adque si ha existido una cri-
sis de la politica en estos ultimos tiempos, ésthasdebido a la ausencia hasta
ahora de alternativas que realmente se atrevandifeeentes en tanto y en cuan-
to estén comprometidas con una nueva politica,andel las sectas ideoldgi-
cas excluyentes sino que la de los esfuerzos dirsga la potenciacion de una
accion efectivamente colectiva en funcién de ueréd general por un cambio
verdadero y pertinente. Lo que se cuestionabal esenido de la politica, el para
qué y el qué hacer. Lo existente no satisfaci&¥gectativas de sectores signi-
ficativos de la sociedad. La llamada crisis de gadgilidad confrontada
en muchos paises era esencialmente, pues, ursadaigitimacion.

En la medida en que la izquierda latinoamericanaasielo repensado en
diversos escenarios nacionales, ha logrado sdlierdpantanamiento de los pa-
sados afos y se ha convertido nuevamente en pnistaital. Esta demues-
tra asi con fuerza renovada que esta madura nueterpara gobernar. Ello
ha tenido, por ejemplo, el resultado de que seab#@rto de par en par las puertas
a la construccién de un MERCOSUR como un proyeetantegracién no sélo
econdmico sino que también politico que sirva decomgara una Comunidad
Latinoamericana de Naciones, desde el sur del R&vdBhasta la Patagonia,
pasando también y necesariamente por nuestrasa&ntjue nos una mas alla de
los proyectos neocimperiales de integracion queobiegno estadounidense nos
pretende vender.

La América Latina se erige asi tal vez en el ppacreferente para la
articulacion de un nuevo discurso emancipador dedé& la comunidad inter-
nacional, que incluye destacadamente un replanéedoniadical del ideal demo-
cratico. A ello ha contribuido el desgaste, en mdgucasos, de los instrumentos
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partidarios tradicionales de la burguesia produstecisamente, de los estragos
causados por sus politicas neoliberales. De aihflieencia decisiva de las pro-
puestas alternativas a las politicas neoliberalesluyendo de ampliacion
de la participacién ciudadana, hechas a travéoslesucesivos Foros de Porto
Alegre, asi como las experiencias de descentridizgmolitico-administrativa y
autogobierno popular producidas a partir de latitoiegdn de las “juntas de buen
gobierno” por todo Chiapas por parte de los zapatien México. La cons-
truccion de una democracia desde la base de ladsati En ambos casos esta-
mos ante dos nuevos referentes, no sélo de resstah neoliberalismo, sino
gue més alla de construccion de una democracieedastase. En el caso del
zapatismo, éste se constituyd definitivamente endeesos signos alentadores
gue desesperadamente anddbamos buscando que timoeri@se que hacer la
revolucion seguia siendo una vocacion rentablesérsdiempos azarosos de lo
politicamente correcto

En términos del desarrollo de la teoria y las jastdemocraticas, el
caso de Venezuela ha tenido una amplia repercusalne todo a raiz del im-
presionante proceso que refrendé el mandato deesidpnte Hugo Chavez, lo
que constituyd un acontecimiento clave en la hiestpolitica contemporanea de
la América nuestra. Por fin, muchos, en particldarpobres y marginados, han
tomado conciencia en estos Ultimos tiempos queaodracia también les perte-
nece y que sélo mediante el méas decidido ejerdieisu poder ciudadano podran
lograr que el futuro también sea suyo.

Hay algunos que opinan, en la mejor tradicion plat que a mayor
democracia, mayores también son los problemas bergabilidad. Segun éstos,
los referendos revocatorios solo producen inesdaoil politica. Y si bien
es cierto, este tipo de consulta puede convesinsgn foco para intentar desesta-
bilizar politicamente a un gobierno, me parece gquerincipio constitucio-
nal reivindicado constituye un gran avance parantpliacién de la democracia
en la América nuestra, en direccibn a un modelodemocracia participati-
va, sobre todo ante el descrédito en que han da&ldlamadas democracias
representativas de las elites politicas y econ@nicadicionales. No es me-
nos democracia sino mas democracia lo que haca’fatin todos los retos
que inevitablemente ello plantea.

" El socidlogo britanico Anthony Giddens habla dereciente paradoja de las sociedades democrati-
cas modernas: la masiva desilusién que esta cudaison los mecanismos institucionales y procesos
democraticos tradicionales. Claro estd, no es appérsonas hayan dejado de creer en la democracia
per se, nos dice, si no mas bien en los procealixes e instituciones que hoy la caracterizani$eg
Giddens, los ciudadanos no estan menos interesadiaspolitica, si no que han perdido interés mas
bien en la politica tradicional y ortodoxa. Con@wdvirtiendo que no es menos participacién demo-
cratica la que se desea, si no una ampliacionfisigtiva de la existente, es decir, una democrati-
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Deseo subrayar la significativa contribucion dedccaenezolano al desa-
rrollo de la filosofia politica y el Derecho Congtional en la América Lati-
na. La Constitucion de la Republica Bolivarianavémezuela, de 1999, dice en el
articulo 62 del capitulo IV ("De los derechos potis y del referendo popular”):

"Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el dereleh participar libremente en los
asuntos publicos, directamente o por medio de equesentantes elegidos o elegidas. La
participacion del pueblo en la formacion, ejecucydoontrol de la gestion publica es el
medio necesario para lograr el protagonismo quangige su completo desarrollo, tan-
to individual como colectivo."

El articulo 70 agrega:

"Son medios de participacion y protagonismo debjuen el ejercicio de su soberania, en
lo politico: la eleccién de cargos publicos, ekrehdo, la consulta popular, la revocatoria
del mandato, la iniciativa legislativa, constituab y constituyente, el cabildo abierto y
la asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyasatezssseran de caracter vinculante.”

Segun el filésofo latinoamericano Enrique Dusseta® disposiciones
deben entenderse como parte de una aspiracionrtdeufa una democracia
representativa con una democracia participativapdeblo”. En ese contexto,
tanto el principio refrendario como el que perntet@brogacion de leyes “signifi-
ca una intervencion participativa del pueblo, rdeodo a los representantes que
sélo son tales: representantes y no poder soberaanio en el caso del mode-
lo liberal de democracia representativa. Y afidfe: este sentido aparece una
novedad sobre el llamado Poder Ciudadano. DessiglelXVIIl, por los aportes
de Montesquieu, entre otros, se llegdé al conseesgué era conveniente dividir
los poderes del Estado al menos en dos: el Podgslatvo y el Poder Ejecu-
tivo -elegidos directamente por el pueblo-, los,qu@r su parte y seglin maneras
diversas, nombrarian a los miembros del Poder isldim elegido directamente
por el pueblo-, y que mantendria una cierta autdaate los dos poderes origi-
nantes, constituyendo algo asi como un tercer poféirien, la Republica Bo-
livariana de Venezuela innova en este aspectofigigndo un objeto original
nuevo de la practica y de la ciencia politichs.”

Incluso, la Constitucion bolivariana posee otra dont@nte innovacion,
cuya inspiracién se encuentra en parte en el meepublicano de Simén Bolivar.
Hablo del titulo 1V (Del poder publico), en el gse hace una revision del modelo
clasico de separacion y equilibrio de poderes pempliar los poderes a cinco en
vez de tres: “El Poder Publico Nacional se divide_egislativo, Ejecutivo, Judi-

zacion de la democracia. Véase a Anthony Giddensaway WorldRoutledge, New York, 1999,
pags. 89-96.

Enrique Dussel, “El poder ciudadano en la Constituwenezolana”lLa Jornada México, agosto
de 2004.
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cial, Ciudadano y Electoral.” El capitulo IV esgele se refiere al Poder Ciudada-
no y dispone que éste se ejerce por "el Consej@alNRepublicano” (articulo 273),
integrado por la Defensoria del Pueblo, el MinistePublico y la Contralo-
ria General de la Republica.

Si bien es cierto que la democracia es comunmegfieida como el go-
bierno del pueblo, a su vez no se puede decir gpeeblo es uno, es decir, una
unidad indiferenciada. Estd integrada por una plididad de intereses y
aspiraciones, por una diversidad de voluntadescgsioPrecisamente uno de los
grandes retos de la sociedad democréatica contemgmmés como hacerse cada
dia mas y mas representativa del conjunto de $os dihijas. La democracia es
hoy sobre todo un historico reto de forjar la carstion en comudn de un futuro
mas libre, justo, ético y prospero...claro esti, gados y no sélo para unos
pocos. Solo asi se construye una comunidad humarerisr. Ese es precisa-
mente el reto que confronta Chavez luego de suesimante triunfo en el refe-
réndum venezolano, aunque complicado por el heehdacexistencia de una
oposicién con muy poca voluntad democratica empe@adprovocar un choque
politico y social de graves consecuencias paraaéd. pAquellos miembros o
representantes de la oligarquia venezolana québandmtes a sus anchas y ad-
ministraban las riquezas del pais a su antojo suemeneficio casi exclusivo, hoy
andan resentidos, aterrorizados de perder su<itadies beneficios de clase
en aras de una necesaria redistribucion de laziyede las oportunidades a
favor de los mas necesitados del pais, la maybaialigarquia pretende desco-
nocer la esencial igualdad entre los ciudadanoso uieren ceder un apice en
sus intereses. La lucha de clases ha salido gp&afgtie y se ha convertido en el
motor de los acontecimientos. En fin, mientras @kapropone otra logica
del juego democratico, el incluyente, el odio adagrnl propio de la légica ex-
cluyente fomentada por la oposicion llega a nivededmente patolédgicos.

Segun el intelectual paquistani y liddtermundistarariq Ali: “Mientras
los pobres en Venezuela apoyen este gobierno,\seibée Cuando le retiren su
apoyo caera. Pero creo que seria Util que el mewtmiantiglobalizadoll y hay
muchas corrientes diferentes @lli viniera y observara lo que aqui sucede. ¢ Cual
es el problema? Vayan a los barrios, vean comdasonidas de esas personas y
vean como eran antes de que este gobierno asueligmader. Y no se dejen
llevar por estereotipos. No se puede cambiar eldmwm tomar el poder, ése es
el ejemplo de Venezuela. Chavez esta mejorandadi de la gente comdn y
corriente. Por eso es dificil derrocarlo, de otmdmya estaria derrocado. Esto es
algo que la gente del movimiento antimundializagiébe entender, esto es poli-
tica seria.” Tomar el poder para transformar el doyjraunque sea en pequefias
dosis, es la propuesta que Ali ve representada Bevolucion Bolivariana.

La victoria en el referéndum le da a Chavez la mmidlad de dar otro
paso para la consolidacién del proyecto revolugionaolivariano que encabeza,
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a la vez que le presenta el reto de profundizaddiamte la articulacion de un
nuevo modelo de desarrollo centrado precisamenta atenciéon de las necesi-
dades de los ciudadanos, sobre todo los pobreggimados. Para ello, entiende
Chavez, Venezuela tiene que romper con el modglibatiata vigente y encami-
narse hacia el desarrollo de un modelo revisadatgctono del socialismo. La
salud del proyecto bolivariano de Chavez dependerdue efectivamente si-
ga dando pasos concretos y organizados en el diésate ese nuevo modelo de
desarrollo, apuntalado en una agresiva politicariaicional centrada a su vez en
la promocion de alianzas estratégicas a travésidativas alternativas de coope-
racion e integracion como la representada por tarsdtiva Bolivariana de los
Pueblos (ALBA), su propuesta alternativa al nefastaerdo de Libre Comercio
de las Américas (ALCA), de procedencia estadoursieen

Por otro lado, esta el caso de Brasil el gobiemidPdesidente Luiz Ina-
cio Lula da Silva, lider obrero y dirigente del f#r de los Trabajadores, se
presenta como una opcion politica esperanzadoraiasignificativa influencia
sobre el resto de la region. La politica del golwede Lula aparenta soste-
nerse en los siguientes cinco ejes:

1. La atencién de la deuda publica, la contenc&lod gastos e inversio-
nes gubernamentales y la recuperacion de la caafigle los agen-
tes econdémicos globales;

2. El establecimiento del Programa Hambre Cero pseader la grave
situacién de pobreza y marginacion social que exstel pais;

3.Una reforma tributaria y de seguridad sociabpaducir no soélo la
deuda publica sino que, ademas, para generar afgéio distributivo
positivo para los mas necesitados;

4. La radicalizacion de la sociedad democraticaiamel la promocion
activa de una ciudadania activa, critica y paitya en todos los pro-
cesos decisionales de las instituciones represeagat

5.La puesta en marcha de unas iniciativas intenales que promue-
van unas relaciones econémicas mas democratiaaglgrias, asi como
una integracion regional que potencie los interesbgranos de los pue-
blos latinoamericanos como nuevo bloque de podéntefior de una
economia global dominada marcadamente hasta aboiaspados Uni-
dos y la Unién Europea.

Claro esta, algunos de estos ejes son esencialrpetitecas econo-
micas consideradas “ortodoxas”, por no decir neddiles, como bien advierten
algunos de los criticos del nuevo gobierno que rafp& un mayor
distanciamiento de la agenda neoliberal que teadiaracterizar al gobierno
anterior de Fernando Henrique Cardozo. Por su,pauta riposta que con el uso
de las politicas econdmicas llamadas ortodoxasemdet crear una nueva
situacion y promover un modelo de desarrollo promjae promueva,
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mover un modelo de desarrollo propio que promuesaultdaneamente
con el crecimiento, una redistribucion de la riqugzuna reduccion significati-
va de las desigualdades sociales. Un intento pampeo radical e inmediata-
mente con el neoliberalismo podria afectar el bdode alianzas politicas con
fuerzas de centro y, aun algunas de derecha, gieel@rLula alrededor de su
gobierno mas alla del Partido de los Trabajaddkdemas, éste parece temer que
en las actuales circunstancias ello podria llevana desestabilizacién y colap-
so econémico similar al vivido por Argentina. Dd ghe, en todo caso, ha optado
por una salida gradual del neoliberalismo, en umautura internacional que,
segln entiende, no es adn propicia para la puastaaecha de iniciativas anti-
capitalistas muy atrevidas. También hay quienesesen que los escasos resul-
tados hasta ahora reflejan tal vez una inexplicabfgtulacion en el desarrollo
de un modelo alternativo que le esta costando etlilslidad entre un sector del
gobernante Partido de los Trabajadores, la izqaigrel pueblo en general.

Ahora bien, la sintonia entre Lula y el presideatgentino Néstor
Kirchner para la revitalizacion del arreglo econdmsubregional del MERCO-
SUR y su ampliaciéon inmediata hacia los paisesnasdiparticularmente Ve-
nezuela, asi como el desarrollo por éste de nuelasiones de cooperacion
econdmica con Cuba y México, tal vez le presertafameérica Latina una opor-
tunidad singular. Los paises latinoamericanos deleéinir si van a concentrarse
en alcanzar la largamente ansiada unidad continezga identidad propia, o
si van a hipotecar su futuro econémico, social ftipo en el apoyo servil a la
nueva propuesta neocolonial de Estados Unidosreh de Libre Comercio de
las Américas (ALCA).

Ambos, Lula y Kirchner se han comprometido a cotivet MERCO-
SUR en el motor de un nuevo proceso de integrdattmamericana que inclui-
ria el establecimiento de un Parlamento regiondh yadopcién de politicas
macroecondémicas comunes. Esperan ademas que aimwvaegaucir la pobreza y
grandes disparidades sociales que andan rampantasregion. Su oposicion al
ALCA, sin embargo, no ha sido frontal sino que batado ambos por explotar
las contradicciones del discurso librecambista gardenciar las desigualdades
inherentes al arreglo, segun concebido por Estaéffudos. Le han reclama-
do: lo que es igual para todos no debe reconoeentja a ninguno.

Por otra parte, en lo que se considera otra ineiagstratégica de
gran importancia protagonizada por el gobierno di,LBrasil suscribi6 en el
2003 un acuerdo con los gobiernos de India y AfdeaSur para impulsar un
llamado G-3. El objetivo del grupo es, por un ladostalecer la coopera-
cion econdmica y politica entre éstos, asi comdicani sus posiciones en los
foros internacionales. Mas alla, la iniciativa, cauien estd en una etapa embrio-
naria, se plantea incluir al resto de los paises MERCOSUR y de la
Unién Aduanera de Africa Austral. Se propone, asina, incluir a China y Ru-
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sia, lo que constituiria un serio desafio a laafigcia imperial de los Estados
Unidos. Lula insiste asi en globalizar su visiGeralativa al nuevo orden totalita-
rio que impulsa Washington por todo el planeta.elde también da testimonio
la magna campafia contra el hambre que lidera &ainteenacional.

Por otro lado, en el caso del reciente triunfotelat de centroizquierda
en Uruguay, éste ha servido para dar un testimoombundente de que a veces
paraser o abrirle paso dodavia-no-serla izquierda tiene que atreverse a morir
en parte para renacer transformada mas allad deisshan Establecié alian-
zas maduras con vastos sectores al interior dessfiary mas alla de si misma.
Desarrollé una amplia y ejemplar penetracion ewddds rincones del pais y en
todas las manifestaciones del la vida nacionald§aeron de lado las estériles
disputas ideoldgicas y personalistas para marcaeiaHla conquista del gobier-
no. La hegemonia de las nuevas fuerzas gobernantesayagse fue producien-
do, pues, desde abajo. De paso sumo fuerzas,éhgde fuego de toda politica,
crecié y se convirti6 en una necesidad histérieduiible. Se erigio, junto a su
proyecto de cambio, en politicamente hegemdni@ndsi la maxima garantia
para asegurarle al pais la gobernabilidad. No sefoomdé con ser
meramente destructora del pasado en el preserdé.dPser constructora de un
nuevo porvenir.

Fue asi que la izquierda uruguaya logré potencipo@encialmente sus
principios revolucionarios. Se socializ0, es desgrhizo por fin sociedad toda, se
hizo Estado. Es la necesaria metamorfosis, verdatsnte revolucionaria, por la
gue tiene que pasar cualquier fuerza politica ehdicdesea realmente representar
una alternativa creible ante lo existente, ser@puoeal de poder para la transfor-
macion radical de una sociedad. En fin, la utof@etque poner los pies sobre la
tierra para echarse finalmente a andar al ritmarylps caminos que permitan
las circunstancias histéricas. Y éstas no admédaacionismos: siempre seran el
resultado de una combinacion imaginativa y audareelas determinaciones
materiales y la voluntad humana. Como nos dicetBiach, la utopia es al-
go consustancial a la realidad misma, una realig&des proceso, donde lo nuevo
esta continuamente surgiendo de lo real a travdesdéorcejeos del ser huma-
no para rebasar lo inmediato, lo qgg en direccion atodavia-no-seique ya se
asoma, aunque aun timidamente, aqui y°dlkutopia, vista desde esta perspec-
tiva, posee una correlacion necesaria con la ehlid

La crisis del modelo neoliberal en Uruguay no ddssra en el colapso
del Estado y la economia como ocurrié6 hace unosgeafios en Argentina a
manos de los radicales y los peronistas. En su,llagmfuerzas de centroizquier-
da se dieron a la tarea de garantizar la estabhilitala sociedad pero a partir la
implantacion de un modelo de desarrollo mas justmuyilibrado que le permi-

® Emst BlochEl principio esperanzaEditorial Trotta, Madrid, Vol. 1, pags. 13-16.
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ta, al igual que en el caso de Brasil, salir grideate del neoliberalismo. La
propuesta estratégica del nuevo gobierno de ceqtr@rda implica la aceptacion
de un proceso de cambios progresivos para el adamas, se han identificado
unas prioridades inmediatas: atender la condiciérpobreza e indigencia en
que vive casi una tercera parte de la poblaciéterpiar elUruguay productivp
es decir, un auténtico desarrollo productivo sdstenmediante la instru-
mentacion de politicas que le den un nuevo impalkoproduccién en todos los
ambitos de la economia; la generacién de nuevoseempue realmente contri-
buyan al progreso de la gente, y una mejor distilbude la riqueza; la descen-
tralizacion politico-administrativa del Estado payarantizar la eficacia de sus
esfuerzos de gestion econdmica, asi como la deabeation en cuanto a la
asignacion de los recursos econémicos del Estadogquee los gobiernos locales,
tanto los departamentales como los municipalesseam rehenes del gobierno
nacional; garantizar la transparencia y eficiemriala administracion publica; y
generar una ciudadania participativa como necesiddd nueva realidad que se
aspira construirEn relacién a la participacién ciudadana, las fagide centroiz-
quierda agrupadas en el "Encuentro Progresistad-remplio-Nueva Mayoria"
han propuesto un plan estratégico de fomento adaa) la promocién de una ley
basica de participacion y hasta la creacién deamsajo ciudadano para el se-
guimiento de los compromisos de gobierno.

Al igual que en los casos de Venezuela, Brasilgetina, el cambio en
Uruguay dependera de la relacion de fuerzas tatgéonas como externas, a nivel
regional. En el proceso, el reto interior sera ma@t el equilibrio necesario entre
los cambios y la necesaria estabilidad economitae éos trabajadores y margi-
nados a quienes les urgen los cambios, y los eanwes financieros que hasta
ahora han marcado las pautas de la economia. Madeakus fronteras, tienen
que también torear efectivamente la poderosa prieseel Gobierno de Estados
Unidos y la Union Europea a quienes esencialmestenbtiva, el mantenimiento
y ampliacién de sus privilegios en el marco dedetsiales relaciones de depen-
dencia, por encima de la gestacibn de economiamnaes auténticamente
independientes. Asimismo, tienen que enfrentarhehtaje de los organismos
financieros internacionales y el fantasma siempesgnte de la fuga de capital.

Ahora bien, Boron nos recuerda que Max Weber afiem@na ocasion
gue la historia ha comprobado que “en este mundsenconsigue nunca lo po-
sible si no se intenta lo imposible una y otra veX"propésito de ello, nos
advierte el sociélogo:

“Las palabras de Weber son tanto mas importanteanenontinente
como el nuestro, en donde las ensefianzas de deididemuestran de modo ina-
pelable que hubo que intentar lo imposible paraalognodestos avances; que se
necesitaron verdaderas revoluciones para institgirnas reformas en las estruc-
turas sociales de la regién mas injusta del plaretpe sin una utopia politica
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audaz y movilizadora los impulsos reformistas sénguen, los gobernantes
capitulan y sus gobiernos terminan asumiendo comdasea fundamental la
decepcionante administracion de las rutinas cotidia

“Las esperanzas depositadas en un vigoroso refaanigosible sin du-
da alguna, no significan hacer oidos sordos a dags advertencias de Rosa
Luxemburgo cuando decia que las reformas socigl@s,genuinas y enérgi-
cas que sean, no cambian la naturaleza de la sdcprdexistente. Lo que ocurre
es que al no estar la revoluciéon en la agenda iiatsede las grandes masas
de América Latina, la reforma social se convientel& coyuntura actual en
la Ginica alternativa disponible para hacer politi€a

Boron concluye advirtiendo que la historia pasadadémostrado irre-
futablemente que las reformas no son suficientea fsuperar” el capitalismo.
Podran producir cambios importantes, sin duda agpero sin cambiar el sistema.

De ahi el enorme simbolismo del reencuentro histéde la Améri-
ca Latina con la figura de Salvador Allende en®tmpos de Chavez en Vene-
zuela, Lula en Brasil, Kirchner en Argentina y Tab&dzquez en Uruguay.
Representa éste una vision alternativa frente alaworden global neoliberal.
Quién mejor representa los retos actuales que amemtos presidentes latinoa-
mericanos: la ampliacion y radicalizacion de laisdad democratica mas alla de
los estrechos limites del liberalismo burgués;dastructuracion econémica y
social en direccion a una reparticion mas justgujtativa de la riqueza entre sus
respectivos pueblos; la unidad politica e integra@condémica regional frente a
los principales poderes imperiales en el mundoeropbraneo y a las institucio-
nes financieras y comerciales internacionales gadas por éstos de la gerencia
de la llamada nueva economia global.

Bajo Allende, Chile logré recuperar las riquezasidas del pais y crear
una imponente area de propiedad social que lleg@narar mas de la mitad del
Producto Nacional Bruto (PNB). En 105 de las 12preisas estatizadas se esta-
blecié la participacion directa de los trabajada@eda conduccion. El Producto
Bruto Interno crecioé en un 7.7 por ciento en 197 glesempleo baj6 del 8.3 al
3.8 por ciento. En ese mismo afio, su apoyo eldatartas elecciones parlamen-
tarias celebradas, aumenté a 49.8 por ciento, d& @& habia obtenido en las
elecciones presidenciales de septiembre de 197%§bli¢rno de la Unidad Popu-
lar consiguid, ademas, un éxito sin precedentds, sfperado por la Cuba so-
cialista, en la redistribucion del ingreso naciomal este sentido la participacion
de los trabajadores en el PNB se elevé hasta ymob@iento en 1972, cuando
a raiz de las politicas neoliberales aplicadas |podictadura y el gobier-
no de la Concertacion Democratica llega hoy a ap@ma34.5 por ciento. En
esencia, ese avance popular inédito protagonizadelpGobierno de la Unidad

10 atilio Boron, La renovada presencia de la izquierda en la vidktisa latinoamericana: América
sin tregua 4 de noviembre de 2004.



134 DERECHO, DEMOCRACIA'Y CAMBIO SOCIAL EN
LA AMERICA LATINA

Popular fue la razon principal para la ofensivdtjpal y econémica desestabiliza-
dora que desembocéd en el tragico 11 de septiembré9d@3. Sin embargo,
luego de tres décadas de aquellos sucesos nos histmsorprendidos por el
veredicto final de la historia: la plena legitim@atidemocratica de la opcién
de transformacion social representada por Allende.

En fin, no estaremos ciertamente ante una coyuméwa@ucionaria, co-
mo concebida clasicamente, pero, igualmente hayaduoetir que lo revoluciona-
rio es, por un lado, lo que las propias circunsgangan presentando, y, por otro
lado, a partir de las mismas hacer en todo momentgme hay que hacer. Cada
dia tiene su propio afan, dice la Biblia. Eso®igqlie se haga hoy, determinara el
caracter del mafana. De ahi que las miras tienen epiar puestas en la
ampliacion radical de la participacion democrdtida potenciacién de un mode-
lo alternativo de desarrollo econdmico. Dicho moddkbe ir acoplado a un
modelo de integracion regional alternativa comeefaresentada por el MERCO-
SUR, la Comunidad Suramericana de Naciones o Aativia venezolana del
ALBA, a la cual ya se ha sumado Cuba.

La América Latina de hoy no sera la de los afiasalds de la Revolu-
cion cubana o la del Chile de Allende. Recordareligsl afios y recrearlos en
nuestra memoria colectiva es importante, incluspeirativo, por cuanto es parte
indispensable de nuestro equipaje politico. Pargignificado mayor radica en
saber construir a partir de dichas experiencias yeducirnos a meramente afio-
rarlas o, peor aln, a intentar estérilmente remidds. Hay que evitar caer en la
pura nostalgia, pero también en el atrincheramielgfensivo o en los falsos
triunfalismos. Hay que decidirse a ser construd&rporvenir que se abre paso.
La nueva coyuntura no sera igual, tendra sus aldlsgdormidables, pero esta
igualmente prefiada de sus propias oportunidadedinEpstamos ante una si-
tuacion en que lo viejo no termina de morir y l@wo no acaba de nacer sino que
recién asoma timida aunque esperanzadamente laacabe momentos como
éste, los principios necesitan urgentemente encsrnan acciones colecti-
vas crecientes y pertinentes a nuestras realicadesles.

Si hay algo que a mi me seduce de las nuevas stamgias es que pre-
cisamente se nos presentan no como algo definigivm, como antesala de al-
go por venir, una descolonizacion total de nuesiodo de vida, un singular parto
cuyo desenlace, en Ultima instancia, depende detmes Bien nos lo advertia
Nietzsche que el sentido de las cosas no es algseuwos da o que haya que
buscar, sino que fundamentalmente es algo queu®introducirselo, como bien
advertia al comienzo de mi ponencia. De ahi qup@mgo una apuesta filosofi-
ca por una perspectiva estratégica y dialdgicasl@lievas circunstancias.

El poder es el nombre que le damos hoy a una &tuastratégica com-
pleja y difusa en una coyuntura histéricamenterdeteda y cambiante. No es
un objeto sino que, sobre todo, una potenciaciéfadeluntad y del deseo. El



CARLOS RIVERA LUGO 135

poder no esté focalizado en algun sitio en pagrcista en todos sitios a la vez.
Nos dice al respecto el sociélogo y antropdlogndés Georges Balandier:

“El espacio politico ya no constituye un escenggmonocible con facilidad; es fluctuante,
puesto que se halla casi en todas partes; estéoabien gran nimero de actores, distintos
en funcion de cuél sea la fuente de su potler.”

El poder dejoé de existir como un foco Unico de adé&d y fuerza, si es
que alguna vez realmente lo estuvo més alla deslfisaciones ideoldgicas. La
sociedad se caracteriza hoy por estar constituidaupa red o constelacion di-
fusa de poderes, con grados distintos y desigu&lgmder, fuerza y autoridad, y
con grados diferentes de eficacia. Por eso es lqe@néicto social se desarrolla
hoy a través de una multiplicidad de focos, tamtcales y regionales, como
nacionales e internacionales. El poder se ejerte dmvés de toda la socie-
dad, desde el Estado y sus instituciones, hastaelosos de trabajo, las comu-
nidades, las escuelas y universidades, los simdicks iglesias, los partidos, los
periodicos y demas medios de comunicacion y, perrguy hasta en las conscien-
cias y las mentes de las personas.

Insisto en que todas las manifestaciones de camiii®s mencionadas
s6lo pueden entenderse, en toda su magnitud, ia garésta perspectiva estraté-
gica y dialdgica. Soélo en la medida en que estevasisujetos del cambio cul-
tural, social y politico contribuyan a una reedunegcion y transformacion mas
comprensiva de la experiencia social y politicaiaglcbueden incidir, de mane-
ra mas definitiva, sobre el sentido y direccidbruatide nuestra sociedad. Hay
que evitar sucumbir ante el espejismo de que lediato lo es todo.

Todavia seguimos presos mayormente de la concepoéafisica del
poder cuando la realidad nos compele hacia unammsign multidimensional o,
si se prefiere, microfisica de éste, como certendgneos invitd Foucault. Sélo a
partir de ésta lograremos entender, sin gigantisiegsicos mecanicistas,
las mediaciones que existen entre los procesososuiciales y los proce-
so0s macrosociales. Soélo asi podemos contextuglizamprender la naturaleza,
dindmica y alcance de las crisis de gobernabilidedestos tiempos y las
resistegias o los movimientos contestatarios, las rebefiortiviles que se
estan produciendo.

Precisamente en funcion del reclamo a favor de demaocracia par-
ticipativa o radical, la nueva sociedad que se phse tiene que ser la dialogo
vivo entre todos y todas como Unico criterio legitimaderverdades y normgs
como nuevarundnormo idea reguladora de una nueva vision radicalizidi

" Georges BalandieEl poder en escenas: De la representacion del patipoder de la representa-
cién, Paidds, Barcelona, 1994, pag. 177.

2yéase sobre este particular mi litira rebelion de Edipo y otras insurgencias juridicBsliciones
Callejon, San Juan, 2004, pags. 221-223.
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democracia; la de la cultura del corazon, es d&xide los sentimientos afecti-
vos Yy solidarios como Unico sustrato de las refescsociales que no estén basa-
das en la opresién de unos seres humanos por gttasge la transvaloracion
de la igualdad y la afirmacién positiva de la difecia, a partir de las cuales no se
puede justificar moralmente la subordinacién desan humano ante otro, no
importa el fin. Hablo de una sociedad verdaderaendatocratica, en la que sus
ciudadanos y ciudadanas estén plenamente apodsgragosieradas de sus desti-
nos, una sociedad verdaderamente libre con peirsp®ot practicas humildes
y consensuales. Es una sociedad dedicada a leigustimo amor comprensivo y
sentimiento solidario. He aqui el Gnico sentido quede tener el desarrollo
de unDerecho alternativo, tanto en su dimension preseapcomo discursiva:
tiene que hacerse humilde.

¢Es posible rehacer el Derecho a partir del Deredsmo o hay que ir
mas alla del mismo? La condicién difusa del poder plantea a los juristas com-
prometidos con el cultivo de saberes silvestredtgrrativos, la necesidad de
desarrollar estrategias dirigidas a impactar ta#ared y entramado social acen-
trado de practicas y mecanismd&n ese sentido, ello nos impone el reto de
movernos no sélo mas alla del Derecho, en los mégyele la sociedad y el
Derecho actual, sino que también adn dentro detanarstitucional del Es-
tado de Derecho actual.

La civilizacién capitalista organiza su dominacdla forma mas cohe-
rente y unitaria posible mediante relaciones dagrg estrategias de conjunto.
Por tal razén, si pretendemos superarla hacia ®uivdizatorias éticamente mas
edificantes, dicha civilizacion y sus formas de d@wion o hegemonia, si se
prefiere, deben ser asediadas y asaltadas por dlms y todas partes. Las resis-
tencias deben ser mdltiples y darse, por lo tatdodequiera que se manifiesten.
Ya lo advirtié Foucault:

“Para resistir tiene que ser como el poder. Taaritiva, tan mévil, tan productiva como él.
Es preciso que, como él, se organice, se coagste gimente. Que vaya de abajo hacia
arriba, como él, y se distribuya estratégicamefite”.

A aquellos que proclaman desde sus comodas trmeheeoldgicas
que no se puede virar el derecho al revés desdesfmecios del derecho formal
o estatal, s6lo les advierto que no hay atajosamiiicos faciles. La realidad es
antojadiza: es tal cual es y no lo que yo prefigue sea. Lo demas son co-

13 vgase sobre este particular a Michel Foucadit,dialogo sobre el pode@lianza Editorial, Ma-
drid, 1985. Por su parte, Carlos J. Rojas Osorsaella el tema en su libfoucault y el pensamien-
to contemporanededitorial de la Universidad de Puerto Rico, RiedPas, 1995, pags. 129-141.

4 Michel FoucaultUn dialogo sobre el podeMadrid, Alianza Editorial, 1985, pag. 162.
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modos caprichos sin asidero alguno en la realidagoy ende, sin posibilidad
alguna de transformarla.

Hay quienes preguntan si es posible un Derecholtengomo el pro-
puesto, cuando sabemos que el Derecho es, en Uiistaacia, relacién de poder.
Desde sus inicios la Facultad de Derecho EugenidaMie Hostos, donde laboro,
ha insistido como proyecto educativo alternativopesmover una comprensién
mas incluyente y amplia de los procesos prescaptile normas en la sociedad
contemporanea. De ahi que nuestros estudiantesespamstos a experiencias
practico-integradoras (clinicas) en una multipbadd de escenarios, tanto
gubernamentales como no gubernamentales desdeaiddsscse enuncian pres-
cripciones normativas pertinentes. Mas alla detribsinales, las agencias admi-
nistrativas y la Asamblea Legislativa, se privilegi la comunidad como espacio
alternativo de construccidon normativa. Ademas, dirpede su insercion en la
comunidad, nuestro estudiante va desarrollandollaguectitudes, sensibilidades
y consciencia necesarias para potenciar la repgeesén democratica de la ciu-
dadania, mas alla de los grupos tradicionales derpen los procesos de cons-
truccion y reconstruccion permanente del EstadDatecho.

El Derecho se hace asi humilde, tanto en su diderepistemolégica
como en su dimensidn practica. El jurista asumesasiuncién estratégica de
organizador social facilitando que cada cual pukstae su ley, a partir del enten-
dimiento cabal del hecho de que so6lo un Estadoetedbo participativo en sus
procesos prescriptivos puede aspirar a su tan aeadsgitimacion. Y es que
Jean-Jacques Rousseau dio en el clavo cuandadresistjue so6lo se puede amar
libremente a aquella ley que uno mismo se ha daddin, tenemos que transi-
tar, como nos pedia Nietzsche, hacia la superatgbrsigno opresivo al signo
emancipador del poder. El poder también tiene quense humilde.

Finalmente, hay que re-crear el Estado haciénddis difuso como
el poder. La sociedad civil ha cultivado siempresiespacios o focos paralelos
de poder y prescripciéon normativa. Incluso, mevatie sugerir que sélo mediante
la potenciacidon y expansién creciente de los mise®sjue podriamos como
sociedad ir desarrollando nuevas formas de gobiideab mas pertinentes a
nuestras realidades y necesidades, dentro de aniesocial reconstruido.

La sociedad actual tiene ante si el reto de explwavas formas del
Estado a partir de un espacio social que ya ésttonona absoluta y burocrati-
camente, y que al fin y a la postre nunca realméatein6 por si sélo. El Esta-
do, en su forma actual, ya es incapaz en las nwéinamstancias de controlarlo o
solucionarlo todo desde el centro. Ya no constielymega-articulador simbali-
co, es decir, se ha erosionado su capacidad petiiinsubjetividad y construir
pensamiento. De ahi que tiene que re-crearse ligaci®, hacerse comunidad, de
forma tal que pueda articular nuevas y mas amphérategias de intervencion y
cambio, a partir de una presencia o integraciom &y contextos y perspectivas
mas particulares e inmediatas. Es potenciar deiticemndente al Estado para que
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efectivamente gobiernen los ciudadanos y las coadeis. De esta forma
se posibilitan nuevos enfoques y soluciones a uversidad de problemas so-
ciales que, con su caracteristica complejidad, gataleran intervenciones
burocraticas y centralizadas. De esta forma eladado por fin puede apropiar-
se democréaticamente del sentido de su vida.
De eso depende en fin la posibilidad de darleifegiad a cualquier
orden constitucional en nuestros tiempos. Hay gliede las ilusiones juridicas y
que si se van a reconocer el valor de los suefiessean éstos los del puehido
y no los de una clase dominante, una elite buriceratuna minoria privilegiada.
¢,Cudl es la velocidad del suefio?, se preguntdreldéa el subcoman-
dante zapatista Marcos. “No lo sé. Tal vez egrofo, no lo sé... En realidad,
acd, lo que se sabe, se sabe en colectivo”, séhfénc

5 Subcomandante Marcos, “La velocidad del suefi@a”jJornada 1 de octubre de 2004
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EL MARXISMO, HOY ‘!
GABRIEL VARGAS LOZANO?
1. Introduccién

Hablar del marxismo en la actualidad significa gpauchos, estar fuera de moda,
desactualizado o instalado en la obsolescenciaa Raichos, el marxismo es
ya historia y no tendria nada qué decirnos sobs#tdacion actual caracterizada
como la era de la posmodernidad, de la globalipagidel imperio.

En muchos lugares académicos y politicos de Latigoizga, la palabra
marxismo, y todo lo derivado del pensamiento dexiao quiere ya ni nombrar-
se a pesar de que, paraddjicamente, siempre lartgmgsente como el enemi-
go a ser combatido. Si el marxismo estd muertoa;paé preocuparse?, sin
embargo, al parecer, temen que el espectro de Marx, reagarezomo decia
Jacques Derriddlo curioso y sintomatico es que en los paisesnaide de-
sarrollados, tanto el pensamiento de Marx como a&ixi®mo, siguen siendo
temas de reflexion.

2. Algunos ejemplos de trascendencia mundial

En Francia, desde 1986, Jacques Bidet y JacquesrT&an venido
publicando la revistactuel Marxque ha publicado mas de 30 volumenes, sobre
los mas importantes temas de la actualidad (meradetecho, ética y politica,
ecologia, la crisis del socialismo; la situaciohmarxismo, etcétera), y han cele-
brado hasta ahora, cuatro congresos internacionaleio agreguemosl Dic-
tionnaire critique du marxismae Labica y Bensunsan, re-editado paiF en 1999.

En Alemania, Wolfgang Fritz Haug, dirige la masstendente enciclo-
pedia del marxismo que se haya publicadd/istorish Kritisches Warterbuch
des marxismysa la que le ha seguido la del feminismo, coodhnpor Frigga
Haug, ambas, con la colaboracion de 700 intelextudé todo el mundo. Cuando
este proyecto concluya, tendremos el corpus de comieEnto mas actualiza-
do y vivo del siglo XXI.

! Conferencia inaugural de la Primera Conferencianbamericana de Critica Juridica. Centro de
Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias wnidnidades de la UNAM. 16 de no
viembre de 2004.

2 Profesor-investigador titular del Departamentd-idesofia de la UAM-I; profesor de la Facultad de
Filosofia y Letras de la UNAM. Fundador y directl® la revistadialéctica Autor de libros como:
Marx y su critica de la filosofia; Qué hacer corfilasofia en América Latina; Mas alla del derrumbe
y otros Ha publicado més de setenta ensayos en revistasigimdas de México y del exterior.
Miembro del comité cientifico de Idistorich Kritisches Worterbuch des marxismusblicada en
Alemania.
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En los Estados Unidos, la revisRethinking Marxism aparte de su
publicacién, ha convocado a importantes congresota dJniversidad de Ma-
ssachussets, en Amherst, y la Radical Philosophgodation, que incluye
miembros que sostienen diversas concepciones; aundaos coinciden en adop-
tar una postura critica frente al capitalismo, izeakncuentros anuales y edita
libros y revistas®

Aqui, en Latinoamérica, existen tres lugares erdd@® ha mantenido la
reflexion en torno de la obra de Marx: en Cuba,dende se han realizado
dos encuentros internacionales y se publica lst@eMarx ahorg en Colombia,
en el que se han organizado multitudinarios colmgresbre Marx, y en Brasil, en
donde se mantiene una variada produccion de rewidthros.

Pero lo que ocurre en México es digno de una eaqtho mas dilatada:
en nuestro pais, el marxismo practicamente ha deszigo del lenguaje de la iz-
quierda, en el campo politico, asi como en el amdiadémico, después de que
durante los afios sesenta, setenta y parte de hestacdel siglo pasado, tuviera
una presencia muy destacada. Las causas de astEdsitprovienen, por un lado,
de las caracteristicas del desarrollo politicoadieduierda a lo largo del siglo XX
y, por otro, de los condicionamientos econdmicaditipos e ideoldgicos que se
encuentran operando en nuestro pais, a raiz delndee del llamado “socialismo
real”; la adopcién del neoliberalismo y la firmd @&CAN que ha implicado una
profundizacion de la dependencia de la economidcamex respecto de la norte-
americana. Un andlisis acerca de las razones potuales la izquierda socia-
lista de nuestro pais no quiso realizar el neaesapiste, transformacion o
adecuacion del marxismo a las condiciones actutdesfia que ser motivo de
otra conferencia. Ello no quiere decir que, a pdsatodo, no se hubieran produ-
cido obras importantes, y que no pueda haber wngeeacion en el futuro, ahora
que las brumas del derrumbe se han disipado; cusméstan sintiendo los efec-

%En ltalia, y ,en particular, en Napoles, se organiz Congreso titulado “La obra de Karl Marx entre
la filologia y la filosofia”, que ha dado origerua libro tituladoSulle tracce di un fantasma. L'opera
di Karl Marx tra filologia e filosofia(Minifesto libri Roma, 2005) que ya va en su seguedicion.

En la convocatoria del congreso se dijo: “por asms que parezca, Marx permanece hoy como
un autor muy poco conocido; privado de una ediciéntifica integral de su obra y de una interpreta-
cién critica comprehensiva que haga justicia suojém Marx-Engels GesamtausgaffldEGA), que

fue iniciada en Moscu y Berlin oriental durante $esenta fue interrumpida por los acontecimientos
de 1989. En los noventa fue fundaddrternationale Marx Engels Stiftun@MES) a iniciativa del
“Instituto Internacional para la Historia sociale dAmsterdam, para completar la edicién criti-
ca. Investigadores de Alemania, Rusia, FranciandizlaJapon, EU, Dinamarca e ltalia estan colabo-
rando para su edicion. Han aparecido 47 volumenesAdibros de los previstos 114 volimenes en
122 libros. En la convocatoria afirman, ademasp digsico: “nuestra conviccion fundamental es
que el colapso histérico del comunismo y del mamgiolitico, no contradice la continua relevancia
de Marx”. Por el contrario, el andlisis del pensanto de Marx se ha liberado de las ataduras y €ondi
cionamientos politicos e ideoldgicos que imponieskauctura de poder de la URSS. Es por ello que la
actual globalizacion y sus destructivas desiguasiadonstituyen la confirmacién de la relevancia de
la teoria de Marx para nuestro tiempo. (Nota agtega fecha posterior a la conferecia).
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tos de una sociedad cada vez mas empobrecida,ngd@ubservamos las atro-

cidades del gobierno norteamericano y sus aliaddsa&. Las preguntas enton-

ces tendran que ser ¢cudl puede ser la estratagiagruperar el marxismo? ¢ de
qué marxismo estamos hablando? Y ¢cudles son ¢ddepras sobre los que

habria que reflexionar?

Pero, ademas, sin querer hacer una cartografiadésarrollo del
marxismo en los ultimos afios, podriamos mencicgrarforma sumaria, las si-
guientes iniciativas:

Las grandes interpretaciones sobre el desarrotibagjldel capitalismo
debido al trabajo de Inmanuel Wallerstein y suitedel sistema-mundo; Samir
Amin y su andlisis de la mundializacion; el debate torno de la teoria de
la dependencia iniciado por André Gunther-Franka yteloria de la globalidad
de Victor Flores Olea.

La teoria de la regulacion de Michel Aglietta; edrtismo ecologico de
James O’Connor y su revis@apitalism, Nature, Socialisnta teoria de la mo-
dernidad de Jacques Bidet y Bolivar Echeverrigeddogia de la liberacion de
Gustavo Gutiérrez, Leonardo Boff e Ignacio Ellaguta filosofia de la liberacion
de Arturo Andrés Roig y Enrique Dussel; la intetpc#n analitica del marxis-
mo por Cohen y Elster; los andlisis de Jorge Riechmy Francisco Fernandez
Buey sobre los movimientos sociales; el marxismbtipo de Robert Brenner
y Ellen Meiksins Wood; la filosofia de la praxis éelolfo Sanchez Véazquez;
la interpretacién marxista del feminismo de Friggaug y Nancy Fraser; la
obra filos6fica de Adam Schaff; el althusserianisynel postalthusserianismo;
la reflexién en torno al posmodernismo de JameBagleton y Callinicos; la
obra de historiadores como Eric Hobsbawm, ThompBemry Anderson y aqui
en México, Enrique Semo; la aportacion de Iztvarsddéos a través de libros
como La teoria de la enajenacion en MaxMas alla del capital;la obra de
Antonio Negri previa a su famodmperio en donde ya no es reconocible el en-
foque marxista; los andlisis sobre las nuevas @Eenclas humanidades de Pablo
Gonzalez Casanova y evidentemente la importancigraiedes pensadores que
seguiran siendo puntos de referencia como Geordyadsy Ernst Bloch y An-
tonio Gramsci, entre otros.

A la luz de lo anterior, parece dificil aceptar gele marxismo, en
sus aspectos mas creativos esté agotado. Sin esmbaue si carecia de vigen-
cia, desde sus inicios, fue una version especifiEsirvié de legitimacion del
Estado soviético (llamada marxismo-leninismo o &) que implicé una pro-
funda deformacion de los pensamientos originalddalx, Engels o Lenin, y que
se formd durante el estalinismo. Esta version s ke un determinismo; un
ideologismo; una division dicotémica del marxisnmodes materialismos; una re-
duccion cientificista y un mecanicismo que eranotdises desde el momento en
que se constituyd. Desde luego que no me refiend adpda la teoria producida
en el llamado “socialismo real”, y menos a esfugredticos como los de un
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Lukacs, Kosik, Zeleny, Schaff, llienkov, Bahro, Mavig, Petrovic y o-
tros que lograron sobrevivir al acoso de las ba@ias gobernantes.

Pero no sélo la teoria era ilegitima, sino tamb@&mpractica, como lo
dice Schaff en su ensayo sobre lo vivo y lo muent@l marxismo: “Yo creo que
esa identificacion es falsa -nos dice- ya que kctira de los paises del “so-
cialismo real” fue, en sus elementos basicos, twate opuesta a las ensefianzas
del marxismo™. Pero habréa que decir que fue el marxismo criticque reali-
z6 los mejores andlisis criticos de aquella socieda

Esto nos lleva a la necesidad de determinar csalefas tesis de Marx o
del marxismo que siguen vigentes; cuales no lateaila perdieron por el desa-
rrollo de los acontecimientos, y cuales son ladlproaticas que deben ser am-
pliadas y profundizadas para que esta teoria psegisir cumpliendo su papel de
conocimiento, critica y arma de transformaciontdtha es muy amplio y ten-
dré que ser forzosamente selectivo para ajustdrti@rgo de que dispongo.

3. Caracteristicas del paradigma marxista.

En términos generales, considero que la obra de BrRun pensamiento
intra-disciplinario que, en su fase madura, seafediexplicar las caracteristicas
esenciales del modo de produccion capitalista camaistema de explotacion
basada en la mercancia y la extraccion de plus\R#ien ello realiz6 la magna
obra llamadéEl Capital en la que explica las causas del surgimiento tée ses
ciedad, y su desarrollo hasta el momento en qué.\ls evidente que el sistema
se ha transformado con el paso del tiempo; hapocado la revolucion tecnolo-
gica a los procesos productivos, y ha iniciado twcgso de desterritorializa-
cion por medio de las transnacionales, pero ses finsus efectos siguen siendo:
la polarizacién de las clases en el interior denlasiones, asi como de las na-
ciones entre si, constituyendo un grupo de priialdgs que conforman el 20%
de la poblacién mientras el 80% sufren de pobremasgria. Los datos precisos
los ha ofrecido el mayor instrumento cientifico ague cuenta la humanidad:
el “Informe de desarrollo humano de la ONU".

Este capitalismo ha producido un fenémeno desgrito Marx deno-
minado enajenacion y que ha podido ser profundizaediante la utilizacion de
las nuevas tecnologias en la comunicacién. Mariideésa tendencia del sis-
tema e inclusive considero, en Bsudrisse que la ciencia se convertiria también
en una fuerza productiva, como lo observamos antlzalidad.

Marx previé también que el capitalismo se univézaala, como ocurre
en la actualidad a raiz de la remocion del obstaguk representaba el llamado
“socialismo real”, que se desarrollé por una viaapitalista. Pero podemos decir

4 Adam Schaff “;Qué ha muerto y que sigue vivo emaaixismo?”E| Socialismo del futuroNo. 4.
Madrid, 1991, p. 13.
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que las reflexiones de autores como Ernest Mar@ielyanni Arrighi, Samir
Amin, Altvater, Flores Olea, Alonso Aguilar, entoéros, sobre la mundializa-
cion y la globalizacién, actualizan su reflexion.

Marx, al exponer su concepcién del capitalismo fémiprodujo un
modelo estructural-genético de conocimientdceapital,y establecié un méto-
do llamado materialismo histérico de explicaciénlde procesos sociales. La
aplicacion de este método a la historia, ha temtwortantes, resultados a juz-
gar por las obras de historiadores como Eric HolshaE. P. Thompson, E.H.
Carr, Pierre Vilar, Perry Anderson, Joseph Fontamaanuel Wallerstein y otros,
independientemente de las profundizaciones y nuadiibnes que hayan hecho.

De igual forma, desarroll6 una teoria del conocittienueva que ya
no parte de la polarizacion entre objeto y sujéto sle la praxis, expuesta en
las Tesis sobre Feuerbarhina nueva concepcion de la “ideologia” que tcalavi
estd pendiente de una gran sintesis, y una nuew@pcion de la filosofia cu-
yas caracteristicas han provocado un intenso depatéa involucrado ha pensa-
dores como Lukéacs, Korsch, Kosik, Schaff, Gramkefebvre, Bloch, Brecht,
Althusser, Sanchez Vazquez, Mészaros, Labica, &alibella Volpe, etc. Esta
por publicarse un trabajo de mi autoria en el quaizo este debate y me pronun-
cio por una concepcion materialista y praxioldgica.

Dentro de los aspectos filosoficos que mantienevigencia, podriamos
mencionar: la concepcién del hombre como ser orgador, la centralidad de
la praxis; el analisis de las formas de la enajénag explotacién que conforman
el proceso de mercantilizacion y cosificacion derklaciones humanas; la nece-
sidad de superar dicho estado y realizar las petsfedes humanas o, mas tar-
de, la afirmacion de que la humanidad debe paséa geshistoria a la historia.
Estas tesis no s6lo han mantenido su vigenciaggirda han incrementado.

El pensador revolucionario propuso una concepcideva del indivi-
duo como producto de las relaciones sociales, aunqueducido en forma abso-
luta a ellas, y una concepcion del humanismo comordalizacion del
hombre pleno.

Como se sabe, los clasicos desarrollaron tan s@aninima parte de su
programa de investigacion y ha sido el marxismaguams el que ha tratado de
completarlo y enriquecerlo.

4. Temas criticos

Ahora bien, no todo lo que dijo Marx puede serestdpb a la luz de la
reflexion actual y de los cambios histéricos.

a) El racionalismo ilustrado. No pueden ser soggenén todos sus tér-
minos, una concepcion racionalista ilustrada dmtaedad que mantiene
el joven Marx y que le lleva a aceptar la invasi@niMéxico por los nor-



144 GABRIEL VARGAS LOZANO

teamericanos en 1847; sus opiniones sobre SimoivaBalue fueron
analizadas por Gustavo Vargas; su capitalismo-isemirque, como de-
cia José Arico en su importante libviarx y América Latinaempieza a
modificarse a partir de sus analisis sobre lostesedel capitalismo en
la India, Irlanda y la comuna rusa; su tesis deeajsijeto de la historia
seria la clase obrera industrial, a partir de lassformaciones que se
han operado en los pro-cesos productivos por obdasinuevas tecno-
logias (véase el libro de Ricardo Antuggsdiés al trabajo?).

b)La interpretacion mecanicista. Pero ademas, Maismo, al des-
cribir su propia concepcion de la sociedad, enralguextos, dio origen,
sin sospecharlo, a toda una interpretacion mecdaidie su pensamiento.
Esto es lo que ocurre con el célebre “Prélogo @fdribucion a la criti-
ca de la economia politica” de 1859, en donde hdblague exis-
te una estructura economica; un edifidibérbay juridico y politico y
unas formas de conciencia ideolégica. Y luegodadr‘el modo de pro-
duccion de la vida material determin@edingen el proceso de la vida
social, politica y espiritual en general”.

Estas tesis van a encontrar una formulaciéon maplegeny matizada en
obras posteriores del propio autor. Una de ellantontramos en el famoso pasa-
je de losGrundrisseen el que ofrece una explicacion de la dialéatixistente
entre la produccion y sus relaciones: “En todasfétesas de sociedad exis-
te una determinada produccidn que asigna a todasttas su correspondiente
rango e influencia, una produccion cuyas relacicasignan a todas las otras
el rango y la influencia. Es una iluminacion geheea la que se bafian
todos los colores y que modifica las peculiaridadesestos. Es como un éter
particular que determina el peso especifico desttataformas de existencia que
alli toman relieve® . Otra modificacion importante la encontramo£éapital,
en donde se establece la categoria y también déttea trascendente de for-
mas como las artisticas, que valen, mas alld dedaegdades en que fueron
creadas. El mismo Engels, ante las criticas de cmsimismo se ve obligado
a rechazarlo y a hablar de la determinacion “@maltnstancia”.

Sobre la relacion entre infra-estructura econémjicaiperestructura ju-
ridico-politica considero, entonces, que es mablentatica que util. La ver-

®“El conjunto de estas relaciones de producciéméola estructura econémica de la sociedad, la base
real sobre la que se eleva un edificio (uberbaiio y politico y a la que corresponden determina
das formas de conciencia social. EIl modo de pradnate la vida material determina (bedingen) el
proceso de la vida social, politica y espiritualgemeral” . K. Marx “Prélogo a la contribucion de |
economia politica”|ntroduccion general a la critica de la economidifica/1857 y otros escritos
sobre problemas metodoldgicd3yadernos de Pasado y Presente, Buenos Aires, T&#. Miguel
Murmis, Pedro Scar6n y José Arico.

¢ Op. Cit. p. 64.
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sién dicotdmica base/superestructura ha atravesadio el marxismo, desde
la version determinista de un Bujarin hasta lauestiralista de la corriente al-
thusseriana. Sobre esta Ultima, considero que,sar e que realizd diversos
aportes en la reflexion sobre la ideologia, latepislogia, el estado y la concep-
cion de la filosofia, mantuvo un mecanicismo quplicaba una dicotomia entre
la contradiccion entre fuerzas productivas y relaes de produccion y la lucha
de clases que no tomé en cuenta la dimension ioiatde la obra marxiana, como
lo consideraron, en su momento, Thompson y Vilar.

Por tanto, podemos decir que en lugar de seguiaha@b de base y su-
perestructura se requiere reconocer que existéntaraelacion compleja, entre lo
econdémico y lo juridico-politico e ideolégico qua acompafiando al proceso de
formacion de una sociedad. Esto no significa quexista una determinada for-
ma de produccién que organiza y domina el conjdetta sociedad (a diferencia
de lo que plantearia un Max Weber), y tampoco queexistan contradiccio-
nes, asincronias y sincronias con los otros sistema conforman a la sociedad
como un todo.

Una reflexién importante para el andlisis de logcpsos contempora-
neos y que combina en forma creativa la relacidredrase y superestructura lo
encontramos en la obra clasica de Antonio Grangsign propone una renova-
cién conceptual de acuerdo con una nueva formantender la relacion entre
economia, sociedad politica y sociedad civil, yaeonstruccion de la hegemo-
nia por parte de un bloque histérico de fuerzas.niinque opinion, el le-
gado gramsciano todavia tiene que explorarse emafaras profunda.

5. Socialismo y democracia

Pero abordemos dos cuestiones que han surgidedehtbe del llama-
do socialismo en Europa del este y la URSS: ehfisnio y la democracia. Como
sabemos, Marx propuso que la sociedad que subistitlicapitalismo se llamaria
comunismo y que pasaria por una etapa de transili@ocialismo, caracterizada
por wuna forma de gobierno denominada ‘“dictadura  dplo-
letariado”. A pesar de ello, Marx y Engels no desron una teoria sobre las
caracteristicas precisas que tendria que adopsacillismo por el hecho de que,
en su tiempo, no habia surgido todavia esa pakibilen forma efectiva. La uni-
ca ruptura que se presento fue la “Comuna de Pguissfue abordada déra Gue-
rra civil en Franciay en laCritica al programa de GothaSe trataba de algo
gue el marxismo posterior tendria que desarrollafoema creativa. Lenin ini-
cio un andlisis ekl Estado y la revoluciépero su prioridad fue salvar a la revo-
lucion ante el asedio de los enemigos externoteenios. Esta cuestién nos lleva
a plantear varios puntos:

a) la realizacion del socialismo en una sociedabatia;
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b) la forma que adoptaria el estado
c) las caracteristicas del socialismo. y
d) realizacion del socialismo en una sociedad atlas

Este ultimo problema fue planteado a Marx por Molgcionaria Vera
Zasulich quien le dirigié una carta fechada el &6febrero de 1881, en la que
hizo la pregunta crucial de que si, en su opinogria darse un salto de la
comuna rusa al comunismo 0 se tenia que pasarstmEmte por el capi-
talismo. Pregunta esencial para la estrategiaw@irgegr todo movimiento revolu-
cionario. Este debate, inclusive prosiguié desmgue los revolucionarios rusos,
y enfrenté a Stalin con Trotsky.

La posicion de Marx se expresa tanto en su calfara Zasulich del
8 de marzo de 1881 como en su carta a la redadeidnales de la Patriagonde
dijo que él no sostenia una filosofia de la histde estilo hegeliano, que implica-
ria una evolucién unilineal de la historia y, pantb, consideraba que si era posi-
ble dar un salto de una sociedad atrasada al ceamoniPor mi lado considero, a
la luz de lo ocurrido, que el clasico no pudo prdaes consecuencias del atraso
econdmico, politico y cultural de Rusia y menosttagedias de lo que ocurri-
ria posteriormente. Sin embargo, preocupado por pebblema, daria
a conocer una segunda respuesta en el prologedidén rusa d&l Manifiesto
Comunistade 1882, en donde dice que el salto no podria prasgi no se reali-
zaba también la revolucion en Europa central. Elltado ya lo conocemos:
la derrota de la Revolucion en Alemania asi contowifo del fascismo en lItalia
y del nazismo en Alemania impidié que la revoluadigsa tuviera el apoyo nece-
sario. A ello agreguemos una circunstancia muy napée: el fin del equilibrio
politico que en el seno de la revolucién, prodajmuerte de Lenin.

6. La forma que adoptaria el cambio

Marx considerd, a diferencia de los anarquistas, ajlEstado capitalista
tendria que ser cambiado por un Estado de transi@éominado “dictadura del
proletariado”, y que a partir de alli tendria qoeiarse el proceso de su gra-
dual extincion para acabar con toda forma de ofmesi

A la luz de la historia, podriamos decir que elaapio de “dictadura” se
encuentra profundamente desprestigiado si pensamizss gobiernos dictatoria-
les del nazismo en Alemania e Italia, del estaioi®n la URSS, o los que hemos
padecido en América Latina. A pesar de ello, egsmio analizar la razén por la
cual Marx utiliza el concepto dictadura y que pdeale la tradicion romana
en que se elegia a un dictador en un estado dpaéne En este caso no es
una persona sino toda una clase. Pera ademas,sEagelnalizar la “Comuna
de Paris”, le otorga al concepto “dictadura dellgiesiado” un contenido de-
mocratico, ya que los dirigentes eran elegidos amtdi sufragio universal; los
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electores tenian el derecho de revocacion y losidnarios recibirian un salario
obrero. Engels escribe en su prélegta Guerra civil en Franciale 1891: “Ulti-
mamente, las palabras “dictadura del proletariduhoi vuelto a sumir en santo
horror al filisteo socialdemdcrata. Pues bien, tatws ¢ queréis saber qué faz
presenta esta dictadura? Mirad a la Comuna de :Pjués ahi la dictadura
del proletariado!”

Si pensamos en este tema, desde la actualidadapudr decir que el
concepto de dictadura es equivoco, que Engels deftdiendo su contenido
en forma democratica. Por otro lado, si se anddizzvolucion de los dos pensa-
dores, se concluird que se encuentran en la téadd® una democracia radical,
como examinaremos mas adelante.

De todas formas, para evitar equivocos, consideeoeg mas adecuado
el concepto de “hegemonia” propuesto por Gramscjug esta mas acorde
con el espiritu de Marx.

Marx, Engels y otros revolucionarios, jamas pensagno el dominio
absoluto de un partido o de una burocracia querrdatara arbitrariamente el
destino de una sociedad, y lo hubieran consideradtrario a sus concepciones.

Pero la tesis de la extincion del Estado, perteratdas actuales condi-
ciones, al reino de la utopia, ya que, ni Marxzngels, ni Lenin, establecen los
procedimientos y las condiciones especificas paeasg iniciara dicha extincion.
Ello no quiere decir que no valga la pena pensarocdna sociedad futura podria
iniciar una transferencia del poder estatal a lodadianos.

Llegamos aqui a un concepto central que es partegido de Marx y
Engels, pero que no fue desarrollado por elloppniel marxismo posterior, salvo
algunas excepciones: se trata de la concepcidea dienhocracia.

El concepto de democracia, en Marx, implica vaoaes que es necesa-
rio explicar:

En primer lugar, el joven Marx sostuvo un radigalisdemocratico en el
periodo en que era director de la Gaceta Renanatdide, emprende Gritica a
la filosofia del estado de Hegelponiéndose a la concepcién monarquica consti-
tucionalista del fil6sofo, a partir de una concépcdemocratica inspirada en
Rousseau. Marx radicaliza su critica a la formalitfica en que se utilizaron los
derechos humanos por la burguesia, durante laugdal francesa en lo&na-
les franco-alemaney, mantiene esta idea &a Ideologia AlemanaSin embargo,
en elManifiesto del Partido Comunistae habla del socialismo como conquista
de la democracia: “el primer paso de la revolucirera, lo constituye
la elevacién del proletariado a clase dominanteolaquista de la democracia”
(El' Manifiesto comunisja Esta idea democratica también es conside-
rada como un medio posible en condiciones cultsrideorables en su “Discur-
so en Amsterdam”.

" Obras escogidas de Marx y Engefilitorial Progreso. Mosct, 1967, Tomo I, p. 463.
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De igual forma, como lo expone Maximilian Rubel, i¥iae basa en el
Tratado teoldgico-politicale Spinoza; realiza observaciones sobre Tocqaeyill
Hamilton acerca de la democracia en los Estadodddnesté a favor de los car-
tistas; a favor del sufragio y dice que “hay quevestir a la democracia de
un instrumento de engafio en un medio de emancipatio

En conclusién, Marx sostuvo una concepcion de laoteacia, pri-
mero, en forma de radicalismo burgués y luego comfin del movimiento revo-
lucionario y sinénimo, tanto del socialismo, com& domunismo. En lo que se
refiere al medio para la transformacion socialqle podria parecer una contra-
diccion), prefiere ser realista y considerar quastd el momento en que él vive,
los cambios han sido producidos en forma violepéao no se niega a considerar
la posibilidad de un cambio pacifico en ciertasdiciones. Lo que parece decir
Marx, es que, en el movimiento histérico, nada eséijado, y debemos estar
abiertos a la novedad. Con todo, tanto Marx como rabrxis-
mo posterior, a pesar de la interesante discusiire ékautsky y Lenin, no
desarroll6 una teoria de la democracia, alternaiva que se conformé bajo el
capitalismo, y ello fue, en mi opinién, un profunglwor. EI marxismo dej6 a los
tedricos liberales la reflexion sobre lo que Daield llama, “los modelos de la
democracia”, quienes, en lugar de seguir la viecaadbierta por Rousseau, ini-
ciaron otra que implico, en primer lugar, la demo@ como proteccion de
las clases propietarias y continué bajo la “denmarae élites” (teorizada por
Schumpeter); la democracia de mercado y la demecremliberal de Hayek.
Fueron entonces, los liberal-socialistas (si estabinacion fuera posible) como
C.B. Macpherson y Noberto Bobbio, quienes hanzadb criticas a la democra-
cia realmente existente pero arrastrando los léndiéela concepcion liberal.

A pesar de todo, considero que el marxismo pueghe jun papel impor-
tante en torno de la democracia, en dos aspectwsump lado, en el analisis
y critica de los alcances y limites de la demoera&ei el sistema capitalista en
su conjunto y, por otro, en la conformacién de wragigma democrati-
co-socialista alternativo.

Sobre el primero, vale la pena tomar en consid@ndois argumentos de
Ellen Meiksins Wood en su libf@emocracia contra capitalismagyuien considera
gue “la caracteristica que define al capitalismon@oun terreno politico, es
la “separacion formal de lo econdémico y de lo pmit, o la transferencia
de ciertos poderes “politicos” a la “economia” ydaciedad civil”?

En otras palabras, el capitalismo “puede darseijelde distribuir los
bienes politicos sin poner en peligro sus relagdo@damentales, sus coercio-
nes y desigualdades”. En efecto, el error de lsces liberales de la democracia,

8 Vid. “El concepto de democracia en Marx” de Madieni Rubel. Le Contrat Social. No. 4. Vol. 6
9 Ellen Meiksins WoodDemocracia contra capitalismdiéxico, Siglo XXI editores, 2000 p. 19
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es considerar que el sistema politico goza o pgedar, de autonomia respecto
de los otros sistemas, y que lo econémico es unzaga “exterior”.

El ejemplo de los limites de la democracia lo teveen Latinoamérica,
con el sangriento y traumatico golpe de estadoaenra de Salvador Allende
en Chile, cuando empez6 a afectar los intereseteamericanos. El analisis
marxista de las relaciones economia-politica-derédbologia, nos permiti-
rd examinar los alcances y limites del sistemaipolén el interior del sistema.

La conclusion que extrae Meiksins Wood en su lie®,que el capi-
talismo implica formas de coercién y dominacion ,queas alla de lo que
pro-claman, en forma ideoldgica, se encuentrarpatradiccién con un auténtico
desarrollo de la ciudadania y de los derechos hasadin otras palabras, mien-
tras se habla en forma intensiva de la democratriavas de los medios masivos
de comunicacion, se configura una conciencia endperen el individuo; se ex-
ponen en forma acritica la masacre de los pueblbs sus derechos democrati-
cos; se convierte a la democracia en un apéndiamateado y se transfieren las
decisiones ciudadanas al sistema judicial que teesulds controlable, como
ha ocurrido en los Estados Unidos.

Pero una concepcion profunda de la democraciadlwisplicaria su
adopcién como forma de eleccién de los represadantforzando los mecanis-
mos de intervencidn colectiva, sino también su &uijdin a todos los &mbitos de
la sociedad, asi como a la defensa de los derelehlas mujeres, de los indigenas,
de los pueblos, de las minorias sexuales, de l@n@s, de los ancianos, etcéte-
ra. Por tanto, el marxismo puede contribuir a lastwccion de una demo-
cracia emancipatoria.

Pero si la democracia est4 condicionada por un tposociedad,
tendra que reflexionarse también sobre un temaladw en México: el tema
del socialismo.

7. La idea del socialismo

Marx no dejé una teoria de lo que deberia ser @hksmo, sino sélo
unas cuantas ideas debido a que no se habia dieskrrese tipo de sociedad.
Para Marx como para Hegel, “el Buho de Minervalegaeen el crepuisculo”. Sin
embargo, dejé algunas ideas en sus tegidsca al programa de Gothy La
Guerra civil en FranciaEn ellos considera que los rasgos de la nueviedsut
en su primera etapa serian:

a)Propiedad social de los medios de la produccide diene
como contrapartida la formacion de un aparato bétmo.

b) Remuneracién a los trabajadores de acuerdowcapa@tacion.

¢) Supervivencia del estado e inicio de su extimgjge ya hemos anota-
do también, y que implica problemas.
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d) Ampliacién de la democracia que requiere sarnefilada.
e) Autogestion social.

Desde luego que estas consideraciones no puedéorroan mas que
ciertas ideas, que hoy tendran que someterse adlisia mas cuidadoso, debido
a la experiencia que se ha tenido. Pero lo quemaoslelecir con certeza es que
ninguna de ellas podra realizarse sin una concept#dla democracia que sea
concebida como una forma politica y juridica qudase en una estructura eco-
némico social propicia, y que permita el dominio lde ciudadanos sobre sus
propias condiciones de gobierno.

El analisis de la relacién entre democracia y stadealternativa, se en-
cuentra vinculado a un debate mas amplio: el #@daofia Politica.

8. Debate actual sobre la filosofia y la teoria pitica

Como sabemos, esta disciplina fue combatida enmgage del siglo XX
por el cientificismo, sostenido en la via conduatispositivista en el capitalismo,
y por el materialismo dialéctico en el llamado ‘istismo real”. Sin embargo, fue
en el primer sistema que se desarrollaron impasateéorias de autores como
Isaiah Berlin, Karl Popper, John Rawls, Michel Fault, Hanah Arendt, Norber-
to Bobbio, Jurgen Habermas y, en los Ultimos tiesnbemos visto un revival de
Kant y del kantismo.

Lo caracteristico de muchas de estas concepciosies eechazo al
marxismo y la tesis de una sociedad justa comadote de sentido, pero sin
ofrecer los medios para alcanzarla. En el caso a®lsR una concepcion de
la justicia en la que se introducen los valoresrlltes, y en la que no se defi-
nen las formas de acceder a dicha sociedad; conaHaArendt, una version
romantica de la democracia griega y de la plazdigajken el de Bobbio, una
democracia procedimental y, al mismo tiempo, laheinaciéon realista de los
“poderes tras las urnas”; en Habermas una conaepoatrafactica del dialo-
go libre de dominio, que no existe en la sociedgde/en las Ultimas fechas se ha
desplazado, por la via de la filosofia del dereehd;acticidad y validez.

Atilio Boron, en un ensayo titulado “Marxismo yd¥ofia politica”, que
dimos a conocer en México, a través de la reJlstdéctica, propone, vy tie-
ne razon, que el marxismo tiene que someter aa&rifis concepciones de la
filosofia politica que hoy estan siendo abordadaslas teorias liberales. Borén
agrega, ademas, que la filosofia politica actudiss@aciado de contenido criti-
€o, Yy que si no lo recupera, no podra enfrentarectamente los desafios de un
mundo que camina peligrosamente hacia el colapso.

Pero ademas, agreguemos que, en la actualidad, padsto de mani-
fiesto la extraordinaria importancia que tiene wefiexion juridica critica en
relacién con el paradigma emancipatorio.



EL MARXISMO, HOY 151

La primera de ellas, es el andlisis de las formédigas con las cuales se
ha legitimado la conquista y la dominacién. Un gjkende ello, lo tenemos en la
sentencia del “Tribunal de los Pueblos”, que funeliata® sus tesis en un analisis
de la teoria de la guerra justa, planteada porcisam de Vittoria y que ha sido
re-actualizada por el gobierno de Bush como jgsitiidn de los bombardeos a
Kosovo, Afganistan e Irak.

Pero, junto a ello, se encuentra la ruptura dendemas juridicas inter-
nacionales, que han puesto de relevancia la impoaalel analisis juridico para
la defensa de la soberania de los pueblos.

Los gobernantes también se encuentran en el filestiado de naturaleza
hobbesiano frente al estado civil. Sus caballoshalla han sido el estado
de derecho; la defensa de los derechos humanogigntacracia. Esto implica
que se han echado la soga al cuello porque elpesiile su cumplimiento.

Pero el estudio del derecho también puede ideard®@mnuevas de ejerci-
cio del poder e instituciones como lo hizo Montésgen su momento. Por tanto,
en mi opinién una vision critica del derecho garés mon una concepcion ac-
tualizada del marxismo que sin ella.

9. Las conclusiones de lo anterior son las siguierst

La teoria de Marx y Engels sigue siendo valida, oadzion de
gue se le estudie en forma critica y que se lerdgleade acuerdo con el andlisis
de la situacién actual. Nada puede quedar intat@ol@ de los nuevos desarro-
llos de la teoria asi como de los hechos histaricos

Ha existido, por un lado, una version ideoldgicdogmatica, difundida
mediante la fuerza del bloque socialista, y quecaunvo legitimidad y, por otro,
una serie de vertientes y autores que han realizadaontribucion trascendente
para el conocimiento de la humanidad. Tenemos @gyiaradigma extraordina-
riamente plural que cada quien tendra que actualzacuerdo con su enfoque y
problematica estudiada.

La Unica manera de avanzar, en forma tedrica, @steretando el
legado de Marx, de acuerdo con las nuevas circueciat® y determinando los
nuevos campos a ser desarrollados. Es decir, dmlifas tareas del futuro, como
las de profundizar en la critica del capitalismal,réa democracia alternativa, y
una nueva idea de socialismo.

Con todo, una de las caracteristicas distintivdspdedigma marxista
frente al liberal, es que, mientras este Ultimos@era que si la sociedad por ellos
pensada, engendra monstruos como las guerras/aglabsto, la miseria, esto
es producto de la “naturaleza humana’. Marx comaltls en cambio, que se
requeria mantener una relacion entre teoria y pigueé permitiera, en un futuro,
no solo cambiar la sociedad sino también la proptaraleza humana.
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Los textos aqui ofrecidos, son un adelanto de luo Ide préxima aparicion,
coordinado por Peter Fitzpatrick y Oscar Correaso€articulos corresponden a
los aportes de Fitzpatrick, y fueron escritos gecigulos suyos. Peter Fitzpatrick
se ha dedicado durante muchos afios al estudiold@li®mo Juridico, entre o-
tros temas, claro. La intencién, al invitarlo atggpar, era la de proponer a los
lectores latinoamericanos, una mirada sobre el tpe@ desde otros angulos y
perspectivas, geograficas y politicas. Estos tessfreceran junto a textos
mexicanos, para componer un libro sobirduralismo Juridico. Otros horizon-
tes Pero, bien entendido, se trata de un intentdestarl la discusién al mundo de
los juristas, puesto que desde otras disciplirasocla Antropologia, el tema ha
sido ya muy discutido.

CRITICA JURIDICAse complace en presentar estas colaboraciones que
nos llegan desde el mundo postcolonial de hableesag como adelanto del li-
bro mencionado.
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RECONCEPTUALIZACION DEL DERECHO Y LA POLITICA EN
LO TRANSNACIONAL: ACERCAMIENTOS PLURALISTAS
CONSTITUCIONALES Y JURIDICOS .

RUTH BUCHANAN?

Resumen: El pluralismo juridico es un acercamiento altexmapara analizar los cambios en las
practicas del derecho y enfrentar los retos deyl@h un mundo globalizado. El autor hace unandisti
cion del pluralismo juridico del pluralismo “cortsttional” o “politico.

Resumo: O pluralismo juridico € um acercamento alternapaca analisar as mudancas nas praticas
do direito e enfrentar os desafios da lei num mugidbalizado. O autor faz uma distin¢éo do plura-
lismo juridico, do pluralismo “constitucional” o ¢fitico”.

Abstract: Legal pluralism is an alternative approach to yreathe changes in the practices of the law
and to face the challenges of the law in a globttn world. The author makes a distinction of the
legal pluralism of "constitutional" or "politiciargluralism.

1. Introduccién

En el mundo visto a través del lente de la globalim, acelerada, enlazada en
red, e incansablemente materialista, re-visitaptaguntas “basicas” de la Teoria
del Derecho, pudiera parecer marginalmente sinrgspa y un ejercicio arcaico.
Sin embargo, estas preguntas se han convertido ymés, menos, relevantes y
urgentes en el contexto actual. En nuestro murglocgaano hemos llegado a en-
tenderlo, imagenes, bienes, financiamiento teciaddy personas, estan enlaza-
das en una vasta red de relaciones de intercartraiosfronterizas, un mercado
global, el cuall nos han dichd amenaza con desestabilizar y superar, sobreex-
ceder, la autoridad soberana de los estados-nacion.

Esta amenaza (percibida o real) al estado-nac&wive profundamente
desestabilizadora, puesto que el estado-naciém ésrha paradigméatica en la
cual el derecho y la politica han sido imaginadosaemodernidad. Que éste es
el caso, a pesar (0 quizas por ello mismo) del thelehque esta forma puede ser
vista como una “concepcion de relaciéon de estad@dad” en particular, nacida
dentro de la historia parroquial de Europa Occienecha universal, quizas es
una indicacién de cuan poco ha cambiado la estaictel sistema global, desde
los tiempos coloniales. (Chatterjee, 1993:238)efd ostensible al estado-nacion
propuesto por la globalizacion, ha propiciado debagpiblicos y de erudi-

! Traducido del inglés por Alexis Martha Cepeda Briar
2 Associate Professor of Law at the University oftiBin Columbia. She wishes to thank Peter Fitz-
patrick for his generous and supportive editortbliee.
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tos en Occidente para re-visitar viejas (y quizéesolubles) preguntas sobre las
bases de la autoridad juridica. Esfuerzos conteimeas de re-imaginar sobera-
nia “mas alla del estado-nacién” han abierto laa ag Pandora de preguntas
respecto de la misma naturaleza del derecho, linétad de las fuentes del
derecho, y la relacién entre la autoridad juridigeolitica. Lo que es menos claro,
sin embargo, es si estas reconsideraciones ine@wgpor reflexivamente
las perspicacias de los profesores post-colonigspecto de los origenes pa-
rroquiales de esos discursos ostensivamente “tatnsis”.

Aqui descansa el peligro del desarrollo actualtd@aomo el fendmeno
de la globalizacion es re-enmarcado como un “probfede teoria juridica; ar-
gumentaria que se convierte en un problema cuylaciéa” ya esta determi-
nada por los parametros existentes de un discarparticular (la teoria juridica)
(Gunther, 2003). Uno puede observar esto comoralgorevelador en el contex-
to de los debates sobre “constitucionalismo” enogitexto transnacional, donde
“el toque de estatalidad” muy a menudo invisible resonocido como per-
suasivo (Shaw and Weiner, 2000). Desde luego, naud® los defensores
del constitucionalismo transnacional son no-pessr@®bre su adherencia a un
“vocabulario” establecido o canon de concepciongs ‘han tomado siglos de
desarrollo y refinamiento dentro del contexto dsfado” (Walker, 2001:33).
Como se sabe, el debate sobre constitucionalissbnaaional ha germinado en
el vivero de los debates sobre la constitucionei@@made la Unidon Europea, don-
de “las asun-ciones normativas acerca de la ulilitid pensamiento constitucio-
nal en la promocion del orden, la justicia, y lailddad en la sociedad y en la
politica, aun (quizas particularmente) mas alldodelazos del estado nacional”,
quizds pueda ser “practicamente inescapable” (SB&@Q:7). Sin embargo, el
debate de ninguna manera ha quedado confinadoaagao original. Torciendo la
analogia botanica un poco mas, uno podria sugegiefidiscurso sobre el consti-
tucionalismo post-nacional se ha comportado masocona especie invasora,
proliferandose salvajemente en ubicaciones dondsenarigind, y donde no se
enfrenta a competidores naturales.

Uno encuentra lo que yo identifico como acercamieritonstitucio-
nales”, al preguntar sobre la relacion entre “legdad” y “legalidad” mas alla
del estado-nacién en una pincelada gruesa de dic&m contemporanea, desde
los eruditos constitucionales modernistas referipieeviamente, hasta los trata-
mientos sobre el orden global de los explicitaméptssmodernos”. Mientras
eruditos tales como Hardt y Negri abordan estagumtas en los términos de
un paradigma que se mueve hacia formas posmodeenas orden social, juridi-
co politico, las preocupaciones centrales con @ath® y las politicas, legalidad y
legitimidad, permanecen en su lugar. Hardt y Ndgcidieron examinaid cons-
tituciéon” del poder de un nuevo mundo supra-nacional, dae khmaron Impe-
rio, enmarcando su proyecto, en términos de eonstitucionalismo global
(2001:7). Mientras Hardt y Negri critican el usoldéanalogia doméstica”, como
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una herramienta metodolégica para el analisis sléolanas supra-nacionales de
ordenamiento, ofrecen su propia conceptualizac#rflhperio” como un ava-
tar posmoderno de soberania, una formacion jurisligaa-nacional emergente
que corresponde a los “totalizados” procesos sxialecondmicos actuales tra-
bajando en el mundo. La problematica juridica (eci®nte) permanece en su
lugar, a pesar de estar elevada a un nuevo niveh@an y Pahuja, 2004).

Asi, a pesar de la fluida apariencia que caraaaste momento histé-
rico tal como este momento en la erudicion juridieanbién existe una rigidez
continua, la persistencia de ciertos tipos de irmpedtos sobre nuestra capaci-
dad de imaginar formas juridicas. Estos impedingntfectan un amplio ran-
go de discusiones desesperadas, tales que hasteesgyireconizan esto como
un momento de (la pos-moderna) transicion, estddvirtidamente atrapados en
la reproduccion de la forma “moderna” del deredParece como si verdadera-
mente no “hay un escape del (universal) cédigo aldefalidad” (Gunther,
2003:16). Contra este dilema es que me propongmoflestamente) lu-
char en este articulo.

En lo que prosigue, argumento que, a pesar deayedtudios constitu-
cionales, ampliamente concebidos, que pretendetiaayos a lidiar con los retos
de la ley que presenta la globalizacion, lo hacemeénera implicita, reforzando
un limitado y limitante acercamiento a la legalidaansnacional. Contra este
fondo, el articulo presentara al pluralismo juddommo un acercamiento alterna-
tivo por el cual uno pueda examinar los cambiokeipracticas de regulacion en
un mundo globalizado sin prejuzgar sobre la pregpot la forma juridica. Ar-
ticulo mi acercamiento al “pluralismo juridico” tisguiéndolo del pluralismo
“constitucional” o “politico”. Lo anterior encuemtrdentro del momento actual,
una oportunidad de preconcebir radicalmente laymcidn de legalidades trans-
nacionales fuera o mas alla de las jerarquias lugiroes que han marcado, tanto
al estado-nacion moderno, como a la historia dgesia inter-estatal, mientras
que, el Ultimo, esta limitado por una dependenoiaticua respecto de las for-
mas institucionalizadas del derecho y de la nadi@m.consiguiente, mientras el
pluralismo constitucional es un acercamiento, elppsito del cual es arreglar
la diferencia, fracasa en fomentar pluralidad.

En contraste, entonces, con lo que he (ampliamédea}ificado como
acercamientos “constitucionales”, incluyendo aaqseitientificados como “plura-
lismo constitucional”, este articulo propondra agiepluralismo juridico, como
una metéafora, como un marco, o como un estilo dsagmiento juridico, quizas
provea una avenida mas productiva a través delssupliede acercar al aspecto
represor de la inclusividad y legitimacion del aiee en el &mbito transnacional.
Este momento excepcional, en el que la teoriaigarido es “aburrida”, sino, mas
bien una “actividad que participa en la vida debjetivo” intensamente atracti-
va y sobresaliente (Davis, 2002:3), presenta ur@tapdad a los estudiosos
juridicos, paraparticipar en la emergencia de nuevas formas de legalidad
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transnacional. Y somos capaces de re-imaginarcanmee y la “forma” del dere-
cho que hara una diferencia significante en elrfutie varias legalidades emer-
gentes, las cuales seran nutridas y suprimidas.

2. Constitucionalismo Post-nacional.

Muchos han argumentado persuasivamente que, demhogos actuales,
es necesario re-imaginar, tanto las politicas, cehwerecho, en un marco post-
nacional. La bisqueda de un constitucionalismot“pasional” ha emergido en
respuesta a los “déficits” percibidos de goberiddul a nivel transnacional: de la
democracia, la legitimidad, la responsabilidaduBs respuesta que busca dibujar
en el profundo pozo de significaciébn que carga iskutso constitucional
de Occidente. Como Neil Walker observa, “la ideamadivamente continua de
constitucionalismo esta vinculada a una cadenarpsds resistente de la signifi-
cacion de una serie entera de valores-democratienasales de gobernabilidad,
responsabilidad, equidad, separacion de podertsjoede derecho y derechos
fundamentales” (Walker, 2002:344). Por esta razim,embargo, las discusio-
nes de gobernabilidad transnacional que buscan eite legado, pueden tam-
bién sufrir un grado de ambigliedad. Esto es, guaje del constitucionalismo
puede ser movilizado en registros diferentes (ungtnal o tedrico), para extre-
mosdramaticamente opuestos, por un gran ndmeratdeea situados diferen-
temente, quienes, no obstante, trabajan bajo $@iude que estan participando
en un debate comin (Cass, 2001:41).

Los debates sobre el cambio del constitucionalismda Organizacion
Mundial de Comercio (OMC) son ilustrativos en estgpecto. Alumbrado por la
“crisis de legitimidad” de la institucion, seguigar el muy publicitado fracaso de
la Cumbre de Seattle, el cual se caracteriz6 tpotda discordia interna, como
por las ruidosas protestas publicas, los articopfosnoviendo la constitucionali-
zacion de la OMC han proliferado en afios reciehfesta creciente atraccion del
constitucionalismo como un marco de trabajo exfiita para desarrollos actules
y anticipados en un régimen de intercambio intéomat, ha sido atribuida a un
sin numero de factores. En primera instancia, daideconstitucional convencio-
nal provee un elemento de fundamentaciones pditieauna autoridad juridica
legitima, frecuentemente utilizado en el contexédadlOMC. En segunda instan-
cia, la calidad de “manos amarradas” del consthalismo apetece a los
defensores de un orden global liberal de intercamtdl como Ernst Ulrich
Petersmann, quien ve sus beneficios amenazadoslap@aptura potencial
del proceso politico doméstico en estados-miembpoovarios intereses especia-

3 El debate erudito sobre la constitucionalizaciériadlOMC se expande constantemente, y yo no me
propongo un estudio comprehensible aqui. Algungsvienciones claves, sin embargo, incluyen a
Cass, 2001, Petersmann, 2000, Howse y Nicolai@iz3 2Krajewski, 2001, de Burca y Schott, 2001.
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les (Petersmann, 2000). Sin embargo, el discumsstitacional es crecientemente
entendido como un marco de trabajo dentro del lslreclamos normativos
correspondientes, como los de un coro crecientendalstado o actores de la
sociedad civil, son balanceados y acomodados y,t@uo, apetece a quie-
nes enfocan los objetivos, en el alcance del “coimey “otras” preocupaciones:
ambiente, labor y desarrollo (Krajewski, 2001). Bgta manera, el discurso
constitucional en el contexto de la OMC parececgiréodas las cosas a todas las
personas: primero otorga la legitimidad politicadatecho de la OMC, luego
lo pone por sobre la contienda de la politica, tetldiempo prometiendo una
desapasionada arena para una resolucidon justa sledésacuerdos nor-
mativos fundamentales.

Sin embargo, este trabajo busca moverse mas aldsdmliticas insti-
tucionales comprometidas con la gobernabilidadstracional, para considerar el
cambio del constitucionalismo a otro registro; elld teoria juridica. Mientras
que las investigaciones jurisprudenciales raramsaote una parte explicita de
las discusiones contemporaneas de la gobernabitjplast-nacional”, yo argu-
mentaria que, casi siempre, es una parte sigmficate lo que esta pasan-
do. Con este objetivo, podriamos proseguir proveamente una consideracién
adicional de las “complicidades circunscripcionalestre la soberania y el dere-
cho, que corren por debajo de las bases narratiehslerecho constitucional,
primero dentro, y ahora mas alla del estado-nagéitimpatrick, 2003a:431).

El propdsito de basar la autoridad juridica eraato fundador de vo-
luntad politica, la teoria constitucional aparedeaendo un tipo de solucion
“practica” a “cuestiones espinosas de las fundasam-fundacionales” (Teub-
ner, 2004:16). Una constitucion es esencialmengéenamrativa original que pro-
pone unir y autorizar, tanto la autoridad juridicamo la politicd. Como tal,
no puede evitar la paradoja, tan elocuentementstgymr Fitzpatrick, de que
“el origen tiene que ser antes y después del pdetoorigen” (Fizpatrick,
2003b:48). Una constitucion, para poder fundar amtridad juridica, lo hace
proponiendo basar la autoridad en la voluntad ipalitlel “pueblo”, entendida
como capaz de actuar como una entidad unificadaei®bargo, el “pueblo”, no
puede continuar existiendo como tal, hasta queendésla fundacion inaugura-
da por la constitucion. De ahi, el “momento” camsibnal” debe ser entendido
como un tipo de “ficcion piadosa” (Hart, 1961:15REcesariamente presume un
orden politico preexistente al mismo tiempo quedré® a existir. “El Derecho
Constitucional y el discurso no son simples reflegss de un orden politico ante-
rior, sino implicaciones recursivas en la elabamcide tal orden” (Walker,
2001:39). Este “orden politico” (simultAneamentespmido y llamado a existir

4 Acerca de las narrativas originarias del derevhase las contribuciones de S. Pahuja y J. L. Beard
2003. También, Buchanan y Johnson, de proximadedici
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por la constitucién), es también la fuente de lbesania tanto para el derecho
moderno como para la nacién moderna.

Ya debiera ser evidente que la asercién de qua earlistitucién de es-
tados-nacién soberanos encontramos las “basestiatetho moderno, que no
pueden ser tomadas, como sucede frecuentemerae daldates constitucionales,
como un reclamo que tiene que ver, ya sea conrtsiveilidad, o con la inmuta-
bilidad de esa base. Mas bien, es el fracaso dellaguiases ostensibles, lo que
se ha convertido en el sujeto de la pregunta jurdgncial. En esta via, mucho
del trabajo reciente de Peter Fitzpatrick, entresptnos ha revelado en detalle
cuidadoso e ilustrativo, la imposibilidad de laigsitconvivencia de las bases del
derecho, la nacién y la soberania en la modern(@izpatrick, 2001 y de proxi-
ma aparicién). Junto con estos lineamientos, henaegtado en otra parte que el
derecho y la nacién estan atados juntos por urzapl@nto de la autoridad
fundacional “El derecho requiere que el estadoéamaairva como la supre-
ma fuente de su autoridad, mientras que al misemopd, los estados-nacién no
pueden llegar a ser sin el derecho” (Buchanan wjBake proxima aparicion).
Es verdad que el derecho y la nacion juntos sodamnmentales en el discurso
constitucional, pero no del modo en que los ersdionstitucionales muchas
veces se imaginan.

En cuentas convencionales, el primer reto del mtoyde encontrar o
crear una “base” para el derecho, mas alla deflestacion, por consiguiente, es
muchas veces representado en términos de la nadeda escapar del “toque
de estatalidad”, la analogia (engafiosa) con elcHerenunicipal y estatal. Esto
se basa en una viejo pero duradero contraste kEnfpestulada existencia del
derecho en el ambito municipal, y su deficienteyue existencia en el ambito
internacional (Hart, 1961). Si, como he sugeridajezecho municipal permite
esta percepcion, tanto de autonomia, como de kdéabide su “complicidad
constitutiva”, con la nacién, el derecho internaaiorequiere no ser entendi-
do como adoleciendo de alguna carencia respectdede del fundamento.
Es decir, tanto en contextos nacionales como temisnales la auto justificante
narrativa de los fundamentos del derecho, el poodesarranque de la autoridad
legal, se desenvuelve (y procesa) en esencialni@ntdgsma forma. Eso es, el
derecho tiene que contar con alguna nocion de comunidad” pre-existente de
la cual saca su autoridad. Sin embargo, esa comminigh sea “nacional” o
“internacional”, solamente puede ser constituida@an “todo”, por la demarca-
cion de lo que el derecho trae consigo en su mameonstitucional) originario.
Es por eso, que, frecuentemente, escuchamos irinoeacde una “comuni-
dad internacional” (algunas veces con la apariedeisser una sociedad civil
global) intentando proveer “fundamentos” legitimasun derecho mas alla
del Estado (Buchanan y Pahuja, publicacion préxital cambio a un constitu-
cionalismo post-nacional es una extension de lanaikgica. El problema es,
desde luego, que lo que se presume con estas iex@e®s, precisamente, el
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objeto que debe ser de ese modo llamado a serstBenanera, el discurso cons-
titucional en si mismo toma lugar, mas bien, inaetds buscados “fundamentos”
del derecho, tanto en el &mbito nacional, comad ére¥nacional.

No todos los defensores de la “constitunacionaiirasin Estado, no
obstante, comienzan desde la asuncién de quedaanta y autoridad del dere-
cho estan definitivamente anclados “dentro” dehdsty que el derecho inter-
nacional tiene, en contraste, que ser definidoaeés de su carencia. Mas bien,
algunos eruditos han comenzado con un reconocimiéet las continuida-
des entre el derecho local y el internacional, ér@ocado el extenso mundo en el
cual el derecho transnacional y la politica ya asstrado muchas cualida-
des constitucional@sAqui, el discurso de naturaleza auto-constitutivaeflexi-
va”, no solo es reconocido, sino enfatizado (Teuh2@04:7). Esto es, el “mutuo
proceso de constitucion y contenimiento” del devegHa politica, es reconoci-
do como una necesaria, efectivamente definientacteistica del constituciona-
lismo (Walker, 2001:345.Como lo pone Gunther Teubner, “El punto es de
continuamente entender el proceso paradéjico eoual cualquier creacion
de derecho ya siempre presupone los elementos enthnos de su propia cons-
titucion, y, al mismo tiempo, constituye esto, séldravés su implementaciéon”
(p. 16). Esta relacién paraddjica es la que maatigridos al derecho y la politica,
necesariamente, ambos juntos y ambos apartadasitipado y constrifiendo el
uno al otro’ La tarea restante a los eruditos juridicos, emsnespecto del cons-
titucionalismo post-nacional, es la de identifigatatalogar la evolucién de regi-
menes juridicos transnacionales en términos des/andices “constitucionales”,
incluyendo la emergencia de normas ordenadas jgcargente, un proceso de
auto-reflexion o autonomia interpretativa, mecaoismpara una representacion o
“voz” democratica, y, en particular, la existendi@ un discurso constitucional
auto-reflexivo.

® A pesar de que mis referencias primarias en estid son de Neil Walker y Gunther Teubner, mi
deseo es dibujar un lineamiento general o “tip@lidsobre este acercamiento, que pudiera parecer
amable hasta el punto donde los eruditos actuaémesiéin trabajando en asuntos de gobernabilidad
transnacional desde la perspectiva constitucionahista de Jo Sahw y James Tully. Adicionalmente,
sin tener que decirlo, Walker y Teubner representam muy diferente tradiciéon tedrica, pero al
yuxtaponerlos de esta manera, apunto a ilustrarugl amplio atractivo del acercamiento “constitu-
cionalista reflexivo”.

® Walker lo propone de la siguiente manera, “Latjpalien el sentido fundamentalista de los asuntos
de una poli§l no puede ser concebido sin algin sistema y madoablajo de derechmnstitutivo

Sin embargo, por el otro lado, el derecho constihal siemprepresuponealgin sistema politi-

co anteriot] en el doble sentido de requerir una politica detecdo pre-existente para su mo-
vilizacion, y sostenimiento y un contexto politi@imaginable [...] en su forma narrativa original”
Walker, 2002:340.

"En el lenguaje de los sistemas tedricos, “enlasasicturales de largo plazo y normas juridicas son
puestos para [...] El efecto importante de los aadeestructurales es que retienen, tanto el proceso
juridico, como el proceso social, en su posibilidadnfluir’, Teubner, 2004:20.
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Mas este abrazo pragmatico de la naturaleza pacadfe las bases del
derecho, una perspicacia ya central en la muy ompueanea teorizacién juridica,
aln no responde la pregunta: ¢Qué se busca ldgvaivarse al lenguaje del
constitucionalismo?. Es aqui donde un proyecto alestitucionalismo post-
nacional se revela como un proyecto normativo, ynmeramente descriptivo.
Reenmarcando los debates publicos y de eruditdgrennos constitucionales,
para estos eruditos, contiene el potencial de fvemar el proceso continuo de
la juridificacion transnacional, de tal manera, duee consigo las condiciones
para una constitucionalizacion legitima, de la mgaésta careciendo. Como Wal-
ker lo pone, ‘[...] en el analisis final, la dimensiddeoldgica de las politicas
constitucionales [...] no es la enemiga del disca@wnativo de un auto gobierno
responsable, sino, mas bien, su acompafante neggsaior supuesto, una parte
central de su contexto generativo (Walker, 2001:33ra Teubner, es para
“garantizar las oportunidades de articular la &shada logica no racional de
la accidon contra la moda de racionalizacion sodaiminante, conquistan-
do areas de autonomia para la reflexion social enflictos duraderos,
e institucionalizandolos” (Teubner, 2004:13). Ambd&lker y Teubner, aunque
desde modelos tedricos completamente diferentesc@ajue estdn basando el
argumento a favor del constitucionalismo, sobrectagncias de los efectos salu-
dables del discurso constitucional mismo. Al firedte acercamiento descansa en
el deseo de que el constitucionalismo “(abrird)debate normativo mas rico y
productivo”, (Walker, 2001, p. 54).

Por supuesto, el deseo de “abrir un debate ma3 tacavia llama a
la pregunta de lo que debe ser debatido. Estol esgesar a la objecion regis-
trada desde un principio, ¢hasta qué extensiémdescamientos constituciona-
les reflexivos pre-determinan los pardmetros dediolas cuales la legalidad
transnacional deben moldearse?; Dos tendenciasecoen aqui. Primeramente,
es la manera en la cual una llamada al constitatigmo responde bien al discur-
so de los “déficit” mencionados anteriormente. Estoun discurso constitucional
postulado como un suplemento, algo que suministraés” de lo que sea de que
se esta careciendo actualmente en legalidad treinsa$i la democracia, la res-
ponsabilidad, la legitimidad, o hasta el discursmoaeflexivo constitucional
mismo. Relativamente, la llamada al constituciemati implica tanto una jerar-
quia, como una trayectoria de legalidades trangnalds, en donde algunas
formas juridicas emergentes son imaginadas como aodapletas (de mane-
ra constitucional) que otras. Esta trayectoriaual pudiera decirse ser paralela a
la jerarquia en crecimiento de los estados endelmWestphaliantiene el efecto
de privilegiar ciertas formas juridicas sobre gttales como normas-generacion
jurisprudenciales, (Cass, 2001). Adicionalmentes ldebates constituciona-
les tienden a enfocarse en entidades altamentaliaadas y juridificadas, tales
como la UE y el OMC, mientras que una entidad cembBoro de Debates, de-
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dicado a ampliar y democratizar el debate publimores normas transnaciona-
les, es virtualmente ignorada.

Entonces, ¢como es que, aquello a lo que yo esiamamhdo “constitu-
cionalismo reflexivo” puede también ser identifioadon la preocupaciéon de
albergar pluralidad, de tal manera que algunassvesédentificado como “plura-
lismo constitucional’? (Walker, 2002). Junto conegifoque sobre la calidad
autdgena de la forma de constitucionalismo, existénfasis en este acercamien-
to a la capacidad del “constitucionalismo” de refnse en una nueva version, de
muchas maneras diferentes. O sea, esta vista sugier el constitucionalismo
puede ser “desaglomerado” en sus partes o indizepanentes, que luego puede
ser re-ensamblado de muchas maneras diferentes ldasocion de “soberania”
es desagregada y pluralizada dentro de este cond®palker, 346). Este
pluralismo formal o institucional esta acompafiado q@tro sentido del pluralis-
mo, un reconocimiento de la necesidad de acomddatro de los varios consti-
tucionalismos, un paisaje politico diverso. Estp s&s conecta con un discurso
constitucional aspiracional, el cual busca reforfzaresfera tradicional intra-
estado constitucional de las relaciones entre lesrgbs grupos [...] dentro
del estado de maneras que van mas alla de aqfeiaas juridicas de identidad
politica [...] que pueden ser cémodamente acomodddaso del marco y ca-
racter constitucional existente (Walker, 2002: 333) otras palabras, el cons-
titucionalismo reflexivo post-nacional busca sersmadicalmente flexible a la
pluralidad que varios modelos de constitucionaliSmalticultural” alcanzados
en el nivel municipal. Es decir, los medios bajosideracion para la pluraliza-
cion politica del constitucionalismo, en si misnsos abundantes, y estan mas
alla del alcance de este articulo ensayo. Debersmmotar, sin embargo, que en
cierto momento, los requerimientos de “inclusivid@drecen exigir del consti-
tucionalismo una “reflexividad” imposible (Christmdlidis, 2003: 408). Esto es,
es funcién de una constitucién, la de representama colectividad como
un sujeto politico soberano. Esta representaciétaedién un acto de crea-
cion, un llamado a ser, puesto que el sujeto sabetal derecho no puede existir
antes del momento en que es “constituido”. La d¢tuesdn de un sujeto consti-
tucional, entonces, es un momento de cierre, d&egniento, y, de ahi, de ex-
clusion. Es dificil imaginar cémo un constitucidealo transnacional, cuan plural
o0 inclusivo aspira a ser, puede esquivar esta ¢agthn necesaria.

En este respecto, hay un acercamiento adicionebratitucionalismo,
articulado mas claramente por James Tully, el dedde ser considerado. El
“constitucionalismo agonistico” de Tully, lleva @ébble requerimiento de la re-
flexividad y la pluralidad, a su punto final I6gjcpotencialmente bosquejan-
do el marco constitucional mas all4d del reconoaihe Este autor coloca
un irreducible desacuerdo, aun cuando, y tal vepe@almente acerca de las
reglas de reconocimiento o reglas de las reglasl| eorazén del arreglo constitu-
cional, rechazando cualquier nocion de “consensfédvar de un “orden con-
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tinuamente conciliado” (Tully, 2002). Mientras laiemta de Tully merece
una consideracion adicional de la que yo puedoguoignar aqui, la utilizo para
ilustrar el punto en el cual nos enfrentamos nespibtegidos a los limites de
la forma institucionalizada del discurso constitueil en relacion con la deman-
da de la pluralidad. Tully no busca minimizar o temer el reto presentado por
las demandas de la pluralidad; méas bien, buscadah@u propio entendimiento,
y el nuestro, sobre la “densidad de las relaciaiexclusion y asimilacion”
actuando en el mundo de hoy (2002: 226). Mas sigifamente, creo,
en contraste con la mayoria de los debates sobfeosstitucionalismo post-
nacional” que he buscado comprometer en este ensglyamplicitamente,
reubica el sitio del compromiso de los eruditossra#ia de las “instituciones
formalizadas de deliberacién” de las “practicas/deara la libertad democratica
(que) irrumpen en oposicion a la (exclusién) en mmatiplicidad de nddulos y
redes, y alrededor de la multiplicidad de asunfps226).

De muchas maneras, el abordaje de Tully pareceem&mtonia con el
tenor y la intencién de mi propia mirada sobre Rirglismo juridico, que
con el contorno general del constitucionalismo llegee he mostrado hasta el
momento. Quizas también pueda ser observado ageiglgabordaje de Tully,
comparte algunas afinidades con los de Hardt yiNegmperio. Hardt y Negri
identifican su proyecto como la formacion de unawauconstitucion global:
“En términos constitucionales, el proceso de giahaldbn no es meramente un
hecho sino una fuente de definiciones juridicas tpredle a proyectar una sola
figura supranacional del poder politico” (2000:Bh contraste con los enfoques
modernos, Hardt y Negri reconocen que el marcoraleafo constitucional de
imperio, esta marcado por una serie de “aporias expldserasu ndcleo. Estas
“aporias” representan la ausencia total de un emasgaun imaginado, proyecta-
do o deseado) en relacién con preguntas fundamesse juridicas de legiti-
midad, justicia y orden politico (2001:20). En estatido, Hardt y Negri plantean
la misma pregunta que hace Tully, sobre los limideb constitucionalismo.
¢Tiene sentido continuar hablando acerca de unomdec trabajo constitu-
cional, cuando la caracteristica central del matedrabajo en cuestién es una
radical indeterminacion? Mientras agradezco lo®mecimientos sobre la re-
flexividad y el pluralismo encontrados en esto®©gués posteriores, me pregunto
sobre la percibida necesidad de continuar operdadtyo del discurso del consti-
tucionalismo y qué potencial disruptivo que pudietaner estas contribuciones
que pueden contenerse aqui.

3. Pluralismo Juridico Transnacional.
Nuestro entendimiento del orden juridico es unadepartegral de un

mundo complejo del lenguaje, mito y metafora eouell vivimos y tratamos de
encontrar sentido (Cover, 1983). Yo he sugerid@agamaneras en que el dura-
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dero mito constitucional, a través del cual la coiiad juridica y politica se
encuentra a si misma perdurablemente, pudiera mmodlkentido que le encon-
tramos al orden juridico transnacional en cientasaincias. Sin proponer que he
avanzado algo como una “teoria” desarrollada esetzion final de este ensayo,
deseo proponer, modestamente, el “pluralismo jco’diomo una metafora alter-
nativa para pensar sobre la legalidad transnaci@eberia estar claro que mis
esfuerzos necesitan ser claramente distinguiddasdearias teorias sobre el plu-
ralismo juridico tal cual es debatido por los etaslijuridicos, especialmente
aquellos en los ramos de la antropologia y la $wgia juridica® Adicionalmen-
te, y en relacién con un debate popularizado rémmeente, no estoy promo-
viendo el pluralismo juridico como una teoria quetaeparticularmente bien
adaptada para, o hasta obligada por, un andlikigldbal’ fenémeno emergente
(Teubner, 1997; Snyder, 1999).

Mas bien busco especular acerca de cuales immgitaei podria te-
ner mi cambio metaférico en nuestra capacidad degimar formas juridicas,
de lo “constituido” a lo “plural”. Claro que, papader hacer esto, primero necesi-
to articular mas cuidadosamente lo que pudierairsaginado como un cam-
bio. Como una “multiplicidad metaférica”, un enfeqgurridico sugiere un namero
de puntos de partida a partir de un recuento d¢aniinal convencional del dere-
cho. Parte desde el punto de vista de que el deresmecesariamente forma y
gue puede ser identificado institucionalmente @adcion estatal. No identifica
el derecho exclusivamente con normas puestas)tdisty territorialmente defini-
das. Y, finalmente, no depende de una construadiéotomica del derecho y
la sociedad (o la politica) (MacDonald, 1998:74). & lugar de la forma clara-
mente especifica e identificable del derecho si&uddntro de los limites de
la teoria constitucional, encontramos en el plsnadi juridico un punto de vista
sobre el derecho (incluyendo el derecho transnabliocomo emergiendo de
una plétora de marcos de trabajo normativos, frgeneente en competi-
cion (MacDonald, 73).

En contraste, para unificar la imagen del momemnsiitucional, la
imaginacion del pluralismo juridico comprende nplitidad, heterarquia, y di-
versidad. El pluralismo juridico nos permite persmarda posibilidad de una lega-
lidad transnacional sin un “centro” o jerarquia mativa. Esto es, la relacion
entre la necesidad de los regimenes regulatoremssrincionales emergentes
no deben ser reducidos a una relacion necesar@istmferior como resultado
de la extension en la cual son mas o menos “ju$dio “constitucionales”. Mas
bien, pueden ser entendidos de varias de manarperp®sicionadas, discre-
tas, competitivas, interpenetradas, mutuamentetitathsas. De este modo, la
discusion publica sobre la emergencia y la evoluaé las normas juridicas

8 Para una reconsideracion reciente, benéfica, dietatura sobre pluralismo, véase a Melissa-
ris, 2004.
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transnacionales estad abierta para incluir un muypliamrango de meca-
nismos formales e informales, institucionales gulisivos (Pérez, 2003; 2004).

Una manera en que los debates dentro del margaludalismo juridico
pudieran ser mas incluyentes, es la manera enalapcevén la participacion de
la sociedad civil global. Dentro de los debatesléieecho internacional, la creen-
cia en una ya existente “comunidad internacionaiarece como una necesaria
ficcion (Buchanan y Pahuja, de proxima edicion}oEs porque en acercamien-
tos convencionales, el sujeto juridico/politicoiagociedad civil) sélo puede ser
constituido mediante un llamado a formarse en(fllaristodoulidis, 2003: 426).
Para plantearlo de otra manera, la “comunidad riatdonal” del derecho inter-
nacional es un contenedor que tiene contornosrdetados. Para que una socie-
dad civil sea contenida dentro de él, tiene queesiisaca la medida. Aquellas
partes de la sociedad civil que no quepan, loszmedarrumpidos”, simplemente
son recortados. Para el pluralismo juridico, entragte, es la sociedad civil la
que moldea el contenedor juridico/politico, tantano al revés. Asi, la presen-
cia o0 ausencia de un marco de trabajo normativopecido se convierte
en el mismo sujeto de la investigacién. Mientrasimautrabajo ha sido hecho
para mejor integrar la reconsideracion de las priegudel reconocimiento y
la participacion en los abordajes constitucionaésiesgo de manejar estas cues-
tiones en términos constitucionales, es que seiedam en sélo otro problema
de disefio institucional; en otro detalle proceditakpara ser trabajado por los
ingenieros institucionales del orden juridico glolsn embargo, en el marco del
pluralismo juridico, las respuestas a tales pregunb estdn dadas con antelacion.
Los marcos de trabajo institucionales, el significae participacion y las fuentes
de legitimidad pueden, y seguramente seran, mgstipliscutibles y en evolucion.
Como puede haber ya quedado claro, hay importalifie®ncias entre esta for-
mulacién de pluralismo juridico y los debates sdarienportancia, y la necesidad,
de contar con el pluralismo politico, el cual, usmente, toma su lugar en
el marco constitucional

La distincion entre el pluralismo politico y la phlidad juridica es cru-
cial. Pluralismo politico, a pesar de abrazar csbéemente a la diversidad
politica, quiza en realidad funciona para conteimetusive socavar, el reconoci-
miento del pluralismo juridico a través de una deleacia implicita, tanto sobre
una concepcion monista del derecho, como una qumel$ente distincion clara
entre los ambitos “juridico” y “politico”. Usualmenesto puede ser visto como

%El pluralismo juridico en realidad descansa casirg la presuposicion intelectual opuesta al plura-
lismo politico (democratico). Lejos de simplemengeonocer el pluralismo etnocultural como un
hecho de la sociedad y designar institucionesipaditdependientes de un concepto de ciudadania
abstracta para acomodarlo dentro del orden jurigméico monista, el pluralismo juridico es un
concepto radicalmente heterogéneo. El pluralismesdan solo de ciudadanos, es un pluralismo
de o6rdenes juridicos tambiéhcada uno opera dentro del mismo espacio sociatlg nao de ellos
existe independientemente de los otros” (MacDorgl,
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sucediendo en dos maneras. Oren Pérez ha descptariera variante como un
acercamiento “Westphalian”, donde la politica pusde vista como confinada
en un nivel nacional, mientras que el trabajo denstituciones internacionales es
imaginado como primariamente juridica, y técnicanaturaleza (Pérez, 2003).
Este acercamiento es un argumento relativamentéircqrar parte de aquellos
que buscan mantener la politica pluralista “fuet@’ OMC, por ejemplo (Howse,
2002). Pero hasta los abordajes constitucionalesltas que buscan integrar el
arreglo del pluralismo politico dentro del deret¢ramsnacional, y las institucio-
nes frecuentemente evocan una concepcion del demftrista, en lugar de
pluralista. Un ejemplo se encuentra en el planteatniadoptado por de Burca y
Walker (2003), en su rol como editores de una cadecde trabajos sobre el tema
“El Derecho, la Sociedad Civil y el Gobierno Traasional Econémico”. En su
recuento, aunque ellos reconocen los multiplosudseas de la sociedad civil
detalladamente, el derecho es representado comwecanismo central de direc-
cion: “Una pregunta general y dominante conciernasaposibilidades y limi-
taciones del rol del derecho, en su especificidatitucional y discursiva, dentro
del ambito post nacional [...] el derecho actian@an mecanismo de direccién
central, inevitablemente organizando a la sociedait| de tal manera, que re-
duce su autonomia” (p. 389). La manera en quedgyma es planteada aqui,
argumentaria que prefigura su respuesta. Si etlderes concebido tanto centra-
lizado como auténomo, esto es, un ambito institaieado de “coordinacion”
gue existe separadamente de la politica, es diff@lginarlo como capaz de
facilitar las politicas multiples y diversas quduatmente estan siendo avanza-
das en el ambito internacional por actores conteamems de la sociedad civil global
En contraste, la metafora de la pluralidad juridazalita un acercamien-
to reflexivo a una relacién entre el derecho yditiga en el &mbito internacional.
Esto es, el derecho provee un espacio fluido yvetueién, y un discurso den-
tro del cual los reclamos normativos competitivams debatidos, ocultados,
negociados, y transados. El derecho y la polit@ason imaginados como una
actividad en &mbitos discretos, con el derech@aesillh del conductor, como si lo
hubiera estado. En realidad, estan atados juntamanmelacion mutua de “com-
plicidad constituyente”. Desde esta perspectivalepms considerar como un
instante nuevo de la practica de la politica trac®mal, tales como aquellos
ejemplificados en los varios movimientos transnaalies de justicia social glo-
bal en el transcurso de la Ultima década, que puadkienciar los regimenes
legales transnacionales, tanto como lo opuestasocéedad civil existe y opera
desde dentro de manifestaciones mas “desorganfzgdasganizadas”, incluso
un foco en su relacién con mas formas aparentemmonstitucionales, tales
como la OMC tendera a reflejar las actividades ate rhds organizadas orga-
nizaciones no gubernamentales, y esas particidategdades que estan especifi-
camente dirigidas hacia la “constitucion” de egegituciones (Christodoulidis,
2003; Buchanan, 2003). La “metafora de la multighd” sugiere que el dere-
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cho no es sélo 0 necesariamente imaginado de estarey como un contenedor
“institucional”, de una “politica” revoltosa y digstiva, que es “previa” al dere-
cho, mas debe ser autorizada por el mismo. La fodeladerecho, en si
mismo, también tiene que ser entendida de una manés “desorganizada’”,
como potencialmente plural, disruptiva, sujeta a régonceptualizacion vy
la transformacion. Sin embargo, esto no quiererdge unitaria o constitucio-
nalmente, las concepciones del derecho sean fdl&s.bien, mi intento ha
sido elaborar una metafora de pluralidad juridicarespuesta a lo que percibo
como una tendencia dominante hacia representaciomssitucionales unificadas
del derecho.

Sin embargo, creo que este momento, en que lasmegfundamenta-
les del derecho, preguntas relacionadas con laridatl de autoridades”, parecen
abiertas una vez mas a la consideracion, preseataportunidad. El permitirnos
reimaginar las instituciones juridicas y politiceansnacionales, observando-
las desde la metafora del pluralismo juridico, cne@ede permitirnos percibir
formas de derecho “global”, tal vez desde luganesperados. Los autores de
estas formas nuevas de derecho global, bien pod&maesos “seres criticos”,
aquellos que, como los refugiados o migrantes lgsgae encuentran ocupando
los espacios mas inhdspitos e intersticiales digrotransnacional, a quienes les
es negado la proteccion de una norma estableciftesminante (Fitzpatrick y
Tuitt, 2004). Como estos nuevos “sujetos globalks’,nuevas formas de “dere-
cho global”, bien pudieran emerger de una miriadafuentes no margina-
les, improbables o desacreditadas.

El derecho hace una promesa al mundo, tanto daliplai como de in-
clusividad, una promesa dual, la cual debemos mastibuscando para realizarla
en el ambito transnacional, aln cuando sus fracasoslaramente mas patéticos
que nunca. Como tedricos juridicos, aunque no podacambiar el mundo o
sus leyes, podemos escoger las metaforas a travdssdcuales podemos re-
presentarlas. La metafora es un medio con el m@dpos continuar insistiendo
sobre la necesidad de abrir para cuestionar, Ensiin en que las actuales for-
mas y marcos de trabajo del derecho transnacieadizan nuestras aspiraciones
de ello. Esta apertura para cuestionar es unaa‘@@emanente”, una que eterna-
mente rehdsa a aceptar alguna afirmaciéon termirdmta pregunta por la fun-
dacién de la autoridad juridic&.

% a frase “tarea permanente” es de James Tully.gaaryo haya hecho nacer preguntas sobre su
adhesion al lenguaje y el marco de trabajo deltton®nalismo, estoy de acuerdo con su elegan-
te formulacion de nuestro orden social y juridicmmo un trabajo permanente de progresion; “siem-
pre estamos en la posicién de comenzar nuevamettbajo permanente de empujar los limites de
nuestra libertad por medio de nuestra libertad0g028).
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EL DERECHO COMO MEMORIA COLECTIVA

REFLEXIONES EN TORNO DEL IMAGINARIO JURIDICO EN
LA JUSTICIA POPULAR

DANIEL NINA?

You are talking about memories.
Decker Blade Runner1982/1992

Resumen: El presente escrito analiza la manera en querecke popular se apropia del derecho
positivo. En tanto acto de recuerdo, de memoriagstna la forma en que la norma alternativa
constituye la reminiscencia del derecho del Estadal menos tres aspectos: los conceptos de thjbuna
de procedimiento, y de contenido sustantivo.

Resumo: O presente escrito analisa a maneira em que itodi@pular se apropria do direito positivo.
Em tanto ato de lembranca, de memoria, mostra maf@m que a regra alternativa constituie a
reminiscéncia do direito do estado em a menos asjsectos: os conceitos de tribunal, de
procedimento, e o conteudo sustantivo.

Abstract: The written present analyzes the way in whichpbpular right appropriates of the statute
law. While act of recollection, of memory, it shotiee form in which the alternative norm constitutes
the reminiscence of the right of the State in astethree aspects: the concept of the court, of
procedure, and the substantival content.

1.La memoria de la sobrina

En la peliculaBlade Runner(dirigida por Rigdley Scott, 1982/1992) hay un
pequefio segmento en la cual Decker, el persegdeldms humanoides, dialoga
con Captain Bryan, el jefe de policias perseguisiaie éstos. Es en ese momen-
to, cuando Decker comprende que las memorias, dlasimplants[implantes],
que tienen los humanoides, llamad®aplicants Nexus 6n la pelicula, de sus
primeras experiencias de vida, de sus experiemriasuanto a la vida familiar,
a las lecciones primarias del piano, les permitesadollar la empatia humana

! Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos, ®uRido (Doctorado en Teoria Social del Dere-
cho por la Universidad de Kent, Cantebury, 19)jrfa@hotmail.com.

2 La pelicula Blade Runner (dirigida por RigdleyoBc1982) tiene varias versiones. Aln reconoce-
mos de forma prioritaria la versién comercial arajide 1982. No obstante, la versifirector’s cut
(version sin editar del director) que se distribapel992, es la que se ha hecho mas popular ysaxito
la cual la ha llevado a nivel de cioelt.



174 EL DERECHO COMO MEMORIA COLECTIVA
REFLEXIONES EN TORNO DEL IMAGINARIO JURIDICO EN LA
JUSTICIA POPULAR
necesaria para ser, por lo menos, felfcasfin de cuentas, y segin Decker lo
interpreta, los humanoides guardan las memoridasisobrinas de Dr. Tyrrell,
por ser estas humanas, y haber participado enrtmegos de socializacion que
les ayudan a verse en su dimensién existenciatdasi

Lo interesante de esta anécdota del clasico dekdily es en la referen-
cia a la memoria como parte del ejercicio de latidad humana. La memoria,
distinta del hecho reconocido como historico, esstno recuerdo de un even-
to, de algo, no precisamente como pas0, sino coosoacordamos. En esta
medida, la memoria es una apropiacion individuala yu vez colectiva, de
las experiencias y fendmenos sociales segln seibjolers.

Desde esta perspectiva, la memoria nos sirve pefnairdreferentes so-
ciales en cuanto a cémo hemos sido en el pasaddmng deberiamos ser en el
futuro, o, por lo pronto, aproximandonos a la cosaeion desde la perspecti-
va de los comportamientos sociales aceptables stensentido, la memoria nos
sirve de guia para recordarnos cémo debemos semeidn de como hemos sido.

Como las sobrinas del doctor Tyrrell, las memoirigslantadas o apren-
didas, sirven para recordarnos cémo tocar una reelodsical, cobmo a su vez,
para recordarnos cual es el orden social aceptBbletanto, muchas veces ac-
tuamos, no a partir del conocimiento preciso queepmos, sino a partir de las
memorias colectivas que hemos ido adquiriendo yrmgehan servido de forma
practica en los procesos de socializacion. Por,dadeemoria, colectiva o indi-
vidual, como a la sobrinas del doctor Tyrrell, pesmite saber como debemos
comportarnos de forma socialmente aceptable.

2. Contexto

Hace unos afios, mientras trabajaba de investigadopmunidades ne-
gras y pobres de Africa del Sur, me preguntaba céenimscribia, o re-inscribia,
una memoria del derecho positivo alli en la cakelal comunidad.¢Cudl, si
alguno, era el recuerdo de la gente del derechiiyuiogue en aquel momento era
reflejo del apartheid?

Lo interesante que descubri, fue el hecho de qgerige, en las comuni-

3 No es posible abordar en este ensayo la/s terfstjoa se desarrollan en el fiBlade Runner No
obstante es importante destacar que el mismo altancas tan diversos como el existencialis-
mo (filosofia), el derecho a la vida (ética), cfar@cion (medicina), seguridad y justicia (crimioel
gia) y otros. Para un interesante analisis, vé&mamon (1996).

4 En Africa del Sur he vivido desde 1991 hasta esgnte. No obstante, y de forma continua permane-
ci en dicho pais entre 1991 y 1998. Durante esoem afios me dediqué a investigar sobre el tema
de formas populares de justicia y de seguridadedta medida desarrollé trabajo tedrico y practico
a lo largo de todo el pais, y en méas de una dodermmunidades. A estos fines véase Nina (1995),
Schérf y Nina (2001), y Alberdi y Nina (2002). Estos trabajos documenté las distintas variantes de
formas populares de justicia en Africa del Surredacion con el estado, y la reproduccion del or-
den simbdlico de la justicia del estado que estasds populares de justicia realizan.
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dades negras, para las cuales el apartheid, enasyuntasiones era sinénimo de
injusticia, utilizaban los referentes del dereclosifivo realmente existente, pa-
ra imaginar un derecho alternativo. Esto, sin lugdudas, era un hecho curioso,
pues se trataba de los famosmglants los cuales se mencionan en la pelicula
Blade Runnery que hacen pensar, muchas veces, que nuestia f& operar en
el presente, esta basada en un ejercicio coledtiia memoria.

De esta forma, en muchas de las comunidades dea/fsl sur, la gen-
te comenzé a utilizar un derecho popular cuya siogia, o fuente primaria de
cOmo se organiza la justicia, tenia que ver, m&smgda, con las formas de or-
ganizacion y disposiciéon de la justicia tradiciondtl referente, en este senti-
do, era la justicia del estado.

¢Por qué es importante reconocer el referente pardal derecho? Me
parece que mi experiencia de Africa del Sur me jiermer como, en una so-
ciedad de desigualdades, lo que el derecho forstalét hizo, fue definir los
parametros a partir de lo cual surgiria el dereahernativo. Parametros que
definen las formalidades de como se “hace el detfeuls a visde del con-
tenido sustantivo de dicho derecho.

Cuando Decker le contesta al capitan Bryan,B&ade Runner“you
are talking about memoriggusted estd hablando de las memorias), me parece
gue algo similar entra en juego en esta convensa@mtorno del asunto de la
memoria individual o colectiva, y los recuerdos.niu sabemos de qué trata el
derecho, por lo menos eso creo hoy, pero si guarslasie recuerdo de lo que
nos han transmitido unos y otras, en cuanto a suafae ser (procesal), y su
forma de influenciarnos (sustantivaEn esta medida, el derecho, en su forma
positiva estatal, es un ejercicio diario de recakrd

Nunca sabremos qué, con exactitud, dice la leyo Biesabremos que la
misma yace en nuestra memoria de una forma u yfgage nuestras relaciones

® Recojo aqui las experiencias del trabajo realizéui@mnte el 1991 y 1998. En particular, quiero
abordar esta conversacion desde la perspectiva daso en particular que estudié. Este es el de un
residencial de obreros migrantes en la provincieKd@Zulu Natal (en aquel momento, 1992, la
provincia de Natal), donde vivian alrededor de Q0,0breros y obreras, y donde desarrollaron un
sistema de manejo de conflictos llamad&tekwini Committe of Conce(&l comité de agravios de
la ciudad de Durban).

® Recojo en este momento el trabajo de la profeldlanrtha Minow, y el trabajo que ha venido reali-
zando en torno del rol de la memoria en la consitbucde la identidad juridica (Minow, 2002). A su
vez, vease, Teitel (2000).

" Me parece que el trabajo en América Latina (dédéeico) de Oscar Correas esta muy cercano al
didlogo intelectual que aqui planteo. En particuder su trabajo en torno al pluralismo juridico, és
te indica lo siguiente: En realidad, lo que sucesigue, al lado del discurso del derecho, se peodu
cotidianamente un discurso paralelo - en rigor.esitie discursos - de validacion del primero.
Un discurso que no integra el discurso del dereghoyya efectividad depende del prestigio o la
fuerza dada por ningin hombre. Encontrard que @sésos, actuaron en virtud de la fuer-
za de que disponian, luego de la derrota militaotdes, a quienes vencieron - tal vez [para] lotgar
independencia, despojaron, expulsaron, esclavizaroataron. (Correas, 2003:113-114).
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colectivas viven recordandonos, diariamente, detrpté el derecho. La palabra
precisa de lo que abarca la ley, el derecho yteupretacion, se torna en un asun-
to de los especialistas (abogadas y abogados,sjuiseales y policias). Pero
desde la perspectiva de la apropiacién popularntdsemo, el derecho es un
acto de recuerdo, de memoria.

Por tanto, creo que como tleplicantllamada Rachel eBlader Runner
quien toca melodias de piano sin saber que todahiare, debemos pensar que
“the nices of Dr Tyréll(como hace referencia Decker a las sobrinas dell}ly
son las que efectivamente legaron una memoria &dRda cual fue implan-
tada en su mente. Es decir, Rachel como sujetodieidualidades goza y crea
una memoria; a su vez, las memorias de las cual&sreplicant partici-
pa representan un legado de memorias colectivagpiaplas de otras perso-
nas [las sobrinas]. De esta forma, somos concieiet@dgunos actos en los cuales
participamos. A su vez, participamos de formasadeside ser, las cuales, in-
consciente o conscientemente, nos hemos apropeadtak.

Por tanto, el derecho nunca es lo que deseamosequd al vez el dere-
cho es mas lo que recordamos del mismo. Como uci@fede colectividades, la
aplicacion e interpretacion de la norma del dergtieme poco qué ver con su
dominio escrito (en los codigos, por ejemplo), sieme que ver mas con el re-
cuerdo, con nuestra memoria. No obstante, y epsapecion popular, desde la
mirada de Foucault (1980), Santos (1985) y Fitaga(i 992), el derecho popular
se torna en ese rescate y/o apropiacion del derpobitivo. La justicia po-
pular tiene un espejo en el derecho positivo, ampes que la visién que se repro-
duce no es igual a la original (Nina, 1995; Albe&d\ina, 2002).

3. Fuera del derecho

La imagen del derecho, desde su perspectiva fotieak que ver con
el rol, definicion y funcion que la modernidad/modeante produjo a través
del estado. Esta modernidad es la que nos pereliéeionar al estado, siempre
llamado moderno, con su mecanismo vinculante llanuzechd.

Desde esta perspectiva, el derecho, en su formgleside interpretar-
lo, no es més que reflejo de las necesidades trlaesPor otro lado, el derecho
es, a su vez, reflejo de ese encuentro de lucliassaciales y politicas, lo cual
lo lleva a reflejar en distintos momentos la cacain de fuerzas sociales, domi-
nantes o no, que ejercen algun tipo de presidredaltefinicion de cual es el rol

8 El debate sobre la modernidad y el rol modernizated estado, es uno de no acabar. No obstante,
me parece que es bueno ubicar ese debate dentrmdelde produccién dominante [capitalista] y ver
como éste desarrolla formas sociales de organizacifeces centrales, a veces periféricas. A estos
fines, la modernidad ha estado supeditada a les fiel modo de produccién. Para una mirada critica
del debate, vease: Hart y Negri (2000).



DANIEL NINA 177

del derecho y en particular de la definicién jwédi

A su vez, desde la perspectiva de la definiciondieecho en el Siglo
XX, éste tiene que haber sido visto como uno qimeldéos parametros de las
reglas sociales a partir de su poder en el ejerdieila fuerza y coercion. Ya sea
visto a través de Kelsen (1991) o a través de {&82), el derecho se cumple
porque es un acto de voluntad colectiva el debaud®plirlo, o por que se trata
de una obligacién la cual nos vemos compelidosiizes.

Ahora bien, desde fines de la década de 1980,rserca® a dar un nue-
vo debate en torno del pluralismo juridico, el cuak invité a reflexionar
en torno del derecho, fuera del derecho. Ese icode derecho con el cual se
cumple, no porque se trata de derecho, en su fposiéiva, sino porque él mismo
surge y vive a partir de lo que Foucault llamoddaisdad disciplinaria. La contri-
bucion de Merry (1988) al nuevo pluralismo juridigode otros autores como
Fiztpatrick (1988) y Santos (1985), nos ayudaroeni@&nder como se configura
un derecho a partir del otro derecho.

No obstante, siempre me he quedado con la dudesod&nido valorati-
VO, practico y a su vez ontoldgico de ese otroater¢Schérf y Nina, 2001; Rive-
ra Lugo, 2004). Sencillo, apostar con Foucault, gumismo es meramente un
efecto subordinado al mundo disciplinario (Foucal®80)™° De dénde surge su
base fundacional, es la pregunta que nos debembaaiz. O para ponerlo de
otra perspectiva, la capacidad de agencia (tramsftion y accion) de los
residentes de comunidades negras en Africa delrBupuede ser reducida a la
voluntad del poder disciplinario del estado y aledbo. Habria que darle a estos
residentes, sujetos de micro-soberanias, la cegrhdiel transformar lo real (Nina,
1995; Correas, 2003.

9 Aunque reconozco el valor de la contribucion dedatores citados en el texto, me parece que el
trabajo de Eberhard enriquece ain mas el debatensparaneo en la medida en que ve la relacion
entre el derecho del estado y el derecho altematkéyforma dialdégica, es decir dinamica y multi-
referencial. Desde esta perspectiva él habla delurelismo sano” el cual se enriguece mutuamente
de su contraparte, tanto en la forma de derechestdelo como en las formas no estatales de justicia
(Eberhard, 2002).

10 Hago referencia al las famosas lecciones del “Z gidlenero de 1976 en las cuales Foucault discute
la relacion entre derecho y soberania y norma gigdisa. En el ambito del derecho popular, no
obstante, en su “Debate con los Maoistas”, Foudanttamenta su discusion a partir del rol que ha
ejercido la burguesia en definirnos los pardmeteok justicia. De esta forma, Foucault hace @tusi

a la metafora de la “mesa” para aludir a que ptowgsie esta exista, seguimos adentrados en laldgic
burguesa (ambos ensayos en Foucault, 1980).

' Me parece éste punto de relevancia para expldeade la perspectiva de los excluidos, como se
constituyen las resistencias al ordenamiento damén&n otras palabras, sugiero que al reprodacir u
orden social en el mundo de lo local en las conaded, éstas se apropian de los significantes arigin
les y crean otros significados, que no tienen mp@aver con el original, salvo la imagen inicial
desvirtuar la corte, por ejemplo, y reproducirlaniafel local, las comunidades liberan lo opresivo y
producen un discurso de accion y resistencia ded@imultaneo. Esto, no obstante, como he apun-
tado en otro momento, no quiere decir que el dsscyrpractica creado no sea de resistencia y de
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Desde esta perspectiva, por lo pronto a particdsd de Africa del Sur,
se puede pensar que existe un derecho fuera dalhderque se apropia del mis-
mo, y que intenta reformularlo, de forma actualgsente, a partir de una memo-
ria del referente original (Minow, 2002; Teitel,®Y). Es decir, la justicia popular,
en el caso de Africa del Sur, inventa un dereckoafde un derecho. Un derecho
base, que es un acto de la memoria colectiva: @smque se hace en un tribunal
del régimen del apartheid, resulta ser la pregpofaular que se hacen los re-
sidentes de dichas comunidades.

Pero me parece que el caso de Africa del Sur delzeriir de ejemplo
para ilustrar la conversacion de qué hacer alrtdganterpretar al derecho positi-
vo realmente existente. En otras palabras, y raflaimdo la ecuacion de Kel-
sen (derecho como obligacion, 1991) y la de Hatecho como coercion, 1982)
deberiamos pensar que participamos del derecha@aignismo se cumple, en
muchas ocasiones como parte de un recuerdo altedas, de una forma u
otra, nos adscribimos sin tener claro de qué carstu forma esencial dicho derecho.

Nunca sabremos, desde la perspectiva legal, deam@aéprecisamente el
derecho. No obstante, si viviremos dentro de anenelo el cual nos guia conti-
nuamente y al cual nos sumamos indiscriminadamente.

4. La comunidad y su derecho

Dentro del trabajo de base que realicé en AfridaSue entre 1991 y
1998, participé como investigador, y como orgarizatke proyectos de base, en
torno de formas populares de justicia. En esta deedie una forma u otra,
el interés era conseguir entender cémo desde tpeaiva de los excluidos, se
habia construido o reconstruido la memoria del aderedel estado. En los ha-
llazgos encontrados durante la investigacion, ssubgié que, con multiples
modificaciones y adaptaciones locales, el derecdoedtado era el referen-
te organizador principal.

Para los miembros de las estructuras de organizac@gmunitaria,
responsables de los asuntos de justicia y segyrédadferente del cual calcaban
muchos de los procesos “juridicos” era la cortejudticia tradicional del es-
tado. En la légica de Foucualt (1980), habian mycmo una justicia burguesa,
la cual, en ausencia de los formalismos tradicesjahabia logrado reproducir
con suma creatividad simbolos de este otro sistema.

En la cultura popular, no se necesitaba teneribmnal de justicia tradi-

opresion a la vez (Nina, 1995).

2 Es importante destacar que realizo estas reflesienpartir de mi memoria, recuerdo y notas de
investigacion de los procesos de justicia populavips al cambio democratico de Africa del Sur en
1994, cuando aun imperaba el régimen del aparttid;ual fomentaba la segregacion racial
basada en el privilegio a las personas de razalan
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cional para tener acceso a la justicia. Tampocaexaerida la presencia de un
juez, una fiscal, o un alguacil para lograr queestenario reproducido a nivel
local tuviera los principios de la justicia y leigald formal, es decir la legalidad a
partir del estad®’® Lo que se necesitaba era el recuerdo, la mendgiagmo se
conducian los procesos en la corte de justici@staldo. A partir de este momento,
el rescate garantizaba re-crear la imagen sin ®neontenido preciso. En otras
palabras, las formas populares de justicia lograib@ar una corte sin el elemento
racial opresivo; crear una légica de legalidad tsier que tener la fuerza y coer-
cién para ejercer su poder (Nina, 1995:46).

Esta relacion entre memoria y accion, es importtota vez que las co-
munidades, como ha ocurrido en otros lugares (Ted@00), se apropian del
estado de derecho dominante, el cual es injusteso y negativo para éstas, y
lo transforman en un nuevo paradigma que les saailittad® Es similar esta
conversacion a lo sugerido por Correas en el derettigena en México (2003),
0 a lo que sugiri6 Mamdani en el caso del derechonal y el ejercicio de for-
mas populares de justicia y gobierno por el colhiz en Africa, donde se
cre6 un sistema bifurcado de sociedad gobernadodpsrtipos de derecho:
derecho occidental para el colonizador, y derectibalt para el coloni-
zado (Mamdani, 1996).

De una forma u otra, en la “apropiacion” de losegde la justicia bur-
guesa, retomando el discurso de Foucault, surgetia e esa memoria la posibi-
lidad de un derecho mas justo e igualitario pasaclamunidades. No obstante,
esta aspiracion, como todo, es un momento del ma&gial cual se aspira, pero
no necesariamente es un acto realizado o realizabli&as contradicciones de las

13 utilizo el término de legalidad formal, haciendderencia a los mecanismos juridicos del estado,
tanto tangibles como simbdlicos. Es decir, a laecax la figura del juzgador, a los procedimientos
substantivos y procesales representativos de latestera.

4 El trabajo de investigacion que realicé duransealiios de 1991 a 1998, me llevd a conducir investi-
gaciones en cerca de 15 comunidades alrededoerdébrio nacional de Africa del Sur. Este trabajo
de investigacion se ha documentado en dos coleexida libros (Nina, 1995 y Scharf y Nina, 2001),
como a su vez en sobre una veintena de articulosvii#as internacionales (por ejemplo, Alberdi y
Nina, 2002). Me parece que lo importante es destoa de forma contradictoria, las comunidades
investigadas de forma consistente establecian fod®gusticia popular fuera de los mecanismos de la
justicia estatal. No obstante, y de forma basteotsistente, calcaban sus modelos populares & parti
de los modelos estatales.

'® La relacion entre justicia estatal y justicia papuen la cual la Gltima se apropia de formas éiimb
cas de la legalidad formal, no es exclusiva decAfdel Sur. A manera de ejemplo, en Rwanda, ante el
genocidio de 1994 en el cual fueron asesinadas0800a través de la Organizacion de las Naciones
Unidas surgié el Tribunal Penal Internacional deaRda (sesionando en Arusha, Tanzania) para
explorar el alcance del genocidio y llevar antpifdicia a los responsables. No obstante, esteepooc
legal incorporé formas populares de justicia parmieiar a los “subordinados” que ejecutaron las
ordenes de aquellos en el poder durante el gewotitilizando tribunales populares, se reproduja un
corte estatal dentro de una estructura populau %eg, en las sociedades en transiciéon pos-régimen
autoritario, ha sido interesante ver como la nyestcia pos-régimen, utiliza los simbolos e instit
ciones del pasado, para afirmar una nueva jugfieigel, 2000).
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luchas sociales a nivel comunitario, se crea lébpmad de libertad paralelo a la
posibilidad de ser a su vez agente de opré§ion.

Aunqgue sea en la forma benigna, o en la maligsadlanulas populares
de justicia se basan en un recuerdo del derechmaforEn esta medida,
como discutiremos a continuacion en torno de Afdeh Sur, y como bien lo
examiné en su momento Foucault, las formas pomilacelogran escaparse de
la justicia burguesa, la cual, de una forma u atiegan. Se trata, como apunt6
Fitzpatrick (1992) en el pasado, de la “imposikitil de la justicia populdY.
“Imposibilidad” que las lleva, en muchas ocasiorsepretender ser revoluciona-
rias y transformadora del orden juridico de conieghés y estatal, cuando en
esencia son otra forma adicional de poder de coriservador.

5. En un residencial de obreros

Mas de 10 afios después, me aproxanesta particular experiencia so-
cial desde la perspectiva de mi memoria del evexaimo a su vez desde la pers-
pectiva de las notas, apuntes y escritos como tigeelor. En la comunidad de
Clermont, en las cercanias de la ciudad de Durbanla entonces provincia
de Natal (1992, a partir de 1994 la provincia deaBwlu Natal), me adentré en el
mundo de los residenciales de obreros y obrem@salioshostels En este caso
particular, iba con el interés de explorar la edtma de manejo de conflictos
intra-residentes, una expresion de justicia popdéarcual habia sido acosada
e intervenida por el nefasto batallén 32 del ergsrigjército de Africa del Sdf.

El residencial contaba con un Comité de Agravioad@iudad de Dur-
ban Ethekwini Committee Concérel cual trataba de un formato abierto de par-
ticipacion popular donde los residentes participabda forma sistematica los
lunes y jueves en la noche, dilucidando contromersitra-comunidad. Se trataba
de un foro permanente, donde los lunes por la nagie asamblea de residentes

!¢ Esta linea de pensamiento fue explorada por SgHdgicokoto (1990) a principios de la década de
1990, cuando analizaban el concepto de justificafifpurativa” como imaginario de la justicia post-
apartheid en Africa del Sur. Lo interesante denlgestigacion realizada por ambos autores, es el he-
cho de reconocer que, de la misma forma en quegs@igaron expresiones de justicia popular, como
vision de la justicia del futuro (es decir, demdicess, participativas y justas), las mismas se nege

ron en nuevos centros de poder y abuso de der&amsmentales de los que eran procesados.

" El debate de Fitzpatrick (1992), entre otros arquus; parte de la premisa del hecho que como
ideario/vision la justicia popular confronta ungpmsibilidad en su ejecucidn toda vez que es “per-
seguida” por su definicion original de la justif@amal, de corte burguesa.

18 Se trata de la historia segun la analizada eagtudo cuatro de mi libro sobre justicia popular e
Africa del Sur (Nina, 1995:36-44). Fue una expai@nparticular toda vez que la intervencion del
ejercito dejé muy maltrecha a la comunidad, y @slssante la presencia de terceros. Por tanto, mucho
del trabajo realizado en el trabajo de campo, &iz@ mi asistente de investigacion, el Sr. Nathi
Ngcobo. Lo importante a destacar fue el hechougel@ comunidad cerr¢ filas contra toda presencia
externa a su entorno.
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escuchaba, ante una mesa presidida por dos mierfmessdente y secretario),
guejas y agravios intra residentes. Una vez pradanina queja y/o agravio, se
convocaba a una reunién de seguimiento para eégyevla cual se citaban for-
malmente a las partes involucradas en la contriavers

Los jueves, el presidente abria el proceso, y @gchaba a la parte que-
rellante contar su version de la historia. Luegoesibia la respuesta de la par-
te querellada. Una vez oidas ambas partes, elrfd(iize floo)) iniciaba, a partir,
de ahi una discusion explorando los pros y comteasada argumento. Una vez
llegado a un consenso de los hechos, segun emidespor el presidente, se
abria otra conversacién para explorar qué tipocdadena” establecer. Lo cierto
es que las “condenas” aplicables, transitaban fuedgalmente por la excusa
personal, compensacion monetaria, trabajo comimiyaen el peor de los casos
sancion fisica (latigazo$y.La pena de muerte se habia limitado consideralleme
te y, aunque podia ser invocada en asuntos dedalegalaboradores con el ré-
gimen del apartheid, o para actos de gravedadagi@ sexual y homicidios), la
misma se utilizaba de forma poco frecuente.

Desde la perspectiva del andlisis de la memoriactioh, los simbolos
apropiados por esta estructura se pueden expletdargiguiente forma:

Primero, el concepto del tribunal. Se trataba déoumorganizado a par-
tir de un presidente y asistente, el cual abrizgsos e indicaba las etapas del
procedimiento. La mesa a la cual hizo referengiatemomento Foucault, queda
reproducida como simbolo de poder, autoridad yrakedad.

Segundo, el concepto de los procedimientos (o sgulacesales desde
la perspectiva ideolédgica del derecho estatal) gummhsagrado en este tribunal
popular. Las reglas, aunque no escritas, se toemamn saber generalizado
que parte de la premisa de que primero se insanbasunto, y luego debe haber
una vista para argumentar sobre el mismo. Desdepesspectiva, del referente
del derecho estatal, independientemente de querseacuerdo continuo de los
que participan en este tribunal popular, se guamtao parte de una memoria
colectiva la cual reproduce una legalidad de dpo. tNo obstante, es importante
destacar que el mismo surge a partir del recueedtsl procesos formales de
justicia, los cuales se inclinan altamente en tod® reglas de procedi-
miento estatales.

Tercero, los principios de lo que en derecho ctutitinal estatal se lla-
ma debido proceso de ley, se adentra de forma fisabomaterial en las garan-
tias que se ofrecen dentro de este tribunal papulem particular el derecho

¥ Lo interesante de la conversacion, es que a pioile la década de 1990 (en particular en 1992),
las “condenas” de naturaleza fisica habian sidacidds considerablemente. Esto se debia a la in-
fluencia que, en la préactica de justicia populahih tenido la legitimacion del Congreso Nacional
Africano en 1990; y por otro lado, la represion eslado se torné selectiva contra comunidades que
imponian castigos fisicos como “condenas”. El est&lhizo un tanto mas tolerante hacia las comu-
nidades que practicaban justicia popular sin “caadéfisicas (Nina, 1995).
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de toda persona a ser escuchada, el derecho &efstigos a favor o en contra 'y a
contra-interrogarlos, el derecho a presentar pruebbderecho a pedir reconside-
racion de una condena.

Cuarto, el concepto de condenas, es particularmempertante toda vez
que el mismo parte de la premisa que todo actoaeearkguna forma de castigo.
Desde esta perspectiva todas estas modalidadeta ssgusa personal, sea la
multa, la compensacion monetaria o el trabajo catatio, reflejan formas simi-
lares que se apropian del ordenamiento estatabtis palabras, se vuelve a
reflejar el ordenamiento estatal a nivel popular.

Quinto, y final, de forma curiosa, el contenidotansvo de lo que se
postulaba y analizaba en este tribunal popular]garenos al momento de con-
ducir la investigacion, no constituia un rompim@éntadical del ordena-
miento dominante del estado. La vision de mundotri@inal popular era igual
de conservadora que el del tribunal del estado. ddsligos valorativos, inde-
pendientemente de que en apariencia luzcan revolaitos, realmente preservan
un mundo conservador.

En su conjunto, la manifestacion de justicia popujae se presenta
por elEthekwini Committee of Concees hasta cierto punto calcada de la imagen
original del tribunal de justicia del régimen eatatel apartheid. Ya sea porque
alli se infligieron penas abusivas contra los msiels, 0 por otros procesos
de socializacion, pero la comunidad desarroll6 &3y procesos muy similares a
los de un tribunal de justicia estatal. En otraslpas, la memoria individual y
colectiva adoptd practicas juridicas las cualesgatercierta similitud con los
procesos judiciales del estado.

El caracter radical, no obstante, de tener unrabpopular es, contra-
dictoriamente, un hecho cierto como a su vez uhd@otencialmente hablando
cuestionable. Cuan transformador del orden juridmminante era la practica del
tribunal popular, es un asunto complejo que tengliverse fragmentadamente:
por ejemplo, en lo que constituia el debilitamiedéd sistema juridico del apart-
heid, si era radical; en la medida que avalabavigsiéan de mundo conservado-
ra, se trataba de una memoria aplicada de formseceadora®

6. Conclusion
A fin de cuentas, las memorias, de las sobrinaBrd€yrell o las nues-

tras, tienen un fuerte peso en la construccion uistras identidades y practi-
cas sociales contemporaneas. Desde esta perspemtivamos inspirados, no

2 por razones de espacio no podré explorar casasetos discutidos en este tribunal popular. No
obstante, el mismo dilucidaba controversias entn@jps (hombre y mujer) y donde quedaba con
claridad gue se defendia un ordenamiento patriaraglconservador y contrario a los mejores intere-
ses de las mujeres (Nina, 1995:40).
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necesariamente por un mundo del presente, sinoathgp por un mundo basa-
do en experiencias del pasado.

La justicia popular, a partir del caso de Africd 8ar estudiado, da pa-
so a reflexionar sobre el origen de las construasoy practicas socio-juridicas
que adoptamos. Decir que la justicia popular esaiosui generis es negar el
hecho cierto que la misma se ha apropiado de fojunikcas formales adheridas
al reino del estado. Esta apropiacion, como el daspesidencial sugiere, puede
ser radical, pero a su vez puede ser un tanto on@uk®E y reproductor del or-
den social dominante.

Finalmente, la invitacion nos lleva a reflexionar @mo construimos
nuestro entendimiento de las cosas. El derechtakstaa una memoria de lo que
el mismo es. No obstante, y como apunta Correa33j2@ste discurso oficial
crea otras formas de discursos, los cuales, a garta memoria van degenerando
la imagen original y transformandola en una nuevaegen.

A fin de cuentas, Rachel &lade Runnetoca en el piano las melodias
de las sobrinas de doctor Tyrell, pero nunca laasnoi las melodias suenan igual.
Las formas populares de justicia, por mas que sezpan al derecho estatal,
nunca lo son, y habria que apostar a que la ruphtre la formas populares de
justicia y el derecho estatal, permita organizes ohaginario juridico.
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LA NECESARIA INCLUSION DEL EXCLUIDO: LA PLURALI-
DAD INHERENTE A LA CONDICIONALIDAD DEL FONDO

MONETARIO INTERNACIONAL (FMI)

SUNDHYA PAHUJA

Resumen: El nuevo orden mundial, con una ideologia neocal@ta afecta a los paises en vias de
desarrollo y a los paises menos desarrolladosgy®rconsidera que el concepto de soberania de los
paises menos desarrollados o aquellos en vias sterale, asi como las demandas de estas na-
ciones, son un potencial desestabilizador de lésepadesarrollados. Por ello el FMI actia como
modelador de los sistemas juridicos para evitaptasticas del pluralismo juridico e intentos de
emancipacion por parte de los Estados que son dgager el FMI y el régimen neocolonialista.

Abstract: The new world order, with a neocolonialist idegl@gfects to the developing countries and
the less developed countries, so that it consittersthe concept of sovereignty of the less develop
ped countries or those developing countries, at agethe demands of these nations are a destabili-
zing potential of the developed countries. For ttegtson the IMF acts like modeler of the legal
systems to avoid attempts of emancipation and lglgahlism by the part of the States that are teelpe
by the IMF and the neocolonialist regime.

Resumo: A ordem nova do mundo, com um ideologia do nectaloafeta aos paises tornando-se e
aospaises mais menos desenvolvidos, de modo que eoaside o conceito do soberania dos paises
mais menos desenvolvidos ou daqueles paises smtlarnassim como as demandas destas nacdes é
um potencial destabilize dos paises desenvolvidlas essa razdo o FMI age como o modelador dos
sistemas legais para evitar tentativas do emar@ipagdo pluralismo legal pela parte dos estadossgae
ajudados pelo FMI e pelo regime do neocolonial.

1. Introduccién

En los acercamientos al pluralismo juridico que os familiares, existe

frecuentemente el intento de definir lo gesderecho, y luego considerar los
discursos “exteriores” que definieron el derechm bs cuales éste se interrela-
ciona. Cuando se combina con alguna nocion de ajlidrion”, este proyecto es
frecuentemente dirigido a entender los desafios lgsesiempre intensifican-

tes interrelaciones sociales y econdmicas presen@jurisprudencial tradicional,
a saber: la idea de que el estudio del derechoepsexdconfinado a dos tipos de
ordenes juridicos: el derecho doméstico o estgtakl internacional publico

(Twining, 2000). La manera de enfrentar estos desatisualmente se dice,
es abrir la “caja negra” del derecho estatal pasaminar las normas simultaneas

! Traducido del inglés por Alexis Martha Cepeda Briar

2 Senior Lecturer, Escuela de Derecho de la Universidad de MelbouBandidato a Doctorado,
Birkbeck, Universidad de Londres. Quisiera agradadeeter Fitzpatrick por sus comentarios detalla-
dos en un borrador anterior de este articulo.
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“extra-juridicas” o “quasi-juridicas” vigentes en lugar en particular (Twining,
2000b, Santos, 1995). Buscar estos procesos extraasi-juridicos, promete
enriquecer, tanto nuestro examen al extendersdas fas normas, reglas y cos-
tumbres vigentes para regular conductas en ciemgar] como el profundi-
zar nuestro entendimiento del derecho mismo, pationge consideraciones de
interaccién entre “él” y sus mimicas (Twining, 20600Tales proyectos son com-
binados algunas veces con la busqueda de unaitiadatosmopolita” produc-
tora de inclusién social en la cual “el pluralisjooidico juega un rol central”
(Santos, 2002: 468).
Sin embargo, descalificando estos planteamientosiata de una division inter-
no/externo la que atribuye a la nocién misma deder, cierta unidad primaria,
aparte, tanto de sus sujetos, como de la red dalitiades dispersas” en la cual
se dice que esta incrustado. Esta unidad categiglazoncepto de derecho vy, por
implicacién, su exterior, fluye de su auto profesathjetivo de encontrar mucho
pluralismo juridico “mirando al derecho y la tegrigdanto desde
un punto de vista externo, como interno” (Melissa2004: 58). En esto, el plura-
lismo juridico bien puede servir a su profesado ppsito de “proveer
una mejor herramienta para el andlisis de la @aentre derecho y sociedad”
(Tamanaha, 2000: 296), pero, yo sugeriria, séltdsiecho” y “sociedad” ya
existen y aparte el uno del otro.

Como Fitzpatrick ha observado, es en tales visiogae el pluralis-
mo es proyectado como “externo” al derecho, y alittncomo un “etéreo infi-
nito de conexiones excluidas de él y contra el dehlderecho] permanece
inmanente” (Fitzpatrick, 1998, 196). En contragia tales ideas, deseo argumen-
tar que el derecho, y lo que es ostensiblementrexa él, esta siempre preferi-
blemente en una relacién de constitucibn mutua. Almaligno “centro”, o
derecho soberano, no sélo reacciona hacia, o ssibee‘exterior”, sino quees-
ponde a él productivamente y, en la misma respuestaemiusu existencia en
curso (Fitpatrick, 2001). De este modo, el rangemt@lades que son regularmen-
te postulados como exteriores a un derecho ya etmphcluyendo a la sociedad
y, aln mas pertinentes para mis propositos, a ugtos del derecho, son de
hecho continuamente integrales para completar tecde “siempre parcial”’. En
este sentido “el derechioae consigo... una pluralidad” (Fitzpatrick, 2004, subra-
yado por mi). Es en esta pluralidad integral queoettamos una “negociacion
formativa” en curso con los sujetos del orden jaddglobal, incluyenddd o
mejor dicho, especialmenie aquellos sujetos que ese orden putativamente re-
chaza (Fitzpatrick & Tuitt, 2004).

Por consiguiente, el punto de este articulo esigaeente el explorar
una particular instancia de lo dicho en la formacyoreformacion continua del
derecho y sus sujetos (ostensiblemente exteriaies) instante que es también
especialmente revelador de su corolario neceskriclusion constitutiva de
lo excluido de la existencia del derecho. Tal esqiadn revela al “orden juridi-
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co global” como siendo mas bien una entidad megsestada de lo que parece en
su primera apariencia, quizas abriendo la posdilide compromisos que am-
plian productivamente en vez de desanimar su d&eegso

2. La instancia de lo dicho

El lugar que exploraré son ciertas intervencioneglsFbondo Monetario
Internacional (FMI) en el Sur. A través de las doimhes adjuntas a sus présta-
mos, o lo que se conoce como “condicionalidad%MI es un generador prolifi-
co de (selectivamente) normas efectivas en el gutédico global® Ciertamente,
ha sido sugerido que dentro del mundo post-Souidiis Organizaciones Bretton
Woods, [del cual el FMI forma parte], estan sieletpsladas para un monstruoso
estado global Norte/Sur, el cual esta llegandoraase microlégicamente con-
trolado como el comercio-controlado del estadortalo..”(Souvajm 1999: 276).

En mi argumento, trazando adn una breve geneattmjieste rol “le-
gislativo”, se revela que la estructura instituailboruridica del Fondo es
(re)determinada continuamente por las maneras erentiende a los sujetos de
sus intervencioneS el deudor soberano. Y, en la relacion circulardizecho
y sus sujetos dibujados anteriormente, estos em@mtos entonces forman las
bases (re)productivas de ordenamientos juridicodagleidentidades de aque-
llos estados-nacion endeudados y sus pueblos.

Lo que es particular, sin embargo, a cerca de éstadendimientos”,
es que derivan significativamente del miedo a ggevhriados estados “primiti-
vos”, “enfermos” o “adolescentes” en el Sur, irr@anpen la totalidad el orden
juridico internacional del estado-nacién. En esim los descendientes direc-
tos del discurso colonial, el cual mantiene sugmrem fantasmal a través de su
heredero, el discurso del desarrollo (Escobar, 192&r0 este miedo a la irrup-
cion proviene dualmente, tanto del miedo a la siélu de la presencia contami-
nante de esos estados en el sistema internactmralh del miedo a que esos
estados se salgan perentoriamente del sistema tetadad. Esta dualidad, por
tanto, produce la tension entre el especifico ofdddico en que la condicion del
FMI es mantenida, un orden dependiente de la iidclude los excluidos, a
los cuales, al mismo tiempo, los constituye conjetss.

Por consiguiente, en este articulo comenzaré deld® brevemente
las maneras en que el FMI se involucro en los ands$ en el Tercer Mundo. Ar-
gumentaré que este aumento de involucramiento jiratha vuelta marcada del
rol del Fondo hacia la vigilancia. La necesidadvidglancia arrib6é en respuesta
al percibido peligro de irrupcidon que el deudor esaimo (del Tercer Mundo)

3 “Condicionalidad” es una palabradrtmanteau que encierra todas las politicas que el Fondoadese
gue un miembro siga, para asi poder resolver sisgmnas consistentemente con los articulos” (Gold,
1979).
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pudiera causar. Por tanto, en el resto del artiousideraré en turno cada uno de
los “miedos de inclusion” y los “miedos a la salidme el deudor soberano en-
gendra. En cada instancia, ilustraré las maneraaseruales el Fondo ha adopta-
do medidas juridicas en respuesta a esos miedosstraré como estas formas
reproducen técnicas coloniales de gobierno, lakesuavieron origen en el ma-
nejo de manifestaciones anteriores de miedos sasild&n particular, me elfo-
caré en los modos de responder a estas ansiedagesngendran tecnologias en
las cuales los modelos disciplinarios del podearesinbricados con las formas
juridicas del derectalel FMI, y a través de las cuales los sujetositiniencion
estdn constantemente (re)construidos, constanteniemtendo lo que parece-
ria estar fuera de la ley “interna”. Explorandemeldo en qu&oexiste el miedo a
la inclusion y el miedo a la salida, también magétrque lo que esta postulado
como “exterior” al sistema internacional, no puede,ser mantenido aparta-
do completamente de ese sistema, ni incluido etotslidad dentro de él, sino
que la exclusiéon en forma perpetua de aquello guéexterior”, es una parte
necesaria de la constitucion del sistema. Estenbalgertiginoso es mantenido a
través de la dimension de respuesta del derechopéfick, 2001). Por tanto,
concluiré preguntando si el reconocimiento de estponsividadll o lo que
quizds pensemos como pluralidad integral del deféchvuelca al derecho
de “adentro hacia afuera”, poniendo cabeza abagpéaente solidez del “orden
global” y permitiendo el (re)pensar de una inquittgroductividad.

3. El involucramiento del FMI en los préstamos aldgrcer mundo

El rol del FMI ha cambiado significativamente ded®4, cuando fue
fijado para manejar un sistema de tarifas estadig®e las naciones industrializa-
das (Gold, 1981-2). Ahora, esta primariamente asiacicon el financiamien-
to para la construccion (véase por ejemplo, CayrE2@4), y durante el tiempo de
lo que vino a conocerse como la “crisis de la deagiatica”, a finales de la déca-
da de los 90 del siglo pasado. También era vistooconatabula in naufragio
para los estados en crisis econémica (véase papkjeThe Economist, 1998).
Algunas de las transformaciones fueron causadadagopracticas del Fondo,
unas por las enmiendas hechas a los articulosuggdaxs, y otros por las accio-
nes respuesta de otras instituciones. Las tranafomes han, tanto expandi-
do las funciones regulatorias y econémicas del &oodmo incrementado su rol
al proveer financiamiento a los paises del teragrdu.

El involucramiento del Fondo en la economia deoras en vias de de-
sarrollo se ha desenvuelto a través del tiempadg joon la disminucion del rol en
la economia de los miembros industrializados. Bt@ule vista aceptado es que,

4 En el uso de los términos de forma de poder ‘pliseirio” y “juridico”, estoy siguiendo a Foucault,
1972 & 1976.
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durante el periodo entre 1950 y 1970, el Fondo tmay poco involucramiento
en la economia de las naciones en vias de desafvélhse en general, Strange,
1976). Mas probablemente durante este periodopriusembradas las semillas
para un rol creciente del FMI en las areas de disefiplementacién y moni-
toreo de ajustes, y programas estables en paiséasde desarrollo.

Yo he explorado detalladamente esta evolucién eo sitio (Pahu-
ja, 2000).

Pero, brevemente, son pertinentes tres desarpilosipales para enten-
der el rol contemporaneo del FMI en el Sur. Primesel modo en que el FMI
se convirtid en coordinador de préstamos en eld8ade otros Estados (présta-
mos soberanos), en lugar de tan sélo prestar sysoprfondos. Segundo, es el
cambio en la aplicacién de las condiciones adjuntadgo de sus propios présta-
mos como de los soberanos. Tercero, es el cambi raturaleza juridica de su
poder monetario, de derecho internacional “rigiddflexible”, trayendo consigo
cuestiones antes consideradas como preocupacione&sticas dentro del articu-
lado legitimo del Fondo. El efecto combinado deac&rdnsformacién, vino a
convertir al FMI en una organizacidon que podia @ramlegitimamente a los
Estados del Tercer Mundo en un proceso continuigual que examinar y mol-
dear areas de su politica doméstica.

Asi, el involucramiento creciente con el Tercer Manproducido en el
FMI, lo que nosotros quizas llamariamos un distifitono informativo”, pues
comprende la vigilancia y el monitoreo, se condign una siempre presente y
significativa parte de este rol. Las actividadewig@lancia del Fondo estan cen-
tradas fuertemente en el Sur. El cambio de 6rgamoetario a organizacion de
vigilancia, coincide con la disminucién de podezasrelacion con el Norte, y un
incremento en la relacién con el Sur. Las consultdigatorias tienen lugar sélo
con aquellos estados que han retirado mas de arta cantidad de los recursos
del Fondo, a saber el Tercer Mundo (Strange, 1¥H&esultado de dichas con-
sultas forman las bases para los reportes de gaidesndividual.

En cuando menos un nivel, el Fondo mismo, acemrtimportancia de
su rol como un cuerpo de vigilancia. En su sitiolaleed, existe una seccién
completa dedicada a la vigilancia del Fondo (FMIQ®). Esta es una torcedura
irénica de uno de los propositos originales del AN acuerdo con sus articulos,
el Fondo estéa obligado a proveer un balance deeasia de pagos para poder dar
confianza a los estados miembros que piden pre¢faticulos, 1945). Sin em-
bargo, en muchos documentos, el Fondo admite gaieepwrtes también estan
dirigidos a “maximizar la confianza” en las polétic de los miembros estados
relevantes (FMI, 2004). Este resbalamiento sugigi el rol del Fondo es, de
alguna manera, el mantener al deudor soberanoaerelation, tanto de inclusion
como de exclusién, respecto de la “comunidad” in#eional, asegurandose de
que el deudor soberano se quede en el umbral npenteniendo a aquéllos en la
calma “interna” acerca de la presencia persistdatedeudor soberano. Mas lo
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que aqui parece ser el rol con el cual el Fonddeéhanediar entre las entidades
preexistentes, en realidad saca a relucir las dmesi discursivas de condicionali-
dad, a través de las cuales esas entidades sadlam ser. Aqui es donde, tam-
bién, empezamos a ver la circularidad de la refaeidtre las formas juridicas a
través de las cuales el Fondo constituye a sutosujela demostracién de interés
de aquellas formas en una percepcién de aqueljesosuen algo asi como el
primer lugar.

4. Las funciones discursivas de vigilancia

La vigilancia es importantisima en la manera enlgaesujetos son ma-
nejados por las instituciones. Es el primer pasamm serie de procesos por
los cuales las personas son transformadas en iaéddm (Foucault, 1972). To-
das las instituciones tienen que transformar asjetos en informacién para que,
literalmente, aquellos sujetos puedan ser repradesten el sitio donde las deci-
siones son tomadas. Es a través de la producci@omtiimiento sobre la “po-
blacion”, por ejemplo, donde las “categorias deseds” [son creadas] para
clasi-ficar grupos de personas en convenientes$apara la politica adminis-
trativa, juridica [0 econdmica] (Chatterjee, 208%). De esta manera, las perso-
nas son transformadas en poblaciones que sonjEtssde los conocimientos a
través de los cuales pueden entonces ser admiusta manejados (Foucault,
1972, Ericson & Haggerty, 1997).

Mas el conocimiento también es construido instiinalmente de mane-
ra particular, como un discurso. En esta instaradi@pnocimiento que el Fondo
crea, es parte de una telarafia que ha venido aemeocomo el: discurso del
desarrollo, el cual ha creado “un aparato extremaddte eficiente para produ-
cir conocimiento acerca del Tercer Mundo y el eggoadel poder sobre él (Esco-
bar, 1995,9).

Este discurso es el heredero directo del discwokmial:

Cuya funcién estratégica predominante [fue] la @d@ade un espacio
para “personas sujetos” a través de la producognomocimientos en términos
bajo los cuales la vigilancia se ejerce [...] El objéel discurso colonial es inter-
pretar al colonizado como una poblacion de tipogederados sobre bases de
origen racial para poder justificar la conquistasyablecer sistemas de adminis-
tracién e instruccion [...] [Esto se refiere a] unanfia de gobernabilidad que esta
marcando una “nacién sujeto” que se apropia, dyigemina sus varias esferas
de actividad (Bhabha, 1990: 75).

En, y a través, del discurso desarrollado, el teuf@acion” del discurso
colonial, se ha convertido en el “estado en debafr@n el cual la promesa de
una ciudadania republicana que habitualmente adtabpa a las politicas
de liberacion nacional, ha sido sobrepasada pprdmesa: de terminar con la
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pobreza y atraso, adoptando las politicas econ&rajgeopiadas de crecimiento y
reforma social (Chatterjee, 2004: 37).

Crucialmente, estos intentos de promover el bianekt la poblacién de
“naciones en vias de desarrollo” fueron usualmémtéadas y ayudadas por
organizaciones internacionales y no gubernamentplestrajeron consigo estra-
tegias técnicas de modernizacién y desarrollo. ey estas estrategias trajeron
consigo los viejos conceptos etnograficos del estadlonial, a través de
los cuales eran conocidas las poblaciones (Chete?i004, Dirks, 2001). Estas
provocaciones no solo continGan, sino que tomdoriaa, cada vez mas, de con-
diciones juridicas aplicables, impuestas, tanto gdoFMI, como por el Banco
Mundial. Asi, en el Tercer Mundo vemos en estatatsas una convergencia
de modelos de poder disciplinarios y juridicosaHststura esta en contraste con
la incompatibilidad que habitualmente se entiende gxiste entre estos for-
mas de poder en las naciones-estado mas “ejeniptatealmente desarrolladas
(Spivak, 1999, comparese con Foucault, 1976).

Significativamente, subyacente tanto al discurdontal como al discur-
so del desarrollo, esta el miedo a que la irrupdéros estados patolégicos del
Tercer Mundo destrocen el sistema internacionalcofmo he mencionado pre-
viamente, este miedo se manifiesta, tanto comoiedonde incluir la presencia
contaminante de aquellos estados “enfermos”, cdnmiedlo de que se saldran
totalmente. Tanto este “miedo a la inclusién”, coehdmiedo a la salida”, de-
penden del patolégico entendimiento de la dife@neuevamente conectado al
modo en el cual el discurso colonial dependiael@mocimiento y desaprobacion
de la diferencia racial/cultural/histérica (Bhabti890). Las tecnologias particu-
lares desplegadas para despejar los miedos, enestapa los cuales, ellas son
generadas, también reproducen esas tecnologiasialeky las cuales a su vez
eran dirigidas a normalizar lo que era visto conatologias de la diferen-
cia (Appadurai, 1996). Asi, en el resto de est&cwd, consideraré, a su tur-
no, cada uno de los miedos, el “miedo a la inchisjcel “miedo a la salida”, que
el deudor soberano engendra. En cada instancsraité la manera en la cual el
Fondo ha adoptando formas juridicas en respuetasmiedos.

5. El miedo a la inclusién

El primero de los miedos, es el miedo a la inclusiél Sur dentro de la
sociedad internacional de los estados. Esto se drasaiposiciones acerca del
implicito primordialismo del Sur, un miedo detedtaken varias instancias
del discurso Norte/Sur. Una instancia en la cutd esedo sale a la superficie
como la percepcibn de la naturaleza inherentememteblematica del
deudor soberano.

Un deudor soberano hace estragos en las convendimaacieras. En
una relacion convencional, el deudor esta enterado, defecto, de que el
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acreedor tiene derechos contra la propiedad delaiey de que pedir prestado
mas de lo que uno puede pagar, puede llevarlarsddvencia. Sin embargo, en
el caso del deudor soberano, los acreedores serdrexu en una situacion mas
dificil. Los acreedores no pueden simplemente @vtema orden para incau-
tar activosy, en el caso de acreedores soberanos, el tetsaakrlo puede tener
serias ramificaciones politicas.

El deudor soberano esta en una relacion parad@ic@niuerte respecto
del prestamista, puesto que mientras mas deba,fueéie es (Bogdanowicz-
Bindert, 1985). Un ejemplo de esto, fue la crisislal deuda mexicana de 1982,
cuando México cesé de dar servicio a su deudart@fase como ejemplo,
Armarla, 1985, Strange, 1998). El prevenir unatiefge de tal evento, al parecer,
dio respuestas a lo que vino a conocerse comaikis‘de la deuda asiatica” de
la década de los noventa. Las representacionessemeédios relacionaron la
“crisis” con el efecto domin6 que podria ser crepdauna insolvencia mayor en
un estado asiético.

Invocar el riesgo de un quiebre “sistematico” embmera mas obvia de
justificar la intervenciéon del FMI [en la crisis deleudo asiatica]. Sin una inyec-
cion de emergencia en dolares, se argumentdé, fapaftias en Corea del Sur, y
el resto, incumplirian los pagos de sus deuda® Eatisaria angustia en al-
guna otra parte, particularmente en Japon [...]. lidela crisis podria extenderse
hacia Estados Unidos, Europa y el resto del mucmiaforme los bancos fracasan,
los créditos desaparecen, los mercados caen ycd®mias se hunden. Este es
una pesadilla que ha dividido gobiernos [...] apoyaiertamente insistir sobre el
curso de accion del Fonddhe Economist, 1998: 13).

Asi, la inclusién de los estados del “Tercer Mundqui, en el sistema
financiero internacional, contiene dentro de sidesiillas de un “quiebre siste-
matico”. Estos miedos de inclusién son suposiciause el primordialismo del
Sur. Y tales suposiciones van a explicar parciatenéan creciente confianza en
el desarrollo de la condicionalidad del FMI:

[...] esos paises que han tenido el tiempo de adi@sgproyectos de participacion politi-
call basada en la idea de un educado, postétnico, cafzividual, subsistiendo en las ta-
reas de un mercado libre y participando en unaigarsociedad civill ciertamente tienen
la habilidad aplazar los desdrdenes del primosiiadi (Appadurai, 1996: 142).

Ciertamente, en su investigacion interna del éxtéracaso) de sus pro-
pios programas (controversiales), y sus informésetuentes sobre sus acciones
durante la crisis de la deuda asiatica (FMI, 1988pJicitamente el Fondo atribu-
y6 la crisis (al menos parcialmente) al primordiad del Tercer Mundo, o el
fracaso actual de cumplir la transicion de unaestad tradicional a una moderna.

% Véase como ejemplo, Lichtenstein, 1994.
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En la introduccion, se lee en el reporte:la crasitica se diferencia de
crisis previas en factores claves, y puede indasifallas de una creciente eco-
nomia global integrada y un creciente sistema €&imaa creciente. A diferencia
del caso tipico en el cual se requiere la asistedei Fondo, la crisis no resulto
principalmente de la monetizacién de desbalanoesdieros [...] Mas bien éstos
se arraigaron en las fragilidades del sector firmag proviniendo en parte de la
debilidad en la gobernabilidad en los sectoresaratpvos, financieros y guber-
namentales, una situacién externa de deteriormgagm (FMI, 1999: 6).

La implicacion es que la crisis no fue causadagsoblemas tempora-
les, tales como desbalances financieros. Ciertaandas causas son “fallos” o
fallas permanentes, los cuales simplemente lasdnsirevelado. La imaginacion
sugiere que esta operando: una proposicion quesia ba sucedido por proble-
mas endémicos de los paises en cuestion, mas béeseq causada por factores
sistémicos, mas amplios, 0 por circunstancias deragpn (véase de manera
general, Chossudovsky, 1997). En el reporte, larakeza de los “fallos” se atri-
buye a la percibida “debilidad en la gobernabilidad..] nivel general y funda-
mental” (FMI, 1999, 17), los cuales fueron “vistmamo siendo los origenes de la
crisis” (FMI, 1999: 32). Estas “debilidades en bgrnabilidad”, se ha dicho, es
el resultado de “instituciones débiles” (FMI, 198®). Asi, la causa es atribuida
a la debilidad en las instituciones del estadoladecuales se atribuye su vulne-
rabilidad, a la inhabilidad para hacer frente adasbios rapidos. Como veremos
mas adelante, esta percepcion de que la crisiseepijpada por la inhabilidad del
Tercer Mundo para ajustar sus conmociones intgfmdsambios rapidos”) esta
basada en una oposicién entre las sociedadesidrzaliEs y modernas.

El sentido de peligro y sus bases, en la carercraatiernidad en el Sur,
implicito en las narrativas contemporaneas del Fituerda la oposicion tradi-
cibn/modernidad, la cual ciertos eruditos han ifieatio como las demandas
puestas por el Tercer Mundo para una distribuci@s equitativa de la rique-
za, en la llamada de la década de los setentarpduevo Orden Econdémico
Internacional (NIEO por sus siglas en inglés) (@&1arl974). Esta llamada tenia
sus propias limitacionésnéas lo que es instructivo aqui, es tratar el NIEO

[...] como un sitio que provocd narrativas de ciétwd sociales de Norte América que par-
ticiparon en la produccion y legitimacion de pdsitaides de orden global, especificamente
posibilidades para las relaciones entre el NogkeSur (Doty, 1996: 157).

Estas narrativas son fundamentadas por el disdeistesarrollo, el cual
despliega “un arsenal conceptual verdaderamentpreswtente”, que conti-
nda capturando la atencion de “expertos” intermeades (Said, 1979: 290). El
discurso del desarrollo, junto con otras narratesasa red textual entre el Norte y

¢ Véase en general, Otto, 1996.



194 LA NECESARIA INCLUSION DEL EXCLUIDO: LA PLURALIDAD
INHERENTE A LA CONDICIONALIDAD DEL FONDO MONETARIO
INTERNACIONAL (FMI)
el Sur, ha constituido el fondo de presuposiciasdas, 0 o que se ha entendi-
do son los hechos sobre las sociedades, los indisjdas culturas y el progreso.
Central a aquello que es fundamentado, es la apodiadicion/ moder-
nidad! la cual, en este contexto, implicitamente atriblayihabilidad del Sur de
alcanzar el “progreso” econdémico, a su propia inpetencia y falta de actitu-
des modernas (Krasner, 1982). Este “fracaso” epragreso de la tradicion a la
modernidad, quiere decir que el acceso a las uongiites internacionales
(o la “inclusién” en los términos ya descritos))Jos@uede traer demandas de
cambio del “Tercer Mundo”, como de hecho lo hizeidenciado por el NIEO
(Krasner, 1982). Tales cambios, son generalmentesaltado de lo que es defi-
nido en el paradigma dominante como la “inestadiid Krasner, 1982).
Describiendo la llamada a la equidad conduciendentativa de los es-
tados del Tercer Mundo por ‘“alterar fundamentalmefbs regimenes”,
Krasner dice:

La habilidad de acoplarse con los disturbios anthiistas depende de la movili-
dad, la flexibilidad y la diversidad de los recwstel pais. Un pais con factores altamente
moviles, flexibles y diversos, puede absorber sdasdemanadas del sistema internacional.
Puede reasignar sus factores de produccién cuasdoohdiciones ambientales cambien
(Krasner, 1982: 139).

Aqui el argumento es que paises menos desarrolfexdpaeden ajustar-
se a las sacudidas externas, debido a la debitidbiica, social y rigidez econé-
mica. “[Estos] Ultimos factores estan capturadoslaandistinciones entre las
sociedades tradicionales y las modernas” (Doty,619%8). En tales textos,
la oposicién no estd problematizada, sino que s& toomo lo dado, formando
parte del elenco de los hechos (Doty, 1996). Bstatios de fondo, indican que
uno de los miedos asociados con la inclusion detefeMundo dentro de la co-
munidad internacional, puede ser articulado conzaprehensién respecto de los
efectos disruptivos, los cuales pueden ser caugaatds falta de desarrollo en el
Tercer Mundo.

Otro lugar significativo en el discurso del Norte/Sen el cual la oposi-
cion tradicion/modernidad y el miedo vigilante de dxclusion esta en juego,
se encuentra particularmente en escritos sobreswit@ de la soberania (Do-
ty, 1996). Este sistema de textos representa entmtle “despertar a la realidad”
con la soberania y la “condicién del estdderi el “Tercer Mundo” (véase por
ejemplo, Jackson, 1990, Jackson & Rosberg, 1982¢. ‘Hespertar a la realidad”
fue (y continlia siendo) una necesidad por el heehgue la soberania en muchos
paises del “Tercer Mundo”, parece verse como loamuena concepcion liberal
de soberania seria definida como lo directamentesip a la soberanid la

"Véase en general, Appadurai, 1996.
8 Statehood en la versién original. (N. de la T.)
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anarquia (véase Ashley, 1988). Esto causa una desrepresentacion en la cual
se ha sacudido el significado fundacional. ¢(Comedeula soberania denotar
tanto lo que “es” como su opuesto?

Los textos que han tratado de trabajar con esgupta, parecian estar
ocupados con las problematicas de la soberania constnificante (Jackson &
Rosberg 1982, Doty 1996, Ashley 1988), o cédmo ttrate el hecho de que “lo
que la soberania demarca, es revertido cuandatsede! Africa negra y de mu-
chos de los paises del “Tercer Mundo” (Doty, 1988)1Sin embargo, esta crisis
de significado no parece haber producido un nuev@s complicado, entendi-
miento sobre la soberania (Doty, 1996). Mas beeme$puesta implicé una danza
discursiva en donde la “real” y “ verdadera” basdalsoberania quedaba preser-
vada. El mecanismo vinculg, “la implicacion de eourso conceptual, alli donde
la idea de un estado soberano normal y auténticeeduce, y yuxtapone a un
tipo de estado diferente e inferior” (Doty, 1998hn estos “recursos conceptua-
les”, que ponen en juego a las pacticas representdes por las cuales las iden-
tidades internacionales se han (re)producido, p&guales podemos discernir el
miedo o sentido de peligro inmanente en el discacgoca de la inclusion del Sur
dentro del sistema internacional.

Estas practicas representacionales pueden sedast@n urcontinuum
colonial. Central a la preservacion de la oposicgmberania/anarquia, esta
la caracterizacion de los estados del Tercer Mwmino “quasi” estados posei-
dos de soberania “negativa”. Mas que problemat&zaonstruccion de la sobe-
rania, se divide en dos mitades, positivo y negativada lado de la lista esta
imbuido de ciertas caracteristicas que constitistenidentidades, las cuales re-
suenan junto con aquellas construidas a lo largwigjas e imperiales lineas.
(Jackson, 1990). La importancia contemporanea tie maradigma conceptual
es que:

...como las representaciones mas tempranas, etgionde “condicion del estado” juridico
y soberania negativa, se mueve insistentementa bactuestionamiento de la capacidad
de los estados asi llamados y aquellos que losdmagidoty, 1996:152).

Los quasi estados estan poseidos de “soberan&®,laihistoria, s6lo
por la “cortesia” de la “sociedad internacionaEididson & Rosberg 1982, cf Doty,
1996). Sin embargo, esto crea un problema en losriés de esa narrativa, como
si al hacer cumplir el “condicion del estado” jucim la sociedad internacional en
algunos casos tuvo también que sostener, perpgtimernos incompetentes y
corruptos (Jackson & Rosber, 1982).

Inherente a esta nocion es la idea de que “la ipetencia, la corrupcion
y la injusticia son vistas como saliendo de lasvasenormas que caracterizan el
principio del reconocimiento internacional” (Dot¥996). Asi, la inclusién de
guasi estados dentro de la sociedad internaciomasthdos, es vista como al-



19¢ LA NECESARIA INCLUSION DEL EXCLUIDO: LA PLURALIDAD
INHERENTE A LA CONDICIONALIDAD DEL FONDO MONETARIO

INTERNACIONAL (FMI)
go peligroso; su misma existencia como antitétita eonciencia del “progreso”
(Doty, 1996).

En otras palabras, tanto la misma nocién de larsoke del Tercer
Mundo como las demandas del Sur, de un nuevo ontiermacional econdémico,
son entendidas como un potencial desestabilizamehmlicito en la caracteriza-
cion de cada una de estas presunciones que erséac de “haberlo estado
trabajando”, el “quasi-estado”, poseido de una ésabia negativa” (cuyo
concepto sdlo se define por su falta), hace densacdasadas por su propia in-
habilidad de modernidad. Por tanto, la inclusionda#hos estados en los foros
internacionales plantea una amenaza a la sociaetiEtacional. Este viejo miedo
de la incommensurabilidad de los quasi-estadogktprogreso, y la amenaza que
la “soberania negativa” presenta al orden inteaomadj es recordado en las narra-
tivas contemporaneas generadas por el Fondo soheduraleza problematica del
Tercer Mundo deudor.

Pero, si asumimos que la inclusién en si mismaeastable, o de hecho
un fait accompli, le pregunta se convierte en ¢cémo podria el Fondoejar
la amenaza latente de inclusién, presentada galtdéade desarrollo en el Sur? La
respuesta es: narrando falta de desarrollo como sdguro y contenible. Sin
embargo, paraddjicamente, la tecnologia discunsseala para realizar esta tarea,
confia en aquello que yace bajo el sentido delgpelila oposicion tradicio-
nal/moderna.

La estrategia particular actual, es lo que Tarh#idlamado el “mito de
normalidad”, una de las narrativas mas potentesleledcho econdémico interna-
cional. En el argumento de Tarullo, el mito dedamalidad tiene valor heuristico
tanto porque va en parte explicando qué es lo quiietza normativa al orden
econdmico internacional (Tarullo, 1985), como perquuestra cdmo una particu-
lar visién del mundo ha devenido naturalizada eésale recurrentes imaginerias
de enfermedad y salud. Sin embargo, yo sostengelquéto de la normalidad
realiza una funcién adicional, con la que tambigsponde al sentido de peligro
percibido por el Norte en relacion con la incluséa Tercer Mundo dentro de la
sociedad internacional de estados, al operar cammarco de trabajo normaliza-
dor, a través del cual, la “falta de desarrollokge ser narrada como algo que se
pueda contener. Al desarrollar las imagenes derreefiad y salud, o de ado-
lescencia y edad adulta para “explicar” la condiai@l “Tercer Mundo”, la ame-
naza puesta por la falta de desarrollo es redupdajue, tanto la enfermedad
como la adolescencia, son estados temporales dosauales, respectivamen-
te, pueden ser “curados”, o con el tiempo pasaran.

Por ejemplo, el objetivo ostensible del FMI es devper de asisten-
cia financiera temporal para que sus miembros pu&tieninar sus problemas
de balances de pagos. Tarullo argumenta que lasidedede tal asistencia-
es parte de un sistema amplio en el cual “somodumitios hacia la idea de que
los pagos balanceados son una condicion normal lparaaciones” (Tarullo,
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1985:547). El “mito” que informa el papel del FMh esta instancia, es uno de
enfermedad y salud, en el cual, la condicionaliégadna medicina de mal sabor
administrada a las naciones enfermas, para queapusahar y ser miembros
“normales” de la comunidad internacional. A tradésun proceso de normaliza-
cion en el cual la diferencia se explica como uadis en el proceso de desarro-
llo (la adolescencia), o una desviacion de la noflm&nfermedad), el mito de la
normalidad opera para domesticar el potencial giarm inherente a la inclusion
del “Tercer Mundo” en la comunidad internacionaln #mbargo, inherente
a este “mito”, existen concepciones naturalizadgspdogreso y “condicién del
estado” moderno, revelando tanto el primordialigmo el cual el Tercer Mun-
do es caracterizado como la oposiciébn modernadimtl como fundacio-
nal del derecho internacional. Asi, mientras queniéb opera para contener el
sentido de peligro, lo hace dependiendo, y de atpgtuando, la oposicion a la
raiz del miedo.

Asi, uno de los temas que informan el encuentneatF-MI y el Tercer
Mundo, es el miedo de la inclusién del Tercer Muddatro de los estados de la
sociedad internacional, reproduciendo miedos datet en antiguas instan-
cias de encuentros entre el Norte y el Sur. Sinaegd) las tecnologias desple-
gadas para aliviar el miedo, recurren a la mismasion, la cual genera el
miedo que deberian contener: la oposicion tradidioroderna. Esta circularidad
revela la relacién mutuamente constitutiva enteesigietos de intervencion y las
formas juridicas empleadas para gobernarlos. Mis refacion necesariamen-
te receptiva, también trae consigo la oposicidditran/modernidad al cora-
z6n de la legalidad del FMI, y, con ello, el miegiee hace que los estado-nacién
endeudados estén constantemente en peligro depaésados del sistema total.

6. El miedo a la salida

Entonces, a pesar de que el mito de la normaligplica la falta de de-
sarrollo como una simple fase o aberracion, la iofs tradicional/moderna
provee la légica del mito. Asi, mientras que ladpion que da pie al sentido
de peligro esta de alguna manera contenida ente] este esta siempre presente.
El efecto de la presencia eterna del espectrordebpdialismo del Tercer Mundo,
significa que, implicita en la articulacion del ohgea la inclusion y el riesgo de la
interrupcién sistematica inmanente en esa inclygséta el miedo a la salida, o el
deseo de prever la exclusién del sistema internatimtal, de naciones en difi-
cultades financieras.

Este Ultimo temor tiene raices profundas. Muy temgpren el desarrollo
del FMI en las economias del Sur, se observé que ‘graciencia” de los estados
acreedores respecto de los estados deudores jdineia sugiere que es un efec-
to simbdlico del repudio a la deuda que es lo masdo” (Schonfield, 1976).
Segun el punto de vista de Schonfield, el efectibsiico del repudio:
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[...] tiende a tener reverberaciones en algun otgaruy quiza al poner ideas peligrosas
dentro de la cabeza de la gente que ahora pacientemceptan los apremios incomodos a
sus actividades econémicas impuestas por los riegjeatos de los servicios a la deu-
da [...] [E]xiste a menudo una ansiedad mas profiindade que la nacién expulsada [...
tratard ...] de cortar sus relacion con el restawdeido. (Schonfield, 1967:13).

El miedo de que los estados altamente endeudados esgulsados
del “sistema”, toca de cerca la superficie del utise econémico internacional
(Schonfield, 1976). Los extractos anteriores dantnder que este miedo tie-
ne sus bases en una ansiedad obscura. Implici@a @msiedad de que el repu-
dio pusiere ideas peligrosas en la cabeza de I gesta la posibilidad de que
“este pueblo” de alguna manera interfiera en epiprool de los estados, y en es-
to, la ficcion juridica que el estado esta en pelig

La forma estatal es crucial para el moderno ordedigo internacional.
Un axioma dominante del orden juridico establegid@ el periodo de descoloni-
zacion, fue el principio de autodeterminacion (Q1896). Sin embargo, el dere-
cho fue concebido de tal modo que se podia ejefzit los términos europeos
s6lo como “condicién del estado” (Otto, 1996). Efaglo-nacion es, por tanto, el
Unico modo en que “el pueblo” (implicando una cordad) puede figurar
en el orden juridico internacional (Chatterjee, 0& implicito en el miedo a la
salida de los estados, esta el riesgo de que &Hlplescapara de las categorias,
las restricciones y las disciplinas impuestas selfios, y que culminaran en su
existencia como constituyentes del moderno estad@n. En otras palabras, en
la angustia de la salida, vemos a la “comunidadgin@ala” de la nacion (véase
en general, Anderson, 2000), apartarse de la naedfestado” con la cual esta
necesariamente casado en el derecho internacionan otras palabras, vemos
articulado en el miedo a la salida, la disoluci@h guidn que escribimos entre
“nacién” y “estado” (Appadurai, 1996).

En la nacion-estado “plenamente desarrollada”, gsién mantiene
Su esencia, en gran medida, a través de la noeida sbberania popular. En esta
nocién, “el pueblo” es reinventado como ciudadapasonectado a la nacién-
estado a través del vehiculo de la “sociedad c{@hatterjee, 2004). Sin embar-
go, en el “estado en desarrollo”, la relacién eptrindividuo y el estado, es mas
ambigua. Los procesos en curso de reforma socedopdmica requeridos por
las organizaciones economicas internacionaieter(alia) significa que “las
poblaciones estan [continuamente siendo (re)cotas}aon las agencias guber-
namentales que persiguen multiples politicas deursksgl y bienestar”
(Chatterjee, 2004: 37) y, a través de esto, etlestaantiene significativas carac-
teristicas etnograficas del estado colonial (Dig@Q1). Quiza predeciblemente,
entonces, las tecnologias en juego para calmarietionde la salida, imi-
tan muy de cerca tres tecnologias de gobierno iad)azada una de las cuales
fueron dirigidas al manejo del miedo de la gentgyido de la oposicién tradi-
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cion/modernidad. Claro, aunque, la nacién-estadiegandiente no esta legal-
mente “sujeta” en la misma forma que el estadomaloy la legitimidad del
estado moderno “esta ahora clara y firmemente zadaien un concepto de sobe-
rania popular” (Chatterjee, 2004:27), asi estasolegias son parcialmente mo-
dificadas para dar cuenta de la consecuente nedegié, también, transformar
las formas “tradicionales” de autoridad y practisasiales en una forma mo-
dular de sociedad civil. Mas esta modificacion sam@ preocupacion aqui. De-
seo sacar a relucir las tecnologias colonialeslastalas cuales ellas mismas son
receptivas de los miedos antiguos, y en respuestay@s miedos, las formas
juridicas del Fondo, adquieren aspectos simildras.tres tecnologias en prueba
son: la prosa de contra-insurgencia, la culturdodenimeros, y la creacion,
en los sujetos del gobierno, de una auto-sabiduris términos del sistema de
gobernacion. Discutiré cada uno de ellos.

6.1. La prosa de contra-insurgencia

Las técnicas del FMI utilizadas para manejar eldmidel pueblo imi-
tan la “prosa de contra-insurgencia” colonial (Guli®98a: 45). Este tér-
mino denota las técnicas por las cuales los dissueditistas acerca de la lucha
anticolonial en la India, pudieron representardasvidades de lo no dominan-
te, las no élites, las gentes “subalternas” (SE8®8) como en “terrible” oposi-
cién a un fino liderazgo de las élites indigenagq01996). Dicha oposicion
subalterna necesitaba ser parcialmente suprimpacialmente normalizada si la
“misién civilizadora” del poder colonial iba a trifar (Otto, 1996). Esta “mision
civilizadora” era el establecimiento de las ingfibmes del gobierno moderno:

Desde este punto de vista, la nacion India pasavés de un tipo de re-educacion la cual
permite a la élite nacional, llegar a desear lthiccionde sistemas y eventualmente asu-
mir la responsabilidad de mantenerlos y perpetaatoel &mbito indigena (Otto, 1996:349)

Esta reeducacién fue de la mano con la presentaeidos nacionalistas
como “una élite India, aliada muy de cerca conclasnos britanicos, en lugar de
una masa de gente india” (Otto, 1996). Estas “nMama®nces son [comprendi-
das] y determinadas [...] [ya sea] negativamentaocon problema de ley y orden
[...] o positivamente, si acaso, 0 como una redpuascarisma de ciertos lideres
de élite, o [...] en términos de movilizacién dekar para abajo por la manipula-
cion de facciones” (Guha, 1988b: 43). Las practiepsesentacionales en uso, de
ahi en méas, aseguraban que a la agencia de las nmkafuera permitido figurar
constructivamente en el cuadro de la lucha antirtal, ya que esto invo-
lucraria una critica de la epistemologia dominaBte.particular, pudiera haber
involucrado una critica de la idea de la nacidadstmoderna, la Unica unidad
fundacional permitida por la estructura de la coithaeh internacional basa-
da en el estado.
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En el contexto contemporaneo, el informe del Foswlare la crisis de la
deuda asiatica, resucita una versién de la prosta dmntra-insurgencia. En
ese informe, “el pueblo” es pintado como interfide con el proceso de ajus-
te estructural, como si no tuviera efecto sobrgelate como personas, sino sélo
sobre las “estructuras” del estado. Como la gembalterna retratada como es-
tando en oposicion al fino liderazgo de las élite$genas en la lucha por la inde-
pendencia india (Otto, 1996), los pueblos de ldades asiaticos sujetos a las
medidas de ajustes, son, si bien politicamenteas;tretratados como una fuer-
za quebrantadora dirigiendo fuera de curso lasdsgindibles medidas de re-
forma (véase por ejemplo, FMI, 1999). Esto es paldrmente veridico en la
manera en que la actividad politica popular, emd®mnesia contemporanea, res-
pecto de la intervencién del FMI, es representadaocun “alzamiento civil seve-
ro”, el cual, “arroja [al programa] fuera de curgbMI, 1999:11).

En el ajuste colonial, las practicas representadéenempleadas permi-
tieron la exclusion de las formas subalternas deatiegas de la independencia
(Guha, 1988b). Esta representacion, en parte, agudi@minuir el alcance de
resultados posibles de la lucha por independengiadelegitizimar la voz
del pueblo, que no fueran los indigenas de élitesngs, en gran parte, habian
adoptado la epistemologia de los colonizadores §GUB88b), el potencial de
irrupcion, aun en el contexto de la lucha por Bependencia, fue reducido. En
el contexto contemporaneo, la delegitimizaciongddtMI, de protestas populares
sobre el impacto de los paquetes de ajustes astleg, duplica este proceso, al
excluir a las masas, o a los subalternos, de hexhomles de gobernabilidad. La
representacion de la “causa de raiz” de la crie@de en una interrupcién poten-
cialmente popular, y una consecuente necesidadeftgmas institucionales
impuestas externamente, que tienen una semejanzsbiie con la “misién civili-
zadora” del establecimiento de instituciones moaede gobierno.

6.2. La Cultura de numeros

En otra de las técnicas usadas por el FMI para ataleh miedo
a las poblaciones potencialmente ingobernablespsama continuacion de una
tecnologia de gobernabilidad empleada en el proyagibnial de “la normaliza-
cion de las patologias de la diferencia”, represtad en las cuentas etnograficas
del colonizado (Appadurai, 1996: 130). Ha sido sigge a menudo, que la repre-
sentacion numérica era la llave de este procesmiaalizacion y vemos la con-
tinuacion de esto en la representacion altamergentemizada” del FMI de un
deudor soberano en particular.

Se puede hallar un ejemplo en el informe titulbliigeria: La experien-
cia con un ajuste estructural (FMI, 1997b). Este informe es el ejemplo tipico
de una publicacion del FMI basada en informaci@opéada durante lo que se
conoce como un “Articulo IV de consulta” de acueodm los poderes de vigi-
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lancia del Fondd.El reporte esta dividido en dos partes. La primpasate
es narrativa, la segunda es una serie de apéndgimgecopilan estadisticas
sobre Nigeria. A través del reporte, Nigeria esipmada con el gobierno de
Nigeria. El pueblo de Nigeria es representado cenjetos homogéneos de una
entidad coherente. El énfasis en la coherencieestaldo como una entidad, se
combina con la estrategia de la enumeraciéon (38id9). Alun en el mas narrati-
vo y ostensible “ajuste de la escena” en partesnf@ime, se nos presenta una
imagen del estado nigeriano como sinénimo de la@oda nigeriana. En la natu-
raleza y extension de los apéndices estadistioeguales ocupan como la mitad
del informe, vemos sombras de los archivos colesi@n su obsesion con la
cuantificacion y su dependencia de:

[...] la cultura de los nimeros en la cual lasdist&cas se convirtieron en el discurso de au-
torizacion del apéndice (dandole un peso indiregtda porcion verbal del texto)
(Appadurai, 1996: 115).

Como se ha descrito previamente, hasta el Fondedomocido que tales
reportes estan destinados, en gran medida a diarmmaa la comunidad interna-
cional (FMI 2004b); asi, a través del sentido débrime del Fondo, el discurso
econdémico se convierte en un medio a través déletlreondo se comunica con
la “comunidad internacional” acerca del deudor sabe, que es el sujeto del
informe. Y, en el proceso de engendrar dicha coréialos indicadores econémi-
cos, como son expresados por el Fondo, son usadadrpducir las diferencias
percibidas entre el Norte y el Sur, y para amintmarmiedos engendrados por
el primordialismo implicito con el cual se caraerel Sur (Appadurai, 1996).

Tal como en la colonia, el establecimiento de né@sese convir-
tié en una explicacién o meta-lenguaje a travédel la burocracia colonial po-
dia leer las colonias, y se ha convertido en elionadravés del cual la diferencia
es “economizada’. La economia, en relaciones madeemtre el primer y el
tercer mundo, esta ligada a los nimeros en el aroblbnial, el cual:

[...] jugd un rol critico en tal nominalismo din&mi[...], parcialmente porque proveia un
lenguaje compartido de transferencia de informaai@éndisputa y de discusion lingiistica
entre el centro y la periferia, y para los debatese un ejército enorme de burdcratas me-
diadores en India. Los numeros fueron, entoncetg pe la iniciativa de traduccion de la
experiencia colonial en términos manejables endadpolis, términos que podrian abarcar
las particularidades etnoldgicas que varios dissuientalistas proveian (Appadurai,
1996: 125).

En el lenguaje del informe, también vemos sobretatel rol pedagogi-
co y disciplinario de la “cultura de numeros” en @mbito mas antiguo
(Appadurai, 1996). El documento se lee como unrtepscolar, alternativamen-

9 Articulos de Acuerdos, Articulo IV.
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te animando y regafiando, enfatizando la reforn@rgciendo elogio cuando el
estudiante ha seguido las instrucciones. En instamionde las instrucciones han
sido seguidas, pero los resultados no fueron positise citan extrafias circuns-
tancias como causas (FMI, 1997b). En este caso,af@ndices estadisti-
cos proveen un “marco normalizante, balanceand@s$pgctos contestatorios y
polifénicos de la parte narrativa del reporte” (Adprai, 1996).

6.3. La creacion del auto-conocimiento

La tercera tecnologia, que responde al miedo ablpugerceptible
en la condicionalidad del FMI, es la facilitaciée duto gobierno a través de la
creacién del auto-conocimiento en términos de dsgorias institucionales rele-
vantes. El auto gobierno es alcanzado cuando:

[...] el pueblo acepta los modelos y las categat@accion construidas por [...] institucio-
nes, y las usan para facilitar sus actividades$Bn & Haggerty, 1997: 95).

A través de los funcionarios estatales, la actuatiyccion de los in-
formes en los cuales el estado sujeto esta conspplifdlicamente a participar
(como en consultas compulsatorias anuales condudrlacuerdo con el Articulo
IV de los Articulos Acordados del Fondo), produce apnocimiento del esta-
do mismo, en términos de la l6gica del mismo Fafido.

En su énfasis en lo muy especifico, informes répes$i descritos como
acogiendo la “transferencia de conocimientb&l Fondo continta el proyec-
to pedagdgico del estado colonial en el cual laareea “formar un tipo de perso-
nas [indigenas] en sangre y color, pero con gustgieses, en opiniones, en
moral, y en intelecto” (Macaulay, 1835: 729). A grede que el objetivo educati-
vo del estado colonial se centr6 en el proyectgdst-iluminismo del individuo
calculador (Appadurai, 1996), esta vez la lecc®mas ideoldgica. Crear merca-
dos-libres, promocionar intervencién minima y adopga privatizacion, son las
lecciones que deben ser aprendidas en una ecogiobi@ arrebatadora la cual
es el salon de clase del Fondo (véase por ejefiptboKorean Times, 1988).

Asi como la creacién de tipos particulares de aotwcimiento en el
Tercer Mundo, trabaja con la prosa de la contrargencia y la cultura de los
nameros para manejar el miedo a la salida, el skgtema informa sobre el
encuentro entre el FMI y el Sur. Este miedo de gJuestado de alguna manera
sera expulsado totalmente del sistema internagiest basado en las ansiedades
acercar de la interferencia del pueblo, causandoruptura entre la comunidad

% Este proceso es aumentado por la “transferencieodecimiento” y la “asistencia técnica” las
cuales también son elementos claves del rol dald;qrero no es tema de este articulo (FMI, 2004a).
11

FMI, 2004a.
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COmo una hacion y la nocién juridica internaciahel estado. Ambos estan basa-
dos en, y producen, miedos detectables en antgumsentros entre el Norte vy el
Sur. Las formas juridicas contemporaneas que el éibicionalmente toma,
han sido moldeadas parcialmente en respuesta dbmdie la salida, y también
reproduce las tecnologias empleadas en esos ma@Bid0s al compromiso.

7. Conclusiones

Intuitivamente, los roles de los estados, las tinstines internacio-
nales, las comunidades y los individuos, todos qaaresstar menos definidos
de lo que lo estuvieron previamente, en un processtante de transformacion
por los flujos globales. Tratar de ganar algo awien la relacion entre el “dere-
cho” y la “sociedad” en el torbellino de tales @isj parece una tarea desalentado-
ra. Ciertos tedricos juridicos han apuntado a leesidad de voltearse hacia el
pluralismo juridico como una manera de entendecdgsis de miriadas de “regu-
laciones reforzando y traslapando”, siempre mit@pidose con estos flujos
globales (Galanter, 1981: 18). Y el proyecto dedrastas redes de normatividad,
es frecuentemente acompafiado por un llamado aaabeams pluralismos juri-
dicos que producen ‘“inclusion social”, u ofrecegual otro tipo de potencial
emancipatorio (Santos, 1995).

Sin embargo, estos intentos de adoptar la pluglidevoluntariamente
dejan al derecho improbablemente monolitico, presigmdo una separacion
entre el derecho y eso que parece estar fuera, dm gbarticular sus sujetos.
Al examinar en detalle un lugar donde los ordendsligos internacionales estan
siendo afectados, he sugerido en este articuloetjderecho esta siempre listo
para traer consigo a la pluralidad. Esta pluralisiadje de su necesaria recepcion
de lo que es percibido como externo a él, mas lotamnte para estos propdsi-
tos, sus sujetos. En el contexto de condicionaliid=MI, las percepciones de
esos sujetos peligrosasel deudor soberafnb puede ser visto de dos maneras,
moldeado y siendo moldeado por las formas juriddsisFondo. De hecho, la
formacién y la confianza sobre el sujeto globaldizo, demuestra una caren-
cia esencial de la auto-contencién de las formadigas globales y sus relaciones
mutuamente cosntitutivas con lo que tipicament@awser percibido como exter-
no a ellos. Sin embargo, en esta instancia, lalleirclad de la relacion entre el
derecho y sus sujetos, revela mas que una pludglididica. También explora la
manera en que este sujeto en particular tiene epe¢asito incluido como exclui-
do, del sistema internacional de los estados ahmisempo. En su dependencia
constitutiva sobre la inclusién de los excluiddsyreen juridico internacional es,
por tanto, revelado como siendo al mismo tiempo mésasto y mas fragil que lo
que las cuentas de lo global convencional aceptafisi, al desplazar la busque-
da, tanto de la “esencia” como el derecho “en pade”, encontramos una in-
cipiente pluralidad de formas juridicas globalestrdvés de esta irresolucion
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productiva, un orden global aparentemente establsus desigualdades, puede
comenzar a ser interrumpido.

Bibliografia

Amaral, Sergio, “The Debt Crisis from the Point\Géw of a Debtor Country”,
New York University Journal of International Law and Politics, 17, 1985, p. 633.
Anderson, Benedict, Imagined Communities: Reflextioon the Origin and
Spread of Nationalism, Verso, London, 2000.

Appadurai, ArjunModernity at Large: The Cultural Dimensions of Globalization,
University of Minnesota Press, Minneapolis & Lond&896.

Articles of Agreement of the International Monetary Fund, 22 July 1944, 60 Stat.
1401, T.ILA.S. No. 1501, 2 U.N.T.S. 39 (entered ifttrce 27 December 1945).
Ashley, Richard, “Untying the Sovereign State: Aube Reading of the Anar-
chy Problematique” Millennium: Journal of International Sudies, 17(2), 1988, p.
227.

Bhabha, Homi, “The Other Question: Difference, Dimination, and the Dis-
course of Colonialism” in Fergusod, al, Out There: Marginalization and Con-
temporary Culture, MIT Press, Cambridge 990, pp.71-89.
Bogdanowicz-Bindert, Christine, “The Debt Crisihel Case of Small and Me-
dium Sized DebtorsNew York University Journal of International Law & Poli-
tics, 17, 1985, p527.

Carreau, Dominique, “Why not Merge the Internationbonetary Fund (IMF)
with the International Bank for Reconstruction delvelopment (World Bank)?”
Fordham Law Review, 62, 1994, p. 1989.

Chatterjee, Parth@he Politics of the Governed, Columbia University Press, New
York, 2004.

Chossudovsky, Michel, The Globalisation of Povehygpacts of IMF and World
Bank Reforms, Zed Books Ltd., London & New York9Y9

Dirks, Nicholas,Castes of Mind:Colonialism and the Making of Modern India,
Princeton University Press, New Jersey, 2001.

Doty, Roxanne Lynn, Imperial Encounters: The Pwditof Representation in
North —South Relations, University of Minnesota $3teMinneapolis & London,
1996.

Ericson, Richard and Kevin Haggertyolicing the Risk Society, University of
Toronto Press, Toronto & Buffalo, 1997.

Escobar, Arturo, Encountering Development: The Mgkand Unmaking of the
Third World, Princeton University Press, New Jerse305.

Fitzpatrick, Peter, “Missing Possibility: Socialigm, Culture and Conscious-
ness” in Austin Sarat and Marianne Constailal (eds.),Crossing Boundaries:
Traditions and Transformations in Law and Society Research, Northwestern
University Press, Evanstown, 1998.



SUNDHYA PAHUJA 205

Fitzpatrick, PeterModernism and the Grounds of Law, Cambridge University
Press, Cambridge, 2001.

Fitzpatrick, Peter and Patricia Tuitt, “Introductfoin Peter Fitzpatrick and
Patricia Tuitt (eds)Critical Beings. Law, Nation and the Global Legal Subject,
Ashgate, Aldershot, 2004.

Fitzpatrick, Peter, “InterviewThe Believer 2004.Forthcoming.

Foucault, Michel, The Archaeology of Knowledge & tBiscourse on Language,
Pantheon Books, New York, 1972.

Foucault, Michel, The Will to Knowlegde: The Hisyoof Sexuality Volume 1,
Penguin Group, London, 1976.

Galanter, Mark, “Justice in Many Rooms: Courtsy&e Ordering, and Indige-
nous Law”,Journal of Legal Pluralism, 19, 1981, p.1.

Gold, JosephConditionality, IMF Pamphlet Series No. 31, Washington, 1979.
Gold, Joseph, “The Relationship Between the Int&wnal Monetary Fund and
the World Bank” Creighton Law Review, 15, 1981-2, p.499.

Guha, Ranajit, “The Prose of Counter-InsurgencyRamajit Guha and Gayatri
Chakravorty Spivak (eds.gelected Subaltern Sudies, Oxford University Press,
New York, 1998a.

Guha, Ranajit, “On Some Aspects of the Colonidiisgtoriography of Colonial
India” in Ranajit Guha and GC Spivak (ed&glected Subaltern Sudies, Oxford
University Press, New York, 1998b.

International Monetary Fund, “Biennial Review o&étRund’s Surveillance” (Au-
gust 2004a) http://www.imf.org/external/np/pdr/9@004/082404.pdf.
International Monetary Fund, “Signalling by the EurA Historical Review”
(July 2004b) http:/Mmww.imf.org/external/np/pdr/saj/2004/071604.pdf.
International Monetary Fund, “IMF Surveillance: Aadisheet” (April 2003)
http://mww.imf.org/external/np/exr/facts/surv.htm

International Monetary Fund, IMF supported Program#ndonesia, Korea and
Thailand: A Preliminary Assessment, IMF, Washingtb®99.

International Monetary Fund\igeria: Experience with Structural Adjustment,
IMF, Washington, 1997b.

Jackson, Robert, Quasi-States: Sovereignty, Intierre Relations and the Third
World, Cambridge University Press, Cambridge, 1990.

Jackson, Robert and Carl Rosberg, “Why Africa’s W&tates Persist: The Em-
pirical and the Juridical in Statehoo®Vorld Politics, 35(1), 1982.

Krasner, Stephen, “Transforming International RegimwWhat the Third World
Wants and Why"|nternational Studies Quarterly, 25(1), 1982, p.119.
Lichtenstein, Cynthia, “Aiding the Transformatiofi Bconomies: Is the Fund’s
Conditionality Appropriate to the Task?ordham Law Review, 62, 1994,
p.1943.




20¢€ LA NECESARIA INCLUSION DEL EXCLUIDO: LA PLURALIDAD
INHERENTE A LA CONDICIONALIDAD DEL FONDO MONETARIO
INTERNACIONAL (FMI)
Macaulay, Thomas Babbington, “Minute of 2 FebruaBa5 on Indian Educa-
tion” in G.M. Young, Macaulay, Prose and Poetry, Harvard University Press,
Cambridge MA, 1957.

Melissaris, Emmanuel, “The More the Merrier? A N€ake on Legal Pluralism”,
Social and Legal Sudies, 13(1), 2004, p.57.

Otto, Dianne, “Subalternity and International Lawhe Problems of Global
Community and the Incommensurability of Differencg&3cial and Legal Sudies:
An International Journal, 5(3), 1996, p.337.

Pahuja, Sundhya, “Technologies of Empire: IMF Ctindality and the Rein-
scription of the North/South Dividd”eiden Journal of International Law, 13 (4),
2000, p.749.

Said, EdwardQrientalism, Vintage, New York, 1979.

Said, Edward, “Foreword”, in Ranajit Guha and Gey&hakravorty Spivak
(eds.),Selected Subaltern Studies, Oxford University Press, New York, 1988.

De Sousa Santos, Boaventura, Toward a New ComrmanseSLaw, Science and
Politics in the Paradigmatic Transition, Routledyew York, 1995.

De Sousa Santos, Boaventura, Toward a New Legaln@onSense: Law, Glob-
alization and Emancipation, Butterworths, LondodN2.

Schonfield, Andrew, “Introduction: Past Trends aNdw Factors” in Susan
Strange (ed.),nternational Monetary Relations of the Western World 1959-1971,
Oxford University Press, London, 1976.

Spivak, Gayatri Chakravorty Critique of Postcolonial Reason: Toward a His-
tory of the Vanishing Present, Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts, 1999.

Strange, Susan (ed.)nternational Monetary Relations of the Western World
1959-1971, Oxford University Press, London, 1976.

Strange, Susaiates and Markets, Pinter, London, 1988.

Tamanaha, Brian Z., “A Non-essentialist VersiorLefal Pluralism” Journal of
Law and Society, 27(2), 2000, p.296.

Tarullo, Daniel, “Logic, Myth and the InternationBtonomic Order”Harvard
International Law Journal, 26, 1985, p.533.

The Economist, “Kill or Cure”, 10 January 1998, 13.

The Korea Times, “The ‘Third Way’: A New Framework in DisputeThe Korea
Times, 13 October 1998.

Twining, William, The Province of Jurisprudence Re-examined: Problems of
Generalization in a Global Context, Inaugural Julius Stone Address 2000, given
at the University of Sydney Law School on 24 Aug2@D0, copy on file with the
author, 2000a

Twining, William, Globalisation and Legal Theory, Butterworths, Hampshire,
2000b.



Jul/Dic 2006 Reuvista Critica Juridica — N°. 25

SOBERANIA “POSTCOLONIAL” Y EL EVENTO
DE LA PLURALIDAD *

STEWART MOTHA?

No es posible decir, tal como fue dicho por el juez
Marshall de la nacion Cherokee, que el pueblo gbaori
de Australia esta organizado como “una sociedaitigzol
separada de las otras”, o que ha sido tratado roréfo
mente como un estado... El pueblo aborigen estdosaj
las leyes deCommonwealtly de los estados o territorios
en los cuales viven respectivamente. No tienenrgan®
legis-lativo, ejecutivo o judicial por la cual laterania
pueda ser ejercida.

Mason,Coe v The Commonwealth993, 115).

Los fanaticos tienen sus suefios, con los cualeslaal
Un paraiso para una secta; el salvaje también.eDiesd
mas alto de sus suefios, Adivinan el Paraiso; ...

John Keats, La caida de Hyper6n: Un suefio (1819).

Resumen.Este articulo argumenta que el reconocimientoddetcho de los indigenas en Australia
sobre la propiedad, esta regulado en una variegladatheras que se niegan a la pluralidad, afirma que
los sistemas normativos indigenas han sido subadsy existe una negaciéon fundamental de una
pluralidad de soberanias o sistemas normativod. d&tganizado en tres partes: en la primera se-deter
minara la soberania “postcolonial” como un prolaede “limites” , la segunda parte, delinea la
critica de los limites de Jean-Luc Nancy (de sea)Uw la tercera parte retoma casos recientes
de titulos originarios en la Australia “postcoldhique evidencian la negacién de una pluralidad de
leyes y comunidades.

Resumo: Este artigo argumenta que o reconhecimento ddalules indigenas em Australia sobre a
propiedade, esta regulado em uma variedade deasoque se niegam & pluralidade, afirma que
as sistemas normativas indigenas tem sido sobdabna existe uma negacéo fundamental de uma
pluralidade de soberanias o sitemas normativasa. &ganizado em trés partes: na primeira se deter
minara a soberania “postcolonial’, como um probletedlimites”, a segunda parte, delinea a critica
dos limites de Jean-Luc Nancy (de ser uma), e @eiter parte retoma casos recentes de titulos
originarios em a Austrdlia “postcolonial”, que emitiam a negacdo de uma pluralidade de leis e
comu-nidades.

Abstract: This article argues that the recognition of thghtiof the natives in Australia on the
property, is regulated in a variety of ways thdtise to the plurality, affirms that the indigenous-
mative systems have been subordinated and exfatsdamental negation of a plurality of sovereig-
nties or normative systems. It is organized indtparts: in first the postcolonial "sovereigntyeli&

! Traducido del inglés por Alexis Martha Cepeda Beiar

2 profesor de Derecho enlmiversity of Kent at Canterbury, UKQuisiera agradecerle a Peter Fitzpa-
trick por sus comentarios en penultimo bosquej@ste articulo. Su inspiracion e influencia ha si-
do crucial por muchos afios. También quisiera agmatie a Brenna Bhandar por sus numerosas
discusiones que retaron y cambiaron mi considanemibre las acciones manejadas en este articulo.
Como siempre, cualesquiera errores, son mios.



20¢ SOBERANIA “POSTCOLONIAL” Y EL EVENTO
DE LA PLURALIDAD

problem of" limits "was determined", the secondtpiardelineates the critic of the limits of Jeanel
Nancy (of being One), and the third part retakesmecases of original titles in "postcolonial" Aas
lia that demonstrate the negation of a pluralitie@fs and communities.

1. Introduccién

Durante la década pasada, los pueblos indigenksaatonia de los colonos, ta-
les como la de Australia, han exigido y ganadomecomiento juridico sobre los
derechos de propiedad sobre sus tierras. Por e@erapldecision del Tribunal
Supremo de Australia eMabo v Queensland (No. 2)992) es mirado, comun-
mente, como un refugio de la presuncion racistgu#eAustralia era una propie-
dad vacante d¢erra nulluis [0 una tierra poblada por gente no civilizada sin un
sistema normativo. Hasta los comentaristas crittmasciaron alabo como el
reconocimiento de la “diferencia” (véaBetmold 1995;Patton 1997;Webbey
1995). El reconocimiento del tribunal, de que laselgos indigenas tenian
intereses de propiedad sobre la tierra (“titul@iogrio”) fue elogiado como el
reconocimiento pleno de su humanidad, un refugipeeto del patronato juridico,
denigrante de las formaciones normativas y sociatdgenas (para una critica de
los términos y modos de reconocimiento, véase, &at®98 y 2002). Sin em-
bargo, la promesa de reconocer formaciones migtigdéenormatividad y sociales,
determinantes de derechos e intereses, aun nadaesilizada. Adicionalmente,
casos recientes de titulo originario han reiterqde la ley del colonizador es el
Unico sistema normativo valido, y que las tradie®ry costumbres indigenas
tienen que ser consistentes con las manifestacioreE®loniales si han de ser
reconocidas como “no lavadas por las corrientels déstoria” (Mabo, 60Yorta
Yorta v Victorig 1998 y 2002).

En este ensayo, argumentaré que el reconocimieitdedecho de los
indigenas sobre la propiedad, estd regulado envariadad de maneras que
se niegan a la pluralidad. Los instantes clavesstie negacion, incluyen el hecho
de que un “evento” singular, inatacable con arguo®rfno-justiciable), esta
propuesto como la base del derecho y la sociedstdafiana fabo, 31; para un
recuento de la historia de la fundacion de la dalovéaseCastles 1982;Neal
1991). Casos subsecuentes han reiterado la siittadadte la soberania colonial y
“postcolonial”, y aseverado que Unicamente puetehan solo sistema normati-
vo que de proteccién a los derechos e interesessistemas normativos indige-
nas han sido subordinados en tanto las basesvefeale los reclamos de los
titulos originarios. “Las tradiciones y las costussj indigenas tienen que con-
formarse a las manifestaciones pre-colonialesng, vez que estos sistemas han
“expirado”, no pueden ser revividos. Existe, partdéa una negacion fundamental
de una pluralidad de soberanias o sistemas nowsatii tratamiento de estos
casos contesta la posibilidad misma de la singlddrde la soberania y el dere-
cho afirmado por los tribunales australianos. Qaywlen la idea de Jean-Luc
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Nancy de argumentar que la singularidad es ya sepipral. Esto es una visién
gue extiendo a la soberania “postcolonial” y eedhp.

El argumento esta organizado en tres partes. Ppnifeera, mostraré la
problematica de un “evento” de soberania singtddrcomo emergié eMabo.
Caracterizaré la soberania “postcolonial” como wblema de “limites'T esto
es, como una pregunta por la posibilidad mismardgeaoberania discretamente
alcanzable. En la segunda parte, delineo la cidigcks limites de Jean-Luc Nan-
cy (de ser Una)l una critica que extiendo aqui al (imposible) “ew@rgingular
soberano, afirmado pdviabo. El potencial radical emancipatorio de la idea de
Nancy, es que caracteriza la imposibilidad de teydaridad (como ser, como
estado, etcétera), y demuestra cémo, lo haceresi@sb, es el evento de la plura-
lidad o comunidad. Extiendo el analisis de Nancgaitexto “postcolonial” al
argumentar que el fracaso de una singularidadjdjngvento soberano, es la
ocasion de una comunidad sin esencia. En la Ulgarée, regreso al contexto
“postcolonial” australiano para considerar casaserges de titulos originarios.
Estos casos evidencian la negacion de una pludatiddeyes y comunidades. La
afirmacién de una concepcion monista de soberaaiaido acompafiada por
la afirmacién “una norma sobre la tierra”, y la ukgién/administracion de las
normas y costumbres tradicionales del pueblo aborigtravés de la “esencia” de
ser un originario “apropiado”. La idea de Nancyaséesplegada para subestimar
los términos de dicho (des)reconocimiento del dergcla comunidad indigena.

2. Soberania limitadaO ¢ (Re)acondicionando a la nacién “postcolo-
nial"?

En Mabg, a la Suprema Corte de Australia, se le pidiordater si la
anexion de las Islas ddurria a la Colonia d€ueenslandn 1879 o 1895, trans-
firid la total propiedad de la tierra a la Coroteadecision del juiez Brennan, es
cominmente considerada como la decisién principéMabo, 16-76). Los acto-
res, representantes del puebl@riam reclamaban que la Corona adquirié un
“radical title” 3 (titulo al territorio cimperium) mas no el Beneficial ownership*
(posesién aominiun) (Ibid, 30). El demandad&tate of Queenslandrgumentd
que la Corona adquirié ebéneficial ownershipabsoluto de propiedad sobre la
tierra al afirmar su soberaniiifl, 26). Al aceptar la distincién entre ehtlical
title” y “beneficial ownership’sobre la tierra, el tribunal confirmé la adquiditi

3 Sélo puede ser explicado como el titulo sobre ais, @dquirido por medio de un acto de soberania
por la Corona. Véase la pagina de Internet httpsivbrumbywatchaustralia.com/Principalityl4.htm
(Nota de la traductora).

“ Proviene de Beneficial owner’persona que no goza formalmente de la propiedathdgen, pero
tiene tales derechos relativos a éste que disérutealidad de los beneficios de tal propiedadtgNo
de la traductora.)
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de soberania de las Islas Murria, pero reconocduga forma de titulgui gene-
ris, llamado “titulo originario”, debia ser reconocidar elcommon lawy era, por
tanto, una carga sobre el titulo radical de la GarcEl incidente del titulo
originario seria determinado por las normas y cobtes tradicionales de la
comunidad indigena que hacia el reclanibid( 58-9). Sefaladamente, si
una comunidad indigena perdiera su conexion fisicala tierra o dejara de prac-
ticar sus normas y costumbres tradicionales, ampbeguntas de hecho determi-
nadas por los tribunales, el titulo originario malpga ser reconocido:

Cuando las corrientes de la historia se ha llewaddquier reconocimiento real de normas
tradicionales y cualquier observacion real de cobtes tradicionales, la fundacion
del titulo originario ha desaparecidibid, 60).

Tal determinacion, efectivamente, declararia la-éristencia” de una
comunidad indigena en particular, con normas tialides suficientes para man-
tener un reclamo sobre la tierra. La Suprema Ctatsbién manifestd que
el titulo originario debia considerarse extingumw la transferencia de tenencias
inconsistentes o la apropiacion de la tierra p&@deona para sus propios propési-
tos. El juez Brennan atribuy6 actos de enajenagiépropiacion solamente a la
Corona, ejerciendo su “autoridad soberana sobteef&”, por tanto, intentan-
do absolver acommon lawde cualquier responsabilidad por extincién deldit
originario (bid, 68-9)° El poder de desposeer al pueblo indigena esapto,tun
poder “excepcional” cuyas acciones no pueden sensideradas por un sistema
juridico “postcolonial”.

2.1. Los limites de la soberania edabo (No. 2)

Existen varias instancias é&fabo donde la inauguracion del derecho y
una sociedad “postcolonial”, estd basada en lagumién limitada de la soberania:

Desposeer al pueblo indigena de sus tierras $iggria una soberania imperial. Una con-
cepcion limitada de soberania, permite que estos de desposesion sean relegados a una,
ahora, era “colonial”ifid, 31).

Los fundamentos para la recepcion demmon lawde Inglaterra en
Australia, es una consecuencia de una aceptacigeriah de soberania sobre el
territorio considerado como una “propiedad vacaiftefra nullui§ porque sus
habitantes eran “barbaros” y “bajos en la escalladeganizacion socialllfid,

® Porcommon lawme refiero al derecho aplicado por tribunalesintiss en estatutos y convenciones.
El common lawabarca todo el conjunto de decisiones anterioet¢gribunal. Elcommon lawde
Australia es derivado debmmon lawde Inglaterra. Este Ultimo, a su vez, se deriemya@cuenta la
historia, del uso inmemorial.
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38). Una concepcidn limitada de soberania pernhiter@cho australianetener,

y partir de, los fundamentos racistas de la recepcion efelctio en el territorio.
Al considerar la soberania como monista, singuldimitada, un sistema ju-
ridico previamente preocupado con las exigencidsindeerio, ahora tiene la
habilidad de madurar en una “ley australiana”, gabajo los apremios de los
tribunales del imperiailfid, 29, 34-8).

La violencia acompafié la llegada de los colonas gdupacién del con-
tinente australiano. Los pueblos indigenas fuepatugos y marginados de la
sociedad colonial, del marco de trabajo econdmiea glgunos casos eliminados
a través de actos violentos de genocidio (Reyndl@8?; Comision de Dere-
chos Humanos de Australia, 1997). Una concepciaritdda de soberania
que relega estos eventos a un “pasado” remoto itgeanos tribunales inaugurar,
y afirmar una sociedad que refleja “valores contrapeos basados en los dere-
chos humanos universales”. Relegando violencia spa&esion a un “pasado”
remoto, el Tribunal Supremo afirmdé la igualdad a#os los australianos al anun-
ciar que Australia ya no esta “congelada en una eadiscriminacion racial
(Mabg, 41-2). Por tanto, el derecho y la sociedad diestica dependen, grande-
mente de la posibilidad de una “limitada”, contémjly colonial soberania. Esto
es, un limite tendria que separar la soberaniariaiyeel derecho nacional, ahora
capaz de reconocer los derechos de ciudadania (poseedores) de los pue-
blos indigenas.

Lo que deseo hacer ahora es traer a cuestion ikiljpzsl de un “singu-
lar” “evento” soberano “limitado”, que parecidé $an esencial para la produccion
de un derecho y una sociedad “postcolonial”’. Eblimal Supremo dilabo afir-
mé que un “evento” soberano tuvo lugar en algun emdmdel pasado y que fue
la “causa” de una variedad de consecuencias natdbtes tal como la despo-
sesion de los pueblos indigenas. Un nuesmmon lawauto-suficiente, puede,
“ahora” reconocer esta detestabilidad y “cambias’implicaciones y consecuen-
cias del “evento” soberano reconociendo el “titakiginario”. En una decision
subsiguiente del Tribunal Supremo \&fik Peoples v Queenslarfti996), el juez
Gummow confiadamente, afirmé la “presencia’ de spherania “colonial” y
la posibilidad de su alteracion:

Por tanto, fue apropiado declarar en 1992 Makd [...]. el common lawen una mira-
da particular de pasados eventos histéricos. Esitanwiferia de las asunciones, tanto co-
mo extendia, la recepciéon del derecho territoriglés, sobre el cual fueron formadas las
preposiciones basicas del derecho territorial alimtro en las colonias antes de su federa-
cién. Hasta donde ebmmon law'es entendido como la suprema fundacion constitiadi

en Australia, hubo un cambio perceptible en esddcidn”, mas allé de lo que fue enten-
dido en la federaciénil(d, 182, énfasis agregado).

La aporiaen este pasaje, es su reconocimiento de la impdatbde un
limitado, fijo concepto de soberania, mientrasereila nocion desommon law
como la fundacioén “suprema”. El Unico “cambio” pgptble enMabo, fueron las
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acompafiantes de la soberafiga sea que la soberania resulté en que la Corona
se convirtid en el propietario absoluto de la &ew ya sea que los derechos de
propiedad antecedentes de los pueblos indigenasvdbron a la anexion de sus
territorios. El establecimiento de una coloniaavés de un acto imperial sobera-
no, los actos subsiguientes soberanos de desposekdundacion detommon
law, no fueron turbados por el Tribunal Supremadviddoo (Mabo, 31-2).

¢,Puede la afirmacién imperial de la soberaniaratda cémo un “even-
to” limitado discreto? Segun Fitzpatrick, la afici@n colonial de soberania
es “parcial y contingente” (Fitzpatrick, 2002, 234 soberania era, desde un
principio, imperfectay precisaba ser confirmada por la ocupacion y lanali-
zacion Mabao, por los jueces Deane and Guadron, 78). Y la aseiém de sobe-
rania no desposeyé inmediatamente a los habitamdégenas, puesto que esto
paso al otorgar soberana garantia de ocupaciénéjaapor parcela’Mabo, Juez
Brennan, 69). Tampoco esta claro cuando Australieosvirtié en una “nacion”
(New South Wales v The Commonwedl®v5, por eljuez Stephens). La usurpa-
cion de la soberania y del territorio no result@an la Corona obtuviera propie-
dad absoluta de la tierra. Ni erradicd, a pesalodegenocidas esfuerzos para
hacerlo, las normas y costumbres tradicionalesslpueblos indigenas, que estan
condicionadas, de acuerdo ddabo, en su reconocimiento como propietarios de
un interés subordinado sobre la tierra. A pesaestas multiples razones para
negar una unitaria limitada concepcién de la satiargara el Tribunal Supre-
mo, la soberania es un evento constitutivo quetdabi tiempo singular y un
espacio “de entonces”. La soberania es un fenomenosta que no puede ser
llamado a cuestionarse en un tribunal municipédifo, 31). Sin embargo, existe
la posibilidad de una ley renovada, purificada da excepcionalidad imperial:

El derecho australiano no es tan soélo el sucestdrfdo, sino que es una forma organica
de desarrollo, del derecho inglés. A pesar de gestro derecho es prisionero de su histo-
ria, no esta sujeto a las decisiones del tribundhgerarquia de un Imperio, entonces pre-
ocupado con el desarrollo de sus colonidid( 29).

El ejercicio de la soberania colonial es vista cdimitada e ilimitada,
un evento que tuvo lugar “entonces”, pero tambigém gue es capaz de alcanzar
hasta el presente y el futuro como la fuerza qpesi@mna” el derecho australiano.
Pese a su sometimiento a una soberania ilimitablejbunal Supremo australia-
no ahora tiene la “méaxima responsabilidad de dackirderecho de una nacién”
(ibid). El juez Brennan afirma que la “paz y el ordenlalsociedad australiana
esta construida sobre el sistema jurididbid 30). Son “principios que constitu-
yen el esqueleto” de un sistema juridico en lugaexkepciones soberanas que
son invocadas para delimitar el alcance con el lmgatribunales pueden ahora
partir desde su soberania anterior (ejecutiva) gisdmes legislativas cuando
responden a los reclamos de justidiédy.
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En suma, el Tribunal Supremo en Mabo desplegdinesinientos con-
tradictorios de la soberania identificados porgteck [0 una delimitada, finita
soberania que estableci6ceimmon lawde “entonces”, sobre la base de que los
habitantes indigenas eran “barbaros”, “careciendoud derecho estable”, vy,
por tanto, muy abajo en la escala de la organinasi&ial {bid, 37-8). Pero es-
ta afirmacién de soberania no es justificable sntilibunales establecidos por la
soberania, y, de ese modo, la afirmacién de solzees'elevada mas alla de sus
limites”. La identidad de la soberania como un feado limitado, capaz de
ser distinguido y desmentido por el derecho “pdstaal” es, asi, paradéjicamen-
te socavado por la afirmacion de la no-justifidgdlaidl que eleva a la soberania
“mas alla de sus limites” (la soberania cémo itdniLa “postcolonialidad” del
common lawen si mismo, es puesta en duda por la elevacémata de sus
limites de la soberania imperial, ¢ cual es el émite marca la diferencia entre la
afirmacion colonial de la soberania sobre un “dési@habitado” {erra nullius),

y un derecho fundado sobre esa afirmacion? El Brennan intentd socavar
la teoria que explicaba la afirmacion de la sobarala “nociéon engrande-
cida deterra nullius’, al separar la soberania y el derecho. Peroesstma afir-
macion de una diferencia que es imposible si leesobia es inasible. Este es
el motivo por el cual el limite (im)posible que maia diferencia entre soberania
y derecho, requiere elaboraciéhuna tarea que encaro en la siguiente parte de
este ensayo. El evento “singular” de la soberasiaeatral al derecho como su
fundamento, pero también excede al derecho conevemto que no es justiciable.
Poner en duda un evento de soberania que exce@deegho, es precisamente lo
que esta en juego en los intentos de inaugurapdsttolonial’ un intento de
resucitar las identidades enterradas, las leyas gdmunidades que han sobrevi-
vido en la periferia de la sociedad imperial caddni

¢ Qué cuenta puede darse de este “espacio” ersobémania y el dere-
cho? ¢Qué calidades estan siendo atribuidas aht®vele soberania cuando
se asume que puede ser tanto preservada como diesRdBn mi discusion de
Mabo he identificado una calidad finita e infinita atrida a la soberania. En lo
subsiguiente deseo dar cuenta de la imposibilidadira soberania (in)finita.
Quiero argumentar que la soberania no puede verse an “evento” “posterior
a” (soberania finita), ni puede ser la voluntadst@bta” o esencia que funda
el derecho y la comunidad (soberania infinita).imposibilidad de una concep-
cién de soberania finita o infinita es un acotamdea la soberania, lo cual
desarrollaré a través de la critica de Jean-LuaciNanbre la “finitud del ser”.
Argumentaré, a través de Nancy, que la imposildlida la soberania finita e
infinita implica una “relaciéon’ una pluralidad que es la ocasion de la “comunidad”.



214 SOBERANIA “POSTCOLONIAL” Y EL EVENTO
DE LA PLURALIDAD

3. La imposibilidad de la Soberania Finita/Infinita

En “La Comunidad Inoperable” Nancy pone en cueskdposibilidad
de un sujeto atomistico “absoluto”, como individoicEstado, el cual existe en
totalidad “por si mismo” (Nancy, 1991, 4). Segumblg el sujeto individual o
“Estado total” no puede ser “perfectamente separdidtinto o cerrado”iid).
No puede haber un “ser sin una relaciéilsid). Nancy trata de establecer que
todo ser atomistico, finito, ya sea éste un indigid el Estado, implica una rela-
cion en su separacion:

Una logica simple y temible siempre implicard qeatdo de su misma
separacion lo separado absolutamente se cercagdsimws decir esto, mas de lo
gue simplemente esta separado. Lo cual es detarsdparacion misma, de su ser
cercada, que el cerco no sélo debe cercarse atnedebterritorio (mientras con-
tinda expuesta, en sus limites, con otro territaam el cual, por tanto, se comu-
nica), sino también alrededor del cerco mismo jpaxder completar lo absoluto
de su separaciénpid).

En este pasaje, Nancy afirma que los “limites” muagcan la separacion
del ser (del individuo o del Estado), para poder i@ separacién absoluta,
tendria que ser tan meticulosa, y “puramente” rigidiciue no podria comunicar-
se en las orillas con el sujeto, el territoriogspacio junto a élUna separacion
tan absoluta, argumenta Nacy, es imposible: “psiiar solo absolutamente, no es
suficiente que yo lo esté; también tengo que estlar al estar solal y esto ob-
viamente es contradictoriofb{d). La idea de un ser finito se viola a si misma al
grado que “finitud” implica una separacion que esnamento una “comunica-
cion” con aquello que estd a su ladd.afirmar su separacion, lo absoluto se
deshace por la “relacion” (comunicacion, comunideat) la cual estd expuesta.
La “presencia” de lo absoluto como absoluto es.taoto, llamada a ser cuestio-
nada, deshecha por la I6gica del absolutisitoid)( La finitud es imposible por
que el ser finito implica una comunicacion y unacen. Es, por tanto, dentro de
“la l6gica de lo absoluto” que “la comunidad viédbezosamente aortar dentrd
del sujeto/ser/estaddb(d). Es esta critica de finitud la que deseo traer para
fundamentar la “presencia” de un “evento” sobemmmo discreto.

En Mabofue desarrollado un “acto del estado”. El “evergoberano fue
presentado como el origen del derecho y la socidédth colonia” —un “even-
to” de la cual el derecho y la sociedad “postc@bBniorientada hacia el
futuro, necesitaba desasociargé.mismo tiempo, este “evento” soberano fue
preservado como el derecho australiano originatual no podia ser analizado o
negado, y se le concedi6 una calidad infifancy se pregunta sobre la finitud
de un ser absoluto o una totalidad que no tiergalds mas alla de él mismasi,
el “espacio” de la soberania en relacion con ebadwer, enMabg, el distancia-
miento asegurado como una condicién para hacerdistacion entre colo-
nial/"postcolonial”, derecho y sociedad, es cuestdn por la critica de Nancy.
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La soberania no puede ser una totalidad infinita evento discretdCrucialmen-
te, este fracaso de finitud es el motivo de unaciéh, una comunidad. No ela-
boraré por el momento el cémo, segin Nancy, edfade la finitud es el motivo
de “una comunidad”.

3.1La pluralidad original del ser o “el ser en comun”

La caracterizacion de Nancy de la imposibilidacuda finitud demues-
tra que la logica del “ser-uno” es el motivo dedwomunidad’La imposibilidad
de un ser-solitario “individual” no resulta en tagosibilidad de un “ser-singular”.
Mas bien, su punto es que la “singularidad” implica pluralidad de seres singu-
lares {bid, 6). La singularidad no toma lugar en el “nivel de lésnéos” sino
en la “inclinacién” (‘tlinameri) entre un ser y otroilfid, 3-4,6-7).Es esta incli-
nacion la que abre la posibilidad de un “ser-enwoh{lbid, 4). Entonces, ¢qué
es un “ser-en-comun”Rancy explica un “ser-en-comun” en diversas formas
varios textos (Nancy, 1991; 1993, Cap. 7; 2000656-Una aproximacién es la
discusion acerca de la muerfé. argumenta que la muerte de un individuo no
puede ser desasociada de los individuos siendomotdad. Un indivi-
duo no puede experimentar su propia mudwemuerte del individuo, el testimo-
nio supremo de la finitud de la existencia, no pueslelarse a este ser finit.
pesar de que la muerte de un individuo, la mueste'ydb”, es “lo mas propio e
inalienablemente suyo”, yo “no puedo decir que estta muerte” (Nancy, 1991,
14).Existe, asi, una “revelacion reciproca” de la neugrta comunidadilid). La
muerte de un individuo es revelado por “estar” otos, vy, ésta es la comunidad
que siente la muerte de uno de sus miembiol. La muerte no se siente en un
“sentido auténtico” por la comunidag'siempre estamos ahi a un laddjiq, 33).
El “compartir” el conocimiento de la muerte (deasfr es s6lo un reconocimiento
de que “no existe nada reconocibléid). El ser-en-comdn tampoco es una ase-
veracion de un limitentrecomunidades o una comunidad absoluta:

El compartir se resume en lo siguiente: lo queolaunidad me revela, al presentarme mi
nacimiento y mi muerte, es mi existencia exteri@r.cual no significa que mi existencia
esté reinvertida dentro o por la comunidad, corma sbmunidad fuera otro sujeto el cual
me postergue, de una manera dialéctica o comuaatomunidad no redetermina la fini-
tud que exponelLa comunidad en si misma, en suma, no es mas qaesxgosicion.
Es la comunidad de seres finitos, y, como tal, isnmma es una comunidad finitan otras
palabras, no una comunidad limitadantrario sensy una comunidad absoluta, sino
una comunidad de finitud, porque la finitud “es’hamitaria, y, porque la finitud, en si
misma, es comunitariaib{d, 26-7) (Subrayado por el autor).

La finitud solo puede ser experimentada en comuanida que significa
estaren comunidad es estar “expuesto” al hecho de querelirsito es siempre
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ya “ser-en-comun”Como argumenta Nancy, la comunidad no absorbe 0 “re
determina® finitud. De lo contrario, la comunidad es una exposiciénfidie
tud. “Uno” no puede ser “uno” sin esta exposicion en goitiad.Lo que es signi-
ficativo en esta discusion, para mis propdsitosgues el “compartir” que toma
lugar en la “muerte” es el compartir el conocimiede lo “limitado” —una “ex-
periencia” de finitud, lo cual sélo puede “sucedem’comunidad.

¢,Cudles son las implicaciones de esta idea pardtilza de una concep-
cion finita de soberaniaomo vimos, en el contexto “postcolonial” austnadia
se desarrolla una concepcion soberana de finitotbde “base” o fundacion del
derecho y la sociedad australiaha.soberania colonial sélo puede ser preservada
y negada como el fundamento de un derecho y satigmestcolonial”, si la so-
berania puede ser contenida, esto es, presentadawoente discreto finito. Una
de las implicaciones de la critica de Nancy, cuaeslasada para apoyar el inten-
to de inaugurar un derecho y una sociedad “posta@loen Australia, es que
deshace la posibilidad de una soberania finita cdiscreta, delimitada, funda-
mento de un derecho y una comunidad (“postcoloni@®dmo la finitud no tiene
una “presencia” fuera de su compadimrelacion, la mera posibilidad de auto-
suficiente, una soberania finita queda refuthdasoberania-como-uno no puede
estar “aislada’El nacimiento de la finitud, Nancy argumenta, @s‘Bindamento’

Los “fundamentos” son en si mismos y como taledayfnitud de las singularidadegs
un “fundamento” sin fundamento, no tanto en elidergn que abre un enorme hoyo de un
abismo como que tan soélo estd hecho de una reth, tgjlas singularidades del compartir.
[...] No existe nada detras de las singularidad@ero existe fuera de él, y dentro de él, el
espacio inmaterial y material que lo distribuyeoynparte como una singularidabid, 27).

Si la finitud es sin “fundamento”, si sélo tiengyéw en, y a través de, la
distribucion y el compartir singularidades, y em®s existe un motivo para pre-
guntarse por la posibilidad misma de un fundamebtoluto del derecho y so-
ciedad, el cual puede ser preservado y negado confevento” que tuvo lugar
“entonces”. Esta fue la problematica que identdigun mis lecturas sobMabo,
La critica de Nancy de la finitud, sugiere que asliktribucion de “singularida-
des” y el compartir, la que toma lugar en el “lghide la singularidad que
permite la posibilidad de un ser finitdl exponer esta idea para soportar una
concepcion finita de soberania, necesitamos praguptuales son sus limi-
tes, cudles son las redes en las cuales se dy@#fha comunidad no es un re-
sultado, el “producto”, de la ausencia de un funelaim de finitudLa comunidad
es un “co-aparcimiento” de finituéEsto demanda mas explicaciones.

® Preguntado el autor por la traductora respond@lapalabraublaté, aqui traducido como “rede-
terminar’, equivale a la palabra alemareufhebeh de Hegel, que incluye la idea de superar,
pero también retener lo positivo de lo superadotgNe la traductora).
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3.2.Disposicion de los origened8 Rehusando un origen del derecho

Para Nancy, “la finitud por si misma no es nadafd( 28). No es un
fundamento, una esencia o una substaiitzid) (La finitud es siempre el compar-
tir. Nancy, persistentemente, hace esta propuesta, rérs waxtos: no existe
un “origen u origen de identidadib{d, 33) el cual toma forma a través de la
“exclusion”, ni siquiera una “inclusion de exclusiqNancy, 2000, 24)En lugar
de un ser auto-suficiente, o un ser constituido lpagxclusién, Nancy propone
la “disposicion” original de los seres (Nancy, 20@@-5). Para Nancy, el “ori-
gen” del ser es una “disposicionbid, 25). En el centro de este enunciado, esta la
proposicién de que “lo ‘exterior’ del origen esta g ‘interior” (ibid, 11, 13).
No existe una delimitacion pura de “exterior” quadamenta o constituye el ser.
Brevemente expondré lo que Nancy quiere decir gispbsicion” original.

Nancy se aproxima a esta cuestion a través deauemto de lo origi-
nal, lo cual rehisa un fundamento esencial deesetomunidad como razén o
humanidadl la apelacién a “un-origen”i{id, 24). En su lugar, propone una
ontologia del origen donde el acceso a un origaefesado por swcultamiento
en la multiplicidad ipid, 10-11). “Nosotros” no podemos identificarnos en,
0 como, el origeri] “nosotros” solo podemos identificarnos con Mhancy se
refiere a esto como la “coexistencia originaridid, 11).Para tratar de exponerlo
simplemente, yo soy un ssingular entre una multiplicidad de seres singulares.
Yo, y cada otro yo, somos originalmente singulapeso es una singularidad que
es, al mismo tiempo, plural: la palatsiaguli del latin quiere decir “uno por uno”
(una palabra que sélo existe en plural) (Nancy,020056).Lo otro de un ser-
original singular no es el “desconocido, esenciz @sta opuesto a lo que es
apropiado” (Nancy, 2000, 11) como en tantos insgmbnstructivistad.o del
ser-origen es “uno de los dogbi@). Este “otro”, es “uno” entre tantos en la me-
dida en que, como son tantos,casla ung y escada veaino, uno entre todos y
uno entretodos nosotros”ilfid). Cada uno es el origen de todos nosotros porque
no podemos “estar solos estando solo&). soy, nosotros somos, pluralidad
singular. De esta manera el “estar-con” nunca @snskario respecto de un origen.
El origen mismo es una coexistencia de origends. €sslo que esencialmente se
expresa en las frase “Ser pluralmente singularé pluralidad de seres esta en la
base del “Ser”ibid, 12). El significado del Ser, la importancia ded&cion en-
tre ser(es) y Ser, y la disposicion original deesegs explicado en el siguiente
pasaje, el cual vale la pena citar en extenso:

Un ser singular es una contradiccion de térmifiabser, el cual seria su propio fundamen-
to, origen e intimidad, seria incapaz®; en todo los sentidos que la expresion pueda te-
ner aqui‘Ser” no es ni estado ni calidad, sino accion, cesedo con lo que Kant llama “la
[sola] posicion de una cosa” toma lugar (“ed’d simplicidad de la “posicion” no impli-

ca nada mas que el ser discreto, en el sentidomatit®, o sformadistintiva, en el senti-

do deestar, otro (al menos posible) de las posiciones, asindiénentre en el sentido de
estar en medio, de otras posiciort&is.otras palabras, cada posicion también es upa-dis
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sicion, y considerando la apariencia que tomagarlule, y en la posicion, todas las apa-
riencias son co-aparienciasom-parutiof. Este es el motivo por el cual al Ser se le
da existencia, siendo-en-uno mismo-fuera-de unami®l cuahacemosxplicito, noso-
tros los “humanos”, pero lo cual hacemos expliacitumo he dichopara, la totalidad de
los Seres.ibid, 12) (Subrayado por el autor).

La disposicion es el momento del compartir. Juimio Nancy quiero ar-
gumentar que la soberania no ocupa una posici@a fiiluera” del derecho. Ni
puede ser “contenida” con el propésito de “presgérd o “negacion”, como
hemos observado en el intento de inaugurar un kiergcuna sociedad aus-
traliana “postcolonial”.

La “posicion” de la soberania es siempre ya unapsicion”. Esto es,
la soberania siempre aparece con, a un lado, gjnina ley que es una ley de la
comunidad. Asi como un ser finito no puede ser rsejpa no puede “estar solo
estando solo”, la soberania no es capaz de taldiria singularidad es, siempre
como hemos observado en la discusién antedichaguexpuesto a la “plurali-
dad”. Nancy también afirma este punto en “La comadiinoperante”:

[...] lo que mantiene el lugar del “origen” es el quartir las singularidades. Esto quiere
decir que el “origen=el origen de la comunidad o el de comunidad oriifrano es otra
que el limite: el origen es el calco de las framgesobre las cuales, o por las cuales, los se-
res singulares estan expuestos (Nancy, 1991, 33).

La finitud aparece, se expone, y, por tanto, exisbeno una comunica-
cion (bid). La finitud “co-aparece”, compears (ibid, 28). Esto es, el ser finito
siempre se presenta a si mismo junto con:

[...] por que la finitud siempre se presenta a shmigstando-en-comin y como siendo en
si mismo, y siempre se presenta a si misma eaudianciay antes de una sentencia de la
ley de la comunidad, o, mas originariamente, athesna sentencia de la comunidad como
derechoipid) (Subrayado por el autor).

Un ser singular, finito (uno que tomo por ser iatiio de una soberania
monista—lo que implica, que es también indicativo de la dsipilidad de
tal monismo) se presenta a si mismo, de acuerdd\Nemay, ante el “derecho
de la comunidad”, y “como derecho de la comunidadjué es el “derecho de la
comunidad” antes que tal finitud se presente aisaf? En corto, el “derecho de
la comunidad” connota la ontologia de “ser-en-cdméh ser-en-comin es co-
mo la finitud: siempre se presenta a si mistha.comunidad es derecho”, es la
presentacion, o la co-presentacion originaria,dgmsencia, de la finitud. No
existe Un origen. Nancy conforma esto en su regieeflexion sobre en “La
Comunidad Inoperante”, cuando afirma que:

Ha existido ya, siempre ya, un “trabajo” de comadiduna operacién de compaltirque
siempre ha sido anterior a cualquier existenciguar o genérica, una comunicacion y un
contagio sin el cual seria impensable el teneyrenmanera puramente general, cualquier
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presenciao cualquier mundo, ya que cada uno de estos tésntiae consigo la implica-
cién de una co-existencia o de una co-pertenencjalancy, 2003, 32) (Subrayado por
el autor).

El origen es siempre ya una co-originacifa. “presencia” de un con-
cepto tal como la soberania, o el derecho, es seeygpuna co-apariencia, la cual
trae consigo el problema del limite que sepaeh limite que es un sitio de
un compartir, una pluralidad.

Cuando se afirma que la soberania es un “eventdbd fque no permite
el reconocimiento de la soberania aborigen o strsictsras normativas, esta
negando precisamente la necesaria existencia gdutalidad. Un origen del
derecho o de la sociedad es siempre ya un expos&i®@tro lado del “limi-
te” —uno que es representado como un “evento” fundaksmgular. El “evento”
soberano no puede ser contenido dentro de un &lirgies siempre ya el “even-
to” de la pluralidad, la comunidadpara reiterar: “Lo que mantiene el lugar de
un “origen” es el compartir singularidades” (Nan&991,33). Esto es verdad del
“evento” del fundamento del derecho, quisiera alegd como lo es para la fun-
dacién de una colonia que luego pretende habemsee@o en una “sociedad
que respeta los derechos humanos” (el tipo dedadigueMabo pretendia haber
inaugurado en Australia). La fundacion nunca pusele contenida dentro del
“limite” del monismo. La idea de Nancy, por tantega la posibilidad de una
soberania singular, o un derecho, al subestimafeesntos” monistas por los
cuales estos estan apoyados. En lugar de la niecédaposicion” de orige-
nes que observamos a través de NaWaho retiene “Un origen” del derecho y
de la sociedad, y meramente ajusta el reconocimigelt derecho del interés del
propietario dentro de “una” unida “civilizada” sediad, que respeta los derechos
humanos. Este reconocimiento también es conveeiidobjeto de las cualifica-
ciones de una tradicion “apropiada” que no deberespugnante a “la justicia
natural, la equidad y la buena consciencia”. Esidaiente parte de este trabajo,
regreso al contexto “postcolonial” australiano paeaostrar como la insistencia
de una soberania singular y “el derecho a la ti@sacontingente respecto de su
negacion de una pluralidad de leyda negacién de reconocer un sistema norma-
tivo aborigen.

4. Una soberania, una ley] la negacion de la pluralidad

En recientes casos de propiedad, la “aborigindlidagldo objeto de va-
rias “esencias” determinantesxiste en una idea “esencial” de “tradicion y cos-
tumbre”, la cual puede “desaparecer” o ser demastfagpugnante” para ser
reconocida. El incidente de titulo originario, ésle ser decidido por las leyes y
costumbres tradicionales “visto que esas leyessjuotbres no sean repugnantes
a la justicia natural, la equidad y la buena camgigcon que tienen que ser acep-
tadas las sanciones juridicas, bajo el nuevo régini®abo, 61). Aunque el juez
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Brennan reconozca que la toma de tierras de loggames sucedio a la fuer-
za, las consecuencias de esa toma, sobre lasylegestumbres indigenas, es una
alteracién o “desaparicion’ibid, 60-1). Las implicaciones son que el pueblo
indigena ha “perdido” sus leyes y costumbresn final que es terminal para la
comunidad indigena y el reconocimiento de sus ésts de propiedad sobre
la tierra. Aunque las tradiciones aborigenes sélo deben ssenaddas tanto
“como sean practicables”, se tienen que confornias &standares de “reconoci-
miento real” y “observancia realib{d). Estos estandares son impuestos por los
tribunales colonizadored?ovinelli argumenta que esto sustituye la nocién de
“cultura” de una “versién antigua de una raza” etud de la cual, si “una cultura
aborigen se cruza con otra ‘cultura’ hasta un gradefinido” renuncia a sus
derechos antecedentes (Povinelli, 2002, 164). @ocBorrows lo ha puesto de
manera tan conmovedora en relacién con los casesliemses que establecieron
un régimen similar para regular los derechos abosgg, los jueces estan deci-
diendo qué es ser aborigen: “Ser aborigen es peEtetigo”, quiere decir “hubo
una vez en algin momento” (Borrows, 2002, 60, hatbasobreR v Van der Peget
1996). Con esta nocion de pureza cultural, la @ralel discurso del multicultu-
ralismo, es transformada en “ser distinto” (PoVin&b5), la comunidad aborigen,
las leyes y tradiciones, son lanzadas a un progasdiene su “presencia” deter-
minada por actos soberanos y sus consecuencidEasi

El ejemplo mas notorio de la insistencia de un gregencialmente co-
munitario como el precursor para el reconocimieteb derecho de propiedad
originario, es el caso déorta Yorta Comunidad Aborigen v El Estado de Viato
(1998)’ El casoYorta Yortaes indicativo del asunto general que quiero pener
esta parte del trabajal que un fundamento “esencial” de comunidad, en el
contexto de los casos de titulo de propiedad @igina través de la nocién
de “derecho tradicional y costumbres”, es centmlapmantener una finitud,
una concepcion monista de soberania. En los castisutb de propiedad origi-
niaria, la aseveracion colonial de soberania se hmra desplazar el siste-
ma normativo existente de los pueblos indigenastgbtecer una “derecho del
territorio”. La aseveracion dgnaley es central para mantener el singular y unita-
rio sentido de soberania.

El Juez Olney, juez de primera instancia, en sicapbn de este titulo
originario de propiedad, encontré que los actorasidn perdido su “persona-

" Esta fue la primera demanda en llegar a juicipués de la enmienda datta de Propiedad Origi-
niaria de 1993. La demanda fue apelada en 1995, y fimaémdictaminada por la Suprema Corte en
diciembre de 2002La deL juez Olney, el juez de primera instancie fpelada ante el Tribu-
nal Superior Federal que decidi6 a favor del juszrpayoria de 2-1L.a decision fue apelada ante el
Tribunal Colegiado de Circuito, que, a pesar déavalgunos elementos de la prueba aplicada por
Olney J, desestimo el caso. La consecuencia fudag@@munidad Aborigen Yorta Yorta no pudo
establecer de manera exitosa ningln derecho died#propiedad originaria.
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lidad” de “comunidad tradicional aborigeriaid, parrafo 128§.Dada esta pérdi-
da de personalidad “tradicional”, los actores ndigron probar que ellos
mantenian derechos e intereses de acuerdo cogybsy costumbres tradiciona-
les. Esta conclusion fue tomada por la aplicaciétod principios fijados eMa-
bo. Aqui proveo un breve recuento de como fue degididcaso. El Juez Olney
sumarizé lo que el considerd eran los elementosetjggupo de actores tenian
que establecer para que ellos pudieran hacer unardia de titulo de propiedad
originario (bid, parrafos 3-4). Vale la pena exponerlos por pasos:

1. El grupo de actores, ya fuera un clan, una cétadno de otra mane-
ra, debe mostrar que ellos son descendientes dablgundigena
gue ocupo el area reclamada antes de la aseveideittmnSoberania de
la Corona;

2. Debe establecerse la naturaleza y el conterédaglleyes y costum-
bres tradicionales y su observacion, en relacidgnl@dradicion del territorio;
3. Los actores tienen que demostrar que la condratficional con el
territorio, ha sido “mantenida substancialmente$d#eel momento en
gue la soberania fue aseverada;

4. Una vez que todo esto sea establecido, la dergueetara sujeta a si
los derechos e intereses son de un tipo recongmdel common law
australiano.ibid, parrafo 4).

Como mencioné anteriormente, el peso puesto exidtercia de leyes y
costumbres tradicionales, es separado del hechgueeel titulo de propiedad
originaria puede ser extinguido “validamente” ptmoacto de soberania. Es sélo
cuando el terreno reclamado no ha sido vendido gmbos soberanos, que
una “comunidad” puede intentar satisfacer los etdow fijados previamen-
te para establecer un titulo de propiedad origanari

Es ampliamente reconocido, inclusoMabo, que las comunidades indi-
genas fueron desplazados a la fuerza de sus tteadisionales durante el proce-
so de la colonizaciérLuchas violentas en las fronteras de los asentdosew,
mas tarde, la asimilacion forzosa del pueblo intdgénan conducido a la “adap-
tacion” y transformacion de las normas y costumbradicionales. El punto
central contencioso en la decision de la demandéodr Yorta entonces, fue si
el grupo actor, la Comunidad Aborigenderta Yorta, pudiera decirse que posee
las leyes y las costumbres tradicionales como evieina “continuidad” recono-

8 Para un resumen beneficioso de la consideracid@stehecho por la Suprema Corte y el Tribunal
Colegiado de Circuito en sus confirmaciones desehbtmlazgos, véase la decision de la Supre-
ma Corte , del ministro Gleeson y los jueces GumjyolWayne,Yorta Yorta Comunidad Aborigen v
Victoria, (2002, parrafos 16-27).
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cible desde el tiempo que se aseverd la soberattnial. El juez Olney conclu-
y6 que no habia tal continuidad:

Las pruebas no apoyan la demanda segin la cudésrendientes de los habitantes origi-
nales del territorio demandado, han ocupado étdea ensentido relevante desde 1788, o
que han continuado observando y reconociendo, tueme periodo, las leyes y las cos-
tumbres tradicionales en relacion con el territoléosus ancestros. Los hechos, en el caso,
inevitablemente condujeron a la conclusion de auiesadel final del Siglo XIX, los ances-
tros por los cuales los actores demandaban suhdedecpropiedad, habian dejado de ocu-
par sus territorios tradicionales de acuerdo caneses y costumbres tradicionales. La co-
rriente del tiempo ha lavado cualquier reconocitaaral de sus leyes tradicionales, y
cualquier observancia real de sus costumbres toadies, ibid, parrafo 129).

¢, Qué son pruebas de una comunidad “tradicional'® /f@alidades y
caracteristicas tiene que poseer una comunidad puater ser suficientemen-
te ‘“tradicional™? Las conclusiones alcanzadas elaci@n con estas pre-
guntas, fueron basadas privilegiando la “historétrita (1 las observaciones
aficionadas de unstuattet® (término que se utiliza para denotar un colono
en Australia)]l sobre la historia oral del grupo de actdfddaré un recuento de
los aspectos mas insidiosos de las pruebas (salivajéles serian “necesarios”)
poco despuésly luego consideraré como la Suprema Corte incorgsté re-
cuento de tradicion dentro de su version de lxi@haentre soberania, “sistema
normativo pre-soberania” y lo que ellos le llamafsociedad” {forta Yorta
2002, 37-57)*

Las pruebas de “tradicion” buscadas en el casgaita Yorta con una
crueldad sin intencién de tener disculpas, se ddkamlgo asi como: el juez

 Ocupante. (Nota de la traductora).

0 E] juiez Olney privilegio los escritos de un ocofasobre la historia oral de los actores: “La faen
mas creible de informacién concerniente a las Ilgyesstumbres tradicionales del area en la cual
Edward Walker y Kitty Atkinson/Cooper [actores] akdfon a los primeros ancestros, fueron encon-
trados en los escritos de Curr. El, cuando menaseru6 la sociedad aborigen, que adn no se de-
sintegraba, y, obviamente, establecié un gradceleion con los aborigenes con los que estuvo en
contacto.Los records de sus propias observaciones debian,por tanter fgso considerable. El
testimonio oral de los testigos del grupo de astage una fuente méas de prueba, pero, al estatebasa
en la tradicién oral, de pasar la informacion aésade tantas generaciones, extendiéndose sobre
un periodo mayor de 200 afios, menos peso debeceadedido, que el que se le dio a la informacion
escrita de Curr”,Yorta Yorta 1998, parrafo 106)Yo simplemente esbozaré un ejemplo de las prue-
bas de Curr.

1 El razonamiento conjunto del ministro Gleesonsyjoeces Gummow y Hayne, es considerado
como una resolucion principal. Ellos desestimammiémanda de la Comunidd@rta Yorta Los
jueces McHugh y Callinan escribieron sus resolusorseparadamente, y también desestima-
ron la demanda. Los jueces Guadron y Kirby se m&gar producir una resoluciéon conjunta que
permitiera la apelacion.
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Olney concluy6 que los actores ya no eran “trad&ies” al comparar sus practi-
cas actuales con aquéllas del pasado.

En referencia a sus practicas relacionadas cooredueno de recursos
alimenticios, Curr escribiéRecoleccione. 262):

Es un hecho destacable conectado con los Bangataestros de la comunida@drta Yor-
ta), [...] ya que ni siembran ni cosechan, y nuncatsgienen de comerse el todo de cual-
quier alimento que han adquirido con miras hac&aneacesidades del mafiana. Si algo
les quedara para el martes, es solamente porgpedieron consumirlo el lunes. Asi, eran
como las bestias en el bosque. Hoy tendran undamemaye-georgesin importar el ma-
flana. Asi, ademas, nunca le perdonaron la vidaanimal joven con miras a que crece-
ria y seria mas grande. [Y en la pagina 263]: Lesikto muchas veces, por ejemplo,
adquirir una gran cantidad de peces en sus redefy a todos los pequefios morir a una
yarda del aguaYprta Yorta 1998, parrafo 115).

No hay un esfuerzo por demostrar por qué estasiqgaécen particular
sobresalen como “tradicionales” o, mas pertinemt@s, como la tradicion de
leyes, del “pasado”. No obstante, el juez Olney mara las practicas observadas
por Curr con las practicas del presente:

Otra préactica contemporanea la cual se dice es parta tradiciéryorta Yorta es la con-
servacion de los recursos alimenticios. Un nimerdedtigo dio evidencia de que caza-
ban y pescaban en el territorio y en las aguasidel reclamada, y, hasta cierto punto,
recolectabanbus tucker”[flora y fauna no cultivada recolectada para afitof para su
consumo personal. De estas actividades, la peseagpser la mas popular de todas, pero,
actualmente, es vista como una actividad recreagivdugar de un modo de sustentar sus
vi-das. Un numero de testigos dijo que es congisteon las leyes y costumbres
tradicionales, su practica de tomar de la tierrdel agua solo aquella comida que es
necesaria para el consumo inmediato. Esta praeticmmiable como es, no es una que, de
acuerdo con las observaciones de Curr, era adoptads pueblo aborigen con los cuales
él tuvo
contacto, y no puede ser considerada como la e@dion de una costumbre tradicional,
(Yorta Yorta 1998, parrafo 123).

En “esencia”, la comunidad aborigen es reducida aamjunto de prac-
ticas que tienen que demostrar alguna continuidae el pasado y el presente.
No existe una determinacion de si las practicascpdares tienen una “normati-
vidad” suficientemente cualitativa para que se designe como las leyes y

2 a fuente de las practicas del “pasado” fue EdwdrdCurr, uno de los primeros ocupantes
en establecerse en el area reclamada. Los dos tiler€urr fueronas memoriasde un ocupanteen
Victoria, entoncedlamada el Distrito de Port Phillip (De 1840a 1851), publicado en 1883, y un
trabajo en cuatro volimenes titulatla carrera australiana Susorigenes lenguajes costumbres
lugar dearribo a Australia y las rutas por las cualesseextendieroren el continent&, publicado por
primera vez en 1886. La decision de la SupremaeCdel ministro Gleeson y los jueces Gummow y
Hayne, sefiala que esto era parte del materiat@sdrecido por los actords una practica adoptada,
irbnicamente, tgiene sus consecuencias en el gasque tal material “histérico” es considerado
necesario para establecer la “ley y costumbrescteadles”, (bid), parrafo 59).
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costumbres tradicionaleka “adaptacion significativa” que ha tenido lughare
suficiente para suponer la muerte de una tradi®fonta Yorta 2002, parrafo 44).
La relacién entre las leyes tradicionales de umauwrndad y la existencia dén
sistema normativo después de la aseveracion deasbheue, sin embargo, la
llave central en la confirmacién del punto de vid& juez Olney en la Su-
prema Corte.

En Fejo v Northern Territoryla Suprema Corte articulé la relacién entre
el titulo de propiedad originario de acuerdo canléges y costumbres tradiciona-
les, y el reconocimiento de ese derecho pocoshmon law como la “inter-
seccion” de leyes (la tradicional y @mmon lay (Fejo v Northern Territory
1998, 128). Envorta Yorta,esta metamorfosis de “interseccion” fue ampliada
o clarificada adan masyprta Yorta 2002, parrafo 38ff)Yorta Yorta confirmo
aquello que no fue entendido Bfabo o Fejo, fue la pluralidad de leyes con la
cual el sistema normativo “nativo” continuaria gemelo leyes y costumbres,
después de la aseveracion de la soberania colémialjal puede ser recono-
cido por elcommon lawEn su lugar, la ley tradicional era “peso muertel jpia-
sado. Elministro Gleeson y los jueces Gummow Yy Ildajm expusieron de
la siguiente manera:

En el momento en que la corona adquirid la sobarahisistema normativo o creacion de-
leyes que existia entonces, no podria, por taetoy&lido para crear nuevos derechos,
deberes o interesd3erechos e intereses en el territo-rio, creadogwssde la soberania 'y
la cual le debia su origen e existencia contisdia a un sistema normativo distinto que
aquél del nuevo poder soberano, no gmldria o seria dada ninguna efectividad por el or-
den juridico de una nueva soberarilzid( parrafo 43). (Enfasis del autor).

No puede existir un sistema de creacion de leyeslgla. En sentido
contrario, los jueces nos dicen “que seria la négate la adquisicion de la sobe-
rania” (bid, 44). El concomitante dgna soberania egna ley. El reconocimien-
to se hace de acuerdo con los derechos e integasesxisten en el momento en
gue la soberania fue adquirida. Si el sistema nibronétradicional) sobre el cual
los derechos e intereses fueron construidos degxidér, entonces ni los dere-
chos, ni los intereses, ni el sistema sobre elseidlasa, puede reconstituidmd,
47). La continuidad de las leyes y costumbres d¢radales es determinada por la
formulacién circular, en cuanto a que la contindidie@pende de la existencia de
una “sociedad”, la cual, a su turno, es determin@asu “unificacion” de leyes
y costumbres. No puede existir una “ley tradicidisah la existencia de una “so-
ciedad tradicional”, y viceversa. El punto deteramte de la existencia de
una “ley tradicional” estd vagamente definida eridea de que la “sociedad”
necesita tener una continuidad desde el momentcadabio de la soberania: “La
sociedad ha de ser entendida como un cuerpo dengesrsnidas en y por el reco-
nocimiento y observancia de un cuerpo de leyessyuotbres” ipid, 49). Las
leyes y las costumbres son “derivados socialedg Ysociedad” es la entidad
unificada por las leyes y costumbrdsd, 49, citando a Julius Stone, 1946, 649:
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las leyes y costumbres son “socialmente derivadas gutonomas”). Esta unifi-
cacion, en el caso de los originarios, no puedered@rvida después de que
ha caducado o sea nuevamente creada:

En tanto a su utilidad para analizar el problemaéeminos jurisprudenciales de una ley
positiva, la norma relevante de reconocimiento ke ley o costumbre tradicional, es una
norma de reconocimiento encontrada en las estasctaciales de la sociedad indigena re-
levante, como existian en el momento de la sobeerdiu es una norma de reconocimiento
creada y después arraigada en la estructura sleciaha sociedad, aun una sociedad indi-
gena, si esas estructuras son estructuras creadpaéd, o aun hasta el cambio en la
soberania. Necesariamente demasiado se sigue ommsecoencia de una aseveracion
de soberania y encuentra reflejo en la definiciérud titulo de propiedad originario y su
referencia a la posesion de derechos e interegedasaleyes y costumbres tradicionales
(Yorta, Yorta 2002, 54).

La concepcion monista de la soberania, empleadéa@@uprema Corte
en los casos principales de titulo de propiedagiraiio, Mabo, Fejq y Yorta
Yorta, insiste en un orden normativo singular como knfa de los derechos e
intereses indigenas. Una vez que la soberaniaiables aseverada, la nueva
soberania puede reconocer los derechos e intaaatsedentes de la poblacién
indigena visto que esa poblacién “substancialment@htiene su “estructura
social”. En el caso de Australia, este reconocitnidiende a ser retrospectivo
O un desarrollo juridico que tiene sus fuentes en “snaiedad emergente que
ahora respeta los derechos humanos universaler”.eBibargo, el intento
de inaugurar un ley y una sociedad “postcoloniaVolucra la reaseveracion de
un sistema normativo singular, como lo dijo la ®upa Corte en el castorta
Yorta Aln mas, el sistema normativo de una nacion fmbshial” no puede
permitir un sistema normativo paralelo.

5. Conclusion

La critica de Jean-Luc Nancy sobre la finitud de sefuta la posibilidad
de un discreto ser finito capaz de ser absolutaansgparado. He extendido esta
critica de finitud a la nocién monista de soberatdsarrollada eMabo. Yo ar-
gumento que la aseveracion de un ente discretsiesgpre ya la aseveracion de
la relacionld la pluralidad, la comunidad. La soberania es ungusaridad ab-
soluta que puede ser desarrollada indefinidamearee ger la base de lo que ahora
también fracasa. La contradiccién que resulta s tanaximas” bases, fue ob-
servado en los intentos contradictorios de mantiisebases del derecho y “ma-
niobrarlas” (El juez Gummow éWik). La soberania infinita no seria capaz de un
mentis tan central para la inauguracién de unéplestcolonial”.

Nancy caracteriza la pluralidad del ser al cuatgde da una existencia.
La necesaria existencia de pluralidad no es sdbmexzenocimiento de una “dife-
rencia” [ la “inclusion” de lo previamente “excluido”, ni sigera una “exclusion
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inclusiva”. No es “pluralismo” lo que se celebra,la multiciplicidad, y se afir-
ma con las condiciones del reconocimiento. La filad descrita por Nancy es
una ontologia queechaza la posibilidad de un ser finito singulan em limi-

te que lo separa absolutamente. El fracaso denikadi el estar expuesto a un
limite, es un evento de una comunidad. El potemaidical de esta idea, es que
deshace la posibilidad de un fundamento o eserus®l@o como las ba-
ses de una comunidad. La pluralidad, ya sea éstanwitiplicidad de leyes o
comunidades, es siempre ya la condicion de laends&. Una comunidad, y los
derechos e intereses particulares de la mismayedem ser determinadas por una
esencia externamente administrada por los triben&ertamente, los términos
del reconocimiento, las diferencias indigenas detexdas por su calidad de ser
“tradicional”, son en si mismos informados pormepéerativo de mantener una ley
y sociedad “australiana” unificadd una condicién que ahora es manifestada
a través de la distincion de (una ley aborigen)}gotenial y una (ley aus-
traliana) “postcolonial”. En ambos casos, la sobiery el orden normativo que
mantiene estan de acuerdo con un caracter modstao los casos de titulo
de propiedad originario demuestran, es una imgosigiuna re-imposicion de un
imperialismo absolutista, y una hegemonia que reaetel “suefio fanatico” de
una singular “sociedad politica distinta separagldad demas"Goe v Common-
wealth 1993).
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Resumo: E um estudo sobre o curriculo do encino do direc@dmportancia do reforma, pois o estu-
do da ciencia juridica tem que ser revisada dasalengtodologia, siendo sensible ao quadro histéric
que se destina, ja que o extravio do discurso ipgide da pela separagdo dos demais ramas
do conhecimento. As adequacdes dos contelidos dmrezom a compreenséo do social.

Resumen:Es un estudio sobre el plan de ensefianza delhtdeyda importancia de reformarlo, pues
el estudio de la ciencia juridica tiene que seiseglo desde su metodologia, siendo sensible at@uad
histérico al que se destina, ya que el extraviad@®urso juridico se da por la separacion de ¢as d
mas ramas del conocimiento. Las adecuaciones deolsenidos deben ser con la comprensién
de lo social.

Abstract: This is a study about the plan of education ofllve and the importance of reforming it,
because the study of legal science must be revidied its methodology, being sensible to
the historical picture to which one destines, sittee deviation of the legal speech occurs by the
separation of the other branches of the knowledpe. adjustments of the contents must be with
the understanding of the social.

1. Dois pressupostos teéricos

Qualquer modificacdo ou reforma do curriculo doirenguridico tem que ser
precedida de uma avaliagdo de sua estrutura &obutra parte, refletir sobre o
ensino juridico importa, sempre, em determinarleraa aidéia prévig que lhe
subjaz e que o orienta. Estdéia prévia do direito habitualmente nao
¢ explicitada. E ela a concepcdo positivista deitdiy cuja gnoseologia limita
o conhecimento do direito positivoj@zos deconstatacép pretendendo, assim,
fundar sua cientificidade.

Segundo este ponto de vista, o trato do direitsitipo, para ser
cientifico, precisa ser rigorosamente separadouds snatrizes econdmicas e
politicas, dai resultando o divércio entre o dargibsitivo e a realidade social. Por
outras palavras, o que importa ao direito “ciecdifnente concebido” é o
conhecimento estrito do ordenamento juridico segunos dados dele
exclusivamente oriundos

O mundo juridico é separado do contexto histériesente, conduzindo
a convicgdo de que, se a sociedade vai mal, istadizérespeito ao jurista, pois

! Consideracdes tecidas a pedido do Centro Académigo Simas, da Faculdade de Direi-
to da Universidade Federal do Parana.

2 Doutor em Direito pela Universidade Catélica denain; Ex-Professor, nos Cursos de Graduagéo e
Pés-Graduacastricto sensuda UFRGS; Ex-Pesquisador do CNPQ.
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que lhe compete tdo-s6 velar pelo mundo juridicoop& nesta visdo que se
insere adogmaticapositivista que se diz neutra, mas ndo consegue encubrir
seu comprometimento ideoldgico.

E ideoldgico o pensamento que, pretendendo desiviaamente de seus
dados racionais, apresenta influéncia de dadosaispciparticularmente
econdmicos, embora aquele que o reais. Formulatis® n&o ter consciéncia.
Dele resulta a adulteracédo do sentido dos fataaisdeara evitar-se, tanto quanto
€ possivel, o procedimento ideolégico adulteradarcdmpreensdo dos fa-
tos, cumpre, como ensinava Hermann Heller, evitatrato das questdes
independentemente do quadro historico a que pertgncom interesse exclusivo
em seu logicismo interrfoA preciséo conceitual, indispensavel ao tratottfien
co dos problemas, ndo se confunde com o culto admeito pelo conceito,
esquecido da realidade social. Na medida em quéurmd® o conceito com a
realidade, a literatura juridica revela-se ndo &0 wientifica, mas também
incondicionalmente comprometida com a manutenc&iata quo

E claro que tal modo de pensar o direito positiodepser tranqiilizante,
pois sua conexao com os fatos que regula, comvsdm®es e efeitos sociais, po-
de ser extremamente incébmoda, particularmente era tealidade como a
presente, caracterizada pela exclusao, em qusstiga distributivatem servi-
do meramente para uso retérico.

O estudo do direito tem que se orientar pmtorado exame de suas
fontes da Constituicdo, de seus principios orientadates, direitos fundamen-
tais que ela prevé, dos diversos codigos comprdesdi partir de seus eixos
fundamentais e da aplicacao jurisprudencial queadsajustando as necessida-
des sociais, dos conceitos juridicos fundamentaiso@preensdo da ordem
juridica global e dos conceitos juridicos espeaffia cada um de seus setores. E,
como ensinava Kelsen, a ordem juridica se estretrgatamares de importancia
ascendente, culminando na Constituicao.

Sem o dominio deste conhecimento ndo é possivejimt “audi-
tério” ao qual os profissionais do direito se ding A argumentacdo, que
constitui a base do raciocinio juridicperde-se na incomunicabilidade, tornando-
se indtil.

N&o é menos verdade que o estudo “dogmatico” daitairtendo em
vista a determinacdo do sentido das normas, pasterp aplicagéo, precisa
seguir a sua evolucdo doutrindria e jurisprudengai chegar a sua signifi-
cagdo presente. Acompanhar a evolucao jurispruale@cseguir a experiéncia
historica por que passam as normas, que nao é,anfoic e jamais se-

3 LALANDE, André. Vocabulaire technique et critique de la philosigpl0. ed. rev. aug. Paris:
Presses Universitaires de France, 1968. p. 459

4 HELLER, HermannTeoria del EstadoPrefacio por Gerhart Niemeyer. México: Fondo détua
Econdmica, 1942. passim

® PERELMAN, Chaim. Logique juridique; nouvelle rétljue. Paris: Dalloz, 1976.
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rd neutra Tampouco serd necessariamente ldgica, ou poflestaraas opcoes,
vale dizer, asaloracBesperceptiveis em seu curso, através do tepo.

Nem € por outra razdo que Holmés, notavel juiz da Suprema Cor-
te Norte-americana, que muito contribuiu para ainsedtacdo do realismo
juridico e conseqlente negacdo do automatismadjciosal (I, escreveu que
“a vida do direito ndo tem sido légica, mas expwi&... a lei consubstancia a
histéria do desenvolvimento de uma nacdo atravésndios séculos, ndo
podendo ser tratada como se contivesse unicamsrdagi@mas ou corolarios de
um livro de matemética”.

O estudo da Ciéncia Juridica ndo se pode resunapamdizado acriti-
co do direito, sob pena de afastar o mundo dostfisrido mundo real, fazen-
do emergir o ceticismo do convivio de duas verdadesdo povo e a dos
juristas® Neste sentido sua metodologia tem que ser reyiségldorma a in-
cluir jornais, revistas, filmes, etc., a fim de quoealuno possa contextuali-
zar a experiéncia juridica.

Sendo inegavel que o trabalho realizado pela dagaddiridica se-
ja dominantemente l6gico-descritiégp no entanto, desarrazoado estudar-se as leis
ou 0s conceitos juridicos segundo uma perspectik@usvamente logica,
indiferente a sua significacao.

O auténtico estudo do direito é criativo e sensieefjuadro histérico a
que se destina. Para isto, trata de unir as difeseperspectivas do direi-
to, ao invés de cindi-las, em nome de uma psew@wie do direito.

O ensino e a aplicagdo do direito ligam-se inekitaente a
sobrevivéncia do Estado e do padrédo de relagBesartasmpor ele protegi-
das. Embora esta assercao seja evidente, é difimintra-la nos livros juridicos.
A auto-preservacdo do Estado confunde-se com a teraydio da estrutura
econdmica e politica assegurada pelo direito posiRor isto, a argumentacédo no
direito tem que considerar certos limites historieate variaveis. Tais limites
encontram-se nos principios constitucionais es@dtares da ordem juridica
democréatica. Mas mesmo tais principios sdo susietfie aperfeicoamento e de
arranjos em busca de equilibrio entre os diversdsres que exprimem. E es-
te o campo da ponderacdo de bens, que passa ptdodi razoabilidade na
decis&o dos casos concretos.

E este um angulo fecundo, desenvolvido pelo caostinalismo atual,
mas a ele ndo se limita. A ponderacdo dos inteseggsera tratada de modo
acurado por Frangois Gény, do ponto de vista deitdirprivado, critican-

® AZEVEDO, Plauto Faraco déustica distributiva e aplicagéo do direitBorto Alegre: Fabris, 1983.
p. 113-4.

"HOLMES, Oliver WendellThe common lawBoston: Little, Brown, 1963. p. 5.

8 FAORO, RaymundoA injustica nos tribunaisAula inaugural na Faculdade de Direito da UFRGS,
em 20 de marco de 1986. Porto Alegre: UFRGS, 1)988-9.

9 CANOTILHO, José Joaquim GomedDireito constitucional e teoria da Constituigad.

ed. Coimbra: Aimedina, 1998. p. 1161-1165.
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do o automatismo da aplicacdo do direito precomizaela Escola da Exegee.
Tratava-se, como hoje se trata, de transcenden@epoao positivista da Ciéncia
do Direito, ligando o sistema legal a seus funddo¥raferindo os valores que
exprime e cuidando dos seus resultados, no julganmins casos concretos, em
conformidade com as necessidades sociais.

Nada melhor do que o estudo da Hermenéutica Jarfmhca ver-se o
quanto o direito positivo tem-se modificado, a ipattas valoracdes propostas
pelos advogados e aceitas pelo prudente critério jdizes, a tal ponto que
se pode afirmar que muitas das salutares modifsagocorridas no directo
de familia patrio, resultaram de longo trabalhaesprudencial, para tao-s6 aludir
a este ramo do direito. E oportuno lembrar-se néndamais repetir-lho que a
Hermenéutica Juridica s6 pode construir-se adequerte entre dois extremos,
gue devem ser sempre evitados: nem o juiz poderseeter em legislador, nem
este pode ser tido como onipotente ou oniscienteleEse reservar um lu-
gar especial a Hermenéutica Constitucional.

E nestes limites que o saber juridico pode revieeventualmente
reconstituir o direito positiVd, salvaguardando a seguranca juridica sem
absolutiza-la, em direcdo ao aperfeicoamento danordridica. Se a seguranca
juridica ndo pode ser absolutizada, muito meno% @&t menosprezada, como
bem sabem e sentem os préaticos do direito e todusles que, sendo par-
tes no processo, buscam o reconhecimento de geitsslital como prefigurados
na ordem juridica.

Mas é preciso também reconhecer, como ponderavgs®erem texto
reproduzido em “desenho livre”, por Raymundo Faonge “a lei ndo pode, se-
ndo refugiando-se num tempo morto, afastar-se daedade, das exigencias
que lhe asseguram o0 movimento expressas em vajoeesdo estdo além da lei,
mas dentro dela”. A adaptacdo da lei aos casogetosctem que ter por eixo a
justica, que “evocou sempre idéias de igualdad@yraogorcdo, de compensacao”.
Sem a justica “a sociedade talvez pudesse subsiss subsistiria pela violén-
cia, pela represséo, pelo medo, imobilizando a gaze a qual repousa. Fora da

© GENY, FrangoisMéthodes et sources en droit privé posiigf. de Raymond Saleilles. 2. éd. rev.
e mise au courant Parisibrairie Générale de Droit et de Jurisprudencé&019. |, p. 1-12, passim.

A primeira edicdo desta obra data de 1899 e a sleguavista atualizada, data de 1919, tendo sido
reimpressa em 1954. GENY, Francdizience et technique en droit privé posiBfris: Recueil
Sirey, 1913. v. |, p. 25-28.

1 Como assevera Larenz, “a ciéncia do direito dedea por si métodos de um pensamento
‘orientado a valores’, que permitem complementdoregdes previamente dadas, verté-las no ca-
so singular e orientar a valoragdo que de cada wedgida, pelo menos em determinados limites,
a tais valoracdes previamente achadas. Nesta mediias valoragdes susceptiveis de confirmagao
e passiveis de uma critica racional”, sem que sesisitados possam “alcancar o mesmo grau
de seguranca e precisdo de uma deducdo matematidea ama medicdo empreendida de modo
rigorosamente exacto”. LARENZ, Karl. Metodologia @léncia do direito. Trad. por José Lamego da
6. ed. alema reformulada. 3. ed. portuguesa. Lisboadacéo Calouste Gulbenkian, 1997. Titulo
original: Methodenlehre der Rechtswissenschaft. p.3
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justica, ainda que as sanc¢des da lei se apliquéromem sera o lobo do homem,
pela quebra do convivio fundado no consentimem®a eidadania.*

A sutileza do trabalho juridico,[1 envolvendo conhecimento
e interpretacdo de fatos e de leis, adequando estmscontornos daqueles,
caminhando pelo leito da seguranca juridica, pemgd-a como imantada pe-
la justical , exigeesmeradaformacdo O advogado ndo pode ser “a engrena-
gem mestra do aparelhamento do Estado”, nem “umictécestro a todos os
malabarismos, a servico de quaisquer interessesecies de tecndcrata-
do sofisma”. O advogado ha de recobrar o traco,j@wecaracterizou, na histo-
ria do Brasil, havendo de ser, “substancialmenta, intelectual”, sendo a
caracteristica do intelectual “o anticonformismmda que n&o revolucionario,
ainda que nem sempre oposicionista”.

Limpado o horizonte intelectual dos antolhos peasiths, ndo ha porque
negar que a Ciéncia Juridica tenha um comprometimssm a busca da justi-
¢a social. Feita esta ultrapassagem, o trabalhqudsta ndo se exaure nas
abstracdes, mas tem relevante papel social.

O extravio do discurso juridico se da pela aceitagéd pensamen-
to parcelar, que, além de cindir o direito positigcsepara dos demais ramos do
conhecimento. Ao revés, € essencial a admissdo imestigacdes
interdisciplinares de modo a habilitar o jurista a compreender alittztde do
social. Sem esta compreensdo, 0 jurista entendardre insuficientemente
o direito positivo. O conhecimento dos fatos, da sacadeamento e de suas
motivacles, é imprescindivel. Nao se compreendeeitad sem perquirir os fa-
tos, pois € em funcdo destes que se pde e se amlioato positivo.

2. Disciplinas propedéuticas

Feitas estas consideracfes, chega-se as discigiopedéuticas que
concorrem a ampla formacdo do jurista, permitirtdo-kexercitar o racioci-
nio sobre suas estruturas conectadas ao quaddridost que se destinam e de
que sofrem a influéncia. Assim se articula a compséo do direito em
uma perspectiva transpositivista, apta a intergeetaplica-lo com sensibilidade humana.

Neste sentido, a disciplina de Introducdo a CiédcaDireito assume
relevancia sem par, pelo seu carater formativopradicdo que seus conteudos
sejam propicios ao entendimento da ordem juridieasua estrutura, hierarquia,
de seus principios ou valores fundamentais. Paoaaisintroducdo é, em um
primeiro momento, Teoria Geral do Direito, tratamtés fontes, reservando lugar
especial a jurisprudéncia. Em um segundo momeéntmna iniciagdo a Filosofia
do Direito, propiciando uma idéia sucinta das eifées correntes do pensamen-

2 FAORO, RaymundaA injustica nos tribunaisAula inaugural na Faculdade de Direito da UFRGS,
a 20 de margo de 1986. Porto Alegre: UFRGS, 18864.
2 1pid., p. 7.
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to juridico. Em um terceiro momento, pode ser um@oducdo ao Direito
Comparado, mediante a exposi¢do dos pressupossaobdos sistemas roma-
no-germanicosdfvil law) e dacommon layw deixando claro que a experién-
cia juridica ndo se restringe a tradicdo ocidenpmbcisando ser sensivel
a interculturalidade. E certo que nada disto paefeito sem que se atribua a
esta disciplina o tempo necessario a maturacderdisscem dois semestres.

Disciplina introdutéria sempre foi o Direito Romarmeneficiando-se o
profissional do direito com o conhecimento de sewstitutos juridicos
fundamentais, historicamente considerados, de ma@do perceber-se a
ultrapassagem dpis civile ao jus gentium e a seiva “jurisprudencial” do direi-
to pretoriano, contraposta a codificagédo de Juastni

NogOGes de Economia Politica (ndo de economia neoliberal)
s80 essenciais para que o profissional do diredesg discernir a vulga-
ta economicista vigente, ditada pelos organismdserniacionais de crédito
e ‘“regulacdo” do comércio e difundida pela Univeasie de Chicago e
congéneres. Apregoando esta o livre comércio, euabeotal dos mercados, em
que pese a multipla disparidade entre eles, fardesmatematica e estatisticas
descontextualizadas, para impor sua mensagemifecddira da configuracao
atual da sociedade internacional, que consagraériaida maioria, em favor da
opuléncia de poucos potentados EAonomiaPolitica, ao revés, cabe o exame
critico daglobalizacéofinanceira vigente, aferindo anternalidadedos custos
revelando o artificio da suaexternalidade vale dizer, computando os pe-
sados custos ambientais e sociais da vigente tecoi@dmica.

3. Disciplinas obrigatorias

O ensino do Direito Constitucional abre o leque ddiscipli-
nas obrigatérias como estruturador da ordem juidie definidor dos
direitos fundamentais, devendo ser capaz de apamticamente o ataque
a dimensdo social destes e o menosprezo a efetividle sua dimen-
sdo ambiental. Quanto a primeira, a cada dia me#igorpercebe a fratura
na Consolidacdo das Leis do Trabalho, que vem dazeesaparecer “o sujeito
para emergir tdo-s6 a mdo de obra contratada. @adgor si, no merca-
do, disputando segundo suas capacidades e habsidadssumindo a culpa de
ndo ser um vencedot’. E também crucial o exame do avanco das medidas
provisérias, cujo excesso atenta contra o principiwdeal da triparticao
dos poderes.

N&do pode faltar, no elenco das disciplinas obrigggd o Direi-
to Ambiental, que tem como valor fundamental a gmezao da vida. Tudo o
que se possa dizer a este respeito sera poucoadatievancia do interesse que

4 COUTINHO, Aldacy Rachid. Globalizago e direito td@balho Direito e DemocraciaCanoas, V.
1,n.1, p. 163-176, 1°nsemestre 2000.



PLAUTO FARACO DE AZEVEDO 237

protege, demandando consideracdo acurada tantmmto de vista do direito
material quanto processual. Sua importancia impperéeptivel na Constitui-
¢cdo de 1988, que lhe consagra um capitulo de singahetracéo.

E fundamental a Histéria do Direito. Sem o fio cated da histéria nada
se compreende. E estudando-lha que o profissionatlickito pode adquirir
uma visdo do direito medieval dos glosadores e pos glosaddresdo direito
moderno da era das codificacdes, das grandes toigstis liberais, do Esta-
do social, e da tendéncia neoliberal, regressiugal,aagressora dos direitos
fundamentais sociais, em nome da “sacralidade doade”.

A Hermenéutica Juridica constréi-se orientada #esetites métodos de
solugdo das controvérsias e com os olhos voltades g atividade jurisdicional -
ao prudente arbitrio dos juizes e seus limitewitando o vezo do ‘“legu-
leio amante da letra redonda da lei” (Cunha Gorslou subscrevendo a pratica
do “juiz-legislador”.

A Filosofia do Direito cabe aprofundar as nocdesiistiadas pela
Introducdo e pela Histéria do Direito, tendo confgetivo favorecer a criti-
ca racional do direito positivo, achegando-se a eiccautelando-se da tendéncia
as elocubracdes abstratas e ao fascinio dos maisoaslémicos. Ponto de su-
ma importancia € a determinacao das relacdes dingito, moral e ética.

A importancia do Direito Administrativo ndo necéssser encareci-
da, tendo em vista os problemas e conceitos funttamecom que lida, dentre os
quais sobrelevam os de bem publico, de ato admatiisi, poder de poli-
cia, atos e contratos administrativos, bens puUblian de discricionariedade
administrativa e controle judicial, etc. E nele qeereflete a questio da dimen-
sdo do Estado, posta pelo neoliberalismo como a@ss&tade do “Estado
minimo” como a panacéia para a solucdo de todosalss. Neste sentido é
relevante o exame critico das denominadas AgéRegaladoras.

O Direito Tributario tem singular lugar no ordenamae juridico,
discriminando os tributos a serem cobrados e osldevdo sob a forma de
servicos a comunidade. Para ser bem compreendidque ser trabalhado com a
Teoria da Constituicdo. Da adequada estruturacaiiyaodo Direito Tributario
dependem o bom andamento da coisa publica e agsahgla da integridade da
federacao.

No que toca ao Direito Penal, é de tentar-se, ssnapconexado de seu
estudo dogmatico com a Criminologia e a SociologiEa que nao se percam de
vista as mdultiplas motivacdes do crime, de modoedanjiir o questionamento
das diferentes politicas criminais.

O Direito Internacional Publico esta a necessitangio especial, visto
que tem sido literalmente pisoteado, apesar de fsmgdo nitidamente
civilizatéria. O mundo globalizado ndo pode seregoado pela forca bruta. . O
fundamento do direito acha-se no respeitbhghidade humanacomo se percebe
e se anota nas constituicdes democraticas e riaddsinternacionais.
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No Direito Material, € de se enfatizar o estuds dovos contornos do
Direito de Familia, decorrentes do avanco da bialag das novas configura-
¢Oes de varios de seus institutos, a merecereicaceiprudente afericao.

No Direito Processual, cuja importancia € incomteétdesejavel que seu
ensino sublinhe seu caratastrumental para que de seu aprendizado nao resulte
a substituicdo do formalismo pela substancia dtedases em litigio. A forma
tem como Unico sentido favorecer a seguranca @aridd processo ndo pode ser
utilizado como artificio para encobrir dificuldade$ugir da responsabilidade das
decisdes. O processaoreiode composicéo de litigios e nao fim enrsi.

4. Da prética juridica

Todas as considerag¢des expendidas, enfatizandprasoindibilidade de
disciplinas, tanto propedéuticas quanto estrutumad® teriam sentido se néo
servissem ao carater pratico do direito positizoseu aspecto profissionalizante.

Todo discurso juridico que ndo tenha em vista asrsis profissées
juridicas 0 Judicatura, érgdos do Ministério Publico, advaagapiblica ou
privada, magistério juridico, Defensoria Publicansultoria juridica publica
ou privada, etd] nao serve as finalidades praticas do direito.

E tendo em vista a necessidade do prudente e efessmpenho dessas
funcBes que se trata de instrumentalizar o profisdi do direito com
as noc¢des essenciais ao seu bom desempenho.

Com esta finalidade, estrutura-se, de modo paolairmedida em que
se desenvolve o cursa Prética Juridica, a qual, de nenhum modo, aarexia
memorizagdo dos manuais de elaboragédo de petigéesssitando oferecer ao
futuro profissional meios de estruturagdo do rdnio¢ habilitando-o a arte da
argumentacdo, que € o método peculiar ao direttmocadverte Perelman.
O desenvolvimento da argumentacéo visa a soluci@ulsstdes juridicas, tanto
na area consultiva quanto na area judicante. Fataspara solver litigios, para
aventar solucdes praticas a problemas praticospheamdo fatos, valores e
normas (Reale). Nao pode, por isto, esgotar-se &stingbes e subdistin-
¢Oes sibilinas, que sé servem para aprofundar @ateg do direito pelo o povo.
Diante dos processos, 0 profissional do direitocipee ser servidopor
uma dogmaética transpositivistacapaz de distinguir omteresses em questéo,
apreendendo-lhes o valgpara poder entre eles optar.

Nestas condicdes, teoria e pratica do direito Sdwelativas. Como
escreve Roberto Lyra Filho, ndo “ha pratica deceeta uma teoria valida em
que se arrime. Lembrava, ha muito, Ortega que tedida é teoria da pratica e
a pratica ndo é mais do que praxis da tedfia”.

® AZEVEDO, Plauto Faraco de. Justica distributivapéicacéo do direito, p. 129-33.
® LYRA FILHO, Roberto. Problemas atuais do ensimidjico. Brasilia: Obreira, 1981. p. 16.
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5. Referéncia a algumas disciplinas optativas

Muitas das disciplinas consideradas optativas, ex@ade o sao por
injuncdo temporal, sem que se possa hegar suatéinp@ a teoria ou a pratica
do direito. Dentre elas podem-se enumerar: Difletternacional Privado, Direito
Agréario, Previdenciario, da Infancia e da JuventuBancario, Histéria das
idéias Politicas, Sociologia Juridica, OrganizacGbgernacionais, etc.
A montagem curricular a este respeito, constitabatho delicado a demandar
cuidadoso critério, segundo a énfase peculiar a carso.

6. Duracgédo do curso

Por mais extemporaneo que possa parecer, no cordexpragmatis-
mo vigente, a Universidade Publica precisa ter estayvse necessario for,
o alongamento da duracdo do curso, de vez que@®Baremisso nao é outro
sendo o da formacdo de egressos ndo sO aptos mdciex@rofissional, mas
também capazes de discernir o sentido e o valgeddrabalho e de mensura-lo
na tarefa de manutengéo e aperfeicoamento da daciecr

7. Consideracdes finais

Estas reflexdes supdem, como ¢é evidente, a ademuded al-
guns conteudos curriculares. Também nao deixamedesrh consideracao a
necessidade de docentes aptos a realiza-las. E dsperar que os cursos de
Mestrado e Doutorado concorram, positivamente enssitido. Também se tem
em mira que a docéncia ndo se pode dar de modtrutires sem um trabalho de
pesquisa e publicacdes correlato.

O preparo do professor, por maior que seja, naduiexc aspec-
to vocacional e uma perspectiva pedagogica abema, que a transmi-
sséo do conhecimento seja simultaneamente apreliodiza
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Y LA ACCION COMUNICATIVA
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“este espiritu experimenta que su supremo deresled e
supremo desafuero, que su victoria es mas biemogiop
declinar”

(Hegel: Fenomenologia)

Resumen.El siguiente trabajo tiene como propdsito compdd#fierencias y semejanzas) entre la
desobediencia civil y la accion revolucionaria gmbas con la acciéon comunicativa. El resultado de
este analisis nos conduce a concluir que ambos dip@posicion social no tan sélo no son incompati-
bles, sino que la primera puede transformarse sedanda, en contextos de deterioro de las condicio
nes de estabilidad social. Se sefiala también que,que la accion revolucionaria pueda ser capaz de
crear nuevas instituciones debe mediar y ser magiadla accion comunicativa.

Abstract: The following work has as its purpose to compditfegfences and similarities) between the
civil disobedience and the revolucionary action aoth with the comunicative action. The result of
this analysis takes us to conclude that both tghascial opposition not only are they not incongpar
ble, but that the first can transforme itself itite second, in context of detirioration of the dtinds

of social stablility. It is also shown that, se ttevolutionary action can be capable of creatieg n
institution it must meassure and be messured bgdhrinicative action.

Resuma O seguinte trabalho, tem como propoésito compédderencas e semelhancas), entre a

desobediéncia civil e a acéo revolucionaria e aasngdom a acdo comunicativa. O resultado de este
analise conduze-nos a concluir que ambos tipaspdsicdo social ndo solo ndo sédo incompativeis,
sina que a primeira pode transformar-se em a seg@ml contextos de deterioro de as condi¢des de
estabilidade social. Assinala-se também que pagaagaigdo revolucionéaria possa ser capaz de criar
novas institui¢bes deve mediar e ser medida éla @omunicativa.

Sumario. Introduccion. 1. La desobediencia civirera justicia y la seguridad
juridica. 2. La desobediencia civil entre la resisia al tirano y el derecho revo-
lucionario de las masas. 3. La desobediencia eivite la accion revolucionaria
y la accién comunicativa.

Introduccién

La pertinencia de la desobediencia civil se hadenp@, paradéjicamente, en el
momento en que aparece aplastada entre la violeselaterror atomiza-

do y el terror institucionalizado. La desobedierdial, ya sea como remedio no
violento o como violencia minima revolucionaria tanla injusticia, parece ser
la Unica alternativa a la pura violencia del tésmo o a la violencia maxima

! Universidad Nacional Auténoma de México.
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de la guerra, puesto que su finalidad es restdarjaisticia y la racionalidad co-
municativa de los contendientes.

1. La desobediencia civil entre la justicia y la spiridad juridica

Las caracteristicas de la desobediencia civil eevab tan sélo una con-
tradiccién, o una tension, como se dice ahorageafis de los mas tradicionales
valores juridicos: la justicia y la seguridad jic& sino también un intento dra-
matico por superarla. La contradiccion entre laéigissy la seguridad juridica, es
el ejemplo méas dramatico de, lo que Hegel llamagtdadera tragedia del espiri-
tu: la contradiccion entre dos valores positivascasarios ambos para lograr la
convivencia humana, es decir, el bien comun, quel ¢ésrcer valor tradicional
del derecho.

La contradiccion entre la justicia y la seguridadidica es, por tan-
to, muy antigua. Se expresa ya, ertdigonade Sdfocles, en la que la justicia
es el sentimiento de la fraternidad y la segurigaftlica es la justificacion del
poder. Ambos valores son necesarios para la adtabitiel Estado, pero pueden
estar y, de hecho estan en contradiccion. Escagdquera de ellos, desechando
al otro, traeria graves perjuicios a la comunidad.esto consiste la verdadera
tragedia, segin Hegel, en que dos valores positeosnfrenten irremediable-
mente, el uno al otro. Si se escoge la justicia gesobedece la ley, la seguridad
juridica se viene abajo. Si se obedece la ley goseenten injusticias, no puede
haber bien comin. En ambos casos, dice Hegel, Ueipbmiento de la una
suscita el de la otra, y lo suscita como una eaenfiingida y ahora hostil que
clama venganza”

% Hegel,Fenomenologia del espiriturad. Wenceslao Roces, FCE, México, 2000, p.L27&feren-

cia completa es la siguiente: “La ley manifiesteapella (para la autoconciencia ética) se hallazenl

da en su esencia con la ley contrapuesta; la es@scia unidad de ambas; pero la accién sélo
lleva a cabo una de ellas en contra de la otraraAbien, como se halla entrelazada con ésta en la
esencia, el cumplimiento de la una suscita el datrla, y lo suscita como una esencia infringida y
ahora hostil, que clama venganza. Ante la accitmagarece a la luz uno de los lados de la decision
en general; pero la decision es en si lo negativo,que se enfrenta otro, extrafio para ella, gud e
saber. Por tanto, la realidad mantiene oculto e sfro lado extrafio al saber y no se muestra a la
conciencia tal y como es en y para si —ante elriojse muestra el padre en quien lo ha ultrajado y
a quien mata-, no se muestra la madre en la refaea toma por esposa. Ante la autoconciencia
ética acecha, de este modo, una potencia tenetpuesadlo irrumpe una vez consumado el hecho y
que sorprende in fraganti a la autoconciencia; puescho consumado es la oposicion superada del si
mismo que sabe y de la realidad que se enfrerita_a ue obra no puede negar el crimen y su cul-
pa: el hecho consiste en poner en movimiento lduilmen hacer que brote lo que de momento se
halla encerrado solamente en la posibilidad, entdzaon ello lo inconsciente a lo consciente, lo
que no es al ser. En esta verdad surge, pueschkb lela luz del sol; surge, como algo en que
lo consciente se conjuga con lo inconsciente, dpiprcon lo extrafio, con la esencia desdoblada cuyo
otro lado experimenta la conciencia, experimentintimmbién como el lado suyo, pero como la
potencia infringida por ella y convertida en sureiua.”
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Asi como estan definidos abstractamente, los vajorédicos de justicia
y de seguridad son inconciliables. A pesar de ddldeoria de la desobedien-
cia civil trata, hasta donde sea posible, de canldk. Este esfuerzo de conci-
liacidn se evidencia en las propias caracteristiea desobediencia civil que le
adscribe la teoria. El primer requisito que, se®awls, debe cumplirse para
que la desobediencia al derecho sea legitima merdém consiste en tratar de
anular una norma (general o particular, en térmidesKelsen) notoriamen-
te injusta. Aunque mas adelante intentaremos actdraentido de esta expre-
sibn “notoriamente injusta’, es claro que no cu@qgunjusticia o cualquier
opinién de injusticia en las normas juridicas, ificst la desobediencia civil a
las normas juridicas.

Por lo que se refiere a la seguridad juridica,ofmas tres caracteristi-
cas de la desobediencia civil tratan de minimizaafectacion. En primer lugar,
la no violencia reduce la inseguridad juridica a la afeidn moral o sicoldgica;
en segundo lugar, elgotamientade los recursoslegales para reparar la injusti-
cia (una especie de principio de definitividad plargrocedencia de la desobe-
diencia civil) proporciona la oportunidad de resolhel conflicto dentro de la
sistematica del propio sistema juridico al quegerte la norma injusta, y, por
ultimo, la aceptacion del castigo, por parte daotbediente civil, ademas de su
efecto moral sobre el publico, mantiene, aunque diledda, la certeza sobre
la aplicacién normativa.

Concebida como un intento de conciliar la contradit entre justicia y
seguridad juridica, la desobediencia civil es atersida, por Hanna Arendt, co-
mo la dltima instancia para modificar o anular aoama juridica, general o par-
ticular, de notoria injusticiaSu finalidad no es pues, desconocer todo un sistem
juridico, como lo podria ser la de utesobediencia revolucionariaino apelar al
Gltimo fundamento de un sistema juridico que, enniép de la mis-
ma autora, es el sentimiento de justicia de la cidaad que lo sustenta.

Sin embargo, como la eficacia de la desobedienwih depende del
apoyo creciente de la poblacion, durante su imph¢aegn pueden, facilmente,
rebasarse los limites que la caracterizan y ocasiproblemas en la seguridad
juridica de una comunidad politica, y , en consecia disminuir su aceptacion
social, tal y como ha sucedido en los casos degtas estudiantiles o electorales,
en diversos paises y en el nuestro. Es importaoteello, comparar la desobe-
diencia civil de otras formas de oposicion a urimég politico y juridico, para
ver en que medida se pueden distinguir de ellas.

% Berumen, Arturo, La ética juridica como redetemwinn dialéctica del derecho natural, Ed. Carde-
nas, México, 2003, p. 457.

* Arendt, Hanna, “Desobediencia civil", €nisis de la reptblicaMadrid, Taurus, 1973, p. 107.
*ldem p. 84.
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2. La desobediencia civil entre la resistencia airédno y la accién re-
volucionaria de las masas

Rawls considera que la desobediencia civil puedeiseecurso moral-
mente aceptable y razonablemente eficaz, en umeggjuridico casi justdLo
cual parece significar que no pueden justificareeralmente hablando, otras
maneras de oponerse a un régimen abierta o totenmgusto.

2.1. La resistencia al tirano

De hecho, en la historia de las ideas politicalasdiscutido la validez
ética de la resistencia al tirano y del derecholumionario de las masas, entre
otras formas de oposicion. La primera de ellas egaigambre cristiana. En
la tradicion tomista, el filosofo espafiol Francissaarez justificaba el derroca-
miento e, incluso, la muerte del tirano, para tdeter el bien comin, como fin
normal del derech&Claro esta, que para que fuera legitimamente nonasis-
tencia al tirano, se requeria que se presentamtogirequisitos: que el “bien
comun” se hubiera convertido en bien particulargidlernante o de sus allegados
al poder; que no existiera ningun otro medio paeeh entrar en razén al gober-
nante transgresor y que no se siguiera un dafio gegarla comunidad con la
resistencia que con la opresion.

Se nota, en esta teoria, como en la desobedieivdiauna preocupa-
cibn o una tensidn entre la justicia y la segurifladdica, pues sostiene que
la resistencia al tirano es legitima s6lo cuandtraiga consecuencias demasiado
gravosas para la poblacion. Sin embargo, su jesti#dn dltimall la recupera-
cion de la soberania a manos del pueblo por awsenwor usurpacion del rgy,
implicaba la posibilidad de su uso politico e idgito por los dirigentes de
la Iglesia Catélica. EI mismo Suarez la formulégarstificar la rebelién de los
ingleses contra Enrique VIII que se habia apartd@apado.

En México fue utilizada para justificar la rebeliGonservadora contra
la reforma juarista y la rebelidn cristera contraégimen posrevolucionario. No
hay que olvidar, empero, que también dicho fundaméhimo influyd, en algu-
na medida, en la rebelion de independencia de msutlciones latinoamericanas
con respecto de Espafia, entre ellas, nuestro lpaisido esta inversion, uno de
los ejemplos més claros de la redeterminacion déaana ideologia politica.

Desde una perspectiva marxista e, incluso, des¢grirgb de vista de
la desobediencia civil, la teoria de la resis@titirano, no seria del todo justi-

® Rawls, Teoria de la justiciaFCE, Méxicq 1985,p. 331.

" Berumen, Arturpop. cit. p. 449.

8 Berumenopp. cit, p. XX: “La idea completa es de Hegel: la ideasdperar la ideologia y conservar
la moral. La famosaufheben La expresion (de redeterminacién) es la mitadHdgel y la mitad
nuestra, al menos en su uso como superacion yrvaosm.”
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ficable, puesto que no remedia la injusticia, ya guple a un tirano por otro peor
y s6lo ocasiona inestabilidad y dafios socialesegraMo alcanza la justicia y
perturba, gravemente, la seguridad juridica.

2. 2. La accién revolucionaria de las masas

Por su parte, la accion revolucionaria de las magasuinamente
marxista, es una teoria comparable y oponibleteolda de la desobediencia civil.
Se pueden destacar, de este modo, sus semejasirasgijerencias.

Entre las semejanzas, podemos sefialar que amhiaslat@esobediencia
civil como la accion revolucionaria de las masas, sn medio de lucha contra las
injusticias. So6lo que la teoria de la desobediennid, la considera como una
lucha contra una norma injusta, perteneciente aistema, en general, casi jus-
to, segiin Rawl$ mientras que la desobediencia revolucionaria lutisra todo
un sistema juridico injusto, en general, de acuarkioopiniéon de Hanna Arentit.

2. 2.1. La norma notoriamente injusta

Ahora bien, lo que los revolucionarios y los desliéxtes civiles entien-
den por norma injusta puede llegar a ser muy difereseguin el concepto que se
tenga de justicia. En este sentido los paradigreaanbos pueden encontrarse en
Marx y en Rawls, respectivamente.

Presuponiendo la distincion aristotélica entreigisstconmutativas y
justicia distributiva, Marx considera que el sisterapitalista no puede ser un
sistema justo, puesto que la necesidad de la plagyara la reproduccion de la
existencia del capital, no tan sélo impide la madion de la justicia conmutativa
en las relaciones laborales, sino que incremestaileles de la injusticia distri-
butiva, es decir, los niveles de desigualdad dasrelases socialés.

Por esta razén, en definitiva, s6lo transformanelolucionariamente
todo el sistema capitalista se puede estar en cionds de alcanzar, no ya una
justicia distributiva, basada en la proporcionalidie los méritos o las culpas,
sino una justicia redistributiva, basada en lagleddad de necesidades de cada
clase social. Lo cual no quiere decir que, en detexdas circunstancias y
en determinadas épocas histéricas, no se puedar]jahidica y politicamente,
con éxito, para reducir los margenes de injustjicide desigualdad, dentro del
sistema capitalisté.

En cambio, la justicia para Rawls, se componeakeprincipios basicos:
la igualdad de libertades, la igualdad de oportanhéd y el principio de la dife-

° Rawls,op. cit p. 331.

10 Arendt,op. cit p. 84.

' Berumenpp. cit pp. 312-322.
2 1dem pp. 297-322.
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rencia®® El primer principio de la justicia significa quedbs los miembros y
grupos de una sociedad bien ordenada, deben &menifmas libertades com-
patibles con las libertades de los demas. Es mtipio fundamental de la justicia.
Su violacién por una norma juridica, general oipaldr, atenta contra el princi-
pio fundamental de justicia. Por ello, contra umamm o una institucion que
vulnere tal principio es justificable, moralmertedesobediencia civift Ejemplo
de ello, son las leyes que permiten la esclavitudiscriminacion racial, cultural,
religiosa, sexual, entre otras. Fue, precisamentgra este tipo de normas juridi-
cas injustas que se hicieron los movimientos delzksliencia civil en la India por
Gandhi, y en los Estados Unidos, por la defenséoslelerechos civiles de las
minorias, con bastante éxito.

Para Hanna Arendt, las normas juridicas que atectatra este prin-
cipio de libertad igual, rompen el fundamento bd@site cualquier sociedad:
el consensus universalis, al excluir del mismo sadoupos o a los individuos
discriminados® Cabria plantearse aqui, la cuestién de si la idigwacion de
las comunidades indigenas de nuestro pais, dusmttetiempo, no atenta contra
este principio del consenso universal, o lo qudoesismo, contra la libertad
igual para todos los mexicanos y, en consecuesicg, justificaria un movimien-
to indigena de desobediencia civil, en nuestra. pais

Claro que, en nuestro pais no existe, una nornidigar general que
establezca una discriminacion contra los indigesias, que ésta se da de ipso y
subrepticiamente. Por esta razon, tal vez, la deBebcia civil indigena po-
dria plantearse con el propésito de establecetagislacion (o en normas juridi-
cas particulares) que prohibiera dicha discrimiiadéctica, pues la funcién de
una institucién de esta naturaleza tendria quéaseclusion de los indigenas en
el “consensus universalis” de la nacion mexicana.

Por lo que se refiere al segundo principio de lIstigia en Rawls
la igualdad de oportunidadesu violacién también podria justificar, moralmente
a la desobediencia civil’ Este principio establece que no se valen o no
se deben permitir desigualdades arbitrarias, &s, d&s desigualdades basadas en
la desigualdad de oportunidades, o, en otras @aabio son legitimas las des-
igualdades que se generan con base en privilegioigvoritismos o en la parcia-
lidad de los funcionarios del gobiertfoO seaa contrario sensusi se permiten
o si son validas las desigualdades no arbitragiegecir, las que surgen de la
proporcionalidad de los méritos o de las culpaspyde los privilegios, favori-
tismo o parcialidades.

'3 Rawls,op. cit pp. 62-118.
*1dem p. 338.

!5 Arendt op. cit.pp. 98, 99.

' Ibidem.

7 Rawls,op. cit p. 338

'8 Berumenpp. cit pp. 257-263
** Ibidem.
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En consecuencia, la desobediencia civil s6lo skfifas contra leyes o
decisiones juridicas que obstaculicen la igualdad oportunidades y, por
tanto, generen desigualdades no basadas en logogrogritos, sino en ta-
les privilegios, favoritismos o parcialidades. Essiple que por la violacion de
este principio de la igualdad de oportunidadeslg®ieyes o las decisiones elec-
torales que favorezcan, parcialmente, a algindmantijustamente, se justifiquen
los movimientos de desobediencia civil contra leaides electorales tan comu-
nes en nuestro pais, pues generan desigualdadésagarbitrarias.

Por lo que se refiere al tercer principio de ldifis, el principio de la di-
ferencia, es dudoso que proceda, moralmente, labddiencia civil, pues las
violaciones al mismo son dificiles de recondCdEste principio establece que
las desigualdades también seran validas si beaefiperjudican a todos, aun-
gue los beneficien o los perjudiquen en distindgr presuponiendo, claro esta,
la igualdad de oportunidad&sPor ejemplo, se me ocurre la ley que establece el
reparto de utilidades podria decirse que respgiaraipio de la diferencia, pues,
aunque a los patrones les toque una mayor propord& reparto, tam-
bién los trabajadores se benefician del mismo, @isga en menor proporcion.

Para Rawls es dificil determinar cuando se viota esincipio, porque
depende de las concepciones tedricas y de la infoém estadistica que se tenga
sobre cuestiones econémicas y financieras. Sin gympbaos parece que la vio-
lacion a este principio es bastante clara, puesiamaa juridica o una institucion
econdmica o social que soélo beneficiaran o séljugiearan a un grupo social y
no a los demas, en alguna medida o proporcionunmpliria con la exigencia de
que debe beneficiar o perjudicar a todos , aungaeen diferente proporcion. Es
claro, por ejemplo, que una ley fiscal que gravargodos los grupos socia-
les, aunque fuera en distinta proporcién, pero texanal grupo de, digamos,
inversionistas bursatiles, seria claramente injymiala violacion del principio de
la diferencia, y es posible que contra dicha leycediera, moralmente, la des-
obediencia civil.

Lo que realmente se dificultaria es como justifimadiferencia en la
proporcién del beneficio o del perjuicio de unamarjuridica o de una institucion.
Es decir, la dificultad reside en como determinaaxsste o no existe la igualdad
de oportunidades. No vemos otro criterio que loe gtoponen Aristoteles y
Marx: seglin los méritos o segun las necesidadgsecdvamente. Los beneficios
deben ser directamente proporcionales a los méyilas culpas, e inversamen-
te proporcionales a las necesidades. Aunque cdbdia también que tanto los
beneficios como los perjuicios deben corresponéeurh manera inversamen-
te proporcional a las necesidades, pero para qeefaturo, lo sean directamente
proporcional a los mérito§ Cabria también preguntarse si procederia la

0 Rawls,op. cit p. 339.
L |dem p. 68.
22 Berumenpp. cit p. 324.
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desobediencia civil si las normas y las instituemjuridicas no tienden a gene-
rar igualdad de necesidades, por atentar contrarietipio de la igualdad
de oportunidades.

Como conclusion de la comparacion de la desobedietiwil y la
desobediencia revolucionaria, con respecto de togipios de justicia, pode-
mos decir que no necesariamente se contradicensamib@s N0 vemos como no
puedan aceptar los marxistas revolucionarios lafomaes de la desobediencia
civil por estos motivos, aunque solo fuera parandisir las injusticias de
un sistema que ellos consideran “no justo” o, isajypara preparar una revolu-
cion que cambie todo el sistema. Por su partdelirscos de la desobediencia ci-
vil también podrian aceptar la moralidad de unaldediencia civil generalizada,
en el caso de que un sistema juridico, que ellasideran “casi justo”, devinie-
ra en otro injusto, aunque los temores a la daiséigacion social de Rawils,
puedan esta justificados, parcialmefite.

2.2.2. El agotamiento de los recursos legales

Para evitar o reducir al minimo estos riesgos perseguridad juridi-
ca, para la procedencia moral de la desobediernvia mo basta que se ejer-
Za contra una norma 0 una institucién juridica natoente injusta, sino que
ademas, se hayan agotado, infructuosamente, toslesdursos legales existentes
par anular o contrarrestar los efectos injustolmdrisma. Compararemos, ahora,
la revolucion y la desobediencia civil, a este eesp.

Los revolucionarios marxistas no consideran en génque los dere-
chos y los procedimientos legales puedan, en pimchacer del sistema juri-
dico, un sistema justo. Pero no excluyen su utita cuando menos, para dos
propdsitos: utilizar el derecho a favor de los rirados y utilizar el derecho para
develar las ideologias juridicas que lo hacen aparemo justo ante la concien-
cia moral de las minorig$.En este sentido son ilustrativos los intentos de
Trotsky para despertar la conciencia revolucionaéalas masas, por medio
de procedimientos juridicos: en el juicio contré&eliet de 1905; en las negocia-
ciones de paz con Alemania en 1918 y en los juieiogjue tuvo que intervenir,
en Noruega, con motivo de los procesos de Mosdi®86%°

28 Rawls,op. cit pp. 323, 340.

 Berumenpp. cit pp. 483-489.

% En su discurso de defensa, durante el juicio aceitSoviet de 1905, Trotsky que era su presiden-
te, entro otras cosas dijo: “El Soviet trat6 deaoigar a las masas y de explicarles el significkeltos
acontecimientos. No estaba preparando una insigrecestaba preparandose para una insurreccion.
Cierto era que las masas no tenian armas. Peependientemente de cuan importantes puedan ser
las armas, no es en ellas, sefiores jueces, doside gt gran poder. iNo! No es en la capacidadsle |
masas para matar a otros, sino en su gran dispogiara morir, lo que asegura en Ultima instarzcia |
victoria del levantamiento popular.” (Deutschenals, Trotsky. El profeta armaddrad. José Luis
Gonzalez, Editorial Era, México, 1976, p. 161). |1&s conversaciones de la paz de Brest-Litovsk de
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En la motivacion que guia estos actos juridicoaaden ambos tipos de
movimientos] la desobediencia civil y la accion revolucionariala apelacion a
la conciencia de justicia de las mayorias. TantartdaArendt con John Rawils,
consideran a la desobediencia civil no como un mivito de la minoria con-
tra la mayoria, si no como un llamado a la maypdea que reconsidere y se
ponga en lugar de la minoria y reflexionen sobsed&ones que la impulsan a la
desobediencia civif® Por ello, se considera a la desobediencia civihna@o
la verdadera udltima instancia de un sistema jusidicasi justo”, para modificar
una norma injusta notoriamerite.

El agotamiento de los recursos legales para remddiainjusticia
(una especie de principio de definitividad deustiria para que proceda la des-
obediencia civil) es, al parecer, la mejor tribypaaa apelar a la conciencia de
las mayorias. Es en los procesos juridicos dongrisde argumentar éticamen-
te contra la norma juridica injusta y es, al misiBapo, una clara sefial de que
los desobedientes civiles no buscan alterar elnoodatroducir la inestabilidad
o la inseguridad juridica.

Esto es asi, segin Rawls, no porque se pretendegidesar al Es-
tado ante las mayorias, sino, precisamente, atartmt para hacer entender al
Estado que adquirird mayor legitimidad ante lasmais si accede a la pretensién
justa de la minoria apoyada o, cuando menos, na@bizada por las mayorias.
Precisamente, por el miedo a la deslegitimaciéra decir Habermas, el Estado
accedera a las pretensiones de los desobedievites i

Podriamos decir, que la desobediencia civil deksr @secedida de una
accion comunicativa en el sentido de Habermas,paote de los desobedien-
tes, para lograr restablecer la misma accion coratina en el sistema juridico,

1918, Trotsky, Comisario de pueblo de relaciongerexes de la Rusia Soviética, expreso: “Nos
retiramos de la guerra. Lo anunciamos a todosueblps y gobiernos (...) Al mismo tiempo declara-
mos que las condiciones que nos han impuesto lismos de Alemania y Austria-Hungria estan en
fundamental conflicto con el interés de todos lasljos (...) Nos negamos a suscribir las condisione
que el imperialismo aleméan y autrohtingaro escrérela espada en la carne de naciones vivas. No
podemos estampar la firma de la revolucién rusaneimatado de paz que acarrea opresion, afliccién y
desgracia a millones de seres humandsgén( pp. 340, 341).Por ultimo, en un juicio en Noruega,
Trotsky, exilado politico, expresé: “El asesinawKirov no ha quebrantado un solo instante el poder
absoluto de la burocracia; le ha dado, por el edtrla posibilidad ansiada de exterminar por &ent
nares a los hombres que teme, de cubrir de bawe adversarios y de sembrar la desorientaciéa en |
conciencia de los trabajadores. Los resultadoa dgdntura de Nikolaiev han confirmado enteramen-
te 0 jpodria ser de otra maner@?la vieja condenacion marxista del terrorismo adal he perma-
necido fiel durante cuarenta afios, y que no pieasar hoy.” (Trotskylos crimenes de Staliduan
Pablos Editor, México, 1973, p. 59).

% Rawls,op. cit p. 347.

" Rawls,op, cit p. 354, Arendtop. cit p. 107.

%8 Rawls op. cit p. 350.

» Habermas, “La desobediencia civil, piedra de todgleestado democratico”, &msayos politicas
trad. Ramon Garcia Cotarelo, Ediciones, PeninBalecelona, 2000, p. 54.
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por parte del Estad8.Puede suceder, también, que la accién de desobedie
civil y la accién comunicativa leggluedan darssimultdneamente e, incluso,
puede ser la manera mas conveniente de realizaasarfhes, si se espera al total
agotamiento de los recursos legales para procetiedasobediencia civil, para
modificar a las normas juridicas injustas, puedstagulizarse el propésito mismo
del movimiento de desobediencia civil, medianteutdizacion, por parte del
gobierno, del pretexto de la “cosa juzgada”.

Ademas, la simultaneidad de la accion de desobadierivil y de
la accion comunicativa legal, puede servir paratrabpar a los sectores
gue presionan, directa o indirectamente, para quaantenga la norma injusta
por parte de del 6rgano del estado ante él queasertierpuesto los recursos
legales correspondientes. El riesgo de esta egiiats es excesiva, por ejemplo
si se llega a la violencia, puede ocasionar quiedision tomado por los érganos
del estado se encuentre deslegitimada, aunquasalble, por haberse deslegi-
timado el propio movimiento de desobediencia civite los ojos de la mayo-
ria, debido a la violencia.

2.2.3. La no violencia

Precisamente, por el riesgo anterior, la no viakers el tercer requisito
indispensable para que la desobediencia civilegitirha moralmente. Al parecer,
es en este punto donde se separa mas claramedésolaediencia civil y la des-
obediencia revolucionaria. Sin embargo, tal difei@res sdélo relativa. Es cierto
que, en el caso de la desobediencia civil de Gapdta liberar a la India, la
violencia estuvo ausente por parte de su movimjgrgoo no por parte del go-
bierno inglés’ En muchas ocasiones, la “violencia defensiva” reotts agentes
del orden policiaco ha sido inevitable, como endestestas contra la guerra de
Vietnam, en Estados Unidos, y contra la carreraaremtista en Europa.

Por el lado de la desobediencia revolucionariaptarn se vale cualquier
tipo de violencia. Por ejemplo, tanto Marx como seguidores, estaban en contra
del asesinato politico y contra el terrorisfioPor su parte, Trotsky, tanto
tedrica como practicamente, tratd de minimizaritdewcia, tanto en la revolu-
cién rusa como en la guerra civil que le sigéfto.

% A la argumentacion ético-juridica, libre de coaogillevada a cabo en los procesos legales contra
una norma injusta, podemos llamaatzion comunicativa legal

% Rau, HeimoGandhi p. 105.

2 Habermaspp. cit p. 52.

% Arendt, “Sobre la violencia” eap.cit p. 119.

% Trotsky,La era de la revolucion permanentead. Manuel Aguilar Mora, et. al. , Juan Patidstor,
México, 1973, p. 60: “Al dirigir esta fuerza elent@rgigantesca, el Soviet se planted la tarea ifaned
ta de reducir a un minimo la friccion interna, devenir excesos y limitar al menor nimero posible
la cantidad inevitable de victimas en la lucha.”
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Claro que, a pesar de este acercamiento, la difierentre ambas accio-
nes desobediencia civil y accion revolucionatiatodavia es muy importante:
la no violencia en la desobediencia civil tiene ogmnopdsito no enajenarse las
simpatias de la mayoria, mientras que la violermimima revolucionaria
tiene como cometido someter a las minorias dom@&saitin en este aspecto, se
puede notar, la no incompatibilidad absoluta eatrdas, pues la no violencia
contra las mayorias puede transformarse en lang@eminima de las mayorias.
Independientemente de ello, en ambos casos, lendal no es legitima
ni prudente ejercerla contra las mayorias, puesudgostura depende tanto
la legitimidad como la eficacia del movimiento opascomo de la represién
gubernamental.

2.2.4. La aceptacion del castigo

Por el lado de la legitimidad y de la eficacia ade&lé&sobediencia civil, la
no violencia se vincula con la aceptacién del gastpor parte del desobediente
civil. A Gandhi, la aceptacion del castigo (cardel)hizo crecer moralmente y
legitimé, en el mismo sentido, su movimiento deefiérion® Sin embargo, tal
requisito no deja de ser problematico, pues parepkcar que los desobedientes
civiles no deben defenderse juridicamente o gestado tenga derecho de consi-
derar al “desobediente civil” como a un “desobetdi@miminal”*®

Con respecto a lo primero, nos parece que el ejerdel derecho de a la
defensa del desobediente civil no disminuye lazaele su testimonio moral, si el
estado quiere tratarlo como a un desobedienter@lmyY, con respecto a la dife-
rencia entre ambas desobediencias por parte delogsse justifica porque la
primera, es decir, la desobediencia civil, es mabltiene propdsitos colectivos,
morales y justos, en tanto que la desobedienaiair@l es oculta, egoista e indi-
vidualmente provechosa. Por esta razon, el estadiebe tratarlas igual, incluso
si existio violencia de parte del primero. Segumétenas, Rawls y Dworkin, la
desobediencia civil debe ser considerado comoenuante de responsabiliddd.

Por lo que se refiere a la accién revolucionararfa parecer, en prin-
cipio, que rechazarian la exigencia de aceptarastign. Sin embargo, para
un revolucionario marxista ruso, era un orgullo@nero de afios de prision, de
deportacion o de destierro que habia sufrido, peesostraba a su partido, a sus
simpatizantes y al pueblo la seriedad de su comipmaoon su causa. Claro que
tampoco eran martires y utilizaban todos los metigsles para su defensa y
como accion comunicativa de sus propositos.

Si comparamos la “desobediencia revolucionaria” leofuesobediencia
criminal”, podemos recordar que el estado no lagtigual. La utilizacion del

* Rau,op. cit pp. 106, 109)
% Arendt,op. cit p. 81; Habermasp. cit p. 52.
%" Habermas, jo. cit p. 63; Rawlspp. cit p. 351.
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perdén y de la amnistia para exonerar a los pngsbicos revolucionarios es

mas comln que para los presos comunes, en razsmsdgropoésitos de justicia

social y politica. Con mayor razén tendria que &rep una diferencia semejante
en el tratamiento penal de la “desobediencia civil”

Podemos recapitular esta comparacion entre la baeencia civil” y la
“desobediencia revolucionaria” diciendo que susrdificias, realmente, se refie-
ren no a si mismas, si no al orden juridico alspieponen: la desobediencia civil
contra un estado mas democratico y menos injusdodgsobediencia revolucio-
naria contra un estado tirdnico y mas injusto. &r mismo, la desobediencia
civil puede transformarse, legitimamente, en dediebeia revolucionaria si se
da una transformacion del estado democratico exd@sdespotico o si aumen-
tan substancialmente los grados de injusticia tétrea. Por lo que se refiere
a sus semejanzas, las podemos resumir diciendarghes tipos de desobedien-
cia se proponen la restauracidon de la accién carativa en la operacion del
sistema juridico y politico.

La desobediencia civil y la accién comunicativa

Para Hanna Arendt, la desobediencia civil tiene ebedtener co-
mo proposito, el rescatar la posibilidad de acemrpublico, de recuperar los
espacios publicos que constituyen el poder del Ipueb su conjuntd® Para
Habermas, la desobediencia civil tiende a devolvda sociedad su capacidad
para la accién comunicativa, constituyendo un padenunicativo, a través de
redes comunicativas de grupos auténomos y delleemfia en la opinién publica
para invertir los procesos sistémicos de comurdcaque determinan la accién
administrativa y politica del estadd.

La desobediencia civil, mediada por la accién capativa, se puede
concebir como una alternativa tanto a la colon&raaistémica del mundo de la
vida por el estado y el capital (Habermas) coma aidlencia destructora del
sistema, violencia que, en opinidon de Hanna Aregglgstéril para la creacion de
nuevas instituciones. La accién revolucionaria,quoparte, requiere, para superar
tal esterilidad institucional, de la accion comuatica, a la cual, puede no
serle suficiente la desobediencia civil, para comsesu eficacia, sino que ne-
cesite de la accidn revolucionaria de las masas.

% |afer, Celso, La reconstruccion de los derechosamnos, FCE, México, p. 264.
% HabermasFacticidad y valideztrad. Manuel Jiménez Redondo, Editorial Trokadrid, 1998,
pp. 462, 466 y ss.
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POLITICA DE GUERRA AS DROGAS NA AMERICA
LATINA ENTRE O DIREITO PENAL DO INIMIGO
E O ESTADO DE EXCECAO PERMANENTE"

SALO DE CARVALHO

Resumo: A investigagdo sobre as politicas de repress@ooams na América Latina esta centrada na
possibilidade de interagdo entre os pressupostadirdilo penal do inimigo, discurso que histori-
camente atuou como meta-regra das agéncias persid¢ia de excecdo permanente. Intenta realizar,
portanto, diagndstico da politica criminal contendpea.

Resumen La investigaciéon sobre las politicas de represidas drogas en la América Latina esta
centrada en la posibilidad de interaccién entreotesupuestos del derecho penal del enemigo, discur
so que histéricamente actué como meta-regla dagescias penales y la idea de excepcién perma-
nente. Intenta realizar por tanto un diagnostictagmlitica criminal contemporanea.

Abstract: The investigation on the policies of repressiomnltiags in Latin America is centered in the
possibility of interaction between the budgetstaf penal law of the enemy, speech that historically
acted like put-rule of the penal agencies anddka bf permanent exception. It tries to make tloegef
diagnose of the contemporary criminal policy.

A pior forma de defendermos a nossa liberdade ¥adejue nossos lideres ti-
rem a nossa liberdade! E exatamente em momentos esses que temos de ter
mais liberdade de expressdo, uma midia independerte e critica, e uma

cidadania que nao tenha medo de se levantar edlizeo rei esta nu e, pior, que
ndo tem miolos. Se perdermos a coragem de dizer pdgecido estaremos
condenados” (Michael Moore, Stupid White Men).

1. Introducao

A programacéo dos sistemas repressivos na hig@riaumanidade é
caracterizada pela inflexivel e duradoura pratieavibléncias arbitrarias. A
constatacdo é plausivel porque apenas na Modemidadartir dos postulados
jusracionalistas, o direito e o processo penalgmass ser definidos formalmente
como limites a intervencao punitiva irracional, eotmarreiras a coacdo direta
desempefada pelos aparatos sancionatérios.

A tese permite concluir, com Ferrajoli, que “atdim das penas é
seguramente mais horrenda e infame para a humanigiael a prépria histéria

! Artigo redigido para o Congresso Internacional Dieeito Penal realizado em Porto Alegre
(setembro, 2005), em homenagem ao Prof. Dr. Ceaberf®d Bitencourt. As conclusfes expressas no
artigo séo frutos da pesquisa intitulgtiéal-Estar na Cultura Punitiva’, realizada junto ao Mestrado
em Ciéncias Criminais da PUC/RS, e compdem a parelusiva do primeiro capitulo da terceira
edicdo do livrd'A Politica Criminal de Drogas no Brasil(RJ: Lumen Juris, prelo).

2 Mestre (UFSC) e Doutor (UFPR) em Direito. Professo Mestrado em Ciéncias Criminais da
PUC/RS. Conselheiro do Instituto Brasileiro de €iéa Criminais (IBCCrim).
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dos delitos: porque mais cruel, e talvez mais nosas, que as violéncias
produzidas pelos delitos foram as produzidas psdass; e porque enquanto o
delito tende a ser uma violéncia ocasional, e aesvémpulsiva e necessaria, a
violencia infligida pela pena é sempre programammsciente, organizada por
muitos con-tra um. Contrariamente a fantasiosadonge defesa social, ndo é
arriscado afirmar que o conjunto das penas com@adahistéria produziu ao
género humano um custo de sangue, de vidas e ddificagbes
incomparavelmente superior ao produzido pela scrtadbs delitos®

Possivel diagnosticar, portanto, a estabilidadelddgca beligerante
na programacdo da punitividade, sendo os postuléelscos humanistas e
garantidores rupturas préatico-teéricas descontieutiagmentariaSNo entanto,
embora se possa afirmar a assiduidade do extraeasamio poder penal em sua
tendéncia a lesédo e ndo a preservagdo dos dieigasantias fundamentais, o
discurso penal da modernidade, manifestando-sesséneia como fala da falta,
inexoravelmente primou pelo respeito as basesdibato projeto de racionali-
zacdo da intervencdo punitiva. A sublevacao ildstrdos principios contra o
Principe, ou seja, da razao de direito a razdo sledB, estabilizou, ao menos
no plano retérico, regras do jogo minimas paraigier de legitimidade a
violéncia estatal monopolizada.

Inegavel ser possivel constatar germens antiliberas teorias penais
da Modernidade, sobretudo em razdo da persistéricansversalidade epocal da
Ideologia da Defesa Social. Todavia, apdés a comgagr da universalidade
dos direitos humanos na revolugdo burguesa, a imagdbs postulados de
respeito aos principios humanitérios decorrentsetdeatrelamento a legalidade e
a judicialidade somente foi possivel em discursesddfesa dos Estados de
excegao.

Notério, porém, que desde a solidificacdo da erit@iminologica
restou clara a cisédo entre as funcdes declaradadgumncdes reais exercidas pelas
agéncias penais, notadamente a partir da publig¥miar e Punir O discurso
liberal de estar o direito penal voltado ao respdi legalidade e da igualdade,
na tutela dos principais interesses e valores deedade (bens juridicos), ficou
localizado no plano das funcdes declaradas, pbeligerancia continuou sendo
a constancia do sistema repressivo (funcdo real)seja, a justificativa de
excepcionalidade da violéncia institucional resp@umanente. Desta forma, a reto-
rica humanista acabou adquirindo papel dissimulagmogramacao autoritaria.

® FERRAJOLI,Diritto e Ragione p. 382.

44(...) a biografia das praticas penais, apesastte sinuosidade, tem demonstrado que a regra do
poder penal é o inquisitorialismo, ou seja, qudscuwiso garantista de génese ilustrada configurou
uma variavel insensata na estrutura das formasdier puma cisdo acidental na histéria das viol&ncia
da qual somos herdeiros inocentes, romanticos pa@ktaum passado imaginario” (CARVALHO,
Téantalo no Diva, p. 117).
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Apesar do importante desvelamento operado pelanoiogia critica, o
discurso humanitario-racionalizador tem servido @oparametro de anamnese
e denuncia da coacéo direta freqientemente ormmtadhs acdes dos sujeitos
que dinamizam o sistema penal. A dicotomia entriuagdes do discurso penal
(reais e declaradas) fornece, portanto, refinadsirimento heuristico para
projecao de uma atuacdo tendente a reducédo dos dansados pelas agéncias
repressivas.

O direito penal de emergéncia deflagrado pelosanfoees da estrutura
repressiva (direito penal do terror), em sua amagk esferas legislativas, exe-
cutivas, judiciarias ou académicas, tem sido dnaorente dicotomizado com a
tradicdo ilustrada. No vacuo entre o garantismdreyoisitorialismo, isto &, entre
o0 anunciado oficialmente e a pratica violenta, rdeBe o campo de atuacao
e de assuncéo de posicdes dos operadores do {ireiial).

Todavia torna-se absolutamente preocupante quasdoingdes reais
(genocidas) passam a ser defendidas como base deoum discurso ofi-
cial (funcdes declaradas), pois a transferéncigprdgramacéo real do direito
penal do terror ao nivel enunciativo potencializancremento da violéncia na
nova realidade que se deseja criar.

A partir deste marco de analise € que sera realizacestudo das
proposi¢Bes politico-criminais contemporaneadueito penal do inimigce de
sua forma estatal correspondente (Estado de eXcéodestado de excecdo, hoje,
atingiu exatamente o seu maximo desdobramento tdlame O aspecto
normativo do direito pode ser, assim, impunemeliteireado e contestado por
uma violéncia governamental que ao ignorar no amheixterno o direito
internacional e produzir no dmbito interno um estadk excecdo permanente,
pretende, no entanto, ainda aplicar o diréjtd visto estar esta doutrina
intimamente ligada a repressao atual do fendbmesaddgas.

Dois importantes investigadores, de diferentes sarédas huma-
nidades, forneceram instrumentos para o confroatpdditica criminal de drogas
e do direito penal do inimigo com o Estado de efcedNo 10° Seminario
Internacional do Instituto Brasileiro de Ciénciasn@nais (Sdo Paulo, 2004),
Geraldo Prado apresentou inovadora tese sobrendedidos poderes das agéncias
de punitividade na restricdo dos direitos individudlaquela ocasido, a partir de
precisa critica a jurisprudéncia do Superior Trdduthe Justica (STJ) sobre os
limites as interceptaces telefonicas, o autorestisti que na vigéncia do Estado
Direito os direitos fundamentais somente poderiagn estringidos se se
apresentar como barreira formal e material o regrdnconstitucional do Estado
de excecdo. Ou seja, em nenhuma hipétese poddréa au a jurisprudéncia
autorizar limitagdes para além do determinado neitGl® | (Do Estado de
Defesa e do Estado de Sjtao Titulo V Oa Defesa do Estado e das Instituicdes
Democra-ticay da Constituicdo da Republica. No mesmo periodassisténcia

5 Agamben, Estado de Excecgéo, p. 131.
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as conferéncias realizadas por Ricardo Timm de &ooma Programa de Pos-
graduacdo em Filosofia da PUCRS, possibilitou emaonamparo teorico
(Agamben) para analise dos fundamentos da conatéindestado de excecao nas
sociedades (formalmente) democraticas e subsidi@sgiirmar que a crise devemos
opor a critica. O dialogo e o aprendizado com Ricafimm de Souza e Peral-
do Prado foram fundamentais no desenvolvimentaatatho.

2. A Formulagao (Teérica) Contemporanea do Direitdenal do Inimigo

A percepcao atual das organizacbes dissidenteségtmas ou inter-
nacionais) como problema penal, sobretudo aquejasatuacédo é estruturada na
utilizacdo de métodos terroristas, tem levado &tcogdo de um novo discurso
defensivista. Fundado em premissas analogas aquetaguais objetiva intervir,
a resposta punitiva para o combate dos grupositte® é forjada a partir de um
equanime direito penal do terror. A maxima na neeafiguracdo da poli-
tica criminal autoritaria contemporanea parecer“sentra o terror das orga-
nizacdes criminosas o terrorismo de Estddo

Para além das pautas programaticas dos Movimertdside Ordem,
cuja principal caracteristica € a auséncia de ldspadrico na fundamentacao
das intervenc¢@es autoritarias, o novo defensivismamntra guarida em ideélogos
que disseminam a beligerancia penal ndo apenas &@tom da politica criminal
mas, igualmente, como base interpretativa do dingénal (dogmatica penal).
Dentre suas principais constru¢des doutrinariasgauwelmente encontra-se a
formulagdo de Giinther Jakobs sobrediceito penal do inimig8, com a
aproximacao estratégica ao sistema de distintagidaldes preconizado por Silva
Sanchez, obtendo como resultadodireito penal de terceira velocidade

Segundo a formulacéo de Jakobs, o direito pengldantias teria apli-
cabilidade apenas aos “cidadaos” que praticarageat! e/ou esporadicamen-
te crimes. Para estes integrantes do pacto sowalvwdos em eventual pratica

¢ Embora alguns autores procurem realizar aproxigstgbricas entre a base humanitéria do direito e
do processo penal com a vertente dogmatica do pemsa de Jakobs, visualizando pontos de contato
entre as linhas garantistas e este modelo de fual@mo, nota-se uma incompatibilidade de origem
que refuta, terminantemente, tais ensaios. A inedilnfidade se refere & perspectiva politico-cri-
minal que ilumina ambas as teorias. Deste modancEmpativeis as proje¢ées de criminalizacédo
(minmalismo versus maximalismo) e a estruturacadedda geral de interpretacdo do delito e da
pena (direito penal do fato versus direito penaladtor), qualquer aproximag&o doutrinéria entre
categorias aparentemente comuns soam como esflp visto serem os horizontes de (ndo) inter-
vencdo absolutamente incompativeis. Veja-se, p@mplo, a importante lembranga realizada
por Alejandro Aponte, quando nota que em 1985, orog&sso de Direito Penal de Frankfurt, quando
Jakobs apresenta sua primeira verséo do direital gleninimigo, o faz “(...en el contexto de una
reflexion sobre la tendencia en Alemania haciaclaminalizacién en el estadio previo a una lesion’
del bien juridicd (APONTE, Derecho Penal de Enemigo vs. Derecho Penal deldtiadq p. 12/3),

ou seja, no ambito da discusséo aparente neuttagiaatica do delito sobre consumagcao e tentativa.
" Neste sentido, conferir SILVA SANCHEZa Expansion del Derecho Penalp. 161-167 e CAN-
CIO MELIA, Derecho Penal del Enemigo y Delitos de Terrorispm 37-43.



SALO DE CARVALHO 257

delitiva, estariam resguardados todos os direitgarantias inerentes a formu-
lacdo normativa da Modernidade, notadamente dasilpdses de legalidade e de
jurisdicionalidade. O cidaddo, desde este pontweista, seria aquele individuo
que, mesmo tendo cometido um erro (crime), ofegarantia cognitiva minima
de comportamentos de manutencao da vigéncia dasasoiContra os cidadaos
infratores a pena apresentar-se-ia como respostauieizadora do fato,
procurando restabelecer a confian¢a social naikdtale da lei (penal).

Sustenta Jakobs, porém, ser possivel identificar aguns casos
“(...) que la expectativa de un comportamiento greas es defraudada de manera
duradera [ocasido na qual] disminuye la disposieidratar al delincuente como
persona.”” Nestas circunstancias de rompimento com as exXpasa na
inexisténcia de um minimo de garantia cognitiva cendutas pessoais
estabilizadoras da vigéncia das normas, seriao licgalizar processo de
despersonalizagdo do criminoso, no qual a perdgeataonalidade politica
(cidadania) deflagraria exclusédo dos direitos dreleentes. Como o direito penal
de garantias seria ‘privilégio’ exclusivo dos intmgtes do pacto social, aqueles
que se negam a participar do contrato ou pretertbstnui-lo, incabivel o status
de pessoa.

Com o procedimento de cisdo entre “pessoas” e [méssoas”, sdo
elaborados dois modelos distintos de intervencaitipa — o direito penal do ci-
daddo e o direito penal do inimigo —, redefinindoas fun¢cbes das agéncias
repressivas? pois quien por principio se conduce de modo desviao ofrece
garantia de un comportamiento personal; por ellopuede ser tratado como
ciudadano, sino debe ser combatido como enemide. gtgerra tiene lugar con
un legitimo derecho de los ciudadanos, en su derada seguridad; pero a dife-
rencia de la pena, no es Derecho también respetigud es penado; por el con-
trario, el enemigo es excluidd™”

Nota-se, pois, o redimensionamento no marco idemodefensivista
com a assuncao formal da dicotomia ‘bem’ e ‘matoen a estruturacdo explici-
ta da beligerancia como norte programatico dotdiedo processo penal.

Definido o novo discurso, resta identificar o objde intervencéo.

O sinal caracteristico do inimigo seria a habilede e a
profissionalizagdo no cometimento de crimes. Anmal@a formulacdo original,

8 JAKOBS, Derecho Penal del Ciudadano y DerecholRih&nemigo, p. 38.

° “Quien no presta una seguridad cognitiva sufigies un comportamiento personal, no sélo no
puede esperar ser tratado ain como persona, sinel gistado no debe tratarlo ya como persona, ya
que de lo contrario vulneraria el derecho a laséad de las demas personas” (JAKOBS, Derecho...,
p. 47).

10 «E| derecho penal del ciudadano mantiene la vigede la norma, el derecho penal del enemigo (en
sentido amplio: incluyendo el Derecho de las meslide seguridad) combate peligros (...)";
“en el Derecho penal del ciudadano la funcién niestié de la pena es la contradiccion, en el Derecho
Penal del enemigo la eliminacién de un peligro’"K®BS, Derecho..., pp. 33/55).

! JAKOBS, Derecho.., p. 55/6 (grifou-se).
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Jakobs néo restringe a nova programagdo apenasug®s vinculados aos
“grupos terroristas®, mas a todos aqueles individuos cujas atitudesyést de
incorporacdo em organizacao criminosa ou ndo, dstmorpossibilidade de
reiteracdo delitiva (periculosidade). Nao por outrotivo Cancio Melia define
esta forma de identificacao do inimigo como tipidas modelos penais de autor:

(...) @) el derecho penal del enemigo no estabilizanas, sino demoniza determinados
grupos infractores; b) en consecuencia, el derpehal del enemigo no es un derecho pe-
nal del hecho, sino de autdr.

A probabilidade, mesmo genérica do dano, legitianaxiintervencao
penal desde os atos preparatérios da conduta i@et8o da punicdo), a
supressdo das garantias processuaig. {ncomunicabilidade e auséncia de
publicidade) e
a imposicdo de sancgfes desproporcionais de cairébilitador (preventiva
de condutas futuras). Com o abandono permanenteedaas, 0 inimigo ndo
poderia usufruir os ‘beneficios’ proprios do coteeie pessoa.

Lembra Bitencourt que a politica criminal funciast “(...) susten-
ta, como modernizacdo no combate a ‘criminalidadedema’, uma mu-
danca semantico-dogmatica: ‘perigo’ em vez de daiszo’ em vez de ofensa
efetiva a um bem juridico; ‘abstrato’ em vez deareto; ‘tipo aberto’ em vez de
fechado; ‘bem juridico coletivo’ em vez de individetc.™ Todavia, para além
da modificacdo na linguagem dogmética, os efeitas fldxibilizacdo dos
principios estruturais do sistema penal sdo puladds para toda a cadeia de
interpretacdo, aplicacdo e execuc¢éo das normaginglh a capacidade do direito
como regulador das violéncias desmedidas, pukdicasprivadas.

Ao avaliar as tendéncias normativas contemporankd®bs visualiza
inimeros exemplos de adogédo do direito penal daigoi:

(...) el legislador por permanecer primero en él &mthel derecho material) estd pasando a
una legislaciond denominada abiertamente de este mbdde lucha, por ejemplo, en

2 |mportante perceber a categoria “terrorismo”, desgonto de vista do direito penal, comotipn
abertg ou seja, como um elemento conceitual indefingdnanticamente lacunoso e sem qualquer
precisdo de suas caracteristicas configuradorase Nentido, lembram Riquert e Palacios cgrerée
esas expresiones que dificultan una total hegemersiaalgo asi fuera posible — podriamos incluir a
lo que desde los centros de poder llaman ‘terroa’synque es tan difuso e indefinido que lo debemos
entrecomillar (...)” (RIQUERT & PALACIOS, El Derecho Penal del Enemigo o las Excepcio-
nes Permanentep. 03)

3 CANCIO MELIA, ‘Derecho Penal’ del Enemigop. 93/4. No mesmo sentido, Eduardo Deme-
trio Crespo: “(...) cabe afirmar que el Illamado ‘derecho penal del eaem
go’ toda vez que fija sus objetivos primordiales @mbatir a determinados grupos de perso-
nas, abandona el principio basico del derecho petglhecho, convirtiéndose en una manifestacion
de las tendencias autoritarias del ya histéricaneesbnocido como ‘derecho penal de autor’
(CRESPO;Del Derecho Penal Liberal’ al ‘Derecho Penal deh&migo; p. 50).

4 BITENCOURT, Principios Garantistas e a Criminalidade do ColdrmBrancg p. 123.
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el ambito de la criminalidad econdmica, del temmo, de la criminalidad organizada, en el
caso de “delitos sexuales y otras infracciones Ipengeligrosas”, asi como, en gene-
ral, pretendiéndose combatir en cada uno de easms @ individuos que en su actitud (por
ejemplo, en el caso de los delitos sexuales), endsueconémica (asi, por ejemplo, en el
caso de la criminalidad econémica, de la crimirmlidelacionada con las drogas toxicas y
de otras formas de criminalidad organizada) o nmeeliau incorporacion a una organiza-
cién (en el caso del terrorismo, en la criminalideginizada, incluso ya en la conspiracion
para delinquir, 8 30 StGB) se han apartado probadiée de manera duradera, al menos de
modo decidido, del Derecho, es decir, pero no pnelst garantia cognitiva minima que es
necesaria para el tratamiento como persona. Laigadel ordenamiento juridico frente a
esta criminalidad se caracteriza, de modo paraldéodiferenciacion de Kant entre estado
de ciudadania y estado de naturaleza acabadaadepdit la circunstancia de que no se tra-
ta en primera linea de la compensacion de un da@ovagencia de la norma, sino de
la eliminacion de un peligro (..5.

A inevitavel ampliacdo do conceito de inimigo, dtvapassar o marco
dos integrantes de ‘grupos terroristas’ para agregademais ‘organizacdes
criminosas’ organizadas, fornece condicbes de eg@mndas malhas de
punitividade com a radical ruptura dos sistemagatantias. A beligerancia do
discurso penal do inimigo transpde as a¢fes deslsito aos direitos exercidas
pelas agéncias repressivas (ilegalidades toleradasplano fatico ao discurso
legitimador, abrindo espacgos para a justificacddedmrismo de Estado (direito
penal do terror) através da aplicacao do direit@p@o inimigo).

Neste quadro de apontamento de exce¢des que sentataradouras,
a categoria normatizada ‘organizacdes criminosadfuiae fundamental
importancia, visto ser o conceito que possibilitaghegar sob o mesmo estilo
repressivo condutas absolutamente diversas commoorigmo’, comércio de
drogas licitas, imigracdo ilegal, trafico de pessoe de Orgdos, crimes
econdmicos entre outros.

Ao definir grupos com potencialidade delitiva, stituindo no direito
penal dimensdes de periculosidade proprios damologia etioldgico-positivista,
e ao destituir seus componentesstlitusde pessoa, abdica-se da propria nogédo
de Estado Democratico de Direito. Apenas nos prsjgtoliticos totalitarios
(Estados de excecao) a idéia absolutizada de segupdiblica se sobrepde a dig-
nidade da pessoa humana. A destituicdo da cidadiemiaforma o sujeito (de
direitos) em mero objeto de intervencéo policiadesc

3. O Direito Penal do Inimigo como Discurso de Letimacdo da
Punitividade no Estado de Permanente Excec¢éo

A Constituicdo, ao regulamentar a defesa do Estadas instituicdes
democraticas, elenca duas possibilidades de EstadBxcegdo: o Estado de
Defesa (art. 136, CR) e o Estado de Sitio (art, £3¥). Em ambos os casos, a

!5 JAKOBS, Derecho..., pp. 38-40.
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excepcionalidade é argiiida para preservar ou sty a “ordem publica” e a
“paz social’, ameacadas por fatores interneg.(instabilidade institucional),
externos ¥.g. declaracdo de guerra ou agressdo armada) ou caaBamis.
Nestes casos limites previstos em lei, os decrgtms estabelecem os Estados
excepcionais determinam o tempo de sua duracadanesidas coercitivas a
vigorarem
e as garantias constitucionais que ficardo suspemsgeriodo\.g. art. 136, §
1° e art. 138gaput CR).

Tem-se, portanto, que a idéia constitucional degsionalidade é regla-
mentada formal e materialmente, ou seja, com ¢ésti de carater quantitativo
(temporal) e qualitativo (direitos suscetiveis depenséo), sendo apenas em hi-
pétese de guerra declarada e permanente queitéi®srpoderiam ser amplidds.

A previsdo constitucional, com definicdo taxativas ctritérios, permi-
te adequar os Estados de Sitio e de Defesa aadpiom do Estado de Direito,
isto €&, fixa limites para considerar, mesmo a exggsituacdo regulada a partir de
determinados postulados.

No entanto, para além da disciplina constitucia®leventos episodi-
cos de desestabilizacdo das Democracias, nota-@enstante tendéncia dos
Estados contemporéneos em criar eventos excepgideanodo a garantir uma
permanente situacdo de emergéncia.

Se na América Latina o discurso de emergénciadostantemente re-
vigorado pelas agéncias repressivas como instrumeet (re)legitimacdo das
politicas criminais de guerra as drogas, encontramal ‘crime organizado’ o
inimigo visivel a ser combatido, na atualidade aeefio ganha contornos de
estado de permanéncia com a adicdo do discursataecontra o terrorismo.
Como o poder punitivo é operacionalizado sob aéqu#a do respeito as regras
dos Estados de Direito, mas, em realidade, atuaianvacuo de direito(s), o
efeito é a gradual desestabiliza¢@o das Constési¢d

A partir dos eventos de 11 de setembro de 2001,dgfiagraram a
publicacdo pelo Governo dos Estados Unido&)8é Patriot Act(26 de outubro)

e das demaiMilitary Orders, a estabilizacdo da exce¢éo ndo regrada parecer se
0 novo fato da politica criminal planetaria.

Os ataques terroristas em Nova lorque (2001), Ma@003) e Londres
(2005), evidenciaram a existéncia de riscos incegpde serem previstos, ou seja,
que escapam a prevencao estratégica tipica danadidade ilustrada. A
incontrolabilidade de atos de violéncia cuja camdstica € a descontinuidade
temporal e espacial expde como irreal a principaimessa da modernidade:
seguranca. A instabilidade produzida pelos eveetosristas na forma de gestao

16 Veja-se, por exemplo, a questdo da determinagdpoiain O prazo determinado pela CR para
perdurar os Estados de Sitio e de Defesa é de, &omm, 30 dias, poden-do ser prorrogavel
uma vez por igual periodo (art. 138, § 2° e a8, £31°, CR), e somente em casos de guerra deglarad
poderé ser indeterminado
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da criminalidade pelas agéncias estatais de rdmep®tencializa medos,
tornando vulneraveis as conquistas da propria Desni@; sobretudo no que
tange ao respeito
aos direitos fundamentais.

Na tensdo entre a crise de seguranca (individwalenciada pela
sociedade que se vé cada vez mais como vitima dengial, e a crise da
seguranca (publica), apresentada pela incapacidade6rgdos de Estado de
administrar minimamente os riscos, tenta¢des dét@s brotam com a aparéncia
de serem instrumentos eficazes ao restabelecirdent® e da ordem. No calculo
entre custos e beneficios, o sacrificio de detexdus direitos e garantias
fundamentais aparenta ser um preco razoavel a @&gw pela retomada da
seguranca. Sua assimilagdo resta ainda mais &@btes direitos e garantias a
serem suprimidos integrarem o patriménio juridieoatguém considerado como
inimigo, de
um outro considerado como obstaculo ou ameaca gue skr reputado como
“ninguém” (ndo-ser).

Ao reconstruir a politica do século passado e ataavas medidas atuais
contra o terrorismo, Giorgio Agamben percebe a é&eoih na politica
contemporénea de apresentar o Estado de Excec¢éaw pamadigma de governo,
operando o deslocamento de medidas provisOriasepeionais para técnicas de
administragdo publica. Sustenta o autor que adwide um estado de emergéncia
permanente (ainda que, eventualmente, ndo declamdentido técnico) tornou-
se uma das praticas essenciais dos Estados coméereps, inclusive dos
chamados democratics.

Importante perceber, pois, que o processo de fiaagao da excecao,
com a minimizacdo de direitos e garantias a detextlasis (ndo)pessoas, adquire
feicAo eminentemente punitiva, atingindo diretamemnestrutura do direito e do
processo penal, 0s quais passam a ser percebichmsigstrumentos de seguran-
¢a publica e ndo como seu freio. Assim, dado o lpsgsencialmente repressivo
que adquirem os Estados na atualidade, fato queu léuclusive a sua
ressignificacdo e adjetivacdo como Estado P&ma,histéricos instrumentos de
contencgédo das violéncias publicas (direito e pmz@enal) sdo convertidos, com
a ruptu-
ra do seu sentido garantidor, em mecanismos agveggmde beligerancia.

1 AGAMBEN, Estado..., p. 13. A partir da avaliacdo dstdelo nazista, com publicagdo por Hitler
do “Decreto para a Protecéo do Povo e do Estadod, de suas primeira medidas, Agamben sustenta
gue o “totalitarismo moderno pode ser definidoseesentido, como a instauragdo, por meio do estado
de excecgdo, de uma guerra civil legal que permiiénginacéo fisica ndo s6 dos adversarios politicos
mas também de categorias inteiras de cidaddospqueualquer razdo, parecem ndo integraveis ao
sistema politico” (AGAMBEN, Estado..., p. 13).

'8 Neste sentido, conferir WACQUANRs Prisdes da Misérigpp. 77-152; WACQUANTPunir os
Pobres pp. 53-98; BAUMAN,O Mal-estar da P6s-modernidadpp. 49-90; BAUMAN,Globaliza-

¢ao, pp. 111-137; e CARVALHOA Ferida Narcisica do Direito Pengbp. 179-212.
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Como a punitividade deve(ria) ser entendida commbrfeeno
essencialmente politico (Tobias Barfétoo discurso penal, ao invés de operar na
legi-timacdo do processo bélico de coisificacdmdivo, necessariamente deveria
servir como barreira de contencdo da violéncia rbggpcional. No entanto
a retérica da emergéncia repressiva de sacrifagg@lliz dos direitos em nome
do bem maior ‘seguranca’ expressa a gradual teraéecofuscar os limites en-
tre os poderes, rompendo com a idéia de sistemasod#&ole (freios e
contrapesos) dos excessos punitivos. Neste quadPeder Judiciario, portador
por
exceléncia do discurso de garantias do direito Ipestaria agregado aos demais
Poderes (repressivos), objetivando a capacitaca@olepitimacdo da excecéo,
ofuscando a potencialidade de limitacdo das viddénoerente ao discurso penal
da modernidade (funcdes declaradas).

A inseparabilidade entre os poderes qualifica astéorcia do Estado
de Excecdo, gerando um circulo vicioso segundoab asl medidas autoritarias
que se justificam como idéneas para a defesa dasti@icdes democraticas sédo
aquelas que levam a sua ruina, pois nao ha nenbalvaguarda institucional
capaz de garantir que os poderes de emergéncia ségtivamente usados com
o objetivo de salvar a constituic&o.

A tese central de Agamb&mé que os atuais Estados de Excecdo se
colocam em uma zona de anomia, num espago vazidirdto em que as
determina-c¢oes juridicas sédo desativadas. O naw-algsoluto geraria espécie de

¥ Tobias Barreto, em um dos mais classicos textofiteratura penal brasileira, sustentauém
procura o fundamento juridico da pena deve també&otysar, se é que ja ndo encontrou, 0
fundamento juridico da guertaDesloca, pois, 0 eixo de andlise da pena dadtdigenal para os
aparelhos repressivos, capacitando este (direitalpa sua limitacdo (BARRET@undamentos do
Direito de Punir p. 650).

2 |nteressante estudo sobre o papel do Poder Judicia legitimacdo da excecdo permanente é
realizado por Geraldo Prado. O autor, partindordgeas de limitacéo de direitos previstas constitu-
cionalmente em casos de decretagcdo do Estado dsadDefdo Estado de Sitio, avalia a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores. Constata que em caswmsplgacéo de crime organizado (eading case
crimes econdmicos), as Cortes determinam, na aurigtddemocratica, restricdo de direitos
fundamentais (.g, direito a intimidade e a vida privada limitadosr pnterceptagfes telefonicas)
superiores aquelas que seriam permitidas nas 8ésade emergéncia elencadas pela Carta Maior
(PRADO,Limite as Interceptacdes Telefonicas e a Jurispnededo Superior Tribunal de Justicap.
34s43)enta Agamben que “uma das caracteristicandimisedo estado de excegdo — a aboligio pro-
visoria da distingdo entre poder legislativo, exeoue judiciario — mostra, aqui, sua tendéncia
a transformar-se em pratica duradoura” (AGAMBENtaHs..., p. 19). O refinamento na centrali-
zacao do poder geraria o paradoxo do circulo acagontado por Friedrich: “ndo ha nenhuma salva-
guarda institucional capaz de garantir que os psdde emergéncia sejam efetivamente usados com o
objetivo de salvar a constituigdo (...). As dispdes quase ditatoriais dos sistemas constitucionais
modernos, sejam elas a lei marcial, o estado iecsitos poderes de emergéncia constitucional, ndo
podem exercer controles efetivos sobre a concémrdgs poderes. Consequentemente, todos esses
institutos correm o risco de serem transformadosistemas totalitarios, se condi¢es favoraveis se
apresentarem” (FRIEDRICH, Apud AGAMBEN, Estad®..20).

22 AGAMBEN, Estado..., pp. 78-80; 130-133.
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“grau zero” da lei no qual os direitos estarianpsusos (vigéncia sem aplicacdo)
e submetidos a uma forga que transformaria o s#sfenidico-politico em uma
maquina letal.

O desenvolvimento atual de sistemas repressivosinteamiténcia
sombria entre democracia e autoritarismo pareckcax@m aproximacdo entre o
Di-reito Penal do Inimigo e a idéia do Estado ded€fio permanente. A hip6tese
ganha relevo ainda maior se atrelada com a vdatié de conceitos como
‘criminalidade organizada’ e ‘terrorismo’. Assimmportantes as licdes de Ri-
quert e Palacios quando sustentam que:

(...) el mega concepto ‘criminalidad organizaddampbésico de la justificaciéon a la apli-
cacion de la teoria del derecho penal del enenrighyye desembozadamente a la llamada
‘lucha contra el terrorismo’, la ‘lucha contra elrootrafico’ y la ‘lucha contra el inmigran-
te ilegal'. Es decir, aquellas luchas — en teoréxeepcionales por la ‘emergencia’ o por lo
‘anormal’ de las mismas por las cuales la ‘civitivam occidental’ busca justificar y legiti-
mar el hecho de dejar de lado sus mas preciadaguisias’ tales como la universalizacion
de los derechos humanos y los principios de urcterpenal y procesal penal liberal que
se basa en el respecto a tales derechos hunf@nos.”

4. O Inimigo (Perigoso) como Meta-Regra Orientadorala Atuacao
das Agéncias Penais na América Latina

A interpretacdo e aplicacdo das regras do direithp processo penal,
como amplamente demonstrado pela critica crimincédg dogmatica, escapam
aos limites das normas legais. Sobretudo quandtrase de criminalizagéo
secundaria, ou seja, durante a eficaz incidénd@ardiituicdes penais na captura
do individuo selecionado, inimeros signos integinets praeter e citra legem
im-p8em-se como determinantes, pautando as esasigg punitividade.

Na histéria dos sistemas penais, o0 marco teéricodefinicdo das
meta-normas que direcionardo as agéncias admthiagaPolicia e Ministério
Puablico), judiciais (Magistrados singulares e Tnhis) e executivas (Agen-
tes Penitenciarios), sera a formulacéo do tipol ideariminoso pelo positivismo
criminolégico. Na América Latina, 0 pensamento lég@o configurou a
sistematica de gestdo da criminalidade no Ultimeulsé cujo legado ainda
persiste com vigor, fundamentalmente no que tangpressao da criminalidade
de massas.

Os estere6tipos criminais ndo apenas modelam odagiragentes da
persecucéo, sobretudo das pol@fiasomo direcionam o raciocinio judidiaha

2 RIQUERT & PALACIOS, El Derecho..., p. 02.

 Neste sentido, conferir BACILAEstigmas como Meta-Regras da Atividade Poljcisl. 38-72;
183-328.

% “Geralmente, chegado 0 momento de prolatar a seatpenal, o juiz ja decidiu se condenara ou
absolvera o réu. Chegou a essa deciséo (ou teadéndecidir) por varios motivos, nem sempre
l6gicos ou derivados da lei. Muitas vezes, a tecidéa condenar esta fortemente influenciada pela
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eleicdo das inimeras variaveis entre as hipotesedenatorias ou absolutérias e
a fixacao da quantidade, qualidade e espécie @@can

Todavia, se o0 estigma tradicional do tipo idealitpdsta sustentou
a atuacdo das agéncias repressivas durante a fondag sistemas penais lati-
noamericanos, a partir da década de oitenta, comaoaporacao das formas de
criminalidade organizada pelo direito penal, ocamssignificacdo nas meta-
regras pela vivificacdo da idéia de inimigo no op&aficante. Assim, se
tradicionalmente o inimigo objeto da repressdo pbera aquele que atuava de
forma difusa (criminalidade de massas), atualménpercebido nos agentes da
crimi-nalidade organizadé.Caracteristica comum deste estado de inimizade, na
politicas de repressdao a criminalidade de massasom@anizada, é a
vulnerabilidade do sujeito a qualificagdo ou adel@estigma daericulosidade

Juarez Cirino dos Santos, sob o enfoque da CriogielRadical, nota
que “uma Politica Criminal de ‘protecéo da sociededntra o crime’ como foco
dirigido para o individuo criminoso, submetido anogado, segregacdo, cura e
educacédo, sob o fundamento do estado ‘perigos@mmeque acene com um
Direito Penal ‘humanizado’ pela ‘ciéncia do criméa@ criminoso’, ndo deixa de
constituir a forma mais acerbada de violéncia giva (...)*". A constatagéo
permite concluir a constancia das praticas purstiveblentas nos paises da
América Latina e sua exacerbacdo no permanentddd@exceg¢do proposto na
fundamentacao tedrica do Direito Penal do Inimigo.

A ressignificacdo do inimigo, ndo apenas como megaa mas sendo
alcado a signo oficial de interpretacdo e aplicad@alireito penal, se sintoniza
com o projeto politico criminal de beligerancia.sNpaises periféricos latinos,
face as inconsisténcias de percepcao do fendmermrigea, a criminalidade
organizada do narcotrafico abre espaco para agéoeafp estigma legitimador do
direi-
to penal de emergéncia. Neste sentido, lembra idejaAponte ser a alteracéo
da programacéo penal experiéncia perceptivel:

(...) en Colombia la criminalizacién del estadi@ypo constituye una tendencia, particu-
larmente en el derecho penal de la emergenciaua@uera de sus multiples versiones:
justicia sin rostro, legislacion especializada cm®d crimen organizado, o legislacion anti-
terrorista?®

extensdo da folha de antecedentes do réu ou, gietéarepugnancia que determinado delito provo-
ca no espirito do juiz (...)" (BRUM, Requisitos Betos da Sentenca Penal, p. 72).

% para precisa diferenciacéio entre a criminalidadendssas e a criminalidade organizada, conferir
BITENCOURT, Principios.., pp. 123-125; HASSEMER;rés Temas de Direito Pengp. 56-85 e
HASSEMER,Perspectivas de uma Moderna Politica Crimirah. 41-68.

2" SANTOS,As Raizes do Crime. 51.

%8 APONTE, Derecho.., p. 13., Sobre a supressdo das garantias prmiesruto da assungdo dos
discursos de emergéncia, nos paises centraisférjpers, conferir a ampla investigagao realizada po
CHOUKR, Processo.,.pp. 71-208. Sobre a experiéncia paradigmatidétia, conferir FERRAJOLI,
Diritto..., p. 844-877.
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Resta, entretanto, importante interrogante a sdrergado: se €
realmente necessario para garantir seguranca a dis&direito penal com o
estabelecimento de diferentes formas de atuacd® @arcidaddos e os nao-
cidadéos
(inimigos), e em sendo a cidadania na América hatitatus de dificil
atingimento, ou seja, condicao de poucos privikgsa ndo se estaria relegando
ao grande contingente populacional o papel de indds a serem eliminados
pela forca bélica das agéncias de punitividade?

A resposta parece ndo poder ser outra que aquefmgia por Nilo
Batista: “a substituicdo de um modelo sanitario yjormodelo bélico de politica
criminal, no Brasil, ndo representa uma metafoel@mica, e sim a intervencéo
dura e frequentemente inconstitucional de prinsipie guerra no funciona-
mento do sistema penal (...). Neste sentido, pod@wmocluir que, em nosso pais,
temos para as drogas uma politica criminal conademento de sangu®’.”

5. Consideragbes Finais: O Mal-Estar na Politica Gminal
Contemporéanea

O combate ao narcotrafico e ao crime organizadanarco do direito
penal do inimigo e da fixacdo do Estado de excqm@mnanente, dirime as
fronteiras entre as politicas de seguranca e d@alipenal. O problema, desde a
perspectiva do garantismo, € que o direito e oges penal devem representar
as barreiras de contengdo das violéncias constantememanadas dos
instrumentos da politica repressiva. Do contré®m operarem na legitimagdo e
ndo na deslegitimacéo da violéncia, a tendéncia@@&ravasamento e a perda do
controle
do poder.

A oposicdo entre seguranca e garantismo, nestextonttalvez seja
uma das maiores falacias servidas ao publico codsurdo direito penal. Nao
existe dicotomia entre a manutencdo dos direitogamantias individuais e
a criacdo/manutencdo de sistemas democraticos dioleo da criminalita-
de. O choque de perspectiva somente pode serersal gptar por modelos perse-
cutorios autoritarios.

Légico, contudo, que se pode perceber, pela assuacdtica e pela
naturalizacdo do fendbmeno da emergéncia como mgulda normalidade, o
apego ao autoritarismo evantade de punitividadeanto pelos operadores das
agéncias penais quanto pelo seu publico espectsgioso comum tedriceyvery
day theories O desejo generalizado de punicédo realiza o v@tonda percepcao
de
que o processo de construcdo da democracia é éemtdtil, instaurando, na

2 BATISTA, Politica Criminal com Derramamento de Gae, p. 92.
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realidade dura da programacédo repressiva, uma daci@ae superficie captu-
rada pela densidade punitiva.

O contexto atual pode ser interpretado a partircdenca moder-
na na ciéncia (penal) e na pretensdo da raciodalid logos punitivo. A
confianca na capacidade da tecnologia penal solaciproblemas como o das
drogas e do terrorismo (narcisismo pefiaptém como resultado a maximizacéo
incontrolavel e a generalizacdo desmesurada dassjy.

Importante, neste quadro, verificar com Zaffaromé quna Politica Cri-
minal, que suefie con que su objetivo sea la eaeidic serd absurda, porque el
delito, en su contenido concreto, es un concephinrelly, por ende, relativo,
histéricamente condicionado. Siempre habra delimiempre habra conduc-
tas juridicamente prohibidas y reprochables”

Resta, pois, lembrar que € nos momentos de dediglstdd que a rea-
firmacdo das conquistas da civilizacdo torna-seddomental, ndo havendo
outra saida para a crise sendo transforma-la emncait&a.
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LOS DERECHOS HUMANOS. ENTRE LA HISTORIA'Y
EL MITO
OSCAR CORREAS

Resumen:La historia de los derechos humanos es una coidcegapitalista y liberalista, ha debatido
su existencia entre el mito y la historia, desdersacion como discurso hasta la materializacion en
textos juridicos. Hoy el mito se cuenta como urstohia verdadera, mani-pulada por los grandes
autores que han servido de pilares al régimen h@égiem El liberalismo y el capitalismo han inven-
tado conceptos, falsos discursos, desde una “fetardbumana’ hasta la supuesta igualdad que
ofrecen estos derechos pretendiendo desmitificir leistoria, se realiza un estudio con la criti-
ca a esta ideologia.

Abstract: The history of the human rights is a capitalistl diberalist conception, has debated its
existence between the myth and history, from isiion like speech to the legal text materializatio
Today the myth is counted like a true history, rpaféated by the great authors who have served as
pillars the hegemonic regime. Liberalism and Céigitahave invented concepts, false speeches, from
a "human nature" to the supposed equality that dfffese rights trying to demystify this history, is
made a study with the critic to this ideology.

Resumo: O histdria dos direitos humanos é uma concepcfdatiata e liberalista, debateu sua
existéncia entre o mito e o histdria, de sua cdaagiino o discurso ao materiali¢cédo legal do texto. O
mito é contado hoje como uma histéria verdadeirapipulado pelos autores grandes que serviram
como colunas ao regime hegemonico. O liberalism® @pitalismo inventaram os conceitos, 0s
discursos falsos, "de uma natureza humana" a igdelduposta que oferecem estos direitos que
tentam desmitificar esta histéria, séo feitos aestndo com a critica a esta ideologia.

I. LOS MITOS
1. Los derechos humanos como discurso

La pregunta ha venido siendo, en los Ultimos deserfi,qué son los derechos
humanos?” Pregunta que tiene todos los visos darsemal planteada. Porque,
pareceria, conduce a buscar una respuesta, om@|dgi el mundo de las co-
sas ‘reales”. Diriase, “en el mundo empirico”, @seel mundo “real” en nues-
tra cultura positivista. Pareciera que, cuando &m&s una respuesta a esta
pregunta, nos vemos obligados a pensar en algusa. ¢ropongo cambiar
la pregunta por una que pregunte “¢qué dice elidiscde los derechos huma-
nos?” Lo cual significaria adelantar algo: los dbos humanos son un discurso.
Habria que acostumbrarse a pensar en los derechosanbs,
Nno como una cosa, sino como un discurso. Es depinsar en ellos como un produc-
to del lenguaje; a pensar en su existencia comdtaeé® de actos de habla. Y asi,

! Centro de Investigaciones Interdisciplinarias emen€as y Humanidades, UNAM; co-
rreas@servidor.unam.mx. El presente trabajo fupgpaelo para un curso sobre Derechos Humanos
de la Universidad de La Corufia, y me fue solicitadola Dra. Ascension Cambroén.
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tendriamos dos momentos de la pregunta. Primeisteexn discurso de los dere-
chos humanos, discurso que camina en la mentesdeolmbres modernos (Iéa-
se “hombres europeos y europeizados de la époceagihlismo”) desde hace
poco mas de dos siglos lo cual es nada para ladsdlldhumanidad en el planeta.
Segundo, cada uno de los derechos humanos que pedamumerar, también es
un discurso.

2. El analisis del discurso de los derechos humanos

Vistos los derechos humanos como discurso, lo gbe es analizar tal
discurso, siguiendo lineas de trabajo que, en lkmas afios, han arrojado re-
sultados positivos.

2.1 Discurso

La sociedad puede ser pensada como un enorme tmrjerdiscursos,
que circulan en distintos sentidos, cotidianamentecoetaneamente. Pode-
mos llamar a este informe nimero de discursosjreann discursivo. Y con ello
querriamos referirnos a ese mare magnum, a privieeacaotico, constituido por
todo lo que se dice.

Discurso, en este sentido, coincidiria en algo leopropuesta de Max
Weber, segln la cual, la Sociologia se interesdgpaccion social, quien, por su
parte, es definida como la accién con sentifisto es, la accién respecto de la
cual, puede decirse que esta dirigida a otro. Erasocial, entonces, se dirige
a otro sector respecto de alguna conducta. El neggonplo de una accidn social,
seria una norma. Lo cual hace mas facil la compgiendel asunto por parte
de los juristas.

Pero como no es posible producir algin sentido aittavés del lenguaje,
y como lo que se dice puede ser visto como un discuesulta que la accion
social de Max Weber implica siempre algun discurso.

Lo anterior, siempre que pueda definirse el distemmo ideologia for-
malizada en un lenguaje, entendiendo por “ideofogislquier contenido de
conciencia, y no solamente un discurso que estdaefdn la ciencia, 0 que no
puede cumplir con los requisitos que ella exige.

Es claro que, con lo anterior, extendemos la sigaufon (la extension)
del término “ideologia” de tal modo, que alguierdpa ser severamente criti-
co con esta manipulacion; pero, para lo que premisaaqui, estariamos recupe-
rando la extension del término “idea”, del cual gruelecirse que nunca ha sido

2 para abreviar, permitaseme remitirme a Oscar @@ itica de la Ideologia JuridigaMéxico,
Ediciones Coyoacan-UNAM, 2005.
3 Véase Mas WebeEconomia y Sociedatfiéxico, FCE, 1983, p. 5y ss.



OSCAR CORREAS 271

satisfactoriamente definido. Es una palabra queisse mucho, pero que dice
poco. Nunca nadie ha visto una idea, ni nunca nadieonseguido decir, sin
sombra de duda, cédmo las obtenemos. “Ideclogi&’remite a ideas que contie-
ne la conciencia.

Pero, cabe la aclaracién, “ideologia” también s& psincipalmente en
ciencias sociales, para referir un discurso qui e®ntrario de la ciencia. Esta
Gltima, es también un discurso. Pero que es prddusiguiendo algunas re-
glas que se llamamétodo cientificoDe todos los discursos de los cuales po-
demos decir que han sido producidos conforme cas exglas, decimos que
son cientificos. En cambio, llamamos ideologiado$olos discursos que no son
cientificos. Por ejemplo, a los discursos mordks llamamos asi: ideoldgicds.
Pero también a los discursos que hablan del muodalsile forma errada; aun-
gue de una manera especial de error: el que daultalidad. El que hace que los
fendmenos sociales sean percibidos como no som etierados; como invertidos.

Para colmo de males, y de multivocidad, hay muadedogias. Las hay
morales, econdmicas, politicas, teatrales, litasatiberales, comunistas, sionistas,
fascistas, y muchas més. Para mayor colmo de mesdés,palabra es usada en
las discusiones, principalmente politicas, alundlsfazadas de cientificidad, para
denostar al adversario. Cuando en una discusiéquege ganar al auditorio,
a costa del contrincante, intentamos hacer queeseque €l esta expresando su
“muy particular ideologia”. Con ello conseguimos,l@s conseguimos, que el
auditorio lo tome por mentiroso, ignorante, maraglolr. Y con ello, ganamos la
discusién. Como se ve, la palabreja se las trae.

Asi, no queda mas alternativa que definirla cadaque la usamos. Y es
lo que propongo aqui: “ideologia” sera usada, taimo contenido cualquie-
ra de conciencia, como con su significado mas et esto es, como falsa
conciencia; como lo contrario del conocimiento tifeo, el prestigioso, el
que conduce a la verdad (lo cual, claro, es unaladé&, y una de las mas peli-
grosas, pues la filosofia ya no consigue trazaralndivisorias entre ciencia e
ideologia como antes, cuando, con los griegosababileepistemey doxa esto
es, ciencia y conocimiento comun y engafioso).

Pues bien, un discurso es ideologia formalizadalgin lenguaje. Con
esto nos basta por ahora. Sin perjuicio, claroguie en una discusién mas pro-
funda de Semiética Juridica, se produzcan muchapasiciones y distinciones.

2.2. Andlisis de un discurso

“ Por cierto que Platon hubiera acusado a esta poidcemoderna de absolutamente errada ademas de
nefasta para la Polis. Como se sabe, la virtu®Rlaton, se “ensefia”, como se ve eMehon Y si
se ensefia es porque pertenece al &mbito de |&icidad.
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Uno de los primeros problemas con que se enfrértaadisis del discur-
so, es definir precisamente el objeto de su tralmjél ha de ser el discurso a
analizar, atendiendo a que, en la realidad, exiaténdiferenciado continuum
discursivo. El analista debe, por esto mismo, acgltabjeto de su estudio, esto
es, definir el discurso que constituira en lengudgieto. El problema consiste en
determinar la parte, el tramo, del continuum disisar que hard objeto de
su analisis.

Pero esto no es nada simple. Para aislar un trameodtinuum discur-
sivo, se requiere un criterio. ¢Cual sera el ¢oitpara identificar un tramo del
continuum como siendo el discurso de los derechasahos? No veo otra forma
gue remitirnos a lo que ya sabemos, desde antesrdenzar la faena. Por ello,
lo que podemos hacer, es intentar describir eudisc O, dicho de otra manera,
preguntar qué dice el discurso de los derechos hosna’ esta descripcion se-
ra arbitraria. No hay manera de evitar la arbié@dad en la eleccidon del corpus
de discurso que se someterd a analisis. Aunquetpiparte, es posiblismi-
nuir la arbitrariedad si la definicion obtenida sigue ser aceptada por el auditorio.

3. El discurso de los derechos humanos

La pregunta es, entonces, “¢qué dice el discurdosdderechos huma-
nos?” O “squé dicen los hablantes cuando hablardetechos humanos?”
La actitud que debemos adoptar, por tanto, es kacu§e me ocurre en este
momento recordar a Heraclito: “Escuchando no asmip al Logos, sabio es
que reconozcas que todas las cosas son uno”. Ersestido digo “escuchar el
discurso de los derechos humanos”. Hay que aprenescuchar, como Heréclito
ensefia. Escuchar, pacientemente, el discurso. Rieseéque el Logos de los
griegos, es también discurso: escuchar al Loges@schar un discurso (Vale la
pena decir, aqui, que, en griego, lo que se es@gha mito).

Cuando quienes hablan de los derechos humanosanhdbl ellos, lo
hacen en la forma de una narracion, un relato.skfta Gltimas palabras, efec-
to de los verbosarrar y relatar, dicen lo mismo: contar o referir lo sucedido,
esto es dar a conocer un hecho. Pero lo importaatque, relatar o narrar, cabe
tanto hacerlo de un hecho realmente acaecido, denomo ficticio.

Pues bien, el discurso de los derechos humanasyaesarracion, un re-
lato. Y no queda otra alternativa que escuchardwo Riene varias versiones, y
es necesario escucharlas a todas.

3.1. La naturaleza humana
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La narracion, que, vale repetirlo, tiene variacgneomo las buenas
melodias, cuenta que los hombres nacieron con anaateza humana, aunque
no explica con claridad qué es una “naturaleza’.deo*humana” es mas facil
entender si se piensa en la distincion, meramedritigral, entre hombres y animales.

La palabra “naturaleza”, parece usarse aqui pgsa dger la idea de que
hay “algo” en los hombres (en las mujeres tamhikmp) que permanece. Que no
puede ser objeto de manipulacion por la raza huntzsta, porque se mantiene la
idea de que la naturaleza es una sustancia disénta historia o la sociedad. En
estas dos Ultimas entidades, queda claro que obries han intervenido, y ahora
nada es como era al principio aunque poco sepamos del tal “principio”. En
la naturaleza, en cambio, todo estda como era ezdorn® cual, como se sabe
es falso. Muy pocas cosas quedan que no han selwénidas por los hombres.
Piénsese en que todo lo que comemos no es “nasiratin ello se quiere decir
que es como era en el principio. Y también la gafégha sido intervenida por la
accion humana.

No obstante, la palabra “naturaleza” continta iogido la idea de lo
que es como era en el principio. Lo no intervenidbque no se puede intervenir,
manosear, manipular. Tiene las connotaciones o, lo puro de las monta-
fias y el bosque (en los rios se confia poco ya).

3.2. La naturaleza igualadora

En la actualidad, la narraciéon nos informa que dturaleza (humana,
claro) es idéntica en todos los hombres y las ragjdvlas o0 menos como cuando
pensamos que, si se trata de humanos, todos tengraasara y un corazon, dos
ojos y piernas, un higado o dos orejas (aunque aapaes burlas de la naturale-
za). La naturaleza humana seria, algo parecidostiadportamos.

Pero hay versiones del relato en que las cosas ucedsn asi.
Es mas, fue recién, poco antes de mediados del Xi§] que se aceptd que las
mujeres eran iguales a los hombres y podian vBtn, incluso en las llama-
das “grandes democracias occidentales”. (Las nmaijgoeteamericanas adquirie-
ron en 1920 la misma naturaleza humana que losi@s)o

Por lo deméas, como saben quienes lo saben, setidistulos indi-
genas americanos tenian, o no, alma. Quienes @Ensale no, claro que pen-
saban, no que la naturaleza humana no existigra,cgie no comprendia a los
indios (o que ellos no la portaban). Los principie siglo XXI, han mostra-
do que, para algunas democracias grandes, lossanatson igualmente humanos
que los occidentales, habida cuenta de que emlelde 2004 no se contabilizan
los decesos musulmanes, sino solamente los delkesdes invasores. Tampoco
se consideraron de naturaleza igual los prisiongeo&uantanamo, que pasaron
afios sin ningun aviso de que fueran consideradoshos, y a la muy gustosa
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paciencia de la mayoria de los miembros de la masdg democracia jamas
habida. Y, aunque no es considerada una democtadalta Alemania nazi no
percibia ninguna igualdad de naturaleza entre seimlonos y los judios, los gita-
nos, los comunistas (y quién sabe qué hubiera pasdtbiesen llegado a Amé-
rica Latina).

Es decir, el relato de los derechos humanos haleahano de la palabra
“naturaleza” para significar, al principio, algadnado e intocable por la mano
del hombre. Luego, la palabra sirvié para implieargualdad de todos los hom-
bres (finalmente también de las mujeres (en eid®ile que todos eran natural-
mente iguales, o de que compartian la misma natagl

3.3. La naturaleza igual y los proletarios

La narracion ha tenido versiones, y en ellas n® tedcedia de la
misma manera. Durante bastante tiempo, la natarailezincluy6 a los pobres;
era una propiedad de los ricos; es decir, de lopigtarios. Era netamente bur-
guesa. “Naturalmente”, los no propietarios no égamales a los propietarios, y no
tenia sentido hacerlos parte de la porcién priialdg que podia votar. En el col-
mo, la democracia mas grande jamas habida, nomtaafas presidentes en
elecciones libres, mientras los esclavos dejabaasgre entre las matas de algo-
don. El relato contaba que, si bien conforme camalaraleza todos eran iguales,
no por ello todos tenian condiciones, ya no digaquespara ser ciudadanos. sino
para ser simplemente humanos. Como se ve, la r@arraontaba lo que le con-
venia al cuentero.

Pero la narracion tenia un potencial revolucion&ionidable, y pron-
to comenzd a contar las luchas del proletariaddrada burguesia, luchas de
clases en la cual, no sin heridas, ganaron idesdéwggnte los de abajo, pero en
verdad los de arriba. De modo que, para princigelssiglo XX, la naturaleza
humana se extendia, al menos en el discurso, a todseres humanos (aunque
las mujeres debieron esperar un poco para voter.|Respera no fue en balde, al
menos en occidente: las mujeres ya pueden vo&rwosadas).

3.4. La historia de la naturaleza

La narracién, que usa la palabra “naturaleza’ pesuente para huir
de la historia, para tener algo intocable sobredal sostenerse, para trans-
mitir la seguridad que ofrece lo perenne, tejidragéjicamente, undisto-
ria de la naturaleza humana.

Los hombres iniciaron su vida en el planeta, “nacig ataviados, in-
vestidos, de una “naturaleza” humana, esto ednwdish la de los animales. Es
notable que esa naturaleza no camibipor algo es “naturaleza”. Sin embargo,
vivid sus peripecias, Yy, en algunas versiones dealaacion, quedé ocultada,
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obscurecida, en tinieblas. Los hombres la perdievoalgunos la buscaron. Y
unos pocos la encontraron. Mejor: la reencontraron.

3.5. La naturaleza maligna del hombre

La version cuenta que la naturaleza del hombre a@évola. Que los
hombres son violentos, se hacen la guerra, senagesinos quieren dominar a
otros. En esta version, la naturaleza humana edttadda en la bolsa donde
van las emociones, no en la bolsa donde va lanmaliad. La racionalidad, a
su vez, que parece también integrar el bagajenarigi del hombre, esta encar-
gada de solucionar la radical animalidad de larafgma humana, su maldad, a
través de un subterfugio, de manipulacién social,originaria, que es el po-
der tiranico de un principe. La propia naturalezenéina conduce a la creacion de
ese poder superior, que ya no es natural, sinficetti resultado de la manipula-
cion social. Los hombres, cansados de matarse shtteuscan un principe y
se despojan ante él, de todos sus privilegissis “derechos” subjetivos, como se
vera en el capitulo siguielig otorgandole el poder de dictar la ley, y de aplic
la. Todo se comprometen a aceptar la voluntad deindo de ese principe, y
quienes no lo hagan seran castigados con la aguigacde todos. Y ese poder no
es otra cosa que la ley, puesta en manos de unrcaomdsoluto, el cual,
asi, encuentra su legitimacion.

Vale decir que la idea de que la naturaleza hureanadicalmente ma-
Iévola, no impide cierta atenuacion de la dictad&s mas, algunos de los cre-
yentes en la naturaleza humana malévola, como iKelse sido campeones, y
muy sinceros, de la democracia estilo occidental.

La idea bésica aqui, es la de que el hombre esrumaligno. Tiene una
naturaleza no amigable. Es cruel y egoista. Ebrest es silencio, sino derecho:
la coartacion de la libertad, en los aras de la pata idea ha aparecido en mu-
chos relatos del origen. Pueden citarse, tantanprabable Calicles, como a
Hobbes. Pero, mas cerca, a Kelsen, Nietzche, Fpeud también a otros.

El clasico a citar, es, entre todos, Hobbes:

[...] sefialo, en primer lugar, como inclinacion gethele la humanidad entera, un perpetuo
e incesante afan de poder, que cesa solamenta cumette.

Obsérvese que la “naturaleza” humana, estad mentada una “inclina-
cion”. Lo cual es algo tan inasible como la mismaturaleza. Quienes hablan de
ésta Ultima, no pueden hacer mas que hablar deosisistencia”, pero no pueden
mostrarla ni definirla.

® Thomas Hobbeg,eviatan traduccion de Manuel Sanchez Sarto, México, FGE2, p. 79, capitulo
XI. Se publicé originalmente en 1651. Las citasigtes son de esta version.
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Antes, Hobbes ha definido al poder:

El poder de un hombre (universalmente consideragingiste en sus medios presentes para
obtener algin bien manifiesto futurédém capitulo X, p. 69).

Y enumera las cosas que dan poder, con gran s&bidesde las facul-
tades del cuerpo y la inteligencia, hasta la repdmay la ciencia, la estimacion
publica y la elocuencia. Pero antes, en el capittlda hablado de lo que mueve
a los hombres, y esos son los deseos, esto esntasones. No la razon, que, en
cambio, es un instrumento del poder. Lo que seadeseama; lo que se repudia,
se odia. El placer es la apariencia o sensacidio teieno, y el desagrado, de
lo malo (dem capitulo VI, p. 43). se trata de una ética furdadnotiva y
no racionalmente.

Pero en algiin momento, esta naturaleza que comsidEes emociones,
conduce a la perplejidad, porque en la

mente del hombre surgen alternativamente los apefitaversiones, esperanzas y temo-
res que conciernen a una y la misma cosa, y dwvarsasecuencias buenas y malas de
nuestros actos u omisiones respecto a la cosa gstapacuden sucesivamente a nuestra
mente, de tal modo que a veces sentimos un apletigtla, otras una aversion [..i{lém
capitulo VI, p. 47).

Esta perplejidad es dada a la “mente”, que encaieasi, el espacio pa-
ra existir. Pero, notese, esta mente es moviddopaleseos. Esto es importante,
porque muestra que no siempre en la historia ddokofia, la mente, dicha a
veces como “razén”, ha ocupado el puesto centrgluena puso Platén. La men-
te, entonces, es conducida a la “deliberaciontuial, a su vez conduce a la vo-
luntad, que es el acto final de la deliberacién.vbhlintad, acto (y no facultad)
de querer iflem capitulo VI, p.48), es un irracional absoluto;daahay
en ella de intervencion de la mente. Por eso, disegescolasticos se confun-
den completamente cuando hablan de ella como @pational. {dem p. 48). Y
por una razén muy simple: porque si fuera raciomalhabria acciones volunta-
rias en pugna con la razon. Y lo cierto, piensauessi las hay.

Este es el cuadro en que Hobbes instala a la fegaraumana: apetito
de poder, emociones, deliberacion, voluntad, acciben este cuadro, no puede
sino haber una lucha constante y sangrienta destodotra todos. Pues na-
die tiene titulo alguno a pretender dominar a lesés. Siendo, por otra parte,
inclinados los hombres “por naturaleza”, a deseanidar a los demas. Y, para
colmo de males, la naturaleza ha hecho a los hamimd&cticamente iguales.
Tanto, que no hay alguien tan débil que no puedarnah mas fuerte (idem, ca-
pitulo XIlII, p. 100).

Ahora bien, la lucha perenne trae consigo unadédagradable, llena de
temor por la propia vida, de ser vencidos, apresaeiplotados, y, sobre todo,
desapropiados. Y Hobbes busca aqui, unos subtesfuditenidos de una obvia
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formacién juridica, para salir del paso y justifi@ poder del principe (o de
un parlamento). En primer lugar, encuentra en gajgade los juristas, una distin-
cion util: existe el derecho de la naturaleza, § layes naturales, que no
son lo mismo.

El derecho de la naturaleza, lo que los escrittmesan cominmente jus naturale, es la li-
bertad que cada hombre tiene de usar su propia pod® quiera, para la conservacion de
su propia naturaleza, es decir, de su propia vigear consiguiente, de hacer todo aquello
gue su propio Yy juicio y razén considere como leslibs mas aptos para lograr ese fin
(idem capitulo XIV, p. 106).

Pero este derecho de naturaleza, salvaje sin dodss todo lo que la na-
turaleza ofrece. Y aqui aparece la, al parecaurstitgible razon:

Ley de la naturaleza (lex naturalis) es un precepi@rma general, establecida por la ra-
zo6n, en virtud de la cual se prohibe a un hombecerha que puede destruir su vida o pri-
varle de los medios de conservaftie(m p.106).

O sea, el derecho a hacer lo que se quiera, astado por la obligacion
de hacer lo necesario para no perder la vida. iYenes dos de los clasicos dere-
chos fundamentales: a la vida y a la libertad. Rerd estan puestos en un cierto
roce, pues hay una permision, usar la libertady pea prohibicién: no defender
la vida. Y Hobbes, con claridad, ve aqui la diferearentre derecho en sentido
objetivo, la prohibicion, y derecho subjetivo, krmision (p. 106).

Ahora bien, si asi son las cosas, entonces nogwayidad para nadie. Y,
creyendo hacer un razonamiento, esto es, guiadea fgica, dice:

De aqui resulta un precepto o regla general dazén; en virtud de la cual, cada hom-
bre debe esforzarse por la paz, mientras tiensplaranza de lograrla; y cuando no puede
obtenerla, debe buscar y utilizar todas las ayydesntajas de la guerraddém capitulo
XIV, p. 107).

A Hobbes, esto le parece una conclusion logical&uatan comienza
con una pequefia epistemologia general, segun llal@wazén no es innata, sino
que se alcanza con esfuerzo, en primer lugar “eoradecuada imposicién
de nombres”, y luego aplicando un método que parfiutogresar” desde los
elementos (“nombres”) a las aserciones hechas ntedia conexion de uno
de ellos con otro, y luego hasta los silogismog, spn conexiones de una aser-
cion a otra idem capitulo V, p. 37). Hobbes cree, por tanto, que Isyes de
naturaleza son obtenidas I6gicamente del derechoatigaleza. Esta creencia
es mantenida, hoy, por muchos de los que exprdsdiscairso de los derechos
humanos. Creen, equivocadamente como ya denungiteHgue de la observa-
cién de la naturaleza, se pueden deducir los desdicindamentales.

De esa primera ley de naturaleza, que tiene dosofaobligacion de
buscar la paz, y permiso para defenderse, Hobkesqere “se deriva” (expresion,
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“derivar”, aun hoy usada por los juristas en sygiaentos interpretativos) otra
ley que obliga a acceder.

Si los deméas consienten también [...] a renunciar @stecho a todas las cosas y a satisfa-
cer con la misma libertad, frente a los deméas nesilgue les sea concedida a los de-
mas con respecto a él misnidgm p. 107).

(Lo cual se parece terriblemente al imperativo giaieo que se supone
inventd Kant: “obra de manera que quieras que ¢apaes sean una ley univer-
sal”. Que, se supone, también Kant “extrajo” ddlliais de su razén).

Y aqui, Hobbes vuelve a utilizar elementos del fmpaidico: para que
sea posible “despojarse” de un derecho, es neoegae haya un contrato. Y
entonces, seguidamente, proporciona una pequefia t#® los contratos, total-
mente familiar para cualquier abogado. Vale, sianque, para cuando Hobbes
escribid su Leviatan (1651, y habria que subrayarlq hizo luego de estar diez
afios en Paris) la nocion de derecho subjetivo@rante entre los juristas. Aho-
ra, ya todo parece facil y plenamente comprengbl@ nosotros: por un con-
trato, se puede renunciar un derecho: el de lidestzsoluta. Claro que, para
que todo esto tenga sensatez, es necesario quaihayeorma segun la cual los
contratos deben cumplirse. Y Hobbes, sin hesitacéistiene que de la ley
de naturaleza que obliga a transferir derechosdéskice” una tercera ley, que
los juristas conocemos conpmacta sunt servandaes obligatorio cumplir los
pactos (idem, capitulo XV, p. 118), que es aquaildo cual consiste la justicia, y
en su incumplimiento, la injusticia. Palabras egsilisnas que no se esperan
después de tanto “realismo” y de haber fundadooi@hen los deseos.

Pero resulta que, para que haya pactos, y para equa&onsecuen-
cia, pueda haber justicia o injusticia, es necesgue haya un poder que compela
a los hombres a cumplir los pactos. Tal poder] estado. Pero antes de esto, no
puede haber justicia, y tampoco propiedad. Es ddairde no hay estado, no hay
justicia ni propiedadiem p. 119). Y hé ahi el tercero de los derechosduorah-
tales de la burguesia: la propiedad. Pero estmaileés producto del pacto,
mientras que la defensa de la vida y la libertad atteriores al mismo. Lo cual
no deja de ser interesante: la propiedad no previenla naturaleza, sino de la
artificialidad de un pacto politico (“politico”, pgue trata del poder). Claro que,
por otra parte, esta artificialidad de todos modssresultado del movimiento
de la heroina del relato. De modo que la propiedayiendo después del pac-
to, de todos modos proviene de la naturaleza.

El resto es conocido: el pacto consiste en entragar principe, 0 a un
parlamento (Hobbes es inglés, sobra decirlo) tobdgaogler necesario para
que pueda hacerse efectiva la ley de naturalezaohliga a buscar la paz y
a conservarla. Y aqui, nuevamente, el jurista:eslidtan es un “representante”.
Estrictamente (y textualmente) una ficciddefm capitulo XVI, p. 134). Una
persona juridica, cuya voluntad, si se trata deanmamento, se constituye por
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mayoria de votos, como en una de las sociedadesaniiges, que, obviamente,
ya existian. Esto es notable, para alguien queakado a las fabulas histéricas
como un justificador del absolutismo monarquico.

Pero el estado, mas adelante, es entendido coméuere, “algo mas
que consentimiento o concordia”. Es una “unidad’ rédaunque instituido por
un contrato. El titular de esta persona, se llanheano, y quienes le rodean, son
subditos (p. 141). La idea de que hay un “titulde”una persona, trae a la mente
la figura de director de una compafiia, mas queslaird monarca absoluto. La
soberania, parece, la detenta el titular, no @dic Sin embargo, si se trata de un
parlamento, no parece que Hobbes estuviera pensanelgresidente del mismo,
sino en la reunién real de sus miembros.

Ahora bien, una vez aceptado el pacto, ya no haghaaatras: todo el
que desobedezca, debe ser castigado, sin queadilga que ya no tiene volun-
tad societariailem capitulo XVIII, p. 142). A su vez, el titular d& soberania no
puede enajenarla. Y tiene el derecho de decir ya yede aplicarla a tra-
vés de sus jueces. Con esto, como comprende cemigusta, va el mayor de
los poderes politicos posibles.

Pero, a pesar de esto Ultimo, el poder del sobarares absoluto, pues,
aln antes del pacto, Hobbes establece una décyntie leaturaleza, que impide
entender que los subditos enajenan todo su podedoipactan:

[...] es necesario para todos los hombres que buaqaae, renunciar a ciertos derechos de
naturaleza, es decir, no tener libertad para hader aquello que les plazca, es necesario
también, por otra parte, para la vida del homtatener alguno de esos derechos, como el
de gobernar sus propios cuerpos, el de disfrutaaide del agua, del movimiento, de las
vias para trasladarse de un lugar a otro, y toglasllas otras cosas sin las cuales un hom-
bre no puede vivir o por lo menos no puede vivinbidem capitulo XV, p. 127).

Obsérvese esta gran rendija por donde pueden fmsanuchas co-
sas (“todas aquellas cosas”, dice), que son neassgara vivir bien. Y todas
estas “cosasl] derechosll son anteriores al pacto, y no se entregan a laviat
a pesar de que, por otra parte, no pueden retic@ispacto una vez que se ha
dado el consentimiento.

Por otra parte, si bien la ley de naturaleza ordena distribucion igual,

a cada hombre” (p. 127), de todos modos “aquebbidaque no pueden ser dis-
frutadas en comudn ni divididas, deben adjudicatgwimer poseedor” (p. 128).
Como se ve, hay cierta inconsistencia y ciertatdaliin en Hobbes acerca de
la riqueza.

Pero dice:

[...] un hombre que, por su aspereza natural, pregemdbtener aquellas cosas que para si
mismo son superfluas y para otros necesarias, \yequa ceguera de sus pasiones no pu-
diera ser corregido, debe ser abandonado y exfolste la sociedad como hostil a ella.
Si advertimos que cada hombre, no sélo por dersittiopor necesidad natural, se consi-
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dera apto para proponerse y obtener cuanto esamgec@sra su conservacion, quien se
oponga a ello por superfluos motivos, es culpabléaducha que sobrevenga, y, por con-
siguiente, hace algo que es contrario a la leydorehtal de la naturaleza que ordena bus-
car la paz,ilem p.125).

Lo cual puede leerse, sin pérdida de sentido, cemanatema a la acu-
mulacion desorbitada de riqueza. Por otra parteoletrano tampoco puede hacer
todo lo que le venga en ganas, y los derechosi@m@gral pacto no se renuncian
en el mismo. Expresamente, dice que cada subelite tibertad en todas aquellas
cosas cuyo derecho no puede ser transferido medfatto, a lo cual se ha
referido antes, especialmente la vida y la integtifisica, a lo cual se agrega el
derecho a no auto incriminarse. Pero, tambiénsiibelitos conservan derecho a
hacer todo aquello que no les esté expresameniébfmto. Y respecto del dere-
cho de rebelién, resulta muy confuso: el debertsali@ncia se termina cuando el
soberano no puede garantizar la seguridad de baktes (dem capitulo XXI, p.
181). Por lo demas, ciertamente Hobbes piensa enpoder despético resul-
ta imprescindible dada la maligna naturaleza humana

Como se ve, esta version del relato cuenta larkastte la naturale-
za humana, desde el estado “natural”, hasta el@sisil, pasando por todos los
avatares necesarios para instituir un Leviatarasyderechos fundamentales (vida,
libertad, propiedad, paz), acompafian a los homiede su naturaleza hasta su
concrecion en la vida civil. Hobbes se preguntst historia ha realmente suce-
dido. Y contesta de manera harto confusa:

Acaso puede pensarse que nunca existié un tiengpodicion en que se diera una guerra
semejante, y, en efecto, yo creo que nunca ocgenéralmente, en el mundo entero; pero
existen varios lugares donde viven ahora de es@max pueblos salvajes de varias co-
marcas de América, si se exceptla el régimen deepeg familias cuya concordia depen-
de de la concupiscencia natural, carecen de gab@rrabsoluto, viven actualmente en ese
estado bestial a que me he referidien capitulo XllI, p. 104).

Como puede verse, los pueblos indigenas estabanlaemira.
De alli a decir que lo mejor que les podia pasarescontrar un buen Leviatan
que los ayudara a bien vivir, habia un corto pgse, estos “grandes” fil6sofos
estuvieron siempre dispuestos a dar. El relatofgup, si ofrecia la posibilidad
de ser pensado como “veridico”.

3.6. La naturaleza humana benigna

En otras versiones de la narracidn, los hombregmaccon una natura-
leza amigable, pacifica, y sélo algunos, pervestigdor causas, no naturales, sino
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sociales, se apartaron del camino trazado porEfialguna version, ese desliza-
miento hacia la sinraz6n y la guerra, tiene préteres de estricta verdad histori-
ca. Avatares sociales condujeron a la divisiontdddajo, la propiedad privada,
y la lucha de clases entre propietarios y oprimi&is embargo, el relato se inter-
na luego en las premoniciones del futuro, y propona solucién a la lucha
por medio de una revolucién social que instaurardpader superior, encargado
de terminar con toda dominacion y explotacién huemgria construccién de una
sociedad superior, la cual tendra los elementosdssel comunismo primitivo.
Es decir, plantea una suerte de regreso a la fe#arhumana originaria. Se en-
tiende facilmente que éste es el relato marxistpe&ificamente Engels, en BU
origen de la familia, la propiedad privada y el &b, produjo este relato, que, a
diferencia de muchos otros, postula la verdad hcstdel mismo. (Se entiende
que no postula que lo previsto para el futuro,“seadad”). Por esta razon, por
tratarse de un relato que pretende ser cientiisth esverdaderg merece no
incluirse entre las demés narraciones. Lo mismedgicvale decir, con los estu-
dios antropoldgicos, etnogréficos e histéricos.

También Rousseau sofiaba con la naturaleza bengrteonhbre. Pero,
como en la versién de Engels, algo pasd, y caudészlstre social. El hombre ha
nacido libre pero esta lleno de cadenas, dice.yupaso fue que alguien inven-
t6 la propiedad privada. A partir de alli, todo tédn y comenzo la debacle
en la que vivimo$.Se diferencia, la versién de Rousseau, de lasifioes, por
la evidente fantasia del autor: Rousseau no salli@a e los hombres primitivos.

Rousseau, distinto de la tradicion revolucionania, piensa, como sa-
lida a la debacle, en un cambio de las relacioresales, sino solamente
en la creacion de un estado en el que gobiernellmtad general. Y alli termina-
ria la narracion de los agobios de la naturalezmama. Basta un buen es-
tado para que las cosas mejoren. Pero no hay uéda de una situacion que
haga renacer la naturaleza primigenia.

Pero el mas conspicuo filésofo de la naturalezagbendel hombre, es
John Locke. En este filésofo, la naturaleza humdifiare fundamentalmente
respecto de la de Hobbes. La narracién comienzauocos hombres que eran
libres e iguales.

Para comprender bien en qué consiste el podeicpoltremontarnos a su verdadera fuen-
te, serd forzoso que consideremos cual es el estadae se encuentran naturalmente los
hombres, a saber: un estado de completa libertadgpdenar sus actos y para disponer de

® Jean Jacques RousseBiscours sur I origine et les fondements de l'iakig, Paris, Galimard,
1965, p. 87. En espafiol, Juan Jacobo RousseawutBissobre el origen de la desigualdad entre los
hombres”, erEl contrato social y otros escritpMéxico, Porrta, 1974, pp . 99 y ss. El texto irara,

muy expresivamente: “Qué de crimenes, de guereasiurtes, qué de miserias y horrores no hubie-
ra ahorrado al género humano, el que, arrancamsdestacas, o rellenando la fosa, hubiese gritado a
sus semejantes: guardaos de escuchar a este immsséis perdidos si os olvidais que los frutas so
de todos, y que la tierra no es de nadie”.
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sus propiedades y de sus personas como mejorfeacpadentro de los limites de la ley
natural, sin necesidad de pedir permiso y sin digrette la voluntad de otra persdna.

Pero, ademas, los hombres son iguales, aunque, s®rera, eso no va-
le respecto de los esclavos:

Es también un estado de igualdad, dentro del odal poder y toda jurisdiccion son reci-
procos, en el que nadie tiene mas que éteng § 4).

Es decir, libertad e igualdad marcan el comienZaelato: la naturaleza
humana tiene estas caracteristicas, y con ellagenaensu movimiento. Pero no
comienza la historia sin una acotacion: la libented es licencia; no incluye
el derecho a agredir a los demas. Por tanto, el:

estado natural tiene una ley natural por la qugobéerna, y esa ley obliga a todos. La ra-
z6n, que coincide con esa fegnsefia [...] que [...] nadie puede dafiar a otrsleni-
da, salud, libertad o posesionétefm § 6).

Y con esto tenemos un panorama casi completo: tlaaleza humana
tiene la caracteristica de la libertad y la igud]daero esta sujeta a la ley natu-
ral, que obliga a no dafar a los demas, en losdeeschos clasicos: vida y
salud], libertad y la sagrada propiedad. A la razén, @omparte, le asigna la
responsabilidad de informar a quien quiera condajtaual es la ley naturdl.
La razén lo sabe, claro, porque “coincide con eltahn la ley—-de lo cual, por
supuesto, no ofrece ninguna prueba. Falta un detsio es asi porque asi lo hi-
zo dios. Parece que hablar de este ente metafisinajuraleza requiere de algo
mas para creer en su existencia. No basta afiroeexjste: precisa una garantia.

No obstante tan maravilloso estado de felicidadulte que los hom-
bres no pueden procurarse, viviendo en absoluigidgdlidad, todo lo que han
menester; y, por eso; buscan la sociedad y la ealedr de otros seres humanos:

" John LockeEnsayo sobre el gobierno civiMadrid, Aguilar, 1973, traduccién de Amado Lazaro
Ros, capitulo Il, § 4, p. 5. En adelante, las @ de esta version salvo otra indicacion.

8 Obsérvese este racionalismo que hubiera aplailaton, segin el cuadb initio la razén coincide

con la naturaleza. Y téngase en cuenta que Lockistescomo uno de los grandes empiristas. Por lo
demas obsérvese qué convenientemente la razérideoran la ley de lamaturaleza Y cémo podia
irles, segun este fundador del liberalismo, a qgemo estuvieren de acuerdo con tan conveniente
coincidencia entre estas dos entelequias, la nai@naturaleza.

9 Véase John Lockelecciones sobre la ley naturalGranada, Editorial Comares, 1988. En
la leccion V, “¢Puede llegar la razén, a travétadecosas captadas por los sentidos, al conocimient
de la ley de la naturaleza?”, afirma cosas coma gsjue muestran que ain no habia llegado Hume
para explicarle la falacia naturalista: “Una vedugdas estas proposiciones del testimonio de los
sentidos (p. 97), dicta la razon que existe unagtadl superior a la que estamos legitimamente some-
tidos (p. 98) [...] la razén, con el sentido masti@ el camino, puede conducirnos al conocimiento
de un legislador [...] pueden los hombres a pdeilas cosas sensibles, deducir que existe un ser
superior [...] con jurisdiccién y mando (p. 99)][..
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para remediar esas deficiencias, también naturdlésa fue la causa de que se
formaran las primeras sociedades politiddsr) § 15). Pero esto no debe hacer
olvidar que:

todos los hombres se encuentran naturalmente ess&sip, y en él permanecen hasta que,
por su plena voluntad, se convierten en miembrasdesociedad politica (8 15).

No debe haber duda: los hombres concurren a foumarsociedado-
luntariamente Es decir, la narracién incluye un pacto, que, c@umalquier con-
trato, requiere libertad y voluntad.

Pero lo mas notable, en Locke, es su insistenciguenla naturaleza
humana e@ropietaria El hombre es, naturalmente, propietario. Paradiere si
es libre e igual, lo es para que pueda ser iglifrgmente propietario. Posible-
mente por esto Ultimo, Locke goza de tan buenaspremtre los epigonos del
liberalismo, democratico, pero propietario. En ®falabras, Locke es imtelec-
tual organicd® de la burguesia, y esto, aunque su visién deciedad capitalista
es tan limitada como incipiente era esta Ultimaakgumento tiene ribetes de
cinismo (y el asunto es importante, porque la wéraculminara en la creacién
de las sociedades politicasiyo fin primero es defender la propiedlad

Aunque la tierra y todas las criaturas inferioiiegas en comun a todos los hombres, no es
menos cierto que cada hombre tienprigpiedadde su propigersona(idem § 26).

En la narracién de Locke, el hombre es tan propietgue lo es de si
mismo. Y la obra de sus manos, también es de wieoiad. Por eso,

siempre que alguien saca alguna cosa del estadoesta naturaleza la produjo y la dejo,
ha puesto en esa cosa algo de su esfuerzo, lerégadg algo que es propio suyo; y por
ello, la ha convertido en propiedad suya [...] peegado en ésta, mediante su esfuerzo, al-
go que excluye de ella el derecho comin de los sleBiéndo pues, el trabajo o esfuerzo
propiedad indiscutible del trabajador, nadie putseer derecho a lo que resulta de esa
agregacion [...]Jilem § 26).

Hasta aqui, hasta podria parecer un defensor dlektg@riado: quien pone
esfuerzo en una cosa, tiene derecho a apropiarsttadd®odria leerse como “la
tierra para el que la trabaja”, y “el producto abgienerado por los obreros debe
distribuirse entre ellos”. Pero no hay nada de.dgtonque si hay, sin duda, un

2 Uso la expresion en el sentido de Gramsci: losldntuales orgénicos de una clase social, son
los forjadores de su ideologia, de una que juatific existencia de la clase social de que se tra-
te, postulando como verdades todas las conductascapiribuyen a su dominacién. (Sin ningdn
respeto por la ley de Hume, por supuesto).
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reconocimiento de que el trabajo agrega valor &dass; lo cual deberia haberle
acarreado cierta antipatia de parte de los intedées organicos del capitalishfo

¢,Como se justifica, entonces, que sea legitimeolgigdad de los propie-
tarios que no trabajan personalmente?

La hierba que mi caballo ha pastado, el forraje mueriado corté [...] se convierten en
propiedad mia sin el sefialamiento ni la conformiiadadie. El trabajo que me pertenecia,
es decir, el sacarlos del estado comUn en quecsateaban, dejé marcada en ellos mi pro-
piedad {dem 8§27).

Dejando de lado la curiosa igualacién entre el kalyael criado, se ve
por dénde apunta la solucion: la propiedad incllayde lo trabajado por el pro-
ductor; pero también lo trabajado por otro, si édieno (] o su trabajdl perte-
nece al patrén.

Ahora bien, no se le escapa a Locke que la cuestiées cortar pasto o
recoger bellotas, sino que la propiedad, bien denada, es, en su tiempo, y
sobre todo, la de la tierra (8 31). Por eso, d@toete encamina, ahora, a mostrar
cémo la naturaleza humana se mueve hacia la paxpipdvada de un mundo
que, el propio Locke lo dice, fue entregado en aomligénero humano. Resul-
ta que, quien

obedeciendo el mandato divino se aduefiaba deria, tie labraba y sembraba una parce-
la de la misma, le agregaba algo que era de suepiah al-go sobre lo que nadie mas
tenia ningun titulo y que nadie podia arrebataméacerle dafioidem § 31).

El relato ha mostrado, ahora, cémo la naturalezaase propietaria de
una parcela. Pero ¢,como se justifica la propie@agladcelas mas grandes que las
necesarias para la auto subsistencia? La narraeidmerna ahora, primero en el
aumento de la poblacion, y luego en la invencidrdaero.

[...] a medida que se multiplicaron las familiague la laboriosidad amplié las cantidades
necesarias para su subsistencia, ampliaronse ¢gsepgades al aumentar las necesida-
des de aquellas; sin embargo lo corriente fue questableciesen la propiedad de las
tierras de que se servian hasta que dichas famsfiagunieron, se asentaron juntas, y
construyeron ciudades; entonces, por mutuo acubedaron a fijar los limites de sus dis-
tintos territorios [...] y también fijaron las piedades de los miembros pertenecientes a la
misma sociedad, mediante leyes que regian dentrcada uno de esos territorios
(idem § 38).

1 Cfr.: “Es, pues, el trabajo el que da a la titarmaxima parte del valor, y sin aquél apenas|difea
nada; es al trabajo al que debemos la parte mé&dértados sus frutos Utiles; porque toda la mayor
valia que la paja, el afrecho y la harina de ese de tierra tienen sobre el producto de otro acre
de tierra tan feraz como aquélla, pero que se mramtinculta, es Unicamente consecuencia del
trabajo”, § 43"
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Asi es que

Resulta evidentéque, a pesar de habérsenos dado en comin todasséesde la Natura-
leza, el hombre [...] llevaba dentro de si la dvase de la propiedad [..ilém § 44).

Véase, por tanto, la direccion del relato: la pedpd por evidencia,
clardl se justifica “llevaba dentro de si la gran baBk’ por la naturale-
za humana que, al principio de la narracién aparéeisada en la libertad y
la igualdad. Y véase, entonces, el origen o el domehto de estos derechos
humanos: vida, libertad y propiedad. Obsérvesetogde esta ordenado a la pro-
piedad: la naturaleza tiende a la formacion de agupmanos, luego a la apro-
piacion de tierra, y finalmente a la sociedad maijtquien tiene la mision de
defender a la naturaleza que la ha creado. Y digola naturaleza la ha creado,
porque, dice,

a las sociedades politicas se ha llegado por etalatesarrollo de esa naturaleza.

Finalmente, el relato cuenta como se comenzé iartiel dinero: por
convencion. Los hombres se dieron cuenta de quiape@dmbiar lo que cosecha-
ran o recolectaran de mas, que de todos modoss qautlriria, por un trozo de
metal “movido de la belleza de su color, o si cabhisus ovejas por conchas, o
una parte de lana por una piedrecita centellamgerain diamante” (8 46). Asi,
con toda ingenuidad, apareci6 el dinero que perehiséesoramiento:

Asi fue como se introdujo el empleo del dinerodesir, de alguna cosa duradera que los
hombres podian conservar sin que se echase a,pegier los hombres, por mutuo acuer-
do, aceptarian a cambio de articulos verdaderanidifée para la vida y de condicién pe-
recederaiflem § 47).

Otra vez, el relato nos conduce a mirar, ahoranelrd, como el resulta-
do del natural desarrollo de la naturaleza humBse que tiene una historia, que
se cuenta y que se cree. Y si no se cree, al nersasia... Lo cierto es que ya el
panorama esta casi completo; todo salido de lanarig naturaleza humanade
la que se dice como actlia, pero no qué es.

Y el dinero es ahora la explicacion de que hayatemientes:

Es evidente, por ello mismo, que los hombres estanide acuerdden que la propiedad
de la tierra se repartiese de una manera despiopada y desiguaidem § 50).

12 Notese lo “evidente” del asunto. “Evidencia”; fmkatan cara a los juristas, sobre todo a los fuece
cuando, en sus argumentos, recurren a esta pamlitifa que permite a cualquier mente enfermiza
extraer conclusiones hasta de las piedras.

13 Obsérvese la ignoranciao el cinism@ de Locke: no tenia, o se hacia el que no teniaelor
idea de que la tierra se dividié en propiedadesmgss sélo sobre la sangre de los millones queanunc
estuvieron “de acuerdo”.
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Claro: una vez el dinero en danza, conseguido raécpa honestamente,
por el honestisimo intercambio de borregos poraplegsulta facil comprender
que alguien, voluntariamente, entregue los acreslglhabian tocado, a cam-
bio de algunos pesos para gastar en la ciudad.oV,tgmto, aun mas facil
es comprender cdmo es que existen latifundios.

Pero antes de ver como y por qué existe el estagl@mptegera los dere-
chos humanos, una perla que retratan de cuerpooemtia democracia liberal,
de la cual Locke es, tan justamente, visto comasaguor fundante. La brillan-
tez de la perla opacara, espero, la extension mhshaa:

Amo y criado son nombres tan antiguos como la figstpero que se aplican a personas
en muy distintas situaciones. Un hombre libre pussiestituirse en criado de otro ven-
diéndole durante cierto tiempo sus servicios a tahél salario que ha de recibir. Aunque
por lo regular [...] estro s6lo da al amo un pquBesajero sobre ese criado, y que ese poder
no excede lo convenido entre ambbBero existe otra clase de criados, a los quelm@aap
el caracteristico nombre de esclavos. Se trataubévos hechos en una guerra justa, por el
derecho natural, [...] Como estos hombres, segtafigmo, perdieron el derecho a la vida
y a sus libertades al mismo tiempo que sus bignesmo su condicion de esclavos los
hace incapaces de poseer ninguna propiedad, n@mpwed considerados dentro de ese
estado, como partes de una sociedad civil, ya @jfiedlidad primordial de ésta es la de-
fensa de la propiedaddém § 85).

Puede observarse el tiro por elevacion: en Amérégatierra ociosa; los
europeos la pueden hacer suya con su trabajojos shdios los atacan, como
ahora los invasores son propietarios conforme aamaturaleza y la ley natural,
entonces los indios estan haciendo una guerraanj(lso que no dice Locke, es
gué se hace con los vencidos cuando no hay trapbagoencargarles). Pues, como
se sabe, en América sobra la tierra incllteomo si no cultivada quisiera decir
gue no es aprovechada, en la caceria de bufalogjgroplo. (Claro que Locke
hubiera dicho que los bufalos son de quien los,Eaaén cuando los indios con-
sideraran suyas las tierras donde su alimentofacia

Pero sigamos al relato en el devenir que proporesulR que, ya
repartida la tierra e inventado el dinero, todm emiin en el estado pre civil,
la seguridad en las propiedades no es muy suskentabiertamente onerosa y
hasta peligrosa. Puesto que es necesario que cadaeuconvierta en policia
y juez. Policia de los violadores de la propiedejdieces de los acusados de ello.
Locke no es muy preciso acerca de por qué existbgrgs contra la propiedad,

4 Obsérvese que, a pesar de que Locke escribesigl@XVII, tiene muy claro en qué consiste el
contrato de compraventa de fuerza de trabajo.

% “Gracias” dice Bufalo Bill.

®«pyeden, a pesar de todo, encontrarse ain grax@ssiones de tierras cuyos habitantes no se
unieron al resto del género humano en el acuendogb@mpleo del dinero comun, y que permanecen
incultas; esos habitantes nos las utilizan ni pued#izarlas, y por eso siguen perteneciendo agod
en comin”jdem § 45).
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si todos estan contentos con lo que les toco, @mué laboraron, con lo que in-
tercambiaron. La naturaleza humana que descritgigrarracion, es una mori-
gerada, bondadosa, industriosa, amigable. ¢De dsal@d®on los malvados que
romperian el orden natural? Eso no tiene respuastgue Locke ignora el papel
de la lucha de clases, como lo ignora la demockatdaque, parece, dio sustento
tedrico. Pero lo cierto es que, como sea que hiayaeste eslabon oscuro del
relato, de pronto los hombres se ven ante la coeweia de unirse para defender
sus propiedades. (No se entiende por qué se uhdgague no tienen propiedad,
tal vez porque se sienten todavia propietariosjaeise gastaron insensatamente
lo que lograron en dinero, a cambio de lo quedes en el reparto igual hecho
por dios). Y para defender sus propiedades, paptanm;onsenso, obviamente, la
entrega de parte de sus propiedddés vida o la libertad o la propiedada un
poder que tendrd, en lo sucesivo, facultad de juaggarcialmente, se entiende,
los desaguisados que se cometan por los, en agledabditos:

Siempre que cierto nimero de hombres se une eedsacienunciando cada uno de ellos
al poder de ejecutar la ley natural, cediéndola eodmunidad, entonces y sélo entonces se
constituye una sociedad politica o civil [...] pgse hecho autoriza a la sociedad, o, lo
que es lo mismo, a su poder legislativo para hketeyes [...] y para ejecutarlas [...],
idem § 89).

Esta sociedad civill o politica: Locke no esta haciendo aqui una dife-
rencia entre estado y sociedad civil como la queHaremos es resultado del
propio movimiento, o “historia”, de la naturalezantana. Y tiene como objetivo,
salvaguardar las posesiones de los celebrantgzadtd, de los ataques de otros
hombres malvados, a los cuales, si no fuera pestatlo, habria que reprimir con
las propias fuerzas del ofendido. O sea que landafele las posesiones se deja
en manos de los jueces expresamente designadosspara

La finalidad de la sociedad civil es evitar y remedbs inconvenientes del estado de Natu-
raleza que se producen forzosamente cuando cadbré@s juez de su propio caso,
(idem § 90).

Por ultimo, cabe la pregunta: esta narracion ¢ auemd historia veridica?
Locke piensa que si. Con claridad se entiende qua A&mérica como lugar de
sociedades naturales, y como modelo de lo que mebser las cosas en Europa
antes de que existieran testimonios histéricos:

Por eso vemos que en América, que sigue siendwitodsm modelo de lo que fueras
las épocas primitivas en Asia y Europa, cuanddédstantes eran muy escasos para la ex-
tension de esos paises, y la escasez de habitardeg®ero no tentaba a los hombres
a agrandar sus posesiones de tierra ni a luchaur@oextension mayor de sus fincas, ve-



28¢ LOS DERECHOS HUMANOS. ENTRE LA HISTORIAY EL MITO

mos, digo, que los reyes de los indios son muy poés que generales [...] ejercen muy
poco mando en el propio pdisn tiempos de paz [...Jjdem § 108).

Ahora si, el panorama esta completo, y el viajmitado; la narracion
se ha cumplido: desde el lejano estado de natar&lagta el complicado mundo
civilizado, la naturaleza humana ha hecho un lasgmrrido. Y el narrador ha
pasado a la historia de los grandes del pensanpefitao.

3.7. Las narraciones actuales

Podria creerse que los relatos que narran la faistta la naturaleza
humana son cosas del pasado. Y no es asi. Basta éafpado, y permaneci-
do un lapso, en una escuela de derecho, para indyertestos relatos sin tiempo,
estan presentes en las conciencias como narracemmesempo, veridicas. La
mayor parte de las veces, ya no se recurre ali®sebiblicos, seguramente por
la dificultad de encontrar quién crea en ellos coraddicos. No obstante, las
fantasias acerca de como sucedieron los hechosanaijeron a la actual si-
tuacion de propiedad privada, son frecuentes. leoh@ly que decir, es que se trata
de relatos sin tiempo. Imperecederos. Tal vez a édban, paraddjicamen-
te, supervivencia.

Y lo importante es notar que, en todos los casossentrata de teorias
cientificas, sino de la fundamentacion moral dedrbderecho. Lo cual implica
que ya se ha cumplido la diferencia entre derechwsal: el derecho es distinto
de la moral?? perodeberespetar las normas morales. Y las normas morales,
que dicen como ha de ser el derecho justo, bulstmnser extraidas de la narra-
cién acerca de la naturaleza humana. La cual, kastde vamos, nos hace saber
gue debe defenderse la vida propi@bviedad siempre tomada como reflexion
enjundiosal , la libertad, que bien merece una siempre retacesftbxion enjun-
diosa, aunque nunca pasa de libertad de comercila givinamente into-
cable propiedad.

En estas versiones del relato, la razén consigapaatla esencia huma-
na, su dignidad, lo cual lleva, como naturalmeatés conclusion de que, si los
hombres tienen dignidad, ella debe ser respetades ¥l derecho quien debe
proporcionar ese respeto. Si el derecho no lo regences no es derecho. Para
serlo, debe garantizar la vigencia del derechovidls, a la propiedad y a la liber-
tad. Obsérvese que el punto de llegada es el mygme@n la version de los hom-
bres que crean el estado para obtener esos resultad

" Es de imaginarse cémo han de removerse en su tufobde quiera que esté, los huesos de Ata-
hualpa o Cuauhtémoc ...

18 La diferencia entre moral y derecho no es “eséhaimo historica: ocurrié en el comienzo de la
época de la burguesia, y puede fecharse hacengbdi de Maquiavelo.
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3.8. El tiempo de las narraciones

En estas narraciones, el tiempo se parece al tiglgion. Los filéso-
fos escriben como si creyeran que las cosas pasama lo cuentan. Incluso, en
los casos de desvario mas notorio, recurren aborélblico para suplir su igno-
rancia del mundo real de los hombres. Pero ¢esmi@n en la verdad de esas
narraciones? ¢ Como creer que filésofos con tardgramar en la historia creye-
ran en la verdad de estas Ultimas? ¢ Eran ingergiga@rantes? ¢ Cinicos? Cuan-
do Locke quiere “explicar”, en el capitulo V, ekpadel estado comunal, al actual
estado de propiedad de la tierra, dice cosas cetas:é

Por ejemplo, en los comienzos de la humanidad, ilalo apropiarse de todas aquellas
tierras que hubiera podido cultivar y que por esehb pasaron a ser suyas [...] pero a me-
dida que se multiplicaron las familias [...] ampdidse las propiedades al aumentar las
necesidades de aquellas [...] entonces por mutuerée llegaron a fijar los limites de
sus distintos territorios [...] En efecto, vemo® @n aquella parte del mundo que fue la
primeramente habitada por el hombres, y la que gsar razén habia de encontrarse
mas poblada, los hombres, hasta en épocas avamzadada de Abraham, iban de un lado
para el otro libremente con sus manadas?...]

Es dificil pensar a Locke, un fildsofo que ha pasada historia como
hombre de bien, fundador del benemérito liberalistoono quien creyera que asi
sucedieron en verdad las cosas. Sin embargo, as$dobi6. Cuando se in-
ventaron estos relatos, no se sabia casi nadasdeiobres primitivos. Lo que
creian, o decian creer, saber de los habitantdasdeonas recién “descubier-
tas”, constaba en otras narraciones que teniandmdabulas que de observa-
ciones, y eran realizadas por conquistadores, agirat aventureros. ¢Acaso
no conseguian diferenciar entre la historia, lahhbs, y las fabulas interesadas de
los cronistas? Todo esto nos conduce a sospechasfas narraciones no tenian
ninguna intencion teérica, sino solamente una oifende justificar. Es decir,
estariamos ante lo peor de la ideologia entendid®€alsa concienciaque es la
que busca otorgar fundamento a lo que no lo tielngoder y el derecho. En efec-
to, si no se trataba de contar hechos, sino solent@ter creer que se contaban,
entonces lo que hacian estos grandes fil6sofds enssmo que hacen los intelec-
tuales organicos de la burguesia: escribir panayatpcrear, consenso a favor del
poderoso. Es decir, lo que hoy rechazariamos potimogo, cinico, y mercenario.

4. La indefinible naturaleza humana

Si algo tienen de comun estas narraciones, es@defmen la naturale-
za humana. Dicenbmo espero noqué es En efecto, ¢hay que pensar en algo

% John LockeEnsayo .,.citado, §38, p. 31.
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parecido a arboles, rios y montafias, como cuaralnasla palabra “naturaleza”
en otros contextos? ¢Qué tendria de parecido lmafeta humana con la natu-
raleza en general?

Habria que decir que, en verdad, no existe la falma”. Existen, si, los
arboles y las fieras de la selva; y los rios y r@ssetas; y los volcanes que
muestran la “furia” de la naturaleza. Y tampocost, en verdad, los volca-
nes. Existen, en cambio, el Popocatépetl, el Eha/esubio. Pero no “los”
volcanes. Bien: asi, tampoco existe “la” naturaleZatonces ¢en qué debe-
mos pensar cuando se nos habla de la naturalezana@ng Debemos pensar en
neuronas y musculos que permiten oponer los dedigape indice? ¢Algo asi
como cuando pensamos en nuestras diferencias soochimpancés? ¢Tal vez
en cémo eran los hombres primitivos, como pareee dpiellos hablan los fi-
I6sofos que hemos revisitado?

Otras preguntas: la naturaleza humana, ¢es bengwokldita? ¢Quién
tiene razén? ¢Locke o Hobbes? ¢Tal vez ningunotalmaleza es la radical
igualdad de los hombres? Pero, ¢quién, con anindecdealgo serio, puede decir
que los hombres son iguales, justamente cuandgle$X| se abre con la rebe-
libn de quienes quieren permanecer diversos?

Lo que estas preguntas revelan, es que la nataralemana no exis-
te. No hay ningun dato de la realidad al cual pamamtorgarle tan presti-
gioso nombre.

“Naturaleza” es una palabra prestigiosa, como naiaiteas, que no
dice nada. Pero tiene la fuerza de lo que se emjgao®n la gran palabra del
mundo Occidental, que €8gos Decimos que algo es logico, tan desatinadamen-
te como decimos que algo es natural. Es ldgico duen se matara si
corria a 180 kilémetros por hora. Que es lo misme decir: “naturalmente” te-
nia que matarse corriendo como lo hacia. O seangda. Ninguna muerte es
l6gica, porque légicos so6lo pueden ser los silogsnY naturales, son algu-
nas cosas a las que aplicamos ese nombre, a vaees|yerer decir que no es
producto de la manipulacion humana, como cuandomusdagua natural.

A veces, la naturaleza humana sirve para decir tqdes los hom-
bres tienen cierta caracteristica, por ejemplo ddad [ o la bondad. En tales
casos, la naturaleza humana seria cosa de psistasnaD algo parecido. Pero no
tiene nada qué ver con algo que sirva de “fundasfienios derechos humanos.

Tal vez hay que aceptar que, ni la naturalezaa idmanidad, sirven
como fundamento metafisico de los derechos humamtés bien: no hay metafi-
sica aceptable en este tema. Por tanto, tampoatarfuentacion de los dere-
chos humanos sobre la base de esta clase dellemesnoslogdingiiisticos
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5. La historia y el mito

Mas temprano que tarde, el discurso de los derdunmsinos debe ale-
jarse de las fantasias. No es cierto que defendsremajor los derechos humanos
recubriéndolos de palabras prestigiosas o contaiglorias fabulosas, que mal
ocultan su trasfondo mentiroso, su intento de perda conservacién del mundo
sin demasiados cambios. Piénsese en el revisitadkel tan padre del liberalis-
mo como de la propiedad privada como eje de la siazal. O en los textos que
encuentran los derechos humanos de los trabajadoriesnaturaleza humana, la
cual postula que los obreros tienen derecho alisattomo si no fuera la relacion
salarial precisamente el lugar de la injusticia.

5.1. El discurso de los derechos humanos como mito

El discurso de los derechos humanos, el tradiciorlaue comienza
con el relato de la naturaleza humana, es del migpnayue el de los mitos anti-
guos. Tales como los mitos griegos. En éstos, leampse una narracion, que no
corresponde con alguna “verdad” histérica. Lo qu@arra no ha ocurrido nunca.
O no ha ocurrido como esta narrado. Eso lo sabdostoPero no impide, de
ninguna manera, que la narracién circule en el g@m en el espacio. No
hay ninguna voluntad de contar una historia coraajlze hoy llamamos “verda-
deras”. Pero a nadie le preocupa. Pues no sedatao.

El diccionario de la Real Academia de la Lenguaalsfa, por ejem-
plo, equipara la palabra “mito” con la palabra &, en una primera acepcion
del término. Pero en una segunda acepcion, la agui@ un relato que desfi-
gura la realidad de una cosa, dandole mayo o mextor del que tiene. Y, por su
parte, la palabra “fabula”, es, en primer lugar,yumor o habladuria. En segun-
do lugar, una relacién falsa de hechos. Y sélorenagptima acepcion, es “mito-
logia”, mientras que en la octava equipara “fabultai cualesquiera de los mitos.
Pero en la quinta acepcion, “fabula” es una nafregue, usando imagenes de se-
res inexistentes, proporciona una ensefianza Utilocal. “Mitologia”, por su
parte, es el conjunto de los mitos de un pueblo.

Como se vé, en idioma espafiol el mito es, en pringar, una mentira.
So6lo en acepciones menores, es una narracion mes fiorales. Es decir, desde
el mithosgriego al mito segln la Real Academia, hay ungalatistancia. En es-
te momento, uso “mito” en el sentido deithosoriginal: relato en el que tran-
sitan hombres y dioses, sin relaciéon con la idedema de “realidad”, y que
tiene por objeto expresar convicciones éticas cotid@a por una comunidad
de hablantes. El discurso de los derechos humeespnde a estas caracteristicas

El discurso de los derechos humanos, cuando déademarracion de
una naturaleza humana originaria, que marcha, etie®ipo o0 en la razon,
hacia una posicion que tendra forma de normas.edecko, se parece a los mi-
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tos. Obsérvese que la naturaleza humana, o laddigrfiumana, no son feno-
menos, cosas realmente existentes. Son fundamemiades. O sea, discursos:
ideologia formalizada en un lenguaje.

5.2. La funcion del mito de los derechos humanos

Pero, como en el caso de los mitos, no importargueean conceptos
tedricos bien formados, como listos para iniciarcaltivo de una ciencia. No
importa que nunca haya sucedido el pacto sociginario. Lo importante es que,
como en el caso de los mitos, estos discursos fuadttudes morales, y justi-
fican discursos normativos. Al tiempo que descadifi otros. Los mitosnsefian
Transmitenformas de serpero mas daleber ser Y tienen forma narrativa.
Esto es, hay una zaga de hechos, que no necesatéamantienen orden crono-
I6gico, ni tampoco relacion de causalidad. Hay cetek de los hombres, a las
que siguen castigos de los dioses. Y hay accioedesddioses que persiguen a
los hombres. Asi, los dioses siembran la intemmésdn hybris] en el corazén
de aquéllos a quieren perder.

El mundo moderno, y su derecho, se ha propuestenissio, como un
mundo que ha superado la mitologia. EI derecho modguiere mostrarse
como uno que ha dejado atras formas “arcaicas’taeepos legislativos, de nor-
mas uncidas a la religién, de procesos penalesevedds, de ideas metafisicas.
Esto no es simplemente una mentira. Lo cierto esejwderecho moderno esta
plagado de mitos. Piénsese en las personas jwidéalerecho civil, dotadas de
conciencia y voluntad libre. ¢ Acaso no es un naitadrracién que comienza con
las personas fisicas, sigue con los contrattibres y voluntarioll , con la pro-
piedad, la familia, la muerte y las sucesiones?

Y, finalmente, la mitologia de los derechos humammsno ha salido
de los labios de la modernidad, la de Locke sefaiadite, es una narracion que,
poco a poco, con apariencias de racionalidad, aaidunducdl al pensamiento
a justificar la propiedad privada. Pero no la péaueivienda proletaria, sino la
del patron del sirviente que corté el forraje. Yeediscurso, este mito, se repite
aln en las exigencias neoliberales de “seguridediga”, no para el empleo
de los trabajadores, sino para los “inversionistagufemismo por “capitalis-
tas’ “dadores” de trabajo, que haran pinglies negoaiefijso construyendo
las humildes viviendas proletarias, o sea cumptieadn los derechos huma-
nos de los pobres.

En suma, de lo que se trata es de no mezclar ks mon la lucha por
los derechos humanos. Sobre todo cuando los ngtasvelan tan prontamente
como ideologias conservadoras. Hay que estudfastiaria. Y tomar partido. O a
favor o en contra del cambio social. Si es a falalrcambio social, que no nos
vendan el mito de la naturalidad de la propiedachge y la relacion salarial.
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CONFERENCIA SOBRE LAS PASIONES EN EL PENSAMIENTO
POLITICO

ANIBAL D’AURIA

Resumen:El presente articulo desarrolla la oposicién de piancipios de la tradicion filoséfica de
occidente: pasion y razén. Asumidos, respectivagemmo sucedaneos de la pasividad y la accion,
se muestra la influencia que ambos principios harctido en la historia del pensamiento occidental
desde la filosofia platénica y la propuesta dedtiemismo, hasta la modernidad. La razén, ya como
logos, o bien, como plataforma instrumental, seissia la voluntad de dominio que Nietzsche resalta
en el contenido de los discursos histéricos.

Resumo: O presente artigo desenvolve a oposi¢ao de divisipps de a tradi¢éo filoséfica de oci-
dente, paixdo e razdo. Assumidos respectivamente sacedaneos de a passividade e a agdo mostra-
se a influéncia que ambos principios tem exercitioaehistéria do pensamento ocidental, desde
a filosofia platonica e a proposta do cristianis@te, a modernidade. A ragéo, ja& como logos, o bem
como plataforma instrumental, assimila-se a vontieddominio que Nietzsche ressalta em o contetddo
dos discursos histéricos.

Abstract: The present article develops the opposition of pwinciples of the philosophical tradition
of west: passion and reason. Assumed, respectiaglinks of the passiveness and the action, ivsho
the influence that both principles have exercisetheé history of the western thought from the piato
philosophy and the offer of the christianity, upthe modernity. The reason, already as logos,sr, a
instrumental platform, it assimilates to the willppwer that Nietzsche highlights in the contenthef
historical speeches.

1. En la filosofia occidental, el concepto de pasiés pensado a partir
de sus opuestos: razdn y accion. Y no es casuabsfos opuestos sean dos, ya
gue desde la antigiiedad la razén es pensada canwipjr de accion (logos,
espiritu), mientras que la pasion es asumida camsivigad, y por lo tanto, asimi-
lada a la materia, al cuerpo y a las emocionestifapeinstintos). Es decir, la
filosofia occidental se inaugura con la diferenuitafisica de este juego concep-
tual de dos series de conceptos opuestos:

RAZON / ACTIVIDAD / ESPIRITU / FORMA / ALMA (VALOR +).
PASION / PASIVIDAD / MATERIA / POSIBILIDAD / CUERPO
(VALOR -)

2. La filosofia platdnica, con sus implicanciasifcas y éticas, es segu-
ramente el paradigma y arquetipo de este juegdibtigo. Asi como el Demiur-
go moldea la materia del universbirieg, de analoga manera la Razdebe
contener a los apetitos corporales y el Filésofoegoantedebe modelar la
Polis Republica.
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Como se ve facilmente, la positividad valorativee qecae en la prime-
ra serie de conceptos conduce inmediatamente @eaajue marcara por siglos
(aun hoy) la cultura occidentdiel cuerpo es la céarcel del alma’es decir, lo
“mejor” del universo, del hombre y de la politicstén prisioneros de una mate-
rialidad, una corporalidad y una irracionalidad tcadas quealeberebelarse para
transformarlas, reprimirlas y contenerlas (modatgr!

3. Con el cristianismo, la claridad de todo aquelgp de conceptos
opuestos se ve oscurecida o enturbiada. La vaforammsitiva o negativa que se
asigna a cada par se vuelve compleja y confusaciedmente por la discusion
teoldgica que surge en torno al problema de la $& gompatibilidad o incom-
patibilidad con la razén. Pero también esta lacilliuestion de la “pasion” de Cris-
to, que no podia ser reducida a un mero deliriocéonal (y menos a una suerte
de placer masoquista).

Todas estas cuestiones surgen de la superposisitimi¢a de dos tradicio-
nes culturales muy diversas: la greco-latina yutiep-cristiana. Toda la edad media
puede ser vista como un horneado de mil afios demflenden esas dos tradiciones.

No es el momento para internarnos en estas cuestitmimportante al
efecto de mi exposicion es sefialar que el “logesd sisimilado al “verbo”, con-
cepto ya no filos6fico sino teoldgico, y de estanara se conservara incélume
la negatividad atribuida al cuerpo y la materia.

4. Con la modernidad aparece un nuevo conceptaaenalidad: la racio-
nalidad instrumental, es decir, como calculo déosog beneficios; una raciona-
lidad entendida como medio para la consecuciéonmds,ffines respecto de los
cuales la razén misma es neutral y aséptica. Heta ya aparece claramente en
Hobbes, y seréa el concepto de racionalidad sobcaatlise fundara gran parte de
la teoria politica moderna y la totalidad de Iancia econdémica. Su relacién con
su contracara, las pasiones, sera claramente mswni la frase de Humé
razén es esclava de las pasion&s decir, la raz6n no me dice qué fines de-
bo perseguir (eso me lo dictan mis pasiones);damrasimplemente, me dice c6-
mo debo perseguirlos. Es la razén entendida comiemtia.

Este concepto instrumental de racionalidad es hevrda otras premisas
propias de la filosofia moderna de la subjetividath vision antropolégica pesi-
mista (el hombre es esencialmente egoista) y uneepaion atomista de la so-
ciedad (la que no es otra cosa que una suma dédnds). A partir de estos
presupuestos se entiende por qué la teoria patiticierna va a presentarse como
una ingenieria 0 mecanica de las pasiones: enagiedsd que se ha vuelto cen-
trifuga (es decir, integrada por egoistas racienalevidos por sus pasiones), de
lo que se trata es de disefiar instituciones paditquie pongan en equilibrio reci-
proco a esa multiplicidad de individuos enfrentadios otras palabras: se trata de
encausar las pasiones por medio de las pasionesmm{¥.gr. a través de premios
y castigos monopolizados por el Estado). Asi, ¢tdoralidad politica (razén prac-
tica) se presenta como una racionalidad de seggmadio que viene a encausar la
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lucha permanente entre egoistas racionales partar egue la sociedad
de autodestruya.

5. Nietzsche iniciard un ataque aniquilador cofdraiazén occidental,
sea en su version clasica como en su version madEmrealidad vera una sola
linea de continuidad en el platonismo, el crissaro y el pensamiento moder-
no. Detras de todos estos discursos —y de cualtip@de discurso moral, reli-
gioso, filosofico, politico, cientifico— no hay atcosa que voluntad de dominio
y de represién. Todo el vitalismo del pensamiemtdNetzsche es una reivindica-
cion del cuerpo.

Aqui se abre una nueva perspectiva sobre el tema, mprmi-
tira a Horkheimer y Adorno ver en Odiseo al prichembre, el origen de la
racionalidad dominadora y represora. Es Odiseaie] p.e, se hace atar para no
dejarse tentar por el canto de las sirenas; eseebg reprime a si mismo y, para-
dojicamente, vence a las fuerzas irracionales deataraleza (Pero al costo-
so precio de auto-anularse; udeis= nadie).

Y son también estas grietas abiertas por Nietzadhetradicion filosofi-
ca occidental las que permitirdn a Foucault inverjuella frase de cufio platé-
nico: no es el cuerpo la carcel del alma, sino el almadacel del cuerpoDe
igual manera, y como ya adivinaban los anarquagasiglo XIX, el Estado (y su
razon, la “razén de Estado”) no es otra cosa quareklero de la sociedad.
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LEGALIDAD TERMINAL®

PETER FITZPATRICK

Resumen: El presente escrito constituye el esbozo de Umajwgposterior del autor en que se desarro-
lla el origen de la sociedad con base en el paralide Tétem y Tabu. En la obra freudiana, la impor-
tancia del derecho tiene una instancia supremdifidada con la decision judicial, la cual encieela
misterio, el mito del origen de la sociedad moderna

Abstract: The present written constitutes the sketch oter lork of the author in that the origin of
the society develops with base in Tétem's paradigthTaboo. In the Freudian work, the importance
of the right has a supreme instance identified with judicial decision, which encloses the mystery,
the myth of the origin of the modern society.

Resumo: O presente escrito constituie o esbo¢o de umlbalpsterior do autor em que se desem-
volve o origem da sociedade com base em o paradigmiBdtem y Tab(. Em a obra freudiana, a
importancia do direito tem uma instancia supremeatificada com a decisao judicial, a qual encerra o
mistério, o mito do origem da sociedade moderna.

Tan extravagante como parece ser, todo este trabanicialmente enmarcado
en el intento de Freud de localizar el origen dedeiedad en su parricidio pri-
mordial deTétem y Tab({{Freud 1960). Aqui Freud volvié a “la preguntagoral
por el fundamento”, para pedir prestada la fraserria 1989: 60). Y lo que su
refulgente mitologia del origen revela, es los fimentos del derecho en una
existencia social privada de variedad trascendé&stes fundamentos son posesi-
vamente “del” derecho, pues ellos fundan al deretdr@o como el derecho los
funda a ellos. Asi, puede argumentarse, los elesaf# una sociedad moderna
proveen fundamentos del derecho, pero estos elemesatconvierten en social-
mente efectivos, cuando son unificados por el derecEn esta intro-
duccion, entonces, el encanto de la historia deud-reera despachado en
servicio deplanchado rapido, en orden a poder situar el andles los fundamentos
del derechaen un modo preliminar y grafico. Ese analisisperaogs, sera conven-
cionalmente mas abreviado.

Freud es tan frecuentemente visto como el padrandeernismo au-
toconsciente, y efiétem y Tablestaba particularmente preocupado por explicar
la emergencia y la calidad de la sociedad en suemathd, de mane-
ra autosuficiente, y para Freud el derecho eraalgpdira tal sociedad. Su historia
fantastica en realidad es una de dos origenes.d€bamicon un éxtasis desolado

! Este texto constituye la Introduccion del lilvmdernism and the grounds of la@ambridge Uni-
versity Press, 2001, de Peter Fitzpatrick. Tradircdel inglés por Alexis Martha Cepeda Duarte.
2 School of Law, Birkbeck, Londres.
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en el cual la “manada-primordial” salvaje existealgin modo completamen-

te bajo el vaivén del padre. Este es un lugar aeptata fijacion, donde nada

puede ser sino lo que es. De algin modo, en estaasjuieta, la accién irrumpe
y el padre es asesinado y consumido por sus liste. es el primer origen. La

posibilidad ahora puede entrar en el mundo he isapw@l segundo origen. Desde
que la posicion del padre omnipotente es destijuidt® con él, ya no puede ser
ocupada, y la posibilidad infinita ya no puede alengada en una determinacion
abarcante. Cansado del desorden subsiguientegyélaa de todos contra todos,”
y dandose cuenta de que han interiorizado la aariel padre, los hijos entran
en un contrato social, y de ahi en una sociedagnadh con sus leyes positivas.
Ese orden subsiste bajo el prospecto y el miedegiesar al salvajismo —a una
condicién la cual Freud invariablemente ubica emémnada primordial o la posi-

bilidad vertiginosa que le sigue.

Inicialmente este mundo de nueva creacion no paecen lugar pro-
metedor en el cual se pueda encontrar el deredte.rgundo deviene una rela-
cion susceptible de cambio y creatividad El modessimdo del derecho, con su
admision de estabilidad asegurada y ultimidad derdenacion, parece mas
cerca a la condicion de la manada primordial. Baeael derecho rija, sin embar-
go, también tiene que abarcar los atributos opsegibderecho, como estado
de derecho, tiene que poder siempre responderebiadeterminadamente, ca-
paz de extenderse a una variedad infinita a la seis@nfrenta constantemente.
Esta division dentro del derecho, se refleja rapilte en la vibrante indecision
de los debates de jurisprudencia, filosofia y densociales sobre lo que derecho
pueda ser —debates los cuales se dividen implanabte entre la calidad de
determinacion auténoma de derecho y su dependédrcfaerzas tales como la
sociedad y los cambios sociales— fuerzas las ce@egre hay que narrar y dar
paso. Y asi el derecho puede ser visto como quarejapesta demanda doble de
la modernidad para cuya identificacion silvetém y Tabila demanda por una
posicidn segura, integrada con una sensibilidadda to que estd mas alla de
la posicion, una demanda que ahora debe alcargartener que recurrir a solu-
ciones de otro tiempo, de una clase trascendente.

La calidad antecedente de la oposicion entre efamndas es atesti-
guada por la obsesiva incertidumbre de FreudT@am y Tabutanto como en
muchos de sus trabajos posteriores, sobre si ggidio ocurre de hecho. Una y
otra vez, él afirma con voz estridente en térmuiestificos, que tuvo que haber
pasado, solo para dudarlo, antes de retornar uen&na su afirmacion, adn no
siendo facil. Los términos en los cuales la indertibre de Freud, se presenta,
corresponden a la antinomia de un origen el cuaegdas demandas contrarias
“en primer lugar.” Tal origen seria nada excepdiphascaria combinar la esce-
na determinante originaria con lo que viene inaibl@mente “antes” o de mas
alla de él. Es en la combinacién de estas dimeesitoriginarias” que el derecho
puede ser puesto en el origen. Para si mismo, Bitia la disonancia al recu-
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rrir al salvaje capaz. Esto sucede en modos imttios en lineas generales en mi
primer capitulo, pero el punto a extractarse aggigue Freud, constitutivamente,
basa su propia posicién epistemolégica y el ordefizado que él descubre, en

un lugar salvaje especularmente enfrentado conthes.

Tan seguro como puede ser el rechazo a este sal@gajexiste aun, para
pedir prestado un titulo famoso, un malestar raspde la civilizacion (Freud
1985c¢). El salvaje es y esta siempre dentro. Erofiime y el derecho que da
seguridad tienen que ser sostenidos por miedoweival salvajismo primordial,
el cual aln tafie su campana de llamada. Pero Fneuch la genealogia de la
sociedad aqui. En su propio dar cuenta de ellspdzedad acabada no emand de
negar el salvajismo de la manada primordial, seaebar aquella libertad salva-
je, esa era peligrosa de posibilidades sin firgual siguié a la destruccion del
poder omnimodo del padre. El problema de Freudhea®) si puede ser atribuido
a él, es que no puede simplemente no rechazarimsiediatamente ante-
rior condicién de libertad salvaje, desde que eadl@ya esa posibilidad responden-
te, la cual despedaza la inercia de la horda pdrby eventualmente cred la
sociedad. Sin embargo, ni Freud puede simplemesigtar esta condicién ante-
rior que dentro de la sociedad la misma crea, moegto destruiria su concepcién
de la sociedad como orden predominante.

Es en este dilema en el que podemos identificaead~como el creador
de mitos de la modernidad con un poco mas de paaigie lo usual. Normal-
mente Freud esta englobado dentro de una largeitradle mitologia occiden-
tal, en la cual la sociedad civilizada siempre puedcaer en el salvajismo
disipante de donde viene. Y Freud entra en edticiba con suficiente facilidad
a través de concebir a la sociedad en su radifeakdcia con el desorden que la
precede. Sin embargo, esta sociedad es tambi&meygue ser, lo mismo que fue
antes. El orden simple es la condicion de la horitaordial. Este es orden sin
sensibilidad y posibilidad. Y es la presencia dassualidades y su infinita pro-
mesa dentro de la civilizacién ordenada, la qua stemalestar. Puesto mas es-
trictamente en términos de Freud, este malestamas‘enfermedad,” una que
es inerradicable, y que siempre cuida la normanadig, negandole su tranquili-
dad. Freud, dicho brevemente, produce una aledetiderecho. Lo sitda en dos
extremos, uno en la posicién completamente detamténde la horda primordial,
y el otro en el caos consecuente donde cualqua paede sensiblemente ser
otra cosa que lo que es, y él sugiere como puestasombinados. Esto lo hace en
su elevacion quasi-etnografia del totem.

El totém es para Freud la primera forma del dereEhasesinato del pa-
dre inicio el derecho, y el asesinato del padrestiuito, el animal del tétem, se
concentra maravillosamente en sus dimensiones. Wayiuna fuerza al reclamo
mortal del derecho para determinar finalmente, araglar y abrazar la vida,
negandole su posibilidad proteica. Sin embargo leerte también disuelve
la determinante, y se abre a lo que es inadventidle alla. Asi, la muerte totémi-
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ca determina, sin embargo también aclara, los fuedéos de determinacion

existentes e invita a una novedad dentro del mu@da. el tétem salvaje, estas
dos dimensiones son muy inmediatas, pero con llizeision, el prospecto de

regresar al salvajismo el progreso para mantenareldominancia de lo determi-

nante — y los proyectos de Freud siempre han sada gar cuenta delrdende

la sociedad. Es el derecho quien aseguraria tehgradonsagraria en si mismo la
predominancia. Aqui también lo salvaje obliga corfundamente. El derecho en-
cuentra su apoteosis en lo determinante pues esrathmente puesto contra
el caos salvaje, y aun en la violencia de su détacion el derecho, se man-
tiene también de lo salvaje.

En caso de que exista la vida después de Freudsdedque él ocupa
solamente el primer capitulo, puede que se ofremeandicacion mas directa de
lo que en el resto del libro se trata; pero anteshdcer eso, la generosidad
de Freud puede ser aprovechada aun mas, asi camangraducir e ilustrar lo
que tendenciosamente podria ser llamado el mételdidob. Hay mucha historia
implicita a través del texto, pero el contenidcede es suficientemente evidente.
Lo que podria ser mas opaco es el dispositivo diestancia de lo dicho. La ins-
tancia de lo dicho es un texto o una situaciontplmdo una preocupacion reite-
rativa del periodo moderno. No sé6lo manifiestasimlacion persistente, sino
también una demanda consistente para la resolugi@m, efecto puede ser de
lo mas reveladora cuando lo que se ofrece es wmUEON tortuosa, como la
de Freud. Para pedir prestada la terminologia, nasl@s que, las instancias de
lo dicho son un sintoma de la obsesion. Lo cuakpal texto del que se trata,
como éste, en una posicidn algo ambivalente. Haynany a la misma vez evi-
dencia y autoridad. Como evidencia convincentguke dice el texto tiene que ser
algo que ha asumido una compra significativa, uaraad palpable, y mi pre-
ocupacion es no debilitarlo paulatinamente, sinosus fracasos como afortuna-
dos, extendiéndose mas alla de la resolucidn lifaitaa situacidon que se dice, de
otro modo, es una que combina productivamente & epidencia con la aser-
cion autoritaria, tal como lo apodictico del origen

Otra estratagema envuelve un movimiento extraidta diestancia de lo
dicho, de lo no dicho, dentro de la presentacidrirddajo. El capitulo 2 es un
compromiso con un movimiento de “posicion” o de psicionamiento en la
modernidad. Este es un movimiento que fusiona ferdenantemente asegurado,
con lo que estd, “por el momento” mas alla de lemgnante. Un poco mas
puntillosamente, con su no asentamiento ni en do fa en otro, el movimien-
to entre ellos es arena de oposicion en la cuaédem proximos y aplicados uno
al otro, aun cuando son todavia paralelos y opseE®la exigencia y la existen-
cia de esta arena lo enfocado por mi argumentoa@édr del libro. Aqui
ya no podemos encontrar mas una simple garami@,usia garantia a pesar de;
no una correspondencia 0 una subordinacién agmdatite las cosas sino mas
bien, lo que es mutuamente aprehensivo e isoméniiclo que es compatible o
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contrario sino compatiblg contrario. Sobre todo, en un sentido, estas lideas
resolucion e irresolucién asumen los lineamienssidrecho.

Este movimiento, entonces, moldea el segundo damtudos maneras.
Uno deberia probar ser obvio. En su alternancian@limiento se afirma en
las instancias de lo dicho y sin embargo los deseda. Las instancias de la
mitologia Freudiana en si misma, perduran comoriterio de prueba a través de
este capitulo. EI mito también comprueba ser usatéude instancias de lo dicho
comunmente tomadas para fundar al derecho modern@réas manerasl las
instancias del origen, de la sociedad, la tranggreg una alteridad salvaje. El
otro efecto que moldea este movimiento focal, pusgleser tan sobresaliente.
Esta es una alternancia dentro del capitulo comooufunto. El capitulo inicia
con un comienzo, con el origen, y luego se muewtaha sociabilidad moder-
na, demostrando co6mo la solidez asumida de ambsisrpre dependiente de la
comprension mas alla de su constitucién “por el ewoi’. Para tomar a la socie-
dad como una ilustracidn, una existencia sociala gpe el argumento conti-
nde, sélo podria asumirse el ser individualizadzsjpecifico y sin embargo estar
con otros si hubiera una autoridad capaz de aflcfawsicion determinante y sin
embargo en si mismo ser ilimitablemente comprendiasa autoridad es dere-
cho. El capitulo entonces regresa hacia lo detemmbény hacia su pronunciada
predominancia dentro de la modernidad occidental gerecho. Aqui el instante
neo-sacro de transgresion pivotea, y el derechmssstra asumiendo dimensiones
de lo sagrado, para subsistir y para tomar formarenrelacion integral “exte-
rior" o de “exterioridad” auto-transgresivo. (Bldnat 1992: 434; Foucalt 1987:
34). Sin embargo, continda el capitulo, esta ca@ah transgresiva es capturada
en una modernidad por una alteridad salvaje |la emadu relacién negativa con el
derecho, elevara lo juridico a una fijacion deteante, tal como lo vimos en
el mito freudiano. Sin embargo, ese reflejo somkaisu turno, no puede proveer
una resolucion duradera. Esto implica que cierébgages “otros”, llevando tales
manifestaciones al extremo de determinacion y tecdad, hagan que un mo-
vimiento no integrado sea posible. Una putativamesesuelta identidad juridica y
social es entonces asegurada en la negacion dérdasno resueltos. Pero, claro,
el movimiento inquieto alin permanece dentro dddatidad misma. La demanda
por una resolucion y el derecho que la resuelvaijroa insistente. De este modo,
con el capitulo 2 encontramos el derecho derivasusofundamentos de las di-
namicas de la modernidad, que aln haciéndose assiomsiempre ha ido
mas alla, hasta exceder a la modernidad y estamiias.

Con el capitulo 3, el movimiento y la alternan@a, y entre, la deter-
minacién, la receptividad, son llevados al intedet derecho. La historia, hasta
aqui, tiene al derecho asumiendo algo de una exist@arasitaria a través de su
tomar impetus y elementos de diferentes instamt@as dicho y su demanda de
derecho. A pesar de que el derecho retorna el impdbs elementos de esas
instancias en una relacion coherente, éstos todiawnien que dar cuenta del dere-
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cho solamente en la diversidad de sus propias ddamail Unico lugar singular
gue el derecho ha tomado, nuevamente en la hidtast ahora, fue un “antes”
de estas instancias en la mitologia freudiana. &leoescena se extiende y el de-
recho se relaciona con las exigencias de la aceiétiempo y espacio, y en el
proceso su contenido convencional se mostrara,reoteeen esa relaciéon. Aho-
ra la escena se extiende y el derecho se relacam#as exigencias de la accion,
el tiempo y el espacio. Si, entonces, “la caragtied que define la modernidad le-
gal yace en el intento de hacer el derecho autdafdo’ (Goodrich 1993: 116), la
constitucién de este mismo ha convencionalmenterdigo de un solitario pun-
to de clausura que, 0 se cae su coherencia, o agwanascendencia deificante,
substituyendo a la variedad anterior, que ha sigdaga, o eliminada, a escondi-
das, de muchas maneras. Los expedientes famosstadetipos, proveen instan-
cias de lo dicho para este capitulo y éstos, comteasus propias conclusiones,
revelan los movimientos entre determinacion y riggcacomo constituyentes del
derecho. Lo que se convierte en convergente emmy aterecho es el movimien-
to combinado con esa demanda para una resolucigiblexque emana de la so-
ciedad, la alteridad, y asi sucesivamente.

Tal linea de argumento es muy evidentemente fodloutantra el positi-
vismo y otras afirmaciones de estabilidad, fijgmaxorabilidad, finalidad del de-
recho. Aull en su forma mas asentada, o especia@meentsta forma, el derecho
no puede “ser”, sino reaccionar a lo que esta téhsla su determinado conteni-
do “actual”. Sin embargo, el derecho tampoco puksigersarse en pura reaccion.
Si debe ser traido a portar, tiene que asumir alganantia mas alla de lo efimero
de la vida; “el derecho, la justicia, es ser madiable que todos nuestros olvida-
bles amores, nuestras lagrimas tan rapidamentelaEc@Michelet 1982: 268).
Sin embargo, el derecho aparece solo en el fraeasda inefectividad de una
determinacion preexistente 0 una anticipacion ke puesto que si estos algu-
na vezfueran completos y efectivos, nosotros “estariamos” samplcomple-
tamente sin alguna “llamada” a la prescripcion oiglén —una reversion hacia
una manada primordial. Tomando dos ilustracionetaslénstancias que se ex-
tienden a través de este capitulo, una ya ha s@aé en la compafiia de Freud:
el estado de derecho. Para que pueda existir adceste derecho, para que el
derecho rija, él mismo debe tener una fuerza détente. Sin embargo, si fue-
ra mera o fijamente determinante, si no fuera féaepdejaria de poder regir una
situacién que ha cambiado inexorablemente a sdeal. La otra instancia es
una en la cual los movimientos del derecho asumegfecto determinante, y ese
efecto es la decisidn la decision del sujeto, del juez y la del legislada deci-
sion juridica es siempre receptiva. No puede semitida de antemano ni fun-
damentada simplemente en términos de alguna rdatidgirica o simplemente
en términos de alguna decision previa. Si pudiedaicirse en cualquiera de esas
maneras, no habria un “llamado” para una decismnguna exigencia para
una “sentencia innovadora” (Derrida 1992 a: 23ddwu de otra manera, la res-
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ponsabilidad] o en el uso antiguo de la misihainvolucrada en una decision,
no puede ser ajustada dentro de lo determinardgecoriocido. Siempre ha existi-
do “dentro” de una decision juridica un “secretaf, misterio, una “locura” (De-
rrida 1992 a: 23; 1995: 65). Lo que esto trae gmses que el escenario de una
decision juridica, en su forma determinante, esitaelemente arbitraria. No es,
no puede ser, extendida cognoscitivamente a togegagedan hacer que la deci-
sion sea lo que es. La decisién es siempre unai@hee involucra una negacion
y un sacrificio, un “corte” dentro de la variedadinita de la inclinacién, hecho y
circunstancia que posiblemente la informaria (Diardi992 a: 26).

Todo lo cual deja un asunto dificil lo cual podverse como orientan-
do a la segunda mitad del libro aplicado”, donde¢'aaso” considerable no solo
continda, sino que también ilustra extensamenfariaiero. Si el derecho debe
“ser”, “tomar lugar” en principio no puede subsistomo reaccion inefable, si-
no que debe llegar a un lugar de determinaciér lEgar, a su vez, no debe solo
contener la reaccion juridica, sino que debe tamteé@er la habilidad de man-
tenerla. En el capitulo 4, entonces, el derechaantca un terreno matriz en una
nacién de nacionalismo moderno. Esto no es, pavataduna expresién idio-
matica, s6lo una nacién particular de sangre yatesino también una nacién
universalmente inclinada hacia mas alla de su fzategitorialmente limitada. Al
hacer esta combinacién imposible posible, ambas erismos, y como derecho,
la nacién O la sociedad nacional recurren al derecho en la causa de su
propia coherencia; y, en su hacerse a si mismogsamgnte, el derecho y la na-
cion comparten ciertas dindmicas de formacioncaaho el recurrir la negacion
del salvajismo y sus “variantes apenas retrabaja(lalibar 1991: 25). Esta
configuracién del derecho y la nacién, junto corutaversal y particularmente
determinante reaccion, es uno el cual no es nircahd ni confinable a la nacion
en singular, sino que toma una densidad formalcaefen términos tales como
comunas o comunidades de naciones. Existen térmgumsin dependen de una
particularidad predominante de naciones electass ¥n tales términds sumarizan-
do abruptamente ahdraque el imperialismo y la globalizacién se encuemten los
capitulos restantes 5 y 6, siendo extraversionds aacion.

La hipétesis indulgente reconciliando el derechoidental con su pre-
valeciente historia actual, es que sus manifestasiamperiales eran una aberra-
cion de sutelos liberal, donde en el capitulo 5 lo opuesto se maesomo
debiendo ser el caso, pero con una diferencia mtoda. Lo que distingue al
imperialismo moderno y su derecho es una disyunaitbinseca y terminal, entre
su reaccion efectiva y lo que podria ser su fuabeacante de determinacion. La
globalizacion y el derecho global son revelado®lecapitulo 6 como operando
del mismo modo, como un neo-imperialismo, aunqles éambién operan en un
registro completamente diferente. La globalizaadinma una objetividad exis-
tente en si misma. Es el acabamiento consumado decial, de la “sociedad
global”. Como tal, permite un reclamo directo alobal y sus equivalentes, tales
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como lo “humano” de los derechos humanos globatigadlales reclamos pueden
ser hechos sin la mediacion y la constriccién denacién amperio. La globali-
zacion, en breve, se asienta en una particuladdagixclusién que, sin embargo,
puede ofrecer un lugar palpable para la univeradliohclusiva. La esperanza
denegada en la primera condicién es vivificadagbgegundo.
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Resumo:Neste ensaio, se trata o tema da dogmatica aaristiel emancipatéria o dogmatica consti-
tucional da efetividade, asim como dar lugar acutis de seus propdsitos e a reivindicagao
constitucional na orden normativa, buscando a atzedas fronteiras e discutir acerca das possabilid
des do constitucionalismo global e do constitudism® nos processos de integragdo, sempre em
a defensa seus interesses, pois o direito cornistiicbrasileiro se transforma exigendo un repensar
dos juristas.

Resumen: En este ensayo, se trata el tema de la dogmatitstiiticional emacipatéria o dogma-
tica constitucional de la efectividad, asi como ldger a el discurso de sus propdsitos y la reivind
cacién constitucional en el orden normativo, budoala apertura de las fronteras y discutir acerca
de las posibilidades del constitucionalismo glopalel constitucionalismo en los procesos de inte-
gracion, siempre en la defensa de sus intereses,guerecho constitucional brasilefio se transform
exigiendo un repensar de los juristas.

Abstract: In this test, the subject the dogmatic constihalst emancipation or dogmatic constitu-
tional of the effectiveness, as well as to give tis the speech of its intentions and the congiitat
vindication in the normative order are, looking floe opening of the borders and to discuss to thear
possibilities of the global constitutionalist ame tconstitutionalist in the integration processdsays

in the defense of its interests, because the ¢otigtial law brazilian becomes demanding to rethink
of the jurists.

1. Introducéo

Prop8e-se, nesta exposicdo, (i) recuperar, em brpveeladas, a memoria da
assim chamadaogmatica constitucional emancipatorigambém chamada de
dogmatica constitucional da efetividgd@roduzindo juizo sobre o esgotamen-
to de sua proposta, e discutir acerca das possiéis do (ii) constitucionales-
mo global e do (iii) constitucionalismo nos proaessde integracao.

No que diz respeito a primeira parte deste ensatampo da abordagem
restringe-se ao universo das doutrinas amigasha#éendo lugar para os discur-
sos refratarios a atual Constituicdo, eventualmenmebatentes do discurso cons-
titucional democratico. O direito constitucionahsiteiro, alids, como ninguém
desconhece, conta com determinados operadoresaquetexto de concretizar
a Constituicao, alcangcam exatamente o contraratalse ora de uma dogmatica
da razdo do Estado; ora de uma dogmaética liberatlemliberal prisioneira do
mercado reificado e reificante; ora de um consemwsagho constitucional com-
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prometido com uma idade de ouro encontrada em alguomento da histo-
ria nacional e, portanto, um constitucionalismoedsbr de unstatus quoou de
uma operacao regressiva; ora, finalmente, de unganéitica que se identifica
com 0 autoritarismo ou com o reacionarismo tribotade um pensamento ain-
da compartilhado por varios setores da sociedam®ldira. Nesse passo, 0 que se
tem é a busca da mudanca da Constituicdo paraantaitbu instrumentaliza la
a chamadaordinarizacdo da Constituicdolnsiste-se nas deficiéncias do texto
constitucional ou, pura e simplesmente, sabota-Gerstituicao, especialmente
aqueles capitulos exigentes de uma atuacdo estétadla para a satisfacdo dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa dasiBou para a realizacdo
dos direitos fundamentais. Neste Ultimo caso, &eteais os direitos sociais de
natureza prestacional, exigentes de uma atuacétivpas poder publico. Cum-
pre, portanto, tratar apenas da dogmatica compidenebm a Constituicdo, de-
monstrando, ademais, o0 esgotamento de determitemp® e proposta.

2. Direito constitucional da efetividade

Emergiu no Brasil, apés a promulgacdo da Consfitude 1988, uma in-
teressante doutrina identificada codagmatica constitucional da efetividadmy,
como preferiram algunslogméatica constitucional emancipatériau aindadog-
matica constitucional transformadar® compromisso primeiro, nesse caso, nao
era propriamente de ordem tedrica, sendo mais dlenopolitica. “A Constitui-
¢do vincula”, “a Constituicdo vale”, “a Constituicdncide”, estas eram as
mensagens do discurso constitucional. Tratava-seapiestar nas virtualida-
des dirigetes do novo texto e de irrigar a ordemdica com os valores plasmados
no documento constitucional. Para isso, importaler trodo o direito a luz da
principiologia da Constituicao, através do processohecido comdiltragem
constitucional Tratava-se, portanto, de uma doutrina amiga dasi@oicao,
enfim, de uma doutrina constitucional amorosa, Wexta até a medula a idéia de
normatividade integral da lei fundamental. Propurthaeleitura das velhas
categorias, a discussdo a propdsito do renovadel pp Supremo Tribunal
Federal, enquanto guardido constitucional (embé&maunico), no contexto da
nova Constituicdo, e o estudo das ag¢des constitaisi@omo meios de efetivagéo
das suas promessas.

O discurso renovou, indiscutivelmente, o direitostducional brasileiro,
autorizando, inclusive, renovadas aberturas te®degorrentes, muitas vezes, da
forte influéncia exercida pelas doutrinas alem&récana, portuguesa e espanho-
la sobre os novos constitucionalistas. Do pontovidéa tedrico, a producao
discursiva ainda era, em geral, dependente deigarad ja experimentados no
pais. Note-se, por exemplo, a dificuldade pararsupe visdo segundo a qual a
aplicabilidade da norma depende menos do operadioiigo, especialmente do
discurso que ele conforma e sustenta, e mais da&lgdes intrinsecas do tex-
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to, ou seja, a idéia nesse particular de que saqualdades do texto que
determinam a extensdo da vinculagdo dos poderesnaativa constitucional.

Perceba-se a dificuldade para superar as velhaasetassificatérias da aplicabi-
lidade das normas, dificuldade encontrada mesmquniztas mais comprometi-
dos com a potencializacdo das virtualidades novamtia Constituicao.

O papel mais interessante dagmatica constitucional da efetividade
nestes 15 anos, foipedagogicodecorrente da comunicagcdo de uma nova forma
de relacdo do jurista cidaddo com a Constituicata-Be de pedagogia capaz de
estimular a criagdo, nas escolas de direito espathpelo pais, de uma leva con-
sideravel de jovens juristas e de fomentar, nososudle mestrado, doutorado e de
especializacdo, a renovacdo do pensamento commtiélicbrasileiro. O esgo-
tamento do discurso, todavia, ja era visivel nimdk anos. Dai a necessidade da
busca de novos caminhos, especialmente no sitiétiem

A alianga com a integral efetividade da Constitoi¢éntinua. N&do podia
ser diferente, eis que comp®e, afinal, compromigsonanente. No entanto,
a doutrina constitucional reclama novas premissagps conceitos, renovadas
démarchesPor isso, a afirmacédo segundo a qudbgmatica constitucional da
efetividadendo morreu, apenas sofreu transfiguracéo paraugar a um discur-
so, por um lado, essencialmente igual quanto aos gmpdsitos e, por outro,
essencialmente distinto quanto as qualidades de dg&marchesou quanto a
reivindicacdo do lugar constitucional na ordem ratima da sociedade
contemporanea. E aqui que se percebe a manifestag@io que pode ser cha-
mado de transmutacdo do lugar normativo da Coitgtdu

Aprende-se desde cedo, particularmente na faculdpdgea Constitui-
¢do é o corpo de normas dotadas de superior higaargsidente no vértice da
piramide juridica, portanto, a idéia da ordem jigddenquanto piramide. Esta-se
a referir, € evidente, a metafora kelseniana quétilopor muito tempo. No en-
tanto, o lugar normativo da Constituicdo, hoje, pdde mais ser o mesmo. Antes
de vértice de uma piramide, no ambito nacional sr&-se mais como centro,
um centro exercente de atracdo de ordem gravi@c®obre o vasto univer-
so normativo contaminado pela fragmentacédo. O wsivpiridico € caos que se
faz sistema pelo trabalho arduo do operador juwid langar méo da linguagem
constitucional em busca da unidade de sentido.eoga se apresenta ndo consti-
tui nenhuma novidade.

No campo juridico tudo havera de orbitar em torreo @onstitui-
¢ao. Nesse caso ela € o sol, a estrela im& querednfegridade ao universocaos
fragmentado e descodificado dos micro-sistemas atvos que precisam ser
reconstruidos enquanto sistema total (exigentejgsormesmo, de consisténcia,
coeréncia e integridade). O sistema ndo é um dads, antes um construido,
resultado do arranjo arquitetdnico do operador.

A Constituicdo é fundamento, mas é também censgla-mée a a-
trair para a sua Orbita os fragmentos que compdemmiverso normativo
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contraditério da sociedade complexa. E igualmeitite fiue retém e repele o que
ndo pode integrar a ordem juridica recomposta.dealestudo juridico, portanto,
sendo indiferente o ramo do saber, havera de corfee@ndo em conta a Consti-
tuicdo do ponto de vista formal e material, espewate para cotejar a disposicao
que reclama aplicacdo com o Texto Constituciortdiaetirar a demonstracdo de
sua legitimidade. Mas o trabalho final do opergdoidico, consistente na solu-
¢do deste ou daquele caso, ndo se completa, njertez, se também nao
for testado mais uma vez a luz da Constituicdo. @éngituicdo tem lugar
no comeco e no fim do trabalho hermenéutico.

Centro, fundamento e filtro, o direito constitu@bn agora, €
outro. Ndo é mais um discurso de especialistas, l[umgpagem apenas para 0s
iniciados. Ao contrario, € agora lingua comum, ricko compartilhado por to-
dos os juristas (para ndo falar dos cidaddos), espé&cie de lingua franca na
medida em que ndo ha possibilidade de aplicaredtalifqualquer ramo do direito)
sem, a0 mesmo tempo, transitar pelo direito camsbihal. Mas é lingua franca
também para o sitio exterior ao exercicio profisgialo direito. Eis a razédo pe-
la qual a Constituicdo que incide tem seu sent@wstruido e reconstruido num
processo democratico permanente de disputabilineiesubjetiva levado a efei-
to pela sociedade aberta dos intérpretes da Qapétt para fazer uso da elo-
gluente expresséo sugerida por Haberle.

A transmutacdo do lugar constitucional exige o méegimento da
existéncia de condi¢des. Envolve uma compreensaardiam juridica somente
concebivel no quadro de uma Constituicdo renovadarelacdo ndo sé as
suas caracteristicas normativas mas, igualmente,raédatdo ao papel que
pretende desempenhar na sociedade complexa, plfremimentada da atualidade.

A Constituicdo absorve determinados valores, aptades na forma
de principios, de modo a garantir os direitos fumelatais e a dignidade da pe-
ssoa humana. Ndo é mais um simples corpo orgamistinddo a estruturar o
Estado, os seus 6rgdos e a desenhar os limitesedti@o do poder. Mais do que
isso, é, na verdade, a mina, a reserva, a fonteaderialidade do direito, dos va-
lores que singularizam esta ou aquela ordem jajidios compromissos interge-
racionais condensados normativamente. Por iss@& etmquista, € condensacéo
compromissoria, € expressao de luta e, a0 mesmpotenoonsenso, resulta-
do do acordo sobre o que é essencial e determimgrgarticularmente, sobre
o papel que o homem, senhor de sua historia, atd&eus canais de mediagéao,
em especial as instituicbes, haverd de desemperhaomunidade de desti-
no. Em sintese, a Constituicdo deixa de ser ummndecto do Estado e para o
Estado para afirmar-se como documento também dadsate e, por isso mes-
mo, do ser humano dotado de dignidade. O Estadtsteumento a servi-
¢o do homem, e ndo o contrario.

Tem-se, de um tempo para cd, discutido a propdsitgpapel do di-
reito constitucional, dos tribunais constitucionais lei e do legislador no contex-
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to dos Estados Constitucionais que supdem a egiat@éle democracia, pluralis-
mo, direitos fundamentais e justica. Entre os sulusdlistas e os procedimenta-
listas emerge um debate interessantissimo, porémtasnvezes, incapaz de
dirimir a significacdo das constituicbes contempees e especialmente daquela
experimentada aqui e agora, em contexto concreten@mpreendido, no es-
paco-tempo delimitado pela formacgéo social brasilei

No caso do Brasil, presidido por uma Constituic@&a em principios,
a discusséo talvez deva ficar mais préxima dagdetznvolvida na Alemanha,
onde o Tribunal Constitucional, a despeito de alguasisténcia, entende a Lei
Fundamental como ordem de valores. Neste cas@ta@min, o procedimento tem
um papel importantissimo a cumprir, qual seja, made manifestacéo da socie-
dade aberta e plural dos intérpretes da ConstiiuiB&r isso, 0s mecanismos
ordenadores da participacdo democratica deverre @dis, ser levados a sério
sem que isso signifique a desnaturacdo de uma iCag@d principioldgica cuja
dimensao material igualmente vincula e conformepegéncia juridica como um todo.

A Constituicdo aberta, garantia da sociedade [itmat democratica que
se quer, justa e livre, reclama compreensédo topatiasingularidade decorren-
te dos desafios de uma formacéo social residenitemisfério meridional.

Principios e regras desempenham papéis distintodinedto de uma
sociedade complexa e plural (no caso brasileirdas mamplexa devido a exis-
téncia, a um tempo, de ilhas pré-modernas, moderpes-modernas compondo
a teia societaria). Abre-se aqui a senda para uvo ddscurso que tem por
condicdo a transmutacdo do lugar epistémico dataiownstitucional rumo ao
que tem sido, por convencdo, chamado de p6s-pesitly na verdade um ensaio
de su-peracgdo daemarchepropostas pelas velhas teorias positivistas, sigdu
as de matriz sociol6gica e normativista.

Aceitar que o conhecimento carrega a verdade, sgpero intérprete
€ capaz de ostentar uma condicéo de neutralidafEnder o universo da ciéncia
como presidida por um padrdo insuperavel de olijetile, alardear que o papel
do intérprete é o de desvelar a verdade ocultbjaiminvestigado, imaginar que
o direito é exclusiva obra do legislador e quein fdio faz mais do que aplica-lo,
eis a cosmovisdo do operador tomado pelo positojigrisioneiro do paradigma
da filosofia da consciéncia. Ora, a Constituica@mé composto de principios e
regras, sendo ambos indispensaveis para o direitstitucional das sociedades
complexas, plurais, abertas e democraticas. E tggiede sociedade reclama
um direito constitucional distinto daquele expemiaelo até aqui. Dai a impor-
tancia da superagdo do paradigmafitesofia da consciénciapara, dentro do
paradigma da filosofia da linguagentompreender que o sujeito participa
da construcéo do objeto, que é a disputabilidatte es sujeitos que o reconstroi,
que o objeto ndo tem uma verdade objetiva ocula ppssa sereveladaou
descobertapelo intérprete e, mais, que ndo sera a evidérwiabjeto, mas a
consisténcia do discurso que implicard a adeséo a legitimidade da solucéo
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apontada para este ou aquele caso. Nesta hipéssecialmente para os casos
dificeis, a importancia do discurso, especialmelote novos aportes hermenéuti-
cos e da teoria da argumentacdo, sdo indiscutibeisa razao da preocupacéo,
no contexto deste paradigma, com o desenvolvin@ateorias vinculadas a uma
visdo desde o ponto de vista interno (0 ponto @éavilo operador juridico),
capazes de cimentar um discurso de convencimefitiestemente sélido e con-
sistente erigido no contexto de uma esfera demoarde afirmacédo de verdades
intersubjetivamente alcancadas. Esta-se, poistedd@renovado direito constitu-
cional, diferente daquele ainda contaminado pelortap positivistas. Um
direito constitucional, ademais, que sem negar igsialidades dirigentes da
Constitui¢do brasileira (0 caso de Portugal certaené distinto!), nem por isso
imagina que o sujeito da dindmica constitucionapgnas. o Estado, razdo pela
qual, dialoga com a sociedade complexa, plural modeatica, sem descurar
da existéncia de um mercado que, sendo (til, nenspo havera de ser deificado.
Trata-se de um direito constitucional que, no wsiweda pratica democratica,
realizada no contexto do espaco publico, afirmanapen papel necessario do
Estado para a realizacdo do compromisso com asegea® constitucionais, sem
descurar da funcdo da sociedade formada por ciddildies e autbnomos capa-
zes de decidir, no contexto da disputabilidade tttocfonal, o que € melhor
para si. E que, neste caso, apelando para osadschaceita a processualidade
como forma insuperavel de definir o seu sentidaagapela qual ndo tolera
o comprometimento da férmula constitucional do &staom poderes divididos
decorrente do eventual monopdlio do acesgerdade constitucionglor este ou
aquele poder. Trata-se, repita-se, de outro diogitsstitucional. Que se afirma, a
um tempo, entre substancialistas e procedimerasl@t entre aqueles que, como
nés, entende que a materialidade constitucionalr@gele, ao contrario exige, a
consideracdo das consequiéncias da processualiddde Bnportantes aportes
do procedimentalismo.

3. Direito constitucional e superacéo de fronteiras

A segunda questéo a ser abordada diz respeitoeasig¢ade da abertura
dos estudos constitucionais para o problema daatge das fronteiras. O direito
constitucional ndo pode fechar os olhos para cogoere no seio da comunidade
internacional.

Esta-se a provar tempos dificeis nos quais imperglano internacio-
nal, uma ldgica unilateral, por um lado, e merdistdi, por outro. Diante desse
“salve-se quem puder” ou “quem pode manda e quanpode teme”, avulta a
fragilidade do direito internacional enquanto insfa civilizatéria dotada de
capacidade para garantir a paz e a construcdo decamunidade internacional
que seja digna desse nome. E verdade que, atéusaspdias, viviamos sob a
égide do pensamento Unico, do horror neoliberaltade reifica, que tudo trans-
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forma em mercadoria. Alids, ainda vivemos, porqu@rganizagdo Mundial do

Comeércio (OMC) continua a sustentar, desde uma @fimse fundamentalista,
o livre comércio, manifestando pretensdo de impldigica mercantil a todos os
dominios, inclusive cultural, educacional, da saédéos chamados servicos
publicos. O Fundo Monetario Internacional (FMI), e dé sinais de timida
mudanca, ainda é o lugar das praticas do consemsop@s-consenso) de
Washington onde, claramente, as economias cenéaisgspecial a americana,
ditam as regras.

O desafio da construcdo da Area de Livre Comércis éme-
ricas (ALCA) ndo esta imune de pressdes e de ameegzio pela qual todo
cuidado é pouco. Uma negociagdo mal feita e njmodera mais implementar,
entre nos, politicas publicas em determinados egtda economia, implicando,
conforme os resultados do tratado eventualmentelwol, possibilidade de
desindustrializa¢édo do pais.

A globalizacdo (a mundializacdo financeira e ecdoammeoliberal
ou liberal fundamentalista) preocupa. Trata-se rdegsso que merece combate,
lembra Avelds Nunes, catedratico da UniversidadeCdenbra, mas comba-
te travado nos foros internacionais e também aralcé desenvolvimento de
politicas que atendam ao interesse nacional, né@mmbeos vergonha de dizé-lo,
nacionalistas mesmo, se for o caso (formulagdonda politica industrial, por
exemplo). Mas a resisténcia pode decorrer tambéentrgéncia de outro tipo
de mundializagdo, como propunha aquele intelecfualtanto honrou nosso pais:
Milton Santos. Neste passo, o Brasil, no campordigdes internacionais tem
vérias tarefas a cumprir, seja formando o “Blocd-8u", seja propondo o
“G-22", seja reivindicando assento no Conselho éguBanca da ONU, seja
denunciando a hipocrisia globalizante que sustentaecesséaria abertura dos
mercados e o livre comércio para todos 0s povospspara 0S proponentes, seja
implantando politicas nacionais articuladas inteiorealmente com outras for-
macdes politicas dotadas de interesses analogfis, Emuita coisa pode ser feita.
Cumpre, ao pais, evidentemente, nesta toada, adkria pelo multilateralismo,
pela criacdo de foros democréaticos multilateragda plemocratizacdo da comu-
nidade internacional e pelo fortalecimento da Omg@o das Nacdes Uni-
das (ONU). E a esta mundializag&o que se repoftarMbantos.

O Brasil ndo alcancara, neste mundo conturbaddp é&&m uma
articulacdo muito bem feita, entre politicas naaismle defesa dos seus interesses
e uma politica internacional de apoio aos forostitatérais de discusséo dos
problemas de alcance mundial. A autarquia, o feelmon ndo sdo mais possi-
veis, pois o interesse nacional passa hoje petalésimento da posicdo do pais
no plano internacional. As politicas internas eedeslvimentistas, a defesa
intransigente do interesse nacional ndo se sustemais na autarquizacgao,
demandando, antes, a conquista de posi¢do pratilagno mundo globalizado.
Por isso afirmar-se que o que vale para a poliérabém vale para o direito.
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O direito internacional e o direito constituciobaasileiro precisam fazer
amizade. Reporta-se a um direito Internacional deatico, dotado de valores
tais como aqueles proclamados no Texto Constitatibrasileiro. Neste ponto,
manifesta-se igualmente mudanca de paradigma nourdcs constitucional.
Migra-se de um paradigma vinculado a realidadernatepara outro que insere
o direito constitucional nacional no contexto damujue pode ser chamado
de direito constitucional global.

4. Direito constitucional global

Em que consiste o direito constitucional global&tdise, sem divida, de
uma realidade ainda incipiente que, ultimamenta, jeecocupado 0s constitucio-
nalistas. Compde, ao primeiro olhar, um conjuntgdecipios compartilhados,
verdadeiro patriménio juridico da humanidade, aodb progressivamente
a despeito da relatividade dos valores. Um plexga-de de passagem, que
desafia a emergéncia de uma comunicacdo mais tesitem os direitos
constitucionais nacionais, com as constituicdegonads, ou seja com as ordens
juridicas presididas por verdadeiras constituic@esao simplesmente por
eventuais car-
tas constitucionais. Neste passo, a abertura ddaloonstitucional nacional para
0 constitucionalismo global significaria o reconihgento da existéncia (e perti-
néncia) de uma Constituicho material global formama um jus cogens
internacional integrado por valores comuns, aing@ jgoucos. Valores, cumpre
lembrar, decorrentes da experiéncia consumadaoea&dades democraticas, mas
condensados também a partir de decisdes prolapeiias cortes internacionais,
especialmente de direitos humanos, e de determsnadgclaracdes e trata-
dos internacionais. Haveria aqui, portanto, a idi&iajue o direito constitucional
global emerge e evolui com a formacdo de comunglade nacbes que
comungam determinados valores, principalmente agukfjados ao principio
da dignidade da pessoa humana.

Os direitos humanos haveriam de ser respeitadasna@ internacio-
nalmente. Também a democracia e a paz, para fisaagmenas nestes principios,
desenhariam a teia da Constituicdo global.

Neste momento, porém, o direito constitucional glabtegra mero meio
de legitimacao material das constituicGes nacionkislavia, ndo ha como dei-
xar de reconhecer a existéncia de um modestecogensnternacional capaz de,
do ponto de vista exclusivamente material, caraetep direito em questdo. Para
o fortalecimento dessgis cogensinternacional e das instituicdes multilaterais
capazes de protegé-lo, deve agir a diplomacialbitasiNeste particular, o direito
internacional transparece como normatividade nécespara, através das insti-
tuicdes multilaterais, promover a revisdo da dim@miue, ultimamente, em
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virtude de acdes unilaterais despidas de sustenfacfilica, tem contaminado
as relagfes entre 0s povos.

Quanto ao diadlogo entre a Constituicdo materiabal@ a Constituicdo
nacional, essa é tarefa para o novo constitucemali brasileiro que vai
dando mostras de passar por um processo mutadiemgmhnde significacao.

A primeira abertura manifesta-se para considetdpétese da pertinén-
cia de um didlogo com a Constituicdo global. A selguabertura, todavia, de
natureza distinta, ocupa-se do encontro necessarilireito constitucional com o
direito da integragdo, manifestando-se no contdrt@ue determinados autores
chamam de direito constitucional do Estado p&semeti

5. Integracgdo regional e mercosul

Neste mundo complexo, dindmico e globalizado, adtsse vé compe-
lido a deixar suas fronteiras para a defesa dos isteresses e de sua soberania.
Eis o paradoxo, j4 que a defesa da soberania n@a seais apenas desde dentro;
faz-se, agora, também, a partir de medidas tomadlaontexto da comunidade
internacional.

Testemunha-se a associacdo de paises em estragélfimas voltadas
a conquista de posigfes mais vantajosas, ou, ertasndas vezes, mMenos
desvantajosas no contexto das inevitaveis negasa¢favadas no mercado
internacional de trocas. Tais medidas, nada olestatessarias, nem sempre sao
suficientes. Alias, ndo séo suficientes! Dai o cdmidos pactos regionais, espe-
cialmente daqueles dirigidos a construcdo de veidzsl espacos econdmicos e
espa-
¢os politicos comandados por estruturas supraresion

Ao considerar os espacos de integracdo, importdedémo excluir
experiéncias como a da NAFTA e mesmo a da ALCAa éfiima em fase de
negociacdo. Nas duas hipéteses manifesta-se aedngaide espacos meramen-
te econdmicos, decorrentes da nocao de livre camngrgional, o que implica a
demissdo dos Estados de articularem politicas maisiode indole econ6-
mica. Reporta-se, referida modalidade de integragdivre circulagdo de bens,
capitais e mercadorias, mas nao, todavia, a deo@®ssjue continuardo
prisioneiras dos territorios dos respectivos Estadgacionais, impedidas, como
hoje, de ultrapassar, especialmente, as cercasjuend ou as aguas do Rio
Grande em direcdo ao norte.

A ALCA pode, eventualmente, ser também interesspata as econo-
mias ao sul do Rio Grande. Todavia, por ndo guaadaretensdo de constituir
uma comunidade politica que comungue de determsnadtres e principios,
nado pode ser confundida com experiéncias de irgagremais complexas, como a
européia. E nesse ponto que entra o Mercosul.
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O Mercosul nasce, como se sabe, com uma propostaedgacdo nédo
apenas econdmica dos Estados do sul da Américaeténsao €, a longo pra-
zo, de apresentar-se como verdadeiro espaco cdmaniE verdade que o
Mercosul passa por dias dificeis, especialmentepata da crise econdmica que,
nos ultimos anos, atinge a todos 0s seus membrparggularmente, aos seus
dois sécios maiores. Por outro lado, ndo foram ebidas ainda as estrutu-
ras supranacionais tais como aquelas encontraeeisontinente europeu. Nao
temos ainda um Tribunal do Mercosul (como o de ixergo), embora alguns
passos estejam a ser ensaiados nessa direcdo,nmétarlamento do Mercosul.
Dai porgue experimenta-se um direito que pode kamado de direito da
integracdo, mas que nao se ftrata, ainda, de untoda@munitario como aquele
desenhado no contexto europeu. Mas se € a ocasi&@onstituir uma comu-
nidade latinoamericana de nagdes, entdo é fundahegbfundar a experiéncia
mercosulina e estudar o que ocorre hoje na Eurgspecialmente as
consequéncias da adocéo da assim cha@adstituicado Européia

6. A experiéncia européia

No caso europeu, as instituicdes supranacionasupem o direito co-
munitario seja a partir de delegacéo, transferémeieesséo de competéncias, seja
do compartilhamento de poderes soberanos. As $ésegarias.

Embora os autores néo tenham alcancado um congesoe certo que,
o direito comunitario deriva de unielegacdode competéncias dos Estados
nacionais. Esta tese ndo é incompativel com a magiid da soberania pe-
los Estados integrantes. Afinal, o que é deleganite ser retomado. Neste caso,
as instituicdes comunitarias conformam o direitmonitario, mantida a sobera-
nia com seu titular. Afirma-se, por isso mesmo, gpenas @xerciciode deter-
minados poderes decorrentisse inerentea soberania seria transferido (por isso
tratar-se de delegac¢édo), ndo, todavia, a tituldedia soberania que remanesceria
em maos dos Estados.

As competéncias dos 6rgdos comunitarios, definagsartir de nor-
mas convencionais primarias, podem ser exclusivasacorrentes com as com-
peténcias dos Estados nacionais que integram a Bigbpéia. No ultimo caso,
o principio da subsidiariedade exerce uma funcfmitante.

Questdo complexa diz respeito ao papel das Coigsets dos Estados
no espago comunitario. Isso porque o Tribunal deemburgo tem, de longa data,
definido como certo quegrimeiro, o direito comunitario tem prevaléncia sobre
o direito interno esegundgo direito comunitario tem prevaléncia sobre @ittr
constitucional nacional. Ademais, nessa toada,iloumal de Luxemburgo reser-
vou a si, com exclusividade, a funcédo de formajgiobre a validade das normas
comunitarias, sendo ele, portanto, juiz “da compaitéda competéncia”.
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A Constituicdo nacional mantém-se como centro; mgsra, como cen-
tro parcial da ordem juridica total. E centro ddemn juridica nacional, mas nio
da ordem juridica comunitaria que, nos termos de eptende o Tribunal de
Luxemburgo, ndo pode ter suas normas controladas Pgegaos jurisdicionais
nacionais (inclusive os tribunais ou cortes consititnais) tomando como para-
metro a Constituicdo nacional.

As relacBes entre o direito constitucional e o itirecomunitario
implicam mudanca do paradigma constitucional, poionstituicdo de centro da
ordem juridica aplicada no espago nacional pasapresentar-se como centro
unicamente da ordem nacional, mas nédo da ordemritéria aplicada no terri-
tério nacional. E o juiz € juiz, a0 mesmo tempo,oddem nacional e da ordem
comunitaria, reportando-se aos tribunais superideeEstado nacional ou, even-
tualmente, ao Tribunal de Luxemburgo no que dipeis a ordem comunitéria.
E evidente que essa questio envolve problemagitienkecio da ordem comuni-
taria, construida ndo por 6rgaos representativggdblema da exigéncia demo-
cratica), mas por 6rgdos que tiram a sua legitideddos 6rgaos representativos
dos Estados. Também gera problema a questdo diotensre o direito consti-
tucional e o direito comunitario, o que implicagatualmente, a deslegitimacao
da Constituicdo nacional. A critica ao direito dasocratas de Bruxelas (direi-
to comunitario) se d&, em geral, em decorrénciaegdssntimento.

De qualquer modo, a Unido Européia avanga, agaraecaprovagao da
assim chamada Constituicdo Européia. Mas Consiiusgm Estado? Ora, nédo
had um Estado da Unido Européia! Constituicdo de Bederacdo de Estados?
Mas néo se trata de um Estado Federal. Constitgsgdosoberania? A soberania
€ dos Estados Nacionais e ndo da Unido Européiastiiogdo sem povo?
Porque o povo € o povo dos Estados nacionais, entéesde o Tratado de Maas-
tricht de 1992, j4 seja possivel falar de uma iraite cidadania européia também
que ndo substitui a cidadania nacional, mas a elas@na. Constituicdo
sem Assembléia Constituinte, elaborada por uma €w#o que depois havera
de passar pelo crivo dos Estados nacionais? Qapétit elaborada como um
tratado internacional? A novidade desconcertastoana, perturba, gera polémica.

O direito constitucional europeu quebra paradigmag&uropa de ho-
je podera influenciar a experiéncia futura de aupovos. De qualquer modo, se
€ certo que a experiéncia européia e 0 projeto destuicdo votado pela
Convencéao (tendo como principal artifice o0 Senhisc&d d’Estaing) devem ser
conhecidos, ndo €& menos certo que essas expesiéméia podem ser
transplantadas, sem mais, para o continente amerigaclusive porque nao foi,
mesmo
no contexto da nova Constituicdo, resolvido o mota do déficit democrati-
co do direito comunitario europeu.

Temos imensos problemas a superar no Brasil. DestiEfio pacificada
no seio do Supremo Tribunal Federaa partir do julgamento do RE 80.004
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segundo a qual o direito internacional encontrarsesituacéo de paridade com
o direito ordinario federal, implicando a possitalde de afastamento da execugao
de tratado em territério nacional em decorréncialadefederal posterior, ou
mesmo de lei anterior acaso especial (entendintpregse aplica, inclusive, a teor
da jurisprudéncia dessa Alta Corte, aos tratadterniacionais relativos aos
direitos humanos, ndo obstante o disposto do abfigp2° da Constituicdo), até a
dificuldade de aceitacdo de um direito da integragéie possa alcancar a
consistén-

cia de um direito comunitario, em que pese o efipadb no paragrafo Unico do
artigo 4° da Constituicdo, segundo o qual a Regallfederativa do Brasil bus-
card integracdo econdmica, politica, social e lldos povos da América Latina
visando a formacg&o de uma comunidade latino-anrexida nacdes.

A Constituicdo brasileira, ao que parece, excel@wah mutacdo da com-
preensdo de seus termos, ndo da mostras de teleraransformagdo em centro
de uma ordem juridica meramente parcial. Ela rdigana condicdo de centro de
uma ordem juridica total.

A delegacao do exercicio de competéncias ineréntsberania a uma
entidade supranacional, em que pesem 0s arguneatosaveis juristas brasilei-
ros, ndo parece tdo claramente defensavel a prtitma primeira leitura da
Constituicdo Federal. De qualquer forma, se é pekgio ponto de vista
normativo, entdo importa alterar a percepcdo doredop Tribunal Federal a
respeito
do assunto, jA que este vem exigindo, mesmo quasgoatos normativos do
Mercosul, um mecanismo de internalizacdo do diietiernacional. E por isso, a
questdo desafia debate, podendo eventualmenter egfgrma constitucional.
Espera-se, neste caso, entretanto, que o aprofemiando Mercosul ofereca
resposta ao problema ainda nado resolvido, no éétitnido Européia, envolven-
do o criticavel déficit democrético do direito comitério.

7. Conclusao

Convém concluir. Viu-se que o direito constituciomasileiro passa por
momentos de transformagdo que exigem um repensajudstas. Novos para-
digmas estéo a produzir um renovado direito carcstihal e nesse ponto ha mui-
to que se fazer. Participemos, entdo, da empreiada contudo, abandonar a
idéia de que a Constituicdo é feita para o ser homBai a razdo pela qual
podemos mudar, mas mudar para melhor alcancaroasepsas constitucionais,
especialmente aquelas fundadas na dignidade dasgpéssnana e no obijeti-
VO permanente que deve ser uma obsessao dos prefessestudantes de direito,
dos doutrinadores e dos constitucionalistas: coinsima sociedade livre, jus-
ta e solidaria.
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LENGUAJES DEL DERECHO DE LA LQGICA DE LA MEMORIA
A LAS MASCARAS NOMADES*

PETER GOODRICH

Resumen: EI common law es un sistema normativo basado enelaoria. Memoria tan ancestral
gue ningun ser humano es capaz de recordar, séémalaje logra recrear esas antiguas tradicio-
nes que se toman con fervor de dogma religioseoEimon law se halla en una guerra sin cuartel
contra la historia de la vida cotidiana, el disoudel common law soporta la tradicion y el lengua-
je, lenguaje que en prosa intensa y en repeticifomsticas, recerca situaciones ancestrales. Es
un derecho mdvil, un derecho domesticado, un derdehmascaras. El gobierno pretende tener un
derecho de imagenes, un derecho de signos. La nieemwes el arma del gobierno, la hermenéuti-
ca su simple supervivencia.

Abstract: Common law is a normative system based on the mer8o ancestral memory that no one
human is able to remember, only the language managecreate those old traditions that are taken
with fervor of religious dogma. Common law is innar without quarter against the history of the
daily life, the speech of common law supports te tradition and the language, language that in
intense prose and phonetic repetitions, recreatimgstral situations. It is a movable right, a dstine
cated right, a right of masks. The government ttigshave a law of images, a law of signs.
Mnemotecnic is the weapon of the government, thméeeutic its simple survival.

Resumo: A common law é um sistema normativo baseado nadmieanMemoria assim ancestral que
nenhum ser humano pode recordar, apenas a lingtileorecrear aquelas tradicdes velhas que sdo
feitas exame com o fervor do dogma religioso. A cmmn law est4d em uma guerra sem quartel contra
a historia da vida diéria, ao discurso de sustéetaga common law a tradi¢do e a lingua, a lingea q
na prosa intensa e em repeticdes fonéticas, sisamicestral do recerca. E um direito mével, um
direito domesticado, um direito das mascaras. Gmavtenta ter um direit de imagens, um direito
de sinais. Mnemotecnia é a arma do governo, o #mtiea sua sobrevivéncia simple.

Prefacio

El common law se ha presentado histéricamente como un sistema
de memorias: el derecho es tradicion y es precedpato, mas que eso, es uso
inmemorial; es una practica revirtiendo al “tienfpera de la mente”; costumbres
que solo el lenguaje recuerda. Si la autoridadldedcho es predicada en la repe-
ticion de préacticas que exceden la memoria del memesas préacticas tienen
status de derecho por virtud de la forma de swdissipor el lenguaje institucio-

nal de la tradicién. Es por esa razén que el lgegdel derecho ha sido siempre
presentado como siendo mas que mero lenguaje,tiptdisiel simple lengua-

je coloquial. Es, en términos doctrinales, un lexjgue tradicién como tal, un

L El presente texto pertenece a Peter Goodrichfd€iee Introduccién en_anguages of Layon-
don, Weidenfeld and Nicolson, 1990. Traduccioniniglés por Alexis Martha Cepeda Duarte.
2 cardozoLaw School.
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lenguaje veridico que no sélo lleva consigo un#ohies de significados ideales,
sino que es, también, en si mismo, un modelo pal@stlas otras formas de len-
guaje. El lenguaje del derecho es representado confenguaje de antecedentes,
un lenguaje perfecto que alberga una referencidadera, que corresponde con
eventos reales, que en si mismo es un monumentogmorial, un vestigio o una
reliquia de sabiduria y sentencias anteriores.hadstantes de la institucién legal
son, entonces, guardianes, no sélo de la tradid@mormas y de textos, sino
también de las formas linguisticas y las técnicasnderpretacion que abriran
memorias del lenguaje juridico. Dentro del lenguhgda tradicion, se supone que
el abogado debe descubrir las formas de la vida piiéacticas éticas para grabar y
repetir lascuales, fue establecido por la institucion. Laiinsion no estaba sélo para
producirlas memorias de una vida autorizada, el relicagiccdal el lenguaje juridico
era el rgistrador, sino que estaba también, como una téadidvida y viviente,
para producir, y crear nuevas formas.

El argumento de este libro es que la tradicibncdetmon lawha fraca-
sado en entenderse a si mismo como lenguaje e nesgte transmision, de
la transmision de un modo de vida institucionaldey todo lo que la institu-
cion implica. Implica la unién emocional del indivio con el orden de la exis-
tencia institucional. Implica también la creativddeontinua, la vida continua y
el poder productivo de ese orden, de ese plargglddyes de la persistencia del
plan”. Si comenzamos, sin embargo, a recomponahissoria intelectual, es claro,
sobre todo lo demas, que @mmon lawha reprimido el poder productivo del
plan; ha fracasado en entender o transmitir unndittéento del lenguaje con-
memorativo como un c6digo, como un index de unstexcia vivida, de formas
histéricas que no pueden ser imitadas, sino querdsér transformadas, reinter-
pretadas, repetidas en un sentido genuino de @igaale la tradicion, lo cual es
decir que ha sido tomada como un objeto, tantoameessacion como de con-
version. La narracidon que este estudio avizoralaesarracion de una tradi-
cion insular, una historia en la cualceimmon lavha negado un lugar autorizado
al comentario escolar o a la interpretacion intelgcde la tradicién. No hay un
lugar en la institucion detommon lawpara una jurisprudencia genuinamente
interpretada como opuesta a una mera sistematizdeida tradicion. En ese sen-
tido la tradicion es un de deterioro: existe no cama forma histdrica, sino como
un sentido deteriorado de la institucién, un patmutdo de emulacién y de imita-
cion. Las memorias y las técnicas demmon lawabolieron la distancia nece-
saria para la interpretacion, a través de negdguiea lugar institucional a un
discurso intelectual del comentario, la tradicidene a tratar a la memoria como
una superficie pura: como una coleccién de imagsimggrofundidad o referencia,
como formas virtuales de la vida, monumentos, nasjehomentos.

La superficie de una tradicion es su lenguaje g Esiguaje es tan solo
un index, una ruina de una estructura, de un paswidio y del orden apropiado para
ello. Negando cualquier lugar a la escolaridad ha distoria, la tradicion del
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common lawcierra la posibilidad de un dialogo con el pasadoonicamente usa
la memoria como un medio para olvidarse: el lergeanmemorativo o monu-
mental es precisamente un lenguaje fuera del tiernpdo y sus sitios materia-
les, separado de la posibilidad de cualquier cuenitiga de las fidelidades de las
cosas a su lugar. El derecho comun no represastzuerda el pasado; lo repite al
vivirlo, lo suprime a través de la memoria inmd&ddl espejo, a través de dupli-
carlo. El orden de las normas se convierte enddrode las cosas, pero es un
orden que se super-impone sobre lo viviente, coana pacerlo homogéneo, una
reproduccién, una imagen en el cristal. El presargtidio intenta entender
la vida religiosa del derecho, de la institucioamo una ruina histérica, como
una superficie legible, o textos marcados de undowiviente. Las estructuras
del derecho positivo son estructuras moviblesitexipara ser deconstruidas, para
ser rehabitadas, para ser leidas y, por tanto, iadath
P.G. 28.9.89 Edinburg

Introduccién

La tendencia mas radical de los estudios de lgaiiridica contempo-
rdnea ha sido la de un movimiento que ha ido masdal la gran teoria y de la
forma mas abstracta de la jurisprudencia. Las viggarias, las adustas teorias
descriptivas del “derecho en general”, la jurisgnma politica que ofreceria
programas, mapas, de como los estudios juridichesrtén ser conducidos, dicho
en breve, la agotada pedagogia de la tédois:dogmas condescendientes de la

3 La concepcion didactica de la teoria se distingnresp exteriorizacién de la pregunta tedrica: trige

se refiere al otro, a la investigacion de otrota ensefianza de otros. La teoria, para el didseta,
refiere a lo social, a la politica, lo juridico,nco identidades externas, unidades las cuales,spreci
mente por virtud de ser unidades, pueden funcimm@pendientemente. Su direcciéon puede ser cam-
biada, sus precursores sus —representes— puedeedseados, su futuro mejorado. Nunca es
claro bajo cual escala de lo bueno o verdaderaneenteial territorio de progreso esta mejora tendra
lugar. Para ejemplos recientes, podemos citar B.DMacCormick, “The Democratic Intellect and Law”
(1985) 5 Legal Studies 172; véase también D. N.@éamick y W. Twining, “Theory in the Law Cu-
rriculo” W. Twining (ed.), Legal Theory and Commbaw, (1986, Oxford) especialmente las paginas
241-2 donde, bajo el titulo “teorizando como alusii@”, hemos aprendido que “uno puede (ver)
teorizando como nada mas que una tarea de preguatacar preguntas generales o abstractas. Tipi-
camente, tales preguntas, de algiin modo u otnegria ser una cuestion de interés o preocupacion, o
un nivel mas o menos patrticular o concreto [..41 Vista defensiva (e indolente) de la teoria, sté e
confinada a la jurisprudencia liberal. lgualmeniédtica en tono y proposito, es A. Hunt, “The Cri-
tique of Law; GAT is Critical about Critical Leg@heory”, (1987) 14 Journal of Law and Society 5.
“Para regresar al hecho de si la escuela critiberée perseguir el objetivo de construir una teoria
es poner la eleccién entre la teoria y la conv@sgc(p.9). En otras palabras, en el pasado esia
cuela, en el aula, en la escuela, aprendimos qienpas tener, o no, una teoria, que podemos escoger
un producto de entre muchos otros: ¢tal vez aldjtiquoesta semana?. La opcién propia de Hunt: tiHe
gido que la escuela critica no puede evitar elfttesle elaborar una teoria distintiva del derecfpo”
18). Véase después A. Hunt, “Jurisprudence, Philos®f Legal Education: A Response to Neil
MacCormick” en (1986) Legal Studies 292. A Mark ikah, A Guide to Critical Legal Studies (1987,
Cambridge Mass.)
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verdad, de lo que deberia ensefiarse, han dadodugarias criticas de lo parti-
cular? La critica juridica podria ser definida como larta del derecho en particular,
siendo su preocupacion el leer y releer lo que &ati¢siguiendo a Kant) llamé
la “condicién de posibilidad” de los textos en parar, de textos juridicos, y
entre ellos los textos del common law. Asi, laf@ao esta preocupada con la cla-
sica pero intrinsecamente no interesante preguetaade lo que el derecho es
en general, o de como uno puede adquirir un conentm objetivo del derecho,
sino, mas bien con el hecho histérico y ontolégieo cémo se vive el dere-
cho, cuales son sus formas habituales, cudl esttacwra de fondo que per-
mite su repeticion en formas siempre diferentes.

Si es alguna cosa “en general”, el derecho ocadlest tradicion, la tradi-
cion de instituciones inevitables y de una vidditimsional. Tiene una historia,
pero, mucho mas, tiene memorias: narraciones deasado habitual, siendo de
la esencia del argumento juridico justificatoribser un discurso de lo preceden-
te. La logica del derecho bien podria presentass@aina memoria estructurada,
mientras que la retérica de lo inmemorial y dedoordado es la llave estilisti-
ca para la autoridad de los textos juridicos. lim@ra parte del presente trabajo,
“Memoria, Precedente y Escritura de Sistemas dedbef’, trata de las formas
gue toma la memoria juridica: con su repeticiérinsaripcion, su representacion.
Para las memorias abstractas del archivo tenemoogapto, que afadir las me-
morias orales del derecho vivido, la insignia dedpeticion como el derecho
implacable que habita todos los dias la existemstitucional. La teoria de la
memoria juridica tiene que tomar en cuenta, no leimente la oposicion entre
lo oral y la escritura del derecho, sino igualmdatestructura de la memoria,
cémo el cuerpo recuerda, como el cuerpo emocianhkeho sujeto del derecho.
Es una cuestién de mnemonica y estética del derectzocuestion de lo oral y
de lo visual tanto como lo es del texto y de laoadad abstracta de la escritura.
Asi, la primera parte del trabajo, examina la reéma de una tradicion en parti-
cular, la delcommon lawy analiza las formas practicas y materiales cgia e
tradicion adquiere. ¢ Cudles son sus rituales,epgticiones, sus textos, sus sim-
bolos, su iconos, sus otros medios de circulacitsaipcion? Estas son pregun-
tas que Derrida ha ligado a la cuestion de latesaren general, de la gramatologia o
la historia y la ciencia de todas las formas deripsion grafica En términos

4 Adicionalmente, para R.M. Unger, The Critical Le§tudies Movemen (1987, Cambridge, Mass.),
el primer estudio teoldgico de este alcance —est@lecual tiene la vision y el poder de teorizar |
particular como particular— es C. Douzinas, S. Mgiey R. Warrington, Postmodern Jurisprudence
(1990, Inglaterra). También A. Carty (ed.), Posterad_aw (1990, Edinburgh).

® La gramatologia estudia la historia de los sistedinscripcion: “si ‘escribir’ significa inscrign

y especialmente la durabilidad institucional designo (y ésa es la Unica simiente irreducible del
concepto de la escritura), escribir en generalettno el terreno de ‘los signos de linglisticl.”
Derrido, Of Grammatologyl972, Baltimore, p. 44). La gramatologia nos pt&rpreguntar el signifi-
cado del hecho de que el derecho esta escrito,estendo escrito, comparte las cualidades de la
escritura en general: mezcla estilos, es soporpatoel lenguaje, estd retéricamente organizado,
desarrolla sistemas de referencia y de auto-referey mas. También podriamos notar que la historia
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gramatolégicos, la tradicion juridica, tal comdhiemos heredado, es un producto
de la tecnologia de la imprenta. Por ese motiv® nateriales historicos exami-
nados en el transcurso de la parte uno de estdi@ste concentran en el siglo
XVI 'y principios del XVII, sobre la literatura jutica y los manuales curriculares,
el primer material impreso, el primero ampliamedigponible y visible (sin em-
bargo, legible menos veces), artefactos textuaksidndo detommon law.

Un analisis de las formas materiales a través siecliales el derecho
inglés ha sido memorizado, y, mas significativaregfpresenciado”, necesaria-
mente implica un analisis de lenguaje. Un lengugje, en el extremo, recuer-
da, un lenguaje que soporta la tradicion, y esgét del lenguaje, a través de la
prosa intensa del texto, o a través del ritmo fonéde la historia oral, que nosotros
recordamos, no solamente la apariencia del pasaum,también su discurso, a
saber, eso que debe haber sido vivido para quapasencia y ese discurso sean
posibles. En el discurso leemos el lenguaje pacargrar, no simplemente lo que
fue dicho, sino el contexto en que fue dicho, untexto linglistico copioso,
que incorpora los recuerdos y las vidas, las retinéas emociones, los éxitos y
los fracasos que son guardados en todo discursdpdmn acto de transmi-
sion. Ellos forman la historia del presente, y &, @recisamente ésa, la historia,
que es encontrada no solo en el discurso del dgrechsu enunciacion litdrgico
en el tribunal o a través de los medios, sino tamlan la presencia fisica del
derecho; en estas palabras, esos libros, esei@ddicalternativamente, ese ban-
quillo de acusados, ante este juez y sujeto atesEmiento. Asi, ¢cémo fue
cuando comparecié por primera vez ante el dereblwog6lo que fue lo que usé
de atuendo, como hablé, qué hora era, a quienrtergeia el tiempo, sino tam-
bién ¢donde estaba, ante cual tradicion de derecdfrente de cual juez, en vista
de cual insignia y qué iconos de presencia jurtdig@ué siglo es, cual presente?

La pregunta del lenguaje, el cual ahora debe semdo para incluir a to-
dos los otros sistemas de signos —de arquitectigrajisefio, de geografia, de
ceremonia, de aura y de tecnologia— que acompafiantmadicion juridica,
que prejuzga el texto como texto juridico, la pedaiablada como la palabra del
derecho, esa pregunta del lenguaje es la pregenta ldgislacion. ¢ El preguntar
cudl tradicion es, es preguntar cudl institucignge® forma de vida, qué camino
de muerte? Estas son preguntas de la memoriagkti@n es ¢cémo se llega a
conocer a la tradicién, a una institucion, a uryeele particular? La tesis en gene-
ral mas presentada en este estudio, es que sutgdredicion en dos niveles. En
el nivel de cotidiano de la tradicién como una farde vida, la tradicion juridica
como una versién secular de moralidad cristiana,ttadicion de normas que han

y el derecho fueron los primeros usos de la esartifuque, en consecuencia, una historia o una cien
cia de la escritura, es algo ironico: “la cienatala escritura deberia [...] buscar su objeto emdé&ces

de la cientificidad. La historia de la escriturédbelda mirar hacia atras, a su origen de historitida
¢Una ciencia de la posibilidad de la ciencia? ¢tieacia de ciencias, la cual ya no tendria la forma
de la légica sino la de la gramatica? ¢Una histdeala posibilidad de la historia [...]?Tb{d.,

pp. 27-8.)
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sido muy bien descripta por Nietzsche, como est@mdia base de un ataque sis-
tematico contra los sentidos, contra los placesgsates y contra el hedonismo
en todas sus form4<n el nivel de la estructura, nuestra percepcircdracter
teoldgico de la tradicion juridica, toma la forngl drgumento de que la naturale-
za moral detommon lawsu antipatia hacia el deseo, esta necesariamelaiza-

do con sus formas de recordar, sus historias iragg#) su particular calidad de
tradicionalismo. En eFilebo, Platén enlaza el deseo con la memoria y con
la representacion del placer. Foucault, en su ctariersobre eFilebo, describe

a Platon como concluyendo que “el apetito [...]dmuser excitado solo por la
representacion, la imagen o el recuerdo de la goeala placer; él concluye que
no puede haber deseo excepto en el alma [...] edrel, y sélo el alma la
que puede, a través de la memoria, hacer pressnhteokas que han de ser de-
seadas y asi excitar apithumia(deseo)” Los lazos sugeridos entre el deseo y
la memoria y entre la memoria y la representaciGmagen, son cruciales. El
argumento a seguir puede ser ensayado de maneairadate breve. Al atacar la
legitimidad del deseo y particularmente al circuiiisiclos dominios y las ocasio-
nes del placer carnal, ebommon lawse embarcd en un ataque riguroso e ine-
xorable contra la historia de la vida cotidiana. dveersion evidente del jurista,
del moralista, contra la sensualidad de la exisematerial, contra la historia del
cuerpo humano, contra el hedonismo filoséfico etesosus formas —un juego
semantico, como el placer del texto, como el tedérta historia vivida— ha de ser,
a la larga, comprendida, y s6lo puede ser compdandbomo un escape de la me-
moria, un vuelo desde el pasado tal como fue dichivido, un éxodo de la
historia, si por la historia nos referimos a la roemnde lo que se ha vividogcu-
perada a través de estructuras materiales, a waVéserpo y a través del discufso.

El argumento que se sigue en la parte uno de sttdi@ es comparati-
vo e historico; y precisamente, por ser comparagvdiistorico, es critico.
Comienza con el analisis irénico, una alegoria, foaaso. En el capitulo dos
examinamos en detalle un texto especifico y uraffla@specifico. A través de
una lectura extensa del estudio radical y polérdiedbraham Fraunce sobre la
I6gica (ausente) delommon lawel Lawiers Logike publicado por primera vez

® Los textos principales son: F. NietzscBeyond Good and Ev{lL923, Edinburgh) ch. 5; iderfihe
Geneology of Moral§910, Edinburgh), essay 2; idefirhe Will to Powerl (1909, Edinburgh); idem,
The Twilight of the IdollandThe Antichris{1915, Edinburgh). De lo dltimo mencionado, paraar

un ejemplo: discutiendo la moralidad como el enendg la naturaleza y argumentando que la Iglesia
siempre se ha esforzado para aniquilar a sus ensnaidas pasiones y a los deseos: ‘por cuanto como
dice “Dios ve dentro del corazén del hombre”, dide a los deseos mas profundos y superiores de la
vida" y toma a Dios como el enemigo de la vidas&hto con el cual Dios esta muy satisfecho, es el
eunuco perfecto. La vida termina donde el “Rein®ies” comienza’ (p. 30). El punto es discutido en
N. SimmondsThe Decline of Juridical Reas¢h984, Manchester), pp. 38-9.

" M. Foucault,The Uses of Pleasuf@985, New York), p. 45.

8 El ejemplo clasico de tal historia es obviament8faudel, The Mediterranean and the Mediterra-
nean World(1972, New York). Para ensayos sinopticos, veala Loff (ed.),La Nouvelle Histoire
(1988, Paris); también a J. Le Gdffistoire et mémoir¢1988, Paris).
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en 1588, es posible trazar, a través del fracasoralence, a través de la desapari-
cion de su texto, ignorado por sus contemporaneirs ser leido por la profesion,
el fracaso de tratar de establecer una tradiciéoodeentario critico o interpreta-
cion escolarizada dentro de la institucion juriditglesa, y un programa de estu-
dios como emergié en la segunda mitad del siglo.XVIfracaso de Fraunce en
establecer un saber comparativo e histérico delatheringlés, su fracaso de recu-
sar efectivamente el profesionalismo estrecho yn$alaridad intelectual del
common lawsu mito de razén inmemorable, y de una légicandiiga y misterio-
sa peculiar del derecho inglés, era, sera arguahentm fracaso sintomatico. La
exclusion de Fraunce de la erudicion profesionalaésnismo tiempo, una pre-
gunta social e institucional. En un nivel socia,ara parte dedstablishmentera
un ‘universitario’, un profesor, un intruso en lass of Courf y el conocimiento
mistico de la auto proclamada “tercera universidiginglaterra. En el nivel mas
profundo de su fracaso para acoplarse, estabaraegarga institucional, un fraca-
so que dejo su huella sobre la tradicion que sard#l a principios del siglo
XVII. Fraunce no pudo tener éxito, porque la priafiesnglesa no tenia una si-
tio institucional o papel para un discurso esco#td y de interpretacién del
derecho. No habia ninguna jurisprudencia en eid@gbntinental, ningiin hom-
bre de letras delommon lawcuya labor pudiera ponerse en uso por si misma en
el sistema juridico. La tradicion que se desarrdé#Spués de la desaparicion del
trabajo de Fraunce, esta marcada precisament@ poisencia de cualquier lugar,
cualquier sitio o papel institucional para la eaddad y la interpretacion en su
sentido mas fuerte. No es una tradicion que estirelipensamiento. Supervisa
las referencias, los textos, las memorias de léepiin y los protege contra el
mundo exterior. La tradicion que emerge sobre $asleas de la antiintelectuali-
dad de Coke y Davies, es una tradicion prestada,tuadicion que carece de
imaginacion, pero que tiene gran riqueza en térenagel rigor de efectos insti-
tucionales. La tradicién inglesa, examinada enllée¢a el capitulo tres, dibuja a
su lenguaje, su método y su fuerza institucioneéde las ruinas de los monaste-
rios y la Iglesia Roman4.Es una tradicién anglicana, un catolicismo inglés
teologia juridica de la presencia eternsgsthblishmentlel derecho que toma el
lugar de la preocupacion plebeya y puritana dedaqupacion de Fraunce, acer-
ca de una logica de nuestro conocimiento memoeiadlerecho.

La presencia divina del derecho no es una ideadusee ni en etom-
mon lawni en las tradiciones del derecho civil. Su pagial,embargo, es siempre
uno especifico. En la tradicion dedmmon lawnunca hubo ninguna revolucion
politica exitosa para retar el lugar del “Espidil derecho” de Coke y sus textos
sagrados. La tradicion juridica anglicana vino esqeificar ambas leyes, la divi-

 Gremios de abogados en Londres, con derechossesadipara preparar candidatos en la profesion
juridica, (N.de la T.).

10 a formulacion clasica es R. Hooké@f the Laws of Ecclesiastical Politf1969, London); para el Libro
VIII hay ahoraibid (1989, Cambridge).
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na y la secular; elommon lawabsorbié efectivamente a la otra jurisdiccionale |
misma manera en que la corona (el hieroglificoatias nuestras leyes absor-
bié a la Iglesia. En términos politicos, esa treaigorerrevolucionaria fue, y es,
consumada en la monarquia y en el parlamento, enifm forzada de lo tem-
poral, espiritual y paridad juridica de los loreog comunes. Es una unidie
facto, algo que pasoé y contindia pasando, una constitumdscrita, una constitu-
cion inalterada por una coaccién formal o requenas de un discurso justifica-
torio o debate nacional que midiera la racionalidadas normas constitucionales.
En ese sentido, es puramente inglés, una forma @eiderecho, una tradiciéon de
comportamientos, una jurisdiccién tirdnica repriaién el capitulo cuatro, exa-
minamos la Unica prueba disponible de una conglituaridica inglesa, a saber,
los sistemas escritos y formas textuales del dergak fueron hechos explicitos
con la llegada de la imprenta. ¢ Cuales fueron éamas de la composicion, de
la circulacion, del envio y la recepcion de esaso&? ¢ Cudl teoria del lenguaje los
unificé y los convirti6 en memorias, los monumentiesd common law ¢Qué
fidelidades de significacion explicitas o implisitajué fidelidades textuales, han
marcado al derecho en ausencia de una constitumnla, ausencia de una tradi-
cién de comentario o escuela de interpretaciota eusencia de alguna interpre-
tacion juridica autorizada, en la presencia deleyaredicada en la pura practita?

La pregunta del significado siempre ha sido unayyra de derecho,
una pregunta de la legitimidad de referencia, denféa linglistica codificada de
realidad, fe en la capacidad de las palabras pawaracomo la notacion de las
cosas. La fe atribuida a, y necesaria para, ehjwate cualquier sistema de lenguaje
existente, es una pregunta de legitimidad; la idgdino sélo de su referencia,
sino también de su uso, es predicada sobre suefusintproveniencia institucio-
nal, su distintivo u otra insignia de oficina. Elncapitulo cinco nos movemos
para cuestionar esa legitimidad, para deconstwinarativa de no remitida y
exitosa custodia, y una transmision en la termigi@lgpostmoderna de la frag-
mentacion de la tradicién, y la supersesién denidad del lenguaje y del derecho.
La tradicion juridica encuentra la legitimidad drhabla social; instituye un or-
den del discurso juridico y prohibe esas heter@dodel habla o la escritura que
son considerados como amenazas a la seguridadgdélcado juridico o a la
orden de la razén juridica y politica. Haciendo debejemplo de la base contrac-
tual de todas las formas de la sociedad, y asbdie ¢comunicacion, un ejemplo

1 para comentario sobre este punto vease E. Karitmdihe King's Two Bodied957, New Jersey, ch. I.
También véase T. Nairithe Enchanted Glag4988, Londres).

2 para un ejemplo reciente, vease D and F Estat€swch Commissioners (1989) WLR 627, por
Lord Bridge (discutiendo la pregunta muy litigade ld recuperabilidad de la pérdida econémica
por delito): “Mi Sefior, yo no intento embarcarmel&narea intimidante de revisar la riqgueza dg [...
la autoridad que sostiene, directa o indirectamdat@regunta [...] Mi abstencion puede verse pu-
silamine, pero proviene de un reconocimiento qeadatoridades, por lo que me parece, hablan
con una voz tan incierta que, sin importar comoeséean los andlisis a los cuales estan sujetos, no
rinden una respuesta clara y concluyente.”



PETER GOODRICH 325

guerido para Hooker y la tradicion anglicana, n@vemos a deconstruir ese mi-
to que unifica una sociabilidad acordada; un sigmifo contraido y el derecho.

Haciendo uso del mas sofisticado de los proponel&ds teoria del con-
trato social, a saber, Jean Jacques Rousseausiblepoazar, dentro del contrato
y su teoria del origen y la transmisién, una tel@ogngiistica residual, una
semantica contractual, la cual, en una de sussiastéa una ley anterior al len-
guaje, un orden contractual el cual procede detralcude referencia que es-
td anotado en palabras, un convenio el cual esgpitawito al lenguaje, como a la
escritura; una ley absoluta. La ley continla fretailedo a los lenguajes de
la contemporaneidad; ese contrato ain nos sos&ésnena institucion que habi-
tamos, la mascara que usamos.

Su parte dos, “Lenguajes, Imagenes, Sign@ommon Law se mueve
de una historia especifica, la de una memoria theardelcommon laya textos
particulares. ElI movimiento es uno de teoria cemanalisis de las posibilida-
des de percepcidmhgoreir), a sus usos especificos en la reconstrucciéaxdest
histéricos. La tesis postmoderna segun la cual somenos sujetos contra-
tistas de derecho que reliquias contratadas, foespsctrales de un proyecto de
lluminismo que la historia ha tomado y volteadauiere una revisién del pro-
ceso de la tradicion de la lectura en su totali#dtontrato, el cual adn habita-
mos [ puesto que ¢dé que modo podriamos hablar, eserimepararnos?0 ,
enmarca, tanto los tiempos, como los lugares dstmueliscurso. Es el senti-
do mordaz de ser contratado por la misma geogiaffauestras vidas, por el sitio
institucional del discurso, por un ambiente condtra través del cual el lenguaje
siempre debe de pasar, el que es la parte infgeicanalisis especifico de la par-
te dos de este estudio. En el capitulo seis, seyargn relacion con el andlisis de
una serie de transcriptos con los cuales una Btigéaide la jerga tribunalicia
debe comenzar, teniendo en cuenta el sitio litordiel habla juridica, y pregun-
tando especificamente qué es lo que debid viviasa gue ese habla haya ocurri-
do: ¢qué es lo que el sujeto ha experimentado ¢stea sujeto a este sonido
confuso de un discurso inescapable, el del derechq?egunta acerca del sitio insti-
tucional de la enunciacion, del discurso, de latotey de las imagenes que recu-
rren en relacion con cada una de las formas dertigion que es analizada en la
parte dos. ¢Se puede no argumentar que ése awdel dae es mas importante
que la imagen, lo dicho, el archivo mismo? Es alcmalas distancias, las ausen-
cias, la designacion por dentro y por fuera quaaco implica, la cual tiene que
ser entendida en el texto mismo.

La pregunta entonces es una de presuposicion. g®Qleque fue trai-
do al texto, antes de su lectura, en avance demejor aun, en excesolde su
lenguaje literario? ¢Qué pasado constituyente Rala#o este lugar, este sitio,
este lenguaje para ser un objeto especifico, uadpgcifica? Asi que, ademas, en

3 Vease Derridawriting and Differencg1978, Inglaterra), pp. 284-92, bastante discuédow. T.
Murphy, “Memorising Politics of Ancient History” @87) 50Modern Law Revie\884.
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términos cotidianos, ¢,qué ha estado sufriendojelospara que se mire asi, para
sentirse asi, para tener este sentido y esta selelB El capitulo siete se acer-
ca a la pregunta analizando una manera mas detd#ladadicién que precede a
un texto dekcommon lawLa tradicién, en su forma mas explicita, es ladiek-
cho inglés, y descansa en esa simple observacigalar que nos permite buscar
los signos del lluminismo en los pretextos, lasppesiciones, de nuestras lectu-
ras delcommon law ¢, Cuales son sus signos, sus iconos, sus imageodsa-
mos estar peor que estando en el exterior, mirandotradicion insular a través
de ojos foraneos. Piensen en la descripcion deddiee, erMas alla del bien y del
mal, en una discusién acerca de la respetabilidad, wice inglés del anti-
intelectualismo: “Al final, todos quieren que la ralidadinglesasea reconocida
como autoritaria, puesto que la humanidad, o ldidatd general’ o ‘la mayor
felicidad para el mayor nimerof] jno! la felicidad de Inglaterra, sera me-
jor servida de ese modo. A ellos les gustariatiqawos los medios, convencerse a
si mismos de que el procurar, después de la faticidglesa, y quiero decir des-
pués de la comodidad y la moda, y en la instanda alta, un asiento en el par-
lamento, es al mismo tiempo el camino verdadertadértud; en efecto, tanto
como ha habido virtud en el mundo hasta la fechagdnsistido en tal esfuer-
20”0, en la rusticidad, la honestidad y del comportatoigue forma el credo
no escrito, la imagen tacita, la gentileza ingldsse inglesismo escondido, ese
backgameesa naturaleza anglicana, es el foco de unardeemplia través del
texto y la sentencia de un caso inglés en particula

Si el derecho ata, lo hace engafiosamente, lo haoedciente y afecti-
vamentell a través de la aceptacioén, de las identidadesabdhly las mascaras
de la personalidad en lugar de explicitamentevés¢rde alguna invasion parami-
litar en la vida cotidiana. EI camino del dereclsoeéde la experiencia, en otras
palabras, la experiencia de un juez estadounidez’seaso no podriamos de-
cir que vivimos el derecho, que lo que es interesgral mismo tiempo aterrador
sobre el derecho, es, precisamente, que es umaipgral de la experiencia, que
esta en el presente de todos, no como una ordenn@arfrivola, sino como una
arquitectura de la vida cotidiana, una ley de lecana imaginacion insidiosa?
En términos de alguna fenomenologia del derechsusrformas de la vida coti-
diana, necesitariamos estudiar las imagenes desidildad, lo imaginario, lo
emotivo y los lazos afectivos que atan la matenidgdica, completa y volun-
tariamente; aunque no necesariamente feliz, aiio#es del derecho: a esta
biografia, a esta persona, a este cuerpo y susmw\asg&n el capitulo ocho,
la pregunta de la estética del derecho, la pregdetana adhesion emocional
al derecho, hacia todo lo que implica el dereckoalsorda a través del trabajo
del clasicista historiador francés del derecho melj Pierre Legendre. Su teoria
rodea una politica de las imagenes del derechodeseripcion de las formas de

1 F. NietzscheBeyond Good and Eyibp. cit., pp.l 174-5.
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montaje a través de las cuales el derecho es pradenen la vida social. La
cuestion es una del ensamblaje de las imageneaséstdel cual nosotros vivimos
nuestra fe en los lazos sociales y politicos, madsielidad hacia la legalidad
de nuestro discurso social, y hacia todos los dissua través de los cuales una
sociedad tecnoloégicamente avanzada se carpinteagpsoduce en la vida coti-
diana. El andlisis de Legendre de la concepcidundeestética del derecho, pro-
vee el fondo y la terminologia a través de la ceal,el capitulo concluyente,
analizamos una serie de imagenes contemporanedsréeho vivido.

La atencién detallada que Legendre le da a laiestéel derecho, refle-
ja la novedad de la tarea que queda por delanteot#n de tomar el “arte del
derecho”, seriamente como un arte, como un sistiem@presentaciones y sim-
bolos visuales, es completamente extranjero arlapjuidencia moderna. Mientras
tanto, la jurisprudencia inglesa le ha dado unacé&e considerable en un pasado
distante, a las dimensiones visuales del textaigoj muy en particular, a la
evidencia legal, que no es una tradicién que sdbées la transicion del ocular
a la 6ptica, de una cultura escribiente de textosagos e iluminados, del libro
como una metéfora de un decreto celestial, hasitolsticas de un tipo de letra
a un texto impreso. La antigua tradicion deimmon lawque es evocada por
Fortescue y Coke, es frecuentemente una dramésicipltha visual tanto como
ha sido violenta en sus formas verbales y prolmgofus textos eran “espejos”
del derecho; sus formas probatorias actuadas, alertadas en actuaciones de
una comprobacién previa de propiedad a través designos testamentarios
e iconos del titulo. Las diversas formas de juicgdigiosos por ordalias, de prue-
bas a través de la adivinacién, influenciaron prdamente los procedimientos
del common lawno solamente en los juicios de las brujas o eel@s de honor
impugnado, sino, mas extensamente, en el mismaeisam documentacion como
una forma de prueba icénitla calidad tactica de la estética juridica, latieon
nuacion y la simbologia visual penetrante del deveen su sentido mas amplio,
el derecho commomoso norma, y el limite de lo socialmente posibley pér-
manece para ser estudiado en sus formas histgrimastemporaneas.

Construyendo sobre el trabajo de Legendre, el dliapitulo presenta
un andlisis detallado del trabajo de un artistate3is es ésa, al amanecer del
rompimiento de las nociones modernista y contrdistaa mas antiguas de la
sociedad y del derecho, del significado y de lam@gra jurisprudencia haria bien
en retornar a estudiar el arte del derecho; lasseptaciones de legalidadde
legitimidad] , se han convertido en la realidad, la Gnica radlidle la cultura
post-moderna. Proseguir ese argumento requieréngjuemos” imagenes especi-

5Vease M. T. ClancyFrom Memory to Griten Recor(ll979, Londres) y H.J. MartirHistoire et
pouvoirs de I'écrif(1988, Paris).
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ficas y de rastreemos, no solamente el derechoudstra visiort? sino, igual-
mente, la presuposiciéon de las imagenes mismas.irSégenes de un derecho
que ha sido domesticado, que se ha fragmentado, gimpre en formas mas
poderosas y arbitrarias: es un derecho de mascdeasjgnos movibles noé-
madas que invaddarrorificamente las zonas intensas de la vidalicota. La ley de

la imagen, dondeel signo juega al derecho, donde el signo orgaeizais-
mo contenido de la vida cotidiahheso es lo que, sospecho, es el futuro del dere-
cho. El gobierno en tal contexto, en tal cultusaye asunto de mover los signos,
de controlar las avenidas de circulacion de la in@gon, de interceptar los men-
sajes alucinégenos de la edad mérochip Su derecho es el derecho de las ima-
genes, el derecho de los signos. Es un derechal,nodna estructura plegable,
la hermenéutica de su simple supervivencia. Erugdrl de las dialécticas del
memoria, ahora encontramos, ahora miramos, fugaemias intimidaciones de
otro derecho, un derecho pragméticamente ndmadaejagegla a si mismo a las
apariciones momentaneas de las diversas panllagarato televisual de comu-
nicaciones post-contractuales.

16 M.F. Plissart y J. DerridéDroits de regardg1985, Paris), traducido como “Rights of Inspattio
(1989), 32 Art and Text 20-98. Para commentariaseéD. Willis “Supreme Court” (1988) I3a-
critics 20.
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EL DERECHO DEL TRABAJO Y LOSABOGADOSMEXICANOS.
ENTREVISTA A ELEAZAR MALDONADO CISNEROS' 2

FLORENCIA CORREAS VAZQUE?

Uno de los objetivos de la Sociologia Juridicaa®cer la ideologia de aquellos
profesionales cuya tarea esta relacionada con ecdiuy la aplicacion del dere-
cho. ¢Y quienes son estos profesionales? Sin aidadas, los abogados en general,
ya sea como productores de normas juridicas, caimingstradores de la justicia,
como abogados litigantes y, también, como formaddeejuristas o sea como maes-
tros de derecho.

Por ideologia de los abogados entiendo las opisionenceptos que tienen
acerca de lo que es el derecho en si mismo, agmlidad a la que éste hace refe-
rencia, de los efectos que causa su aplicacioly dg la justicia, de la capacidad
profesional de los operadores juridicos, y sobdatcaquellas actividades rela-
cionadas con las normas juridicas.

La entrevista que a continuacién se detalla estartscrita al area del
Derecho Laboral y forma parte de una investigatittiada Alcances sociol6gi-
cos de la Administracion de la Justicia LaboraPerebla. El entrevistado, maes-
tro Eleazar Maldonado Cisneros, es un abogado ae jgrestigio en la ciudad
de Puebla. Fue director de la Escuela de Dereclw daiversidad Autonoma de
Puebla y, durante diez afios, director de la Bufatédico Gratuito de la misma.
Este dltimo constituyd, por mucho tiempo, la Uniestitucion juridica que se
dedicaba a la defensa gratuita de la poblaciénapabinas desprotegida social y
econdmicamente. Los trabajadores en general, lesmecializados y sobre todo,
los que contaban con un sindicato que velara modstechos, eran representados
por este Bufete. Motivo por el cual he consideradt importante realizar esta
entrevista a fin de que se conozca la opinién sebferecho Laboral y su apli-
cacion de un abogado defensor de los trabajadoresstas caracteristicas.

He aqui nuestra conversacion.

Florencia Correas Vazquez(FCV): ¢ Cuales son lostiobg del Dere-
cho del Trabajo?

! Entrevista realizada el 14 de septiembre de 1994.

2 Director del Bufete Juridico Gratuito de la Unsidad Auténoma de Puebla. 1972-1982. Representan-
te de la Universidad Auténoma de Puebla ante I Jespecial N° 5 de la Junta Local de Conciliagion
Arbitraje. 1979-1987. Director de la Escuela de€bio de la Universidad Auténoma de Puebla durante
el afo 1977.

3 Benemérita Universidad Auténoma de Puebla.
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Eleazar Maldonado (EM): el objeto del Derecho lrahdbasicamente,
como todas las preguntas que me vas hacer, tiemeedpuestas. Una respues-
ta seria que mira a todo lo relacionado con ekfmtPero, aqui es donde esta la
diferencia, si con el trabajo pero ¢en relacion quign? Entonces el patrén lo
va a ver, pero en relacién con él, en relacionlagroductividad, en relacion con
sus intereses y nosotros, los trabajadores, vanwees que es al trabajo pero
mirando, si bien es cierto, con el objetivo al &jalbpero en relaciéon con nosotros
como personas. Yo diria que esa seria la respugstea bien, los estudiosos del
derecho laboral van a decir que es el trabajo, pardrabajo relacionado con
el hombre, pero, a su vez, en contacto con un keregivindicador. Unir estas
dos cosas seria lo mas correcto. Desafortunadanpemtan lado va el discurso y
por otro lado va la préactica. Pero, asi, escuettamelnobjetivo del derecho la-
boral es el trabajo.

FCV: por ejemplo, Mario de la Cueva dice que ekdho del trabajo es
un derecho de y para los trabajadores, y los gsittomo Jeamaud, Graciela
Bensusan, etcétera, dicen que al regularizar elepmde trabajo y los derechos
de cada uno, lo que hace es obstaculizar a la Welwase, tratar de controlar la
lucha de clases. ¢ Cual es su opinién al respecto?

EM: yo creo que el derecho laboral es, entre lagdi®s existentes,
como clases de derecho, uno de los que va masrgraate los intereses de
los trabajadores. Es un derecho que practicametablece, para que queden bien
fijos, cuales son los derechos, no de los trabegadasino de los patrones. Y entonces
al entrar a esa regularizacién, pues si que rég@gplotacion. Entonces, yo creo,
que manejar al derecho laboral como un derechindédador, como hace Trueba
Urbina, por ejemplo, es tomarlo no muy en serionfas: me atrevo a pensar que
si lo hace con conciencia de que asi es, a lo nesjaria justificado. Pero, esto lo
digo porque no creo que eso suceda; lo dicen cooiemcia de que no es cier-
to, entonces, esto si es grave. Definitivamenteleetcho laboral no puede estar en
favor de los trabajadores, sino al contrario, sienips ataca, establece para ellos
limites barbaros. Nunca el derecho laboral va aanafavor de ellos. Se puede
constatar el contrato colectivo, la huelga, la is@mcion; por ejemplo: no cual-
quiera se puede sindicalizar, se exigen una serieguisitos. Las huelgas en la
realidad no estan permitidas. Vaya..., el gobigria ley le crean una serie de
obstaculos..., el caso es que nunca prosperan,maslauando ellos quieren, y
se terminan cuando ellos quieren, y basta con ppienduna determinada resolu-
cién para que terminen con una huelga y determsrdbajadores queden fuera.
Entonces yo no creo que sea un derecho protectal @iscurso si, en la practica no.

FCV: hay quienes sostienen que el derecho deljorgizatenece al dere-
cho publico y otros dicen que pertenece al derexiuial. ¢Qué es el derecho
social?

EM: desde luego que existe una clasificacion detc®; una clasifica-
cion bipartita, perteneciente al Derecho Romandaegue se clasificaba en derecho
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publico y privado. Al piblico lo conceptualizabaonw el derecho que rige las
relaciones de los estados entre si o del Estadus yparticulares. Y el dere-
cho privado como el derecho que rige la relaciatedos particulares entre si.
Ejemplo de un derecho privado seria el derecho anétc el derecho civil.
Y en el derecho publico los ejemplos clasicos dotoastitucional, el derecho
administrativo, el derecho penal y el derecho maeional. Sin embargo, por
la década de los sesentas, se dio por sostenesgudasificacion era muy atrasa-
da y se invent6 una nueva, que aumentaba el desechal. A éste lo manejaron
como el derecho que rige las relaciones de la @dasadmicamente débil, y ahi
metieron el derecho laboral, al derecho agrarideaécho de la seguridad social.
El derecho social adquiri6 un auge pavoroso. lnclys estuve inscrito den-
tro de este derecho social, por bastante tiempsialgue me fui, poco a poco,
dando cuenta que era una mentira. El derecho aghjtr sigue siendo un dere-
cho publico. Y el derecho social mentado se haataly en la actualidad ya no
hay quien sostenga esto. Uno de los sostenedorestaléesis fue, precisamente,
Carpizo. Creo que ni él habla ya de esto.

FCV: otros conceptos que estan en discusion podifesente tedricos
son los referentes al "contrato de trabajo" y &dtién de trabajo”. Mario de la
Cueva dice que la "relacion de trabajo" es mas eaiewnte para el trabajador,
sobre todo en cuanto a la no exigencia de un dongéscrito. En cambio, los
criticos se refieren al "contrato de trabajo" eanta definen a la fuerza de traba-
jo como una mercancia y lo que se compra y se veaden contrato. ¢Usted
que piensa?

EM: yo pienso que es una distincion un tanto amacidfectivamen-
te se maneja la relacion de trabajo como el hechi@mal de que una persona
vende su fuerza de trabajo a otra. Esta es unzidelde trabajo. Y el contrato es
que esa venta se haga, pero regulada. Entoncesjangnoe el contrato no puede
existir sin la relacién, porque la relacidn es e grigina el contrato, pues, creo
que son diferenciaciones sofisticadas. La verdaduesse termina siempre en
lo mismo: haya contrato o haya relacion, la verdadque el trabajador nunca
recibe lo que realmente merece por su trabajoo&ds casos la plusvalia sigue
guedando en poder del patron y al trabajador sgglee dando aquello que le es
necesario, no para vivir, sino para sobrevivirsye patron pueda seguir tenien-
do la plusvalia y explotando al trabajador, reatmequedandose con lo
gue es de éste.

FCV: en la préactica, en cuanto a la administraciéro justicia ¢qué o-
pinion tiene de ella? ¢ Existente diferencias datdunta Local y la Junta Federal
de Conciliacién y Arbitraje?

EM: no, creo que ninguna. Trabajé mucho tiempoaeluhta Local, por
haber sido representante de la Universidad (UAPaglella época y tenia con-
tacto con la Federal. Y me daba cuenta que, eadigenerales, en lo esencial,
manejaban los mismos principios, las mismas forrhasta sus mismas practi-
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cas viciosas. Se alegaba que los federales estadjan preparados que los loca-
les, pero la verdad es que habia muy buenos ecday malos en la federal. Ni
en eso siquiera se diferenciaban. Por lo demasrtiehmismo corte. Como am-
bas juntas estan insertas en el Poder EjecutivBodkr Ejecutivo se conduce
siempre igual. Un presidente de la Republica yalregnador son igualitos, estan
hechos de lo mismo, tienen el mismo corte.

FCV: ¢ Cudles son los objetivos reales de las jugasonciliacion y ar-
bitraje?

EM: creo que el objetivo real de un tribunal deogses que no existan
problemas dentro de un estado. Aparte de los protals individuales que re-
suelven y que entre los muchos no pesan nada.eldeguinteresa al Estado son
los relacionados con la huelga. Tienen un cuidageaalisimo de cuantas huel-
gas van prosperando y cuantas no. Aunque el tiddraje quiera, los represen-
tantes del trabajo lo llaman y mediante lo quela®d "la conciliaciéon”, que no
es otra cosa que la imposicién de una concertatédminan con una huelga,
siempre por supuesto sacandole algo al patronesjlie minimo, con lo cual no
va a resolver nada el trabajador, pero si se vaeabaa con las huelgas. Con
los sindicatos sucede lo mismo. El gobierno acapamdicatos pero siempre que
sean blancos, siempre que de ellos sepan su samifs60, por ejemplo, un sin-
dicato independiente nunca lograra su registroa |Bae usted logre un registro
jvaya que va a necesitar mucho! Es mas, nunca goblimcaso. Lo mismo que
pasa en las huelgas y en los sindicatos pasa ewohdsatos colectivos. Los con-
tratos colectivos también urgen la intromision Betado. Un contrato colectivo,
aunque parece increible, se arregla directamemteek&stado. Por eso era que
en la Junta en la época que abrié sus puertasumileersidades, tenia problemas
con la UAP, porque el representante de la Univadsidomando en cuenta la
linea de pensamiento de ésta, pensaba mas coragattabque como patrén. Y
existian problemas. Creo que en las Ultimas feelasse ha acabado, el repre-
sentante de la Universidad es un verdadero patron.

FCV: Wolkmar Gessner, de origen aleman, llevé aocaba investi-
gacion muy importante en México, escribié el lilvms conflictos sociales y La
administracion de la justicia en Méxitan el que afirma que estas instituciones
como las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, nombasias otras, sirven para
evitar y solucionar mas facilmente los conflictexiales y evitar que lleguen
numerosos expedientes a los tribunales superiores gste sentido las Juntas
son positivas por este objetivo. Un juicio labaalel Tribunal Superior de Justi-

4 Gessner, Volkmarl.os conflictos sociales y la administracion de uaticia en México Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1986.
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cia dura dos afios y una conciliacién cuatro o cim&ses. ¢Usted que opina
al respecto?

EM: pienso que tiene razén, que es una forma deed#ralizar. Es una
descentralizacién efectiva pero, digamos, en latfjpéy no mirando el fondo de
las cosas. Cuando un problema se complica va & @deaNacion, a los Tribu-
nales Federales. De manera que el Estado es umimgiatizador de los proble-
mas estatales y por ende a nivel nacional. Asi puelsproblema es delicado alla
va a parar. En otros casos de plano, eso no sd¢eadomo, por ejemplo, con los
trabajadores de la Federacion. En esos casos habr& a pelear directamente
a México, alli no vieron la descentralizacion. Bemue el autor lo vio de una
manera muy practica. Si realmente, el objetivood®$ esos tribunales locales es
evitar que los problemas lleguen alla, que no Edre nada mas la federacion.
Lo que ha sucedido en materia de amparo, antessnexistia una Corte de Jus-
ticia, ahora se han creado una serie de colegma®sesuelven los problemas en
Circuitos, y entonces, si evitan que los problesgasentralicen en una sola parte.
Aqui el problema es el siguiente: que tanto erular&na Corte de Justicia como
en los Tribunales Colegiados de Circuito tienermé&mo criterio, una visidn
favorable al patrén, y el resultado sigue siendmieimo en el fondo, aunque en la
préactica si deja de haber problemas que se coatedamasiado. Eso es lo que
YO pienso.

FCV: ¢ Qué entiende usted por conciliar un confliahmral?

EM: entiendo por conciliar que rapidamente se paddictar una es-
pecie de sentencia sin tanto tramite, que resahper convenio un problema en
el fondo. Eso seria lo que yo entenderia.

FCV: ¢Y qué significa en el fondo?

EM: dar exactamente a las partes lo que les camesp Digamos que
un trabajador ha laborado treinta afios, procedarfeggsus prestaciones, es decir,
hacerle la cuenta de todo lo que le correspondm mas tramite, entregarselas al
trabajador. Eso yo llamo conciliar. Evito todo eblpema que le voy a causar
al patron; buscando abogado; yendo a cada rataJanka; creandole problema
tras problema, que toda la gente sepa que sienspiieea conflictos, todo eso.
Hacer mas agil el tramite, eso es conciliar.

Ahora, lo que realizan las autoridades al conciéaracabar con un
problema a rajatabla. Entonces, para el trabajaddnay méas que dos cosas: 0
concilia o concilia. Le manejan mucho aquello de gn una conciliacion todos
pierden, entonces bajo estegande que todos pierden, o no le dan nada o casi
nada o lo que quieren. Para que haya una correntdliacion, lo ideal seria que
las dos partes tuvieran la misma fuerza; eso $erideal y ese seria el ideal
que habria que buscar. Ver como esta el patromyp asta el trabajador en cuan-
to a su correlacién de fuerzas y asi conciliafitsto no es asi, el patrén tiene una
fuerza econémica barbara y el trabajador una dastalnmecesidad y entonces el
patrén se vale de eso para darle al trabajadoudoagél se le ocurre. El trabaja-
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dor pensando que no pudiera obtener nada a langai y con la necesidad que
en ese momento vive, termina por conciliar su ¢cofllaboral. Entonces hay
varias formas de entender la palabra conciliaci®a.parte de las autoridades
es terminar un asunto a raja tabla y con todasvéagajas para el patron.
Nosotros pensamos que conciliar es que el asundoregle dandole al trabaja-
dor susprestaciones completas a cambio de evitarle albpaimdo un comple-

jo de problemas.

FCV: por ejemplo, analicé una muestra intenciorhl1®% de los expe-
dientes de 1992. Los expedientes eran bastantesigas, mas del 90 % habian
recurrido a la Junta por despido injustificado. €06 que en todas las juntas
especiales se conciliaba en unos tres o cuatrosmesdunta Local tiene un tabla
para la conciliacion, asi por ejemplo en vez deli@8 de indemnizacién son 45,
no se consideran los salarios caidos, etcétermbla consiste en darle al trabaja-
dor la mitad de lo que le corresponde por ley. Reveces los expedientes mues-
tran que ni siguiera ese 50 % se les entrega.

EM: muchas veces, en los expedientes, no se fijariidad. Solamente
se dice que estando el trabajador y el patron kando han llegado a un acuerdo,
que resuelven su problema, sin citar cantidad algio obstante que la ley di-
ce que las autoridades deben estar atentas pase duagan conciliaciones lo mas
bondadosas que puedan ser para la parte trabajathiyraonciliaciones tremen-
das, por su inequidad; en una conciliacion indideuson los tres meses famosos.
Tres meses por tres dias de trabajo o por treffda. #ienso que las conciliacio-
nes no deberian discutir esta prestacion, es m&siqiebia hablarse de tres me-
ses como algo constitucional. Hablaria de losrreses inconstitucionales. ¢ Tres
meses? jTres meses te los acabas en tres diadrgistm afios que tu diste de tu
vida! Creo que de estos tres meses nada es déhpafr algo que tu fuiste guar-
dando. Porque el nimero de afios trabajados sotralejador, no se tiene
por qué controvertirlos, hay que cobrarlos, porspe como si se hubieran depo-
sitado en una caja fuerte una cantidad de dinsmya es tuyo, no le pertenece al
patron. El patron no tiene porqué discutir eso re apnciliacion, “me das lo que
es mio” y “luego vamos a discutir lo que me vasaaamo conciliacion como
resultado de una concertacién”. Los patrones thigatean todas esas cosas y
terminan dandote nada. Uno ve una conciliaciéngydice esto no puede ser.

FCV: ¢Los abogados que defienden a los trabajadmoegue acep-
tan esas conciliaciones? Por qué él va a cobraacderdo a lo que obten-
ga el trabajador.

EM: mira, el abogado va a cobrar de acuerdo a b spirecupere y
cobra fuerte, hay algunos que cobran hasta el 3@8ogue cobran mas bara-
to cobran el 30%, entonces a ellos les convieneacaentas bastante altas. Sin
embargo, es tal el nUmero de presiones que tieaesgportar el trabajador que
termina cediendo, con lo menos que se le amenazanesieterlo a la carcel por
algun delito que le van a inventar. Como abogadedemiendas, le recomiendas
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y peleas sus prestaciones, pero los patrones cpamiemn eliminarlas, y gradual-
mente le van aumentando su liquidacion, primerag)aim@an una cantidad, luego
otra y otra y llega un momento en que toma eseraliaén en contra de lo que
dijo tu abogado. Este tiene serios problemas. Anmitocé el siguiente caso. Al
saber los términos de la conciliacidn indiqué achi@nte: “si usted recibe esa
cantidad, olvidese de mi, porque para admitirlas@aecesita que tenga usted
abogado”. Y entonces el trabajador me dijo, “m#iepgado, perdbneme pero yo
no tengo ni un centavo para vivir y esto, yo crae me va servir para que busque el
proximo trabajo, de manera que hasta aqui nos vamazhas gracias”. Me retiré
del caso, porque pensaba que esa conciliaciomécamstitucional. Entonces yo
me retiraba y a €l le daban una bicoca. Por otree pae atreveria a decir que
no hay abogados litigantes que en ese tramo pilopeda&ran traicionar a los
trabajadores, o bien, que son pocos. Que el p&sdiera ..., yo creo que nho.
Ahi es el trabajador el que presiona, pero presmmmacuestiones reales, porque
fuera de la conciliacidon esta la esposa, estarmijos y esta también el patrén
queriendo meterlo a la céarcel; haciendo todas dasponendas del mundo y la
clase trabajadora no resiste ese poder del patron.

FCV: En Argentina existian las famosas listas negrére las empresas,
si alguien era despedido del trabajo por la padition en una huelga entraba a
formar parte de dichas listas y jamas volvia a efnaotrabajo.

EM: aqui también existen. Como trabajador te despig por otro la-
do estan haciendo una lista para pasarla a togi@rlpresas con tu nombre. Aho-
ra que si el trabajador acepta una bicoca ponibggasa a esa lista negra, hasta le
dan su carta de recomendacién. Entonces imaginatetrabajador que le dicen:
“asi que no acepta usted la conciliacion” y lo mogatre todas las empresas. Pienso
gue mejor lo que le den y su carta de recomendacam su “"indemnizacion” le
ayudara para sobrevivir mientras encuentra ottmajoa Estas son cosas patrona-
les y en las que estan muy bien unificados. Y adeagadados por el derecho y
por la Junta. La Junta también convence al trabajdd lo mismo, porque me-
te la cuchara y dice: “mire, a usted le conviens toaue le dan, lo que pasa es
que el abogado va a ganar mas y por eso quierg glds seguir luchando y a lo
mejor lo logra pero como en cinco afios”. Entoneesabajador tiene todos en su
contra. Es un problema tremendo.

FCV: ¢Hay corrupcion en las Juntas de Conciliagidmbitraje?

EM: si, claro. Desde el momento en que vas a pt@sendemanda, has-
ta el dictado del laudo, todo es dinero. Hay alge @ mi me sorprende bastante,
hay abogados especiales para esas juntas. No eto @aonocimiento cientifi-
€O que se tenga, sino la especialidad del luga# &s con todos los conocimien-
to del laboral a litigar ahi, no te va a prosperata, todos te van a ver en una
forma rara, no van a entenderte, no van a enténderma de ser, ni siquiera si
vas a ayudar a una parte, eso no cuenta. Ahi gabsan quienes son los abogados
que deben litigar y todos los demas pierden. Laupaion yo no la observo,
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digamos, desde el punto de vista del dinero exdusénte, sino que hay otro ti-
po de corrupcion. Por ejemplo si ahorita ti vagrlavla Junta los asuntos de la
Universidad, y luego vez los asuntos anterioresta periodo, digamos de la é-
poca de Terrazay la del licenciado Vélézvas a ver como ahi ganaban los tra-
bajadores y ahorita no gana ningln trabajadond Sidras a ver cuantos recursos
ha interpuesto el sindicato en contra de la Unigtats en relacién con el contrato
colectivo, te vas a asustar, no se ha ganado ningtoblema. El maridaje Junta
Universidad es también corrupcion. También si cathpas la idea de que si
todos los derechos, deben tratar a las personas iguiales, en el derecho laboral
no resulta cierto. Esta materia no exige que ejgder sea el imparcial: Al con-
trario en él se exige cierta parcialidad. Hay getarede parte del trabajador
o truena. Y eso lo admite la ley en muchos casosjechos admite la igualacion
de las personas, igualar a los desiguales y podgran la administracion de la
justicia. La inobservancia de estos principios@supciéon. Entonces, hay una co-
rrupciéon tremenda, y no necesariamente manejargquimtos, que eso es lo pri-
mero que se ve, sino manejando otras cosas. Sgaharnador le interesa que no
haya problemas en el Estado, ¢ qué problemas samectie huelga o de sindicali-
zacion se van a ganar? Ninguno, porque esta eémtiel gobernador.

FCV: ¢(Quién nombra al presidente de la Junta deiltamion y Arbitraje?

EM: el gobernador, y pertenece al Ejecutivo. Yegphga. Ahorita vivi-
mos en una Universidad en paz, entre comillas. eCqeie le corresponde a
la Junta resolver los problemas de acuerdo comyta En el discurso si. En el
terreno de la practica no. al sindicato de la Wsidad tiempo le hace falta pa-
ra defenderse de los embates patronales. Los adidyas han pasado a segun-
do término.

FCV: uno de los derechos de los trabajadores, derda a los teori-
cos del derecho laboral, es que la prueba estéga dal patron, los costos tam-
bién ¢ Esto se cumple?

EM: se cumple hasta cierto limites. Pero la vemadue hay formas pa-
ra que eso que esta a tu favor se vuelve en tuacdviira: todo lo que es ley, no
hay que tocarlo. Yo creo que cuando alguien te dieete va aplicar la ley, es
que va acabar contigo. Eso que tu estas diciendio e te decia hace un mo-
mento, que el derecho laboral tiene, entre otrgstiob, igualar a las partes y
luego hacerlas contender. Pero eso es en el disnada mas. En la practica no
resulta asi, o por lo menos en la mayoria de Issca

® Se refiere al Ingeniero Luis Rivera Terrazas, rateda UAP en el periodo 1975-1981. Nota de leeeistadora.
¢ Alfonso Vélez Pliego fue rector de la Universidaditdhoma de Puebla de 1981 a 1986. Nota de
la entrevistadora.
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FCV: ¢La prueba quien la presenta en la mayori@sieasos o a quién se
la exigen?

EM: se la exigen al patrén en la mayoria de loosa¥ ellos la
presentan porque tienen el medio de hacerlo. Hilentan libros, inventan re-
nuncias y no porque éstas no las tengan, digansogu@ ti como trabajador lo
primero que haces cuando vas a trabajar a algim &=lfirmar en blanco. Si
quieres. Si no quieres, no firmas y tampoco hayajm Te hacen renunciar y
cuando tu alegas despido lo primero que te pres&stana renuncia firmada por
ti. Entonces ¢ qué se puede hacer contra eso?

FCV: ¢ Todos los trabajadores firman papeles ercbfan

EM: la mayoria. Algunos firman papeles en blandopsofirman docu-
mentos. Por ejemplo, un titulo de crédito, dicea para garantia. La cosa es que
si demandas por despido, en el mercantil te haednzws; prefieres, que mejor
te liquiden y no verterlas con esos documentossté&xi muchas empresas en
las cuales te exigen documentos que te van a matesgpués.

FCV: ¢ Cuales documentos por ejemplo?

EM: las renuncias en blanco, como serian los stde crédito y otros
papeles con solo tu firma. No creo que haya unajsalor que no se niegue a
hacerlo y tenga trabajo. Y si hay listas negratatmjadores; también hay listas
de empresas que practican esto. Inclusive en estetiga ya nos extendi-
mos hacia otros campo: por ejemplo, esto ha salpied derecho civil. Vemos
que en los contratos de arrendamiento, en lugfirrdar un contrato de arrenda-
miento, firmas muchos documentos y cada vez quasp@gdan un documento; y
si no pagas, en vez de estar peleando contigoeteamtdan ejecutivamente
y punto.

FCV: segun Mario de la Cueva, el derecho de trabsjon derecho que
esta regulando desiguales, entonces la obligadsbrfugicionario es apoyar al
débil, que es el trabajador.

EM: por eso te digo que el juzgador laboral, dedreparcial y no imparcial.
Aqui es parcial pero para el otro lado, para algpmaty como hay muchas formas
de ver al derecho, siempre sale perjudicado ehjador.

FCV: entonces, ¢cual es la solucion para los taaloags?

EM: para mi, la solucién es que este derecho aume tun discurso, se
haga coincidente con la realidad de la practicea Rd la ley laboral es buena.
No digo que es ni reivindicadora, ni digo que extgutora, pero que si ayuda, so-
lo que aplicandola debidamente, con las parciatidapie se requieren. Por ejem-
plo, Baltasar Cavazos grita contra la ley laborabpe es igualitaria. El sabe que
eso es discurso, pero él grita y argumenta su ostin principios del derecho
romano, pero de un derecho romano rigido y barl&wtonces, ¢cémo podemos
asi, cdmo podemos..., contar con una buena jutdioiaal?

FCV: ¢ Como calificaria usted la administraciénalgukticia?

EM: Yo la calificaria como mala.
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FCV: Usted me ha dicho que la ley laboral es buena.

EM: también he dicho que sélo en el discurso. halddoral es bue-
na, de lo Unico que la despojaria es de aquellocqneella casi casi hacemos la
revolucién. No, no vayamos hasta alla. Es buengegar de su practica es la con-
juncion de logros de la clase trabajadora. Queodssgechan para atras, lo que
permite que los trabajadores salgan a seguir itcandolos y cuando los tienen
de nuevo, se les vuelven a quitar, convirtienda &sha en un circulo vicioso.
Pero bueno, al fin y al cabo es buena. Lo que temdrs que hacer es buscar
juzgadores, que fueran verdaderamente parcialés laacclases trabajadoras, que
conocieran bien sus problemas y que dejaran dergerr al Ejecutivo e inclusi-
ve a la Universidad. Si alguien trabaja en estaarsidad y trabaja de parte de
ésta ¢,como va a poder resolver a favor de losjaednzes?

FCV: Algunos juristas piensan que hay que modifladey, sobre todo
con el Tratado de Libre Comercio. ¢ Cual es su opti

EM: Quieren cambiar la ley porque..., mira, la lesybuena, la que te-
nemos, escrita, su problema es que no se aplicanDsi no se aplica, saquemos
otra que si se aplique y que va a hacer que estéudedo con lo que se esta hacien-
do ahorita. Es decir, no quieren principios favéealpara la clase trabajadora, ni
siquiera escritos. Esa es la explicaciéon, ni siguiscritos. Y eso, si creo que
no lo debemos permitir. Si no lo aplican, dejémpoglee por lo menos, esté escri-
to. Por lo menos deja que yo, cuando tenga neakssddos recuerde. Pero no se
vale que te lo quiten. Es decir, por ejemplo, lasl¢ras ¢ para qué sirven? Para
nada, todo el mundo las rompe, las declaran nidasnstitucionales, pero en
la Ley son buenas. El sindicato ¢ para qué sirvetiém para nada, hay una se-
rie de sindicatos blancos, todos manejados desle(gulas, no sirven para na-
da, pero, sin dudas, en la Ley son buenos. Losatostcolectivos son excelentes
pero todo el mundo pasa sobre de ellos pero emyashn buenos. Dejémoslo
todo asi. Repito, una cosa es el discurso y otmdetica. Por lo menos me confor-
mo con el discurso, tengo la esperanza que alglsedaplicara.

FCV: ¢ Usted cree que la ley laboral exige alginbéa?n

EM: Yo diria que necesita ciertas adecuacionesa nads. Que ya no se
cambiara la Ley Federal de Trabajo.

FCV: ¢ Cudles adecuaciones por ejemplo?

EM: Es muy complejo hablar de eso. Pero vamos ar&Iipun ca-
so0. Por ejemplo ¢ qué necesito yo para hacer uitato@ Lo que yo necesitaria y
que yo pediria que dijera la Ley, es que yo reanggterminado nimero de
personas y que fuera registrado mi sindicato. Ferqonen tal nimero de exi-
gencias dentro de la misma ley, que a mi sindicatdo voy a registrar nunca.
Entonces habra que obedecer la voluntad de lasspamo? La voluntad de las perso-
nas, nuestra voluntad es crear un sindicato y abdacy luego dejar que las
auoridades vigilaran esos sindicatos. Si sabemosugugndicato no es representati-
VO una institucion ¢por qué lo voy a admitir? Perlo @s ¢ por qué lo quiero des-
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truir? Por ejemplo, nuestro sindicato, quererloagasecer es impensable... Y lo
peor es que nos encontremos una autoridad que goenabn ese proceder. Bue-
no ¢ qué esta ocurriendo aqui? Nada, la aplica@dtodh una serie de articulos
que estan ahi en el cédigo, mal aplicados y despagsvan a decir que todo
es legal. Yo creo que antes de ver la legalidaded®ria ver la legitimidad.
No legal porque lo dicté el legislativo, sino queriamos la legitimidad ¢ quién le
dijo al legislador que hiciera eso? Y en la fuemi@ si encontrariamos la solu-
cion al problema.

FCV: ¢Quisiera agregar algo mas?

EM: Nada.

FCV: muchas gracias.
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Resumo: O processo de consolidagdo das instituicbes dal@stemocratico de direito e a posibi-
lidade de sua mudanca se da pela “Revolucado detivacrdO regime democratico implica a apari¢ao
de erros, pois sendo uma forma de manipula¢@opitatpara perpetuar a dominacéo, hoje dia muda-
se como um problema para a manutencéo das inigisdads ilegitimos privilégios, consolidando una
transi¢cdo complexa no Brasil.

Resumen: El proceso de consolidacién de las institucioneb estado democratico de derecho
y la posibilidad de su cambio, se da por la “Rewidin democratica’. El régimen democratico impli-
ca la apariciéon de errores, pues siendo una forenandnipulacién del capital para perpetuar la
dominacién, hoy dia se cambia como un problema lpareanutencién de las inequidades y los ilegi-
timos privilegios, consolidando una transicién ctejgen Brasil.

Abstract: The process of consolidation of the institutiorfslaw democratic state of right and
the possibility of its change, occur by the "denaticrrevolution”. The democratic regime implies the
appearance of errors, because being a form of miatign of the capital to perpetuate the domination
nowadays changes like a problem for the manutemiGhe inequide and the illegitimate privileges,
consolidating a complex transition in Brazil.

Tenho por "revolucdo democrética”, no atual peribgtdrico, o processo de
consolidacdo das atuais instituicbes do Estado Deitico de Direito, cuja
solidez permita—pelos mecanismos democraticos republicanoedo sé a sua
conservagdo consensual, mas também a possibilidadsua mudanca legi-
tima pela vontade da maioria.

Mudangas para mais democracia, para a construcamstieuicoes
democraticas ainda mais aperfeicoadas, na quaisi@rian(o povo, a "plebe",
portanto) tenha cada vez mais forca politica e naaitonomia para fazer
valer - por participacdo direta e delegada - oss sditeitos inscritos nas
constituicdes modernas. Mais além do debate qtrse sobre ética publica (ou
o "fim do PT"como querem 0s nossos adversarios rdaros e muito bem
representados em toda a cronica politica naciokalls além do "saneamento das
instituicbes" demandado por conhecidas figuras id&rita probidade publica
(inclusive no brilhante trabalho que fizeram naivgtizacbes selvagens). Mais
além, ainda, do esforco honesto e necesséario quesovem fazendo para in-
vestigar e provar ilegalidades (mesmo que este@sfignha sido considerado
irrelevante em outras épocas), 0 que se trava f® paje, € uma luta politica
sobre os rumos da nossa revolucdo democratica, paim que sempre teve
as suas instituicdes atravessadas por surtos rmaiarenenores de corrupgéo, a-
buso de poder, uso da maquina publica para fift®elis ou meramente privados
e esvaziamento da for¢ca normativa da Constituicao.



34¢ 0OS CONTEUDOS DA REVOLUCAO DEMOCRATICA

E 6bvio que a poténcia que alcangou o esforco dobate aos "cai-
xas 2" esta sendo usado especificamente contra, m&3 isso ndo € ruim nem
para o pais nem para o PT. Para o PT, porque e \@liciar muito mais mo-
ralmente e podera criar uma cultura interna destérsiia a tentacdo da ile-
galidade. Para o pais, porque este processo abreprijuléncias
irreversiveis: os financiamentos ilegais vao redomiito, o que ajuda a democra-
cia e promove mais qualidade nas disputas elestondio somente entre os parti-
dos, mas internamente aos partidos nas eleicépsngionais.

As proximas eleicdes presidenciais terdo uma irApora decisiva
para o futuro da revolugdo democratica no Brasilo Ne trata, porém, a partir
da disputa que se aproxima, de fazer qualquer gir@valarmista, pela qual se
poderia concluir que ha uma perspectiva de "caoktiqmesocial", pro-
nunciamentos militares ou mesmo a possibilidadeleterioracéo das institui-
¢bes democréaticas. Quem ndo acompanha o que ocorneundo e sO 1é
0s jornais brasileiros pode pensar que somos, cqas democratico,
uma lamentavel excecdo. Refiro-me a préatica dealibades, irregulari-
dades ou a eventuais abusos de poder, cometidos pgentes publicos em
todos os niveis. Conclusédo errdbnea. Quanto maioctétco o regime, quanto
mais livre a imprensa, quanto mais "aberta" a sacie, mais aparecem desvios,
condutas irregulares, erros, ilegalidades, que s=egtiveram presentes naquele
segundo nivel de poder obscuro (“invisivel" ou tlessas, como diria Bobbio),
gue esta instalado em qualquer tipo de Estado.

Hoje mesmo, em dois paises altamente desenvol(iElBEU e Itilia),
pipocam pela imprensa dendncias -verdadeiras ouadespeito de vicios que
até agora parecem ser insanaveis nas instituigheSsthdo. Seguramente nos
Estados Unidos a democracia esta mais ameacadaiedmay Italia. Nao pe-
las dendncias de corrup-cdo, mas pelas restric@gsritarias da politi-
ca antiterrorista de Bush, que estdo longe de sdemenhadas pela constituicdo
americana. Mesmo assim, 0 mais provavel é que ambh@aises tenham a sua
vida democratica ainda mais valorizada no proxiredquo. A verdade é que
a presenca permanente das questdes relacionadas @iva publica na im-
prensa do pais-independentemente dos erros informativos ou indasa, so
demonstra que a nossa democracia esta ficandostimla. Também é certo que
quanto mais aguda a crise social no presente itoediormalmente mais
oportunistas e superficiais sdo os debates, qusegsempre, deixam de lado a
disputa de concepgBes sobre as questdes estrutariingo curso, que se vincu-
lam ao "projeto de nacdo".

A partir de 88 as politicas publicas basicas malteon, em-
bora ainda deixem muito a desejar. Mas a concéxdrde renda continua forte
e a insegurancga urbana segue sendo é um problewve. gtor isso as variadas
experiéncias de governo ocorridas no Brasil deg@i€onstituicdo de 88, embora
tenham ajudado o fortalecimento da nossa demogriagiainfluenciado pouco
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na renovagéo das nossas elites: o "apartheid"|su@iafoi vencido e abrem-se
zonas de anomia cada vez maiores nas regifes piaisspdas grandes cidades.
Esta exclusdo social ampla, como a que temos nsil Bsaguramente restringe a
renovacao das elites politicas e dificulta a enmarigéde liderancas nos diversos
campos de representacdo social. Neste quadro(Bdfido dos Trabalhadores) e
0 PSDB (Partido da So-cial-Democracia Brasilei@apzam as duas alternativas
de futuro para um novo passo adiante. Por essesitiasnou descaminhos, por
essas ironias da Histéria de que nos falava Is@atsber, por essas indetermi-
nacdes sartreanas da existéncia, dois partidos frogramas do governo pelo
menos formalmente semelhantes* vao se confrontanuente.

E o fardo com sistemas de aliangas diferentes @urdiss politicos
opostos. A vitéria de um ou de outro produziratefetiversos sobre o futuro do
pais. PT e PSDB distinguem-se pela base socidogoram nos seus processos
constitutivos enquanto partidos. Estas bases ingmnimpressfes de con-
teldos diferentes e sentidos estratégicos altgosath seus governos. Embora
possa tentar, o PSDB ndo conseguira se distinguPTe ser o novo campeéo
da moralidade publica, que alids todos os partidoenalmente de-
fendem. As diferencas entre os governesde um ou de outro parti-
do—, serdo determinadas pela relacdo social e potjtieaeles mantém com as
forgas sociais que tém capacidade de Ihes inflaereajjue estdo na origem da sua
historia politica. Sem o objetivo de simplificanderia se dizer que as pressdes
mais "potentes” (ou "perigosas”, segundo outraapsobre o PT, vem da CUT,
da UNE, do MST, dos trabalhadores organizados,ntislectualidade de es-
querda, das classes médias baixas que compd&ene dibtxica do petismo. De
outra parte, as pressdes mais intensas e com apasidade de influenciarem o
PSDB , vém das classes médias altas, dos "comgsadear Dasl|t; da intelec-
tualidade democrética privatista, dos setores Bodjmie imaginam que a
inseguranca urbana pode ser resolvida pelo fomaéeto da policia e pelo
direito das pessoas portarem armas.

Sao, todas elas, comunidades de presséo legitinfages, mas que
geram independentemente dos programas de govem@attidos respectivos
caminhos completamente diferentes para o paispEse ser demonstrado, desde
logo, pela comparagéo do que foram os governos &ld@ue é o governo Lula.
Mesmo que se considere semelhancgas entre as goktonomicas de ambos os
governos, a drenagem dos recursos resultantessdpsiéticas foi direcio-
nada para canais diferentes: o governo &l46u massas enormes de recursos
para financiar privatizacdes, o governo Lula paBotsa Familia; o governo FHC
secou recursos para a Universidade Publica, o goveula melhorou, e muito,
o seu financiamento; o governo FHC melhorou o fimento do ensi-
no fundamental, o governo Lula quer amplid-lo gado o ensino basico através

! Butique paulista que comercializa roupas deegsf helicopteros.
2 Fernando Henrique Cardoso, ex-presidente birasitto PSDB
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do FUNDEFE; o governo FHC pouco fez para melhorar o finaneiaim dos
"pequenos”, o governo Lula aumentou o crédito drmedo e ampliou
radicalmente o financiamento da agricultura famil@ governo FHC endivi-
dou o pais com o FMI para financiar a sua sobre¢ieépolitica, o governo Lula
pagou a conta com 0s recursos que o Estado poppoaliberar-se da tutela
do FMI. O governo FHC arrochou o salario minimgawerno Lula melhorou-o
substancialmente, o que exerce uma poderosa influésobre os gastos da
previdéncia e sobre o poder aquisitivo dos maisgmb

Esta eleicdo consolidard o processo de revolucamatética no Brasil
numa ou noutra direcdo. Se ela serd mais plebéapelar ou mais juridi-
co-formal e elitista; mais substantiva ou mais me&) mais "moderna”, no
sentido que o liberalismo econémico vem emprestamdste termo, ou mais
"moderna” naquele conteddo que as politicas sed@iocratas cunharam a
partir da 22 Guerra. Deste processo, resultardo coesfes salgaigualidades
diferentes, impasses politicos de natureza diverssgréximos periodos e espagos de
influéncia, maiores ou menores, para as classeslgrep no interior do regime li-
beral-democratico vigent®&ao é indiferente para o futuro da democraci8rasil
eleger o PT ou o PSDB, por mais que fique "diadetiente” demonstra-
do que o é, pelos analistas de uma parte da esqugmmhtada como "mais
radical", seja ela a "yuppie*esquerdista originaria do trotskysmo lided)—,
seja ela a académica saudosista (que ainda ndidbestol do conceito de
"democracia popular"). Com suas grandezas e seiitedi com seus defeitos e
seus aportes para a modernizagao politica do @stiss dois partidos que vem
ajudando a consolidar uma transicdo mais complexgud a espanhola e tdo
dificil como a chilena-promoveréo, pelos seus exaatgovernos, uma relagao de
forgas entre as classes populares e as "clasae’*titalmente diferente. A mesa
da democracia moderna, consolidada no ndo distamtede 1919 (Constitui-
¢ao de Weimar) podera ter comensais com direigtsves mais equivalentes ou
mais desiguaidsso pode parecer pouco para uma parte da esqgeed@z as suas
analises com os olhos numa outra época. Nela, quandleste ainda nao ti-
nha mostrado a face do seu fracasso, poderia dendido com brilho que a
democracia era uma mera manipulacdo do capital pen@etuar a sua dominacéo.
Hoje, na verdade, a democracia € um grave problpata a manutengdo das
iniquidades sociais e dos ilegitimos privilégiosctisse, aqueles que se alimentam da
exclusdo e petrificam as desigualdades. (Textoigad®o inicialmente no Jornal do
Brasil, em 30/01/2006).

3 Fundo de Manutengéo e Desenvolvimento da Edudagsica
4 Tendéncia "Liberdade e Luta", surgida no periodditidura militar
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THINKING OF LAW IN/AND LATIN AMERICA

ALEXIS MARTHA CEPEDA DUARTE!

El 4 de marzo del afio 2005 tuvo lugar en la Escdel®erecho de la Universi-
dad de Harvard, en Cambridge Massachusetts, Estadid®s de América, el
taller Thinking of law infand Latin Amérigeel cual fue organizado por David
Kennedy, Alvaro Santos y Arnulf Beckér miembros del departamento de
Harvard Latin American Law Sociegn asociacion coDavid Rockefeller Center
for Latin American Studies.

Ochenta y dos personas fueron invitadas a partieipauatro mesas re-
dondas, cuya formacion era muy variada, puestoeqtre ellos se contaba con
juristas, sociblogos, politicdlogos e historiador&sitre los participantes esta-
ban presentes: Maximo Langer, Joaquim &#&aldDiego Lopez, Martin Saave-
dra, Calixto Saloip, Gerald Torres, Frank Valdés y Charles Venetoftica
Juridica estuvo presente y realiz6 estas notassparkectores.

Las intervenciones fueron mltiples y variadasenyasimposible llegar a
una conclusién definitiva. Es por ello, que algueasractos de lo que se dijo
se presentan mas adelante.

La sesién de apertura fue presidida por David KénryeDavid Trubeck.
David Kennedy explicéd que el taller fue idea deakty Santos y Arnulf Becker y
que estaba impresionado con la vision de ambosaliar un encuentro donde se
pudiera hablar de manera abierta sobre las cosa® ana explosion de inter-
cambios culturales. También dijo que, aunque er&nguentro sobre América
Latina, éste habia nacido técnicamente en el Celgristudios Europeos, mas
estaba envuelto por una larga historia de eruditzdémicos sobre América
Latina. David Trubeck habl6 con nostalgia y comeqtée ya habian pasado
cuarenta afios desde que tuvo su primer contact@®lcdarecho Latinoamérica-
no. Expreso la ironia de que el taller nacieraleBemtro de Estudios Europeos
y luego prosiguié diciendo que dicho taller debadbér tenido lugar afios atras y
que el centro deberia llamarse “Estudio Global deesBho en Harvard”.

La segunda sesién de apertura fue presidida pocabuennedyquien
dijo, respecto del derecho en América Latina, geeutir y describirlo, son tareas
plausibles. Pero lo mas importante es la relaciiireda moral y el derecho en
América Latina, y sus relaciones con la sociedabl&t de las fuerzas y debili-
dades del derecho, implica que hablemos de crijigédica. Lo cual

! Estudiante de Derecho en la Universidad Interoential, México; reportera para Critica Juridica.
2 Director de European Law Reseach Center en Harvard

3 Ambos dedicados a trabajar en sus tesis doctealemrvard.

* Profesor de la Escuela de Derecho en Harvard.
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significa que los juristas criticos deben resigtirderecho que se les enfrenta en
la realidad, pero no es tarea de los juristas émsgpde esa realidad. Resistencia
sin apropiacion de la realidad.

Primera mesa: Siguiendo un mapa del derecho en Aniéa Latina

En las informaciones sobre el coloquio que fornaridos organizadores,
decian que las reflexiones sobre el derecho Latisdgano son cominmente
vistas desde una variedad de acercamientos, esaefzensamiento y disciplinas
juridicas; cada una de ellas articulando la digimael derecho Latinoaméri-
cano de un modo en particular. Esta mesa seguirtnapa de las imagenes
alternativas del derecho en América Latina, expidoasus similitudes y diferen-
cias, asi como lo que esté en juego y las conseiasette escoger entre los dife-
rentes tipos de representacion.

Las preguntas a responder: ¢Estamos frente a wngmaa de recepcio-
nes y mal entendiendo las ideas juridicas extragjer frente a apropiaciones y
canibalismo juridico regional? ¢Es este un mapamuestra las fronteras del
pensamiento juridico o la lealtad de los jurisefbamericanos con el “mun-
do exterior”, un mapa de canones juridicos, o upaxtke practicas juridicas?

El moderador de esta mesa fue Jorge Esquildrida Internatio-
nal Universityy los participantes fueron: Diego Lopez Medina lalna Obregon,
Universidad de Los Andes, Colombia; Alejandro Gafolumbia Law Schopl
Charles Venetgrithaca College Florian Hoffmann, Universidad Catélica de Rio
de Janeiro, Brasil; Calixto Salam Universidad de #® Paulo; y, Joaquim Fla-
cdo, Fundacio Getulio Vargas Law Schoeh Rio de Janeiro.

Segunda mesa: Criticas del derecho en América Latin

¢ Qué es lo que queremos decir con “critica delctiefeen América Lati-
na? ¢Podemos hablar de la critica de la practedtmdicion”, la “escuela”, o el
“movimiento” particular de América Latina, de lasma manera que se ha habla-
do del anti-formalismo francés, la escuela de peie#o libre aleman, el realis-
mo juridico americano y escandinavo, un movimied#o estudios criticos en
los Estados Unidos, un uso alternativo del derechtalia? ¢ Cudles han sido las
teorias criticas mas influénciales sobre los evsditridicos en América Latina?

Las sociedades de América Latina comUnmente esai@cterizadas por
su pronunciada desigualdad econdémica y exclusi@mlsorganizada por je-
rarquias de clase, raza y género. Sin embargoresmigntemente, existe muy
poca critica de parte de los eruditos juridicosresab el rol del derecho es-
ta creando las fronteras, las distinciones y lastmras que producen, organizan
y mantienen estas condiciones. ¢Cémo podemos mspeneste fendmeno?
¢ Como podemos relacionarnos con esta falta deecdtias academias juridicas y
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sus instituciones? ¢Qué podemos decir sobre larma&meque la ensefianza del
derecho y los trabajos de investigacion estan@stados?

El moderador de esta mesa fue Duncan Kennddgyard Universityy
los participantes fueron: Oscar Correas, Univetsifcional Autbnoma de
México; Gerald TorredJniversity of Texas School of Lalrank ValdésUniver-
sity of Miami School of LawAngel OquendoUniversity of BerkeleyPaulo Da-
flon Barrozo,Harvard Law Schoogly, Martin Saavedra, Universidad de Buenos
Aires, Argentina.

Tercera mesa: Cambio juridico y social

Los movimientos sociales y juristas progresistataargion, a menudo
han abrazado la idea de una reforma juridica, tpotosus efectos simbdlicos
como por ser un instrumento de cambio social. B&a es quizds paradodjica en
una regién donde el derecho es rutinariamente ééseido, donde la mayoria de
sus ciudadanos no tienen acceso a un sistemacpydiionde el estado ha sido
histéricamente criticado por su inhabilidad de hamemplir la ley. Esta anti-
nomia de fe e incredulidad marca esta hipétesiseseb derecho en América
Latina. Deseos de un cambio social parecen egiafeshos por leyes progresis-
tas, tales como las nuevas y muchas veces geneasstuciones. Mientras que
estos textos parecen ser relegados a un dmbitepi®a@ones, el impulso hacia
una reforma juridica quiza hace como que no veel@stos legitimantes y
desmovilizadores de las causas de emancipacidiicpgjianadas como victorias
juridicas. Sin embargo, tanto los grupos base dasorganizaciones internacio-
nales se rehusan a ser desilusionados y proponerfoiana juridica como un
motor para un cambio social.

El moderador de esta mesa fue David Trub@insconsin Law Schogl
los participantes fueron: Hugo Rojas, Universidddefto Hurtado, Chile; Farid
Samir BenavidedJniversity of Massachusettdames Cavallaro y Julieta Lemai-
tre, Harvard Law SchoglHelena Alviar, Universidad de los Andes, Colombia
Keren Engle University of Texas School of Law, Larissa Adler, Universidad
Nacional Auténoma de México.

Cuarta mesa: Cuando la renovacion se repite... AméricLatina co-
mo una region para reformar

A pesar de la multiplicidad de opiniones contragtsnhay patrones si-
milares de argumentacion; existe una estructuraaietiva comuan acerca del
derecho en América Latina. En algunas instanciastisis es mordazmente utili-
zado por los eruditos juridicos y politicos localasstituciones extranjeras de
ayuda y comentaristas como una expresion de labilided del derecho pa-
ra atacar los problemas sociales, politicos 0 eo@mus de América Latina. Sin
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embargo, la crisis no quiere decir el sustituiamdlisis juridico o legal, sino que
quiere decir renovarlo. La condena periddica dedacacion formal juridica,
leyes anticuadas, teorias juridicas fuera de modanstituciones antidemocrati-
cas, dan pie a la importacion de las Ultimas ort@do para mantener una
nueva torrente de reformas juridicas. ¢ Cualesaaodntinuidades junto a las di-
ferentes olas de crisis y renovacién? ¢Qué entéswlios internos ganamos
si pensamos en los actuales esfuerzos de reformBcéh la educacion juridi-
ca, el procedimiento penal, la revision juridicaanorganizaciones de la judica-
tura, etcéterid , desde las amplias perspectivas de los ciclosisie g renovacién?

El moderador de esta mesa fue David Kennkldyyard Universityy los
participantes fueron: Joe Thome y Louise Trubwisconsin UniversityMiguel
Schor, Suffolk University School of Lawavier Couso, Universidad Diego Por-
tales, Chile; Alejandro Posadas, Centro de Invasiig y Docencia en Economia,
México; Maximo LangerUniversity of California School of LgwAntonio Ben-
jamin, asistente del Procurador General del Esfedgio Paulo, Brasil; y, Daniel
Bonilla, Universidad de los Andes, Colombia.

Extractos de algunas participaciones
1. Localizando el mapa en el derecho latinoamerican

En la medida en que me ha sido posible identifizgarobjetivos o propési-
tos de los organizadores de este encuentro emttiedamericanistas” (como se
suele llamar en los Estados Unidos a aquellos quecgpan o al menos se in-
teresan en los avatares por los que atraviesarauegion), lo primero que habria
que debatir es la nocién misma de “derecho latirewen@no”, ocupandose de sus
caracteristicas distintivas frente a otros sistejudsicos (v.gr., europeo, esta-
dounidense, o, por qué no, asiatico o africano)ra Pallo habria que
comenzar por destacar cuales han sido los mitosamagados acerca de lo
que se entiende por “derecho” en esta region iittada, desde los Estados Uni-
dos, Europa u otras regiones, como “América LatineSefiando cuales han sido
sus canonesggal canonyy practicas juridicas.

La herencia romanista es la que identifica a Idsgsade América Lati-
na como pertenecientes a la familia del “Civil Law’derecho neo-romanista,
de origen continental europeo. Durante unos 30 ai@dominacion colonial
puede decirse que existia un “derecho latinoanmsicaigente en los paises que
hoy conforman la América Central y América del Sura especie des commu-
ne bajo la forma de recopilaciones de ordenanzaslolag reales, o bien a través
de la fuerza persuasiva de los comentarios decamgiltos romanos (que en el

® Alejandro M. Garro, profesor de derecho compar&atymbia Universitygarro@law.columbia.edu.
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caso del Brasil tuvieron un impacto significativbavés de ldei de Boa Racgo
o bien bajo el ropaje castellano que le brinddeg de Siete Partidas.

Después de obtener su independencia politica dafiespPortugal, en-
tre los albores de los 1800s y los 1820s, ese ¢dereomun” de América Latina
se fragmenta en diversos ordenamientos juridicos, ltpsta el dia de hoy se
encuentran unidos por una identidad cultural queriteda un idioma comdn, un
proceso de codificacién inspirados en la epopeydiga napolednica, una tortuo-
sa historia constitucional modelada en un princgaicel constitucionalismo nor-
teamericano (que para 1803 ya habia afirmado, erbuvia vs. Madison, el
poder de los jueces de controlar la constitucidaadlide leyes y decretos), v,
caracteristicas culturales comunes reflejada enrat@ica similar acerca del
“Estado de Derecho” combinada con una dificultad ofsener una genuina
obediencia a la ley. Hoy en dia, las caracterstmamunes desde la perspecti-
va de los Estados Unidos y los paises industridizas la de “mercados emer-
gentes” que luchan por afirmar un genuino imperdadiey Rule of Law que
brinde la seguridad juridica imprescindible a tedanomia de libre mercado.

Hay mas de una representacion o imagen del dereatimoamérica-
no, dependiendo del punto de vista que adopteselreador. Aquél que como el
suscripto no lo vive “desde adentro” sino en téomimle comparacién con la
imagen o representacion del derecho en los Estddaos y paises de Euro-
pa occidental, el “derecho latinoamericano” pueglgre@sentarse como una ma-
quinaria que no funciona con la agilidad, accdsiéil y ecuanimidad que se
ha pretendido darle, sino que choca constantencentena cultura de corrupcion,
personalismo y, en algunos casos extremos, landideque se institucionaliza a
medida en que la pobreza y bajo nivel de educag@sectores cada vez mas
amplios de la poblacion se sienten y son marginddbproceso politico que solo
maneja una “elite” y un sistema juridico al queogdlieden acceder aquellos que
tienen “conexiones” con gente en el poder. A esgen, pesimista pero real, es
la que enfrentan todos aquellos que aspira a qderetho pueda servir como un
instrumento de cambio econémico, social y politjioe pueda brindar a los paises
de América Latina la prosperidad econdémica, justicicial y la igualdad de dere-
chos y oportunidades prometida en sus constitusione

2. La unificacién haitiana y el derecho latinoamegand®

Haiti fue quizas el primer pais latinoamericanodesarrollar una in-
terpretacion distintiva del derecho que estabarimmémla por los eventos re-
volucionarios locales. A diferencia de otros pais¢isoamericanos, el proyecto
haitiano partié de la supuesta creacion de un Herdistintivo la cual reconoce-

® Charles R. Venator SantiagBpliticas Departmente, Ithaca Collegesantiago@ithaca.edu. Tra-
duccion del inglés por Alexis Martha Cepeda Duarte.
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ria la humanidad de anteriormente esclavos y sujetioricamente oprimidos.

En mi opinién, el proceso que comenzd en 1791 afcan vértice juridico duran-

te la unificacién haitiana de la isla conocida coBamto Domingo a La Espafiola
entre 1822 y 1844. Es mi conviccion que los debatédicos moldeando la for-

macion de las leyes y la constitucién haitiana g®meuna investigacién adicio-

nal, e incorporacion dentro de cualquier debateci@hado con la representacion
del derecho en Latinoamérica. Esta historia jusidia sido callada por dema-
siado tiempo.

3. Derecho, investigacion y ensefianza del dereého

Solo el dos por ciento de los fondos que se gastanvestigacion en el
mundo corresponden a estudios desarrollados eniéaniéatina. Este es uno de
los problemas por los cuales los aportes desde iéanéatina al pensamien-
to juridico son tan reducidos, en comparacion doosaentros de estudio.

Ademas, no todos los profesores se dedican a igaesy muchos de
ellos lo hacen como una actividad ad honorem y temgntaria a sus activida-
des profesionales.

Otro punto interesante de estudiar tiene que verdaseleccion de los pro-
fesores en las Escuelas de Derecho, las que eaygurimtienen fama de conser-
vadoras y vinculadas a la clase dominante, de moddos profesores realmente
progresistas son la minoria, aunque esta percegsi@reliminar y requiere ser
constatada con los datos reales.

4. El Estado de Derecho y las Clinicas de Dereche thterés Publico
en Latinoamérica®

Los pilares de un Estado de Derecho legitimo samazén y la volun-
tad. La primera, exige que sus procedimientos {agego sean irracionales, esto
es, que aprueben el examen de alguna de las agepaion la que se usa este
término, v. gr., la eficiencia y la igualdad. Laysada, que éstos pasen el examen
democratico, esto es, que sean producto de algumasdmdltiples formas en la
que se entiende o se evidencia el consentimienqtola@g v.gr., la mayoria simple,
la mayoria calificada y el consenso. La interac@éire estos dos valores fun-
damentales del Estado de Derecho genera una ddleicritica y reforma que
lo mantiene en constante transformacion. Por ua, lEdrazon debe limitar las
pasiones irracionales de los individuos y de lagpgs sociales. Por el otro, la
voluntad debe neutralizar los intentos de las dagrfacciones que coexisten

" Hugo Rojas Corral, Universidad Alberto Hurtadojl€rugorojascorral@hotmail.com
8 Daniel Bonilla, Profesor, Facultad de Derecho, vérsidad de los Andes, Bogota, Colom-
bia, dbonilla@uniandes.edu.co
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en un Estado de Derecho por hacer que sus inteseaados Unicos que se refle-
jen en el ordenamiento juridico y en las institnei® politicas. Ahora bien, en tanto
que los seres humanos no estan nunca libres denpagijue ponen en cuestion a
la razén y a la voluntad, los procesos de criticafgrma en un Estado de Dere-
cho no tienen fin, no pueden tener fin. Asi, eldnamincidir razén y voluntad es
un ideal basico en un Estado de Derecho democrétiocmue éste sea un ideal
destinado al fracaso.

Las continuas reformas legales en Latinoaméricagueerse, desde el
punto de vista interno de los actores politicoaridjcos que las articulan, como
el producto de un déficit de razén o de voluntadasmormas juridicas o en las
instituciones que le dan forma a los Estados dedgn. Estas perspectivas criti-
cas y estos esfuerzos de reforma pueden tener dssvariados origenes: las
instituciones estatales mismas, la sociedad civilversidades, sindicatos, gre-
mios, organizaciones no gubernamentales, etc.prig@nizaciones internaciona-
les u otros Estados. Estos actores politico-jusi]ilmdividual o colectivamente y
de manera ciclica, denuncian que ciertas normétigas o instituciones politicas
son ilegitimas en tanto que no satisfacen la macmr® ellos llenan de conteni-
do a las categorias razén y voluntad. Asi, por gienios continuos intentos por
reformar la administracion de justicia de los Egsgathtinoamericanos surgen de
las criticas articuladas desde los afios 70’, esti@s, por grupos de académi-
cos, los jueces mismos, el ejecutivo y el gobietados Estados Unidos, quienes
han considerado que el sistema de justicia noieigme, no respeta el principio
de igualdad o responde Unicamente a los interesdasdelites econdmicas y
politicas nacionales e internacionales.

Uno de los espacios en donde el ciclo de criticefgrma se ha venido
desarrollado en los Ultimos afios en Latinoamérical @e la educacion juridica,
particularmente en lo relacionado con las clindaslerecho de interés publico.
En los ultimos cinco afios grupos de académicosdainericanos y estadouni-
denses pertenecientes a las Universidades de kassAdel Rosario, Diego Porta-
les, Palermo y Columbia, entre otras, y organizesaointernacionales como las
fundaciones Soros y Ford, han venido impulsandwrdacion o la consolidacion
de clinicas de derecho de interés publico en Igsepale la region. Para aquellos
involucrados, este objetivo se fundamenta en quediecacion juridica latinoa-
mericana, legalmente regulada y fundamental parepieoduccién del Estado de
Derecho, no pasa el examen de la razén. Los acedgmilas instituciones invo-
lucrados en este proceso argumentan que la edockiél que se ofrece en
nuestros paises no permite que los estudiantesraléssa destrezas centrales para
ser un buen abogado, no ofrece un contexto pareoloscimientos que imparte
y/o no esta en conexién con las necesidades sodeldos latinoamericanos o,
cuando lo esta, cumple con un objetivo plausible fieitado: la defensa de los
intereses individuales de personas de bajos recuPsra quienes estan compro-
metidos en este proceso las clinicas de dereclmtatés publico son la solucion
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adecuada para el problema; éstas ofrecen una édlucac la practica que le

permite al estudiante desarrollar destrezas, egiderel contexto en donde el

derecho es creado y aplicado y tienen como objéidefensa de intereses colec-
tivos, y a través de este medio, la creacion desaoedad mas justa.

5. Globalizaci6n, colonialismo y estado

En un articulo publicado en 2000, el soci6logo prouAnibal Quija-
no analizé la pregunta sobre el poder del col@snai en América Latina en re-
lacién con la idea de la modernidad eurocentristeeste articulo, Quijano utiliza
el concepto del poder del colonialismo para mostiselementos coloniales en el
modelo del poder que hoy es una hegemonia glohajar@® muestra la racista
constitucién de identidades, con una distribucigista de labor y las formas de
explotacion del capitalismo colonial. El derechosigo central en la imposicion
de la modernidad europea y a la imposicién deda &lropea de gobierno.

El uso de la tradicién espafiola del derecho fugungental en la con-
solidacién de un modelo capitalista de derechoaeredion y en la creacién de
una situacion de dependencia de los europeos yiata central. El derecho
latinoamericano fue creado bajo el modelo del derezuropeo; las diferencias
existentes entre los sujetos fueron fusionadas lpaijdea del sujeto de derecho,
que fue entendido en la misma manera como el sbgtola nacion: esto es, el
hombre blanco de ascendencia espafiola o europea.

En relacidn con los pueblos indigenas o antigudsess, la ley los tratd
€como no sujetos, esto es, otros a ser educadogaodduera de los confines de
la nacion latinoamericana. Este aspecto del estaglalerecho fueron olvidados
en el andlisis de los desarrollistas o los teérim$a dependencia. Por una parte,
para los desarrollistas, el estado era centrall ggroeeso de modernizacién y
civilizacion; el tragico extremo de esta manifegtaquede ser encontrada en el
proyecto civilizador de las dictaduras latinoanmemas, en particular en el cono
sur. Sin embargo, del lado de los tedricos de penddencia, el estado se convir-
tié en tan sélo un instrumento en las manos daitgugsia, sin prestar atencién
a los discursos ricos del analisis marxista acgecka autonomia relativa del esta-
do y por ese motivo, el caracter relativamenteraurt® del derecho.

El proyecto de globalizacion fue usado por el esta@imo parte de su es-
trategia. A través de un proceso de intervenciamtgmdo a asegurar la no inter-
vencion del estado, el proyecto de globalizaci@ dsado por el derecho como
parte de un proceso de homogeneizacion y estabitiddos mercados. En la nue-
va idea del desarrollo, el estado ha sido usad@agmagente cuya presencia ha
sido limitada a asegurar su ausencia. Cuando venhas sujetos que estan sien-

9 Farid Samir Benavides-Vanegas, Candidato a daitioea Ciencia Politica, Universidad de Massa-
chusetts. Traduccion del inglés por Alexis Martlegp€la Duarte.
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do constituidos en esto proyectos, lo que vemagpiesexisten algunos elementos
coloniales en el poder del derecho.

Tomando la idea de Quijano acerca del poder dedn@lismo, ve-
mos que los elementos coloniales que existen @nogkcto de globalizacion y
las continuidades que podemos encontrar en esegtoyectos, si utilizamos
una perspectiva de larga duracion. Una perspeotieaental, siguiendo a Mig-
nolo y a Coronil, nos permite encontrar que eneeécho existen elementos que
son centrales en la occidentalizacion de Américéinhay la “otraizacion”
de sus pueblos.

6. Algunas observaciones

Podria decirse, sin reserva alguna, que talleresoceste deberian
ser organizados con mayor frecuencia. Los jovensstas tienen mucho que
aportar, puesto que el mundo va cambiando, juruicde, dia con dia. Debido a
la globalizacién el mundo cada vez es mas pequedo,tanto, es imperati-
VO convocar a las voces que quizas podran ofresewnomundo mejor, en el
ambito juridico.

Todos conocemos las injusticias que la mayoriaodephises han vivi-
do. Todos sabemos que la represién vive entre mesoPero el momento ha
llegado de expresarnos, de reunirnos y dialogaenaer los unos de los otros,
entender el marco juridico de cada pais para gsranel propio.

Thinking of law in/and Latin Americdue quiza el comienzo de esta
vision. Al taller asistieron personas tanto de &staUnidos, muchos de ellos
latinoamericanos estudiando doctorados, como passde toda América Lati-
na. Las aportaciones fueron variadas y vividasresgmdo las preocupaciones
actuales de cada pais del cual llegaron. El tielapalemasiado corto para tanta
informacioén, puesto que muchas preguntas se quedarasesponder.

Para Critica Juridica, fue una gran experiencg@oder compartir con to-
dos ellos este taller y nos gustaria mucho queenoes Uinico en su género, Si-
no el primero.
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Uno de los principales problemas que enfrenta biegno mexicano es las si-
tuaciones como la pobreza, la inseguridad, crisen@nmicas, falta de vivien-
das, desempleo, descuido del campo para hacedogrpentre muchas cosas mas.

Esto ha generado protestas sociales en todoshitida® manifestacio-
nes callejeras en el z6calo de la ciudad de Méxiasta tomas de carreteras en
los estados de la republica y, principalmente,plarigion publica de grupos ar-
mados como el Ejercito Zapatista de Liberacion dlaaii (EZLN), el Ejercito
Popular Revolucionario (EPR), el Ejercito Revolueido del Pueblo Insurgente
(ERPI), entre muchos mas que existen en el pais.

Las acciones armadas propagandisticas de grupaseldePR, las Fuer-
zas Armadas Revolucionarias del Pueblo (FARP)BRPI, tienen la caracteristi-
ca comun de plasmar su descontento por las pslitiealiberales que se aplican
en el pais y una reivindicacion de los derechofaks; politicos, econémicos y
culturales de los grupos indigenas del pais.

A luz de la situacion antes descrita, el presensayo tiene el objetivo
de realizar una andlisis informativo sobre los gauprmados de México a tra-
vés de revistas especializadas de circulacion nakiasi como de algunas pagi-
nas de Internet. Particularmente destacaré lasidadies del autodenominado
Ejercito Popular Revolucionario, EPR, que en eagcsera mi objeto de estu-
dio. Asimismo realizaré un balance de los objetiymditicos y militares
gue tiene el EPR en México y las politicas aplisgular el estado para combatir a
este tipo de organizaciones mediante el uso dmlencia que utilizan los deno-
minados “grupos de inteligencia” como la PFP, ¢hds mayor presidencial, el
CISEN, la Sedena y la Unidad Especializada comtfadlincuencia Organizada
(UEDO) que mediante el espionaje, la militarizacéimcluso el rastreo via inter-
net de la informacién que envian grupos subversaveisnpatizantes o militantes,
funcionan como una arma de coercion para la pdbiamie se opone a los intere-
ses y politicas establecidas por algunos grupogsrhégicos afianzados en el
poder.

En agosto de 1996 se hace publico el manifiestoaltfo "Programa Po-
litico del PDPR y del EPR" que presenta los obgatide lucha y politicos del

L El presente texto es un trabajo escalaBociologia Juridida y el tema, que debia tratar sobre el
estado y el derecho, fue eleccién de los estudiamét cursoCritica Juridica lo publica porque
resulta altamente esclarecedor de las preocupacit@iéalgunog] estudiantes de la UNAM.

2 Estudiante de Sociologia de la Facultad de CisncRoliticas y Sociales de la
UNAM, . www.manriquezbs@yahoo.com.mx
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Partido Democratico Popular Revolucionario (PDPRIel Ejercito Popular Re-
volucionario (EPR) como una guerrilla que enfredtaras politicas neoliberales
aplicadas desde el sexenio del presidente CarloswaSale Gortari. La lucha del
EPR tiene como precedente ideol6gico o de luclidealio de personajes histéri-
cos como Benito Juarez, Ricardo Flores Magén, BnuliZapata y Francisco
Villa, entre otros.

La guerrilla en el estado de Guerrero tiene ya muempo de haber
surgido, podemos recordar a grandes personajes Stcente Guerrero, Juan
Alvarez, Lucio Cabafias y Genaro Vazquez, estosiitosos guerrilleros que
lucharon por conseguir mejores formas de vida pEaomunidades indigenas
de la region. Por ello no es asombroso que el BsiadGuerrero sea ahora el
principal centro de operacién del EPR, ademas @eeguuno de los estados en
donde el autoritarismo, el caciquismo y las comdies de pobreza de la pobla-
cion estan mas presentes que en otros estadoseafgilgica (excepto Oaxaca en
donde también operan células del EPR y el ERPI €lgapas), debido a malas
administraciones en los gobiernos que han estaskeptes en la entidad, princi-
palmente la del gobernador Rubén Figueroa Alcogprien se ha responsabiliza-
do de la masacre de indigenas en la poblacién dashBlancas, y la de su padre,
Rubén Figueroa Figueroa a los que se ha acusagioridg@ecimiento ilicito por la
explotacion que han hecho en el estado, principaknen sus reservas naturales.
Por ejemplo, la devastacion que han hecho de Isgues, lo que ha generado no
solo el enriquecimiento ilicito de estos personajes que, ademas, de un peque-
flo grupo que vive comodamente gracias a los desgpje sufren los indigenas
por los caciques tradicionales, los cuales, cuahgian campesino o habitante del
estado trata de impedir tales injusticias y saquemsgncarcelado por sus ideales y
considerado como un desestabilizador social quesatentra la soberania nacional.

Es conveniente mencionar que la guerrilla encatzepaa el EPR en
Guerrero, responde a un modelo tradicional de dlacarmada. En este senti-
do destacan mecanismos de lucha en el que la lgueonsidera Unicamente el
uso de las armas para derrocar al gobierno endglrpode esta forma instaurarse
como un gobierno socialista que se sustenta etet@idgia marxista-leninista en
beneficio del pueblo, es decir, una guerrilla cemfgamientos radicales.

Cabe destacar que, a diferencia del EZLN, que esguerrilla con
estrategias de lucha politicas y que no considerianitario el uso de las armas
como Unico camino para lograr sus objetivos, el E&Rsidera la lucha arma-
da como parte fundamental de sus estrategias te, licluso como el Unico
medio para triunfar.

En el plano ideolégico, al analizar el manifiest@ gresenté la coman-
dancia general del EPR a la opinién publica en tagde 1996, y que ahora
podemos encontrar en los medios electronicos, wsErs que tiene algunas
contradicciones en su discurso. Por ejemplo; unosipuntos que presenta como
objetivo tras la toma del poder politico en Méxa®o “crear una nueva constitu-
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cion, que con base en la de 1917 debera estareaabdgsarrollo historico de la
nacion y deberd partir del interés social y estaaminada a garantizar la igual-
dad de derechos ante la ley para todos los mexdté&Roente www.epr.org).

Evidentemente encontramos que la postura que manéeEPR. es si-
milar a la de muchos movimientos que han existido largo de la historia. El
discurso radical que encontramos en los manifiespesristas, termina diciéndo-
nos que va a legitimar una constitucion que naebpandido a las expectativas de
transformar a la sociedad mexicana al régimen kstaia

Como resultado de este tipo de planteamientos, néreecnos que el
discurso manejado por la comandancia general d&, E&specto de la crea-
cién de una nueva constitucion, legitima a la Gargdn de 1917 como nor-
ma fundamental, pues la constitucion que ellosepdsn crear, seguira los pasos
de ésta y, en tal caso, probablemente no estgsarm@iendo a los planteamien-
tos que pretende el EPR, de arrancar de raiz dgssvpracticas hegemonicas de
quienes ostentan el poder y que desafortunadantemesmpleado a la constitu-
cion para estos fines.

De igual forma, entre los puntos que presentaseudso del EPR, esta la
creacién de normas que regulen las nuevas relacibeda sociedad, las cuales
tendran que cumplir los principios universalesgleaidad, democracia y justicia
social, lo que permitiria realizar un reordenanueg la vida econdmica del pais
e impulsar las condiciones de igualdad social gad®os los mexicanos. Tal
vez en este planteamiento esté la creacion deansditticion que no reconozca a
la anterior de 1917 y que sea el resultado declsalarmada y los planteamientos
politicos que enarbola este grupo armado.

Empero, movimientos como el EPR, el EZLN, el ERB FARP y
otros que existen aln de forma clandestina enig] pan hostigados por el estado
mexicano debido a que sus planteamientos tienem ¢oalidad abolir regime-
nes autoritarios que anteponen los intereses edoo$m los sociales.

Como respuesta a estos movimientos encontramasgdaion de leyes que
frenan la participacion de los movimientos socialésicamente debe de ser por
las vias “institucionales” que presentan los reprmtes del estado, adin y cuan-
do estas decisiones sean hechas por un pequefm dgygersonas, De no ser asi
la forma en entablar dialogo con las personas,st&ia cayendo en la intran-
sigencia y en abrir caminos de dialogos con lososes radicales de la pobla-
cion que para muchos deben de ser derrocadosrynixaelos.

Tal es el caso de la llamada “Ley de Derechos yu€ulindigena”,
la cual fue disefiada con la finalidad de aparaniarexiste ya en el pais una esta-
bilidad politica, social y econdmica que ofrece bnana imagen a los inversionistas.

La situacién resulta ser mas clara al analizaosiportamiento o lucha
del EPR, que a pesar de las probleméaticas queelsemiado en su consolidacién
como grupo organizado y de las fracturas que hddemracticamente desde su
apariciéon publica, no puede establecer una via&egd con autoridades guber-
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namentales, pues los encargados de aplicarlatleigusn el estado de Guerrero
son los caciques que los han dominado por muchgtey que no van a permitir
el acceso a los indigenas a lugares donde puedaifesiar su pensamiento sin
tener que ser callados a la fuerza.

Dadas estas caracteristicas podemos pensar, qu®sndie los militan-
tes del EPR nunca se han podido sentar a dialogdos gobernadores anteriores,
ni con el siguiente gobernador de Guerrero, Re@déed Cisneros, quien entre
sus “grandes proyectos para el estado” estuvo rap@r, o hacer desaparecer,
todas las revistas “Proceso Sur” que hablan mél gi@le su administracion.

Asimismo, la guerra de baja intensidad que padecechos de estos
grupos es cada vez mas dura y férrea, principabrizajo el pretexto del combate
al narcotrafico. Y asi es como la militarizacionagmdera de estos estados del
pais, demostrando nuevamente que el estado enlples degitimo de la vio-
lencia que posee para detener a los que se rehedes mandatos creando un
terrorismo de estado capaz de realizar cualquiBvidad para erigirse como
duefio absoluto de la voluntad de los pueblos. lBgpodemos constatar debido a
que los aparatos que deberian de vigilar y aplasaileyes en contra de grupos
delictivos organizados, en una verdadera luchargomarcotraficantes, tratan-
tes de blancas, secuestradores, mafias que explatéios en el comercio sexual
etcétera, sin olvidarnos, desde luego, de losratde cuello blanco” que deam-
bulan por las calles, muchos de ellos protegidodgtey debido a que son altos
funcionarios de la nacién. Entendemos que estazdsepoliciacas y milita-
res estan mas pendientes de evitar que se denia@itasnde grupos que pongan
en peligro la estabilidad del pais.

Por ultimo, quisiera hacer una pequefia reflexidrpdasamiento de Le-
nin en relacion con los paises democraticos, “masnmnas se diga un pais que es
democrético y en la realidad se demuestre lo comrenas vil y ruin es el go-
bierno que impera a ese paiSabre el Estado V.l Lenin.

En México, con la reciente captura de supuestegiahtes del EPR y
de las FARP en la Ciudad de México, encontramoslagieplanteamientos que
analizd Lenin no estan muy alejados de la realigads como resultado de esas
detenciones, la actual administracion se alaban&sha de que esté vigilando la
soberania nacional, cuando en realidad, la solzetensido ya entregada a mu-
chos paises imperialistas que no solo invaden Esados nacionales generando
pobreza y miseria, sino que también se encargalesteuir los pasados cultura-
les que tiene muchos estado con la finalidad d&r aeciedades de consumo que
enriguezcan aun mas a las clases explotadorasidey pel extranjero.

Por dltimo, es conveniente mencionar que las nEaglones sociales,
cada vez son mas, y que no son exclusivamente died/&| cual por sus carac-
teristicas es considerado como pais subdesarrplladmesar de que los ultimos
presidentes aseguren que estamos a punto de inglesamer mundo) y que
tiene motivos para que su poblacién se manifiesteoatra de las politicas apli-
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cadas, todo el mundo esta inconforme, desde stisytares caracteristicas con
los mecanismos que presenta el imperialismo, éltendran que crear los meca-
nismos adecuados para poder mantener la hegemoeiasientan. Pero ¢por
cuanto tiempo?
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