fmum o Y 4
ritieare B iridi~ss
B R EweYsS ’“I B Tl B e Yl

Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho

Instituto de Investigaciones Juridicas

ISSN 0188-3968

1>

Presentacion

TEORIA

Roberto Bergalli

Arturo Berumen Campos
Carlos Maria Cdrcova

Maria José Gonzdlez Ordovds
Eros Roberto Grau

Hedwig A. Lindner Lopez

José Emilio R. Ordoriez Cifuentes
Mariano Maresca

David Sdnchez Rubio

— ¢ Qué se controla: individuos o el propio sistema penal?
(Breve ensayo sobre la subjetividad en el pensamiento cri-
minoldgico)

— Dialéctica de la teoria pura del derecho

— Politica y derecho en los tiempos de la reconversion

— La propiedad en los neoliberales: el ejemplo de Nozick

— O discurso neoliberal: reflexos juridicos

— La propiedad inmaterial de los grupos indigenas en México

— Destinos del sujeto en las paradojas de la cultura juridica
— Filosofia de la liberacion y derecho alternativo. Aplicaciones
concretas para una apertura de dialogo




CRITICA JURIDICA

Ciudad Universitaria - Ciudad de la Investigacién en Humanidades, Circuito
Maestro Mario de la Cueva, México, D.F., CP. 04510

Critica Juridica es drgano de Critica Juridica A C.

De las opinicnes sustentadas en los trabajos firmados, responden exclusivamente
sus autores. El hecho de su publicacion no implica ¢n manera alguna que
Critica Juridica se solidarice con su contenido. Los articulos publicados han
sido sometidos a arbitraje por el Consejo Editorial.



INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

Director:
Dr. José Luis Soberanes Femandez

UNIVERSIDAD DE SONORA

Rector:
Mtro. Jorge Luis Ibarra Mendivil

UNIVERSIDAD AUTONOMA BENITO JUAREZ DE OAXACA

Rector:
Dr. Homero Pérez Cruz



CRITICA JURIDICA

Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho

Nuam. 15 1994

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS

UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO



Primera edicion: 1995

DR © 1995. Universidad Nacional Auténoma de México
Ciudad Universitaria, 04510, México, D. F.
Instituto de Investigaciones Juridicas

Impreso y hecho en México

ISSN 0188-3968



Critica Juridica es una publicacion de Critica Juridica A.C., que se edita con ¢l
patrocinio del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, de la
Universidad de Sonora, y de la Universidad Autonoma Benito Juarez de
QOaxaca.

CONSEJQ EDITORIAL

DIRECTOR:
Oscar Correas

CONSEJO EDITORIAL

Antonio Azuela

Gracicla Bensusan

Héctor Cuadra

Jesiis Antonio de 1a Torre Rangel
Marcos Kaplan

Jorge Luis Ibarra Mendivil
José Relando Emilio Ordéiiez
Manuel Ovilla Mandujano
Adolfo Sanchez Pereira

José Luis Soberanes Ferndndez
Fernando Tenorio Tagle

Jorge Witker

CONSEJO ASESOR

Juan Ramoén Capella (Barcelona)
Roberto Bergalli (Barcelona)

Carlos Carcova (Buenos Aires)

Peter Fitzpatrick (Kent)

José Ignacio Lacasta Zabalza (Zaragoza)
Eros Robernto Grau (530 Paulo)

Victor Moncayo (Bogota)

Antoine Jeammaud (Saint Etienne)
Boaventura de Sousa Santos (Coimbra)

DIRECCION TECNICA

Ratil Marquez Romero



Presemtacion . . ... ...

{Qué se controla: individuos o el propio sistema penal?

(Breve ensayo sobre la subjetividad en el pensamiento criminologico}. . . .

Roberto BERGALLI

Dialécticade lateoriapuradel derecho. .. .. ... ..... ... ... .. ... ...

Arturo BERUMEN CAMPOS

Politica y derecho en los tiempos de la reconversion . . ... .......... ...

Carlos Maria CARcOVA

La propiedad en los neoliberales: el ejemplo de Nozick. . .. ......... ...

Maria José GONZALEZ QRDOVAS

O discurso neoliberal: reflexosjuridicos. .. .. .. ... ... ... ... .. ...

Eros Roberto GraU

La propiedad inmaterial de los grupos indigenas en México ... .........

Hedwig A. LINDNER LOPEZ
Jos¢ Emilio R. OrRDONEZ CIFUENTES

Destinos del sujeto en las paradojas de la cultura juridica . ... ...... ...

Mariano MARESCA

Filosofia de la liberacion y derecho alternative. Aplicaciones concretas

paraunaaperturadedidlogo .. . ......... .. .. L ol L

David SANCHEZ RUBIO



ANALISIS

Integragdo e politica: o BrasilnoMercosul. . . ...................... ... 181
José Eduarde Faria
Centroamérica; del estado del malestar al del posbienestar .. ............. 197

Carlos FIGUEROA IBARRA

METODOLOGIA Y ENSENANZA DEL DERECHO

Lahistoriadelderecho. ........ . ... 219
Maria del Refugio GONZALEZ

Estructura, totalidad y epistemologia, o ;fin de la cienciasocial? ... ... ... 227
Carlos MALLORQUIN

DERECHOS HUMANOS

Estado, sociedad civil y derechos humanos. ........................... 241
Oscar CORREAS

BIBLIOGRAFIA Y NOTICIAS

Resefias
ElotrodelotroKelsen. . ........ . .. . i, 249
Arturo BERUMEN

Hemos recibido
K0S . . o e 261
revistas .. ... e e e e e 266



Critica Juridica, nim. 15, editado por ¢l Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, se ter-
mind de imprimir el 14 de diciembre de 1995, en
los talleres de IMPRESOS CHAVEZ, S, A, DEC. V.,
Valdivia 31, Col. Ma. del Camen, México,
03540. En la edicidn se uso papel cultural de
70 x 95 de 50 kp. para los interiores y cartulina
bristol para los forros; consta de 1000 ejemplares.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx www.bibliojuridica.org

PRESENTACION

Con esta entrega Critica Juridica inicia una nueva etapa. En efecto,
el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CONACYT), en este
afio 1994, reconocid a la nuestra como revista de excelencia
académica, resolviendo inscribirla en el padrén de revistas cientifi-
cas mexicanas. Esto significa, en nuestro pais, el espaldarazo de-
fimtivo. Estamos orgullosos, y nos comprometemos a renovar
esfuerzos para continuar con Critica Juridica. Por otra parte, tam-
bién hemos conseguido el apoyo permanente de tres universidades,
ademas de la UNAM. Contamos ahora con ¢l patrocinio de la Uni-
versidad de Sonora, gracias a José Luis Ibarra Mendivil, su actual
rector y miembro, ademas, de nuestro consejo editorial, y pnimer
presidente de Critica Juridica A.(C. También nos patrocina la Uni-
versidad Autonoma Benito Juarez de Oaxaca. Gracias a los buenos
oficios de Adolfo Sanchez Pereira, nuevo integrante de nuestro
consejo editorial; el rector de esa universidad, el Dr. Homero Pérez
Cruz ha suscrito el convenio respectivo. Y, finalmente, la universi-
dad que nos permitio iniciar esta tarea, la Autonoma de Puebla, nos
ha venido patrocinando, de nueva cuenta, a partir del nimero 12.
Estos apoyos singifican, también, nuevos motivos de compromiso
para nosotros.

En este numero damos la bienvenida varios autores, algunos
noveles, pero que son auténticos valores de la cultura juridica y
politica latinoamericana. Esperamos seguir contando con su pre-
sencia en nuestras paginas. También, un tanto tardiamente, publi-
camos algunos trabajos que fueron presentados en la sesion de
1992 del grupo de trabajo «Derecho y Politica», grupo que, como
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12 PRESENTACION

hemos informado, pertenece a! Comité para la Investigacioén en So-
ciologia Juridica de la Asociacion Internacional de Sociologia. En
numeros posteriores publicaremos trabajos presentados en las
sesiones de 1993 y 1994.

Cuando este niimero vea la luz, se habran definido algunas cosas
importantes en nuestro continente. México y Brasil tendran nuevos
presidentes y, cualesquiera sean los resuitados, todo hace pensar
que viviremos algunos cambios politicos, que no sociales, posible-
mente. Nuestra revista procurara seguir estos acontecimientos a
través de los autores interesados en publicar sus analisis politicos
en nuestra paginas. Los invitamos cordialmente. Y continuamos in-
vitando a todos los colegas interesados en difundir en nuestras
paginas, sus ideas y sus anhelos de cambio social.
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,QUE SE CONTROLA: INDIVIDUOS
O EL PROPIO SISTEMA PENAL?

{Breve ensayo sobre la subjetividad en el pensamiento
criminoldgico)

Roberto BERGALLI*

El comportamiento humano sicmpre ha constituide un objeto de atencion para
los demds congéneres, sobre todo cuando algunos asumen capacidad de poder las
manifestaciones de conducta de otros. Por lo tanto, el saber y el poder estan
en labase de todo intento de poner restricciones, Mas, cuando cse saber se descarga
sobre individuos concretos, definidos por el poder, el primero ha adquirido una
rotundidad que, enciertos periodos de la historia del conocimiento, hanconfigurado
consecuencias terribles. En ese sentido es oportuno aqui recordar lo que Ferrajoli'
ha escrito, con la certidumbre que deriva de su decisiva investigacion, que:

La seguridad vy la libertad de los ciudadanos no son en efecto amenazadas
Unicamente por los delitos, sino también, y habitualmente en mayor medida, por
las penas excesivas y despdticas, por los arrestos y los procesos sumarios, por los
controles de policia arbifrarios e invasores; en una palabra, por aquel conjunto de
intervenciones que se definen con el noble nombre de justicia penal la gue quizas,
en la historia de la humanidad, ha costado mas dolores e injusticias que el total
de los delitos cometidos.

De tal manera, ensayar unas reflexiones acerca de los modos en que el estudio
de ciertos comportamientos, al parecer propios de unos individuos determinados,
ha permitido la construccidn de proyectos sociales y politicos de dominacionen los
cuales esos individuos han adquirido un protagonisme mas o menos negativo, es
una tarea que me parece encajar en los marcos de una investigacion sobre las
relaciones entre derecho y subjetividad.

*{Instituto Internacional de Sociologia Juridica, Ofiati-lLIPV)

! Ferrajoli, L. “[l diritto penale minimo”, en: Dei delitti e delle pene, anno Wln 3,
settembre-dicember, 1985, bari 493-524; hay version en castellano (trad. R. Bergalli}, “El derecho penal
minimo". en Poder y Control, n° 0-1986, Barcelona, 25-48.
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16 ROBERTO BERGALLI

I

La configuracion de un campo disciplinario, relativo al estudio del delito y
del delincuente, como un conjunto de conocimientos de procedencia bastante
heterogénea —los cuales tuvieron por objetivo descubrir las causas de produc-
cion del primero y de gestacién del segundo— y aplicados por un proyecto de
dominacion politica, no fue obra de la causalidad ni de la intuicién cientifica.
Antes bien, creo que el surgimiento de un semegjante campo disciplinario fue el
resultado de una constelacion de situaciones con rasgos epocales. En efecto, no
en vano la presentacion de un conjunto de factores antropoldgicos por Cesare
Lombroso (1876)como causas atdvicas del comportamiento criminal —que
dieron {ugar al surgimiento de la antropologia criminal, primera disciplina
especifica sobre el estudio de los delincuentes— se produce en el centro del
mismo espacio de tiempo en que algunos significativos hechos ponen por
primera vez en crisis el modelo social y el sistema politico surgidos con la
Revolucion Francesa y consolidados por el programa napolednico.

Aludo aqui a la fundacién de la Allgemeine Deutsche Arbeiterverein (Unidon
Alemana de Trabajadores) por Ferdinand Lasalle en 1863; al nacimiento de la
Asociacion Internacional de Trabajadores (Londres, 1864); a la grave crisis
econdmica de 1867 que provocd grandes movimientos huelguisticos en los afios
siguientes; al estailido de la Guerra franco-prusiana en 1869; a la revuelta de la
Comuna de Paris, el 18 de marzo de 1870, que un afio mas tarde llevaria como
tal a la constitucion de su Consgjo; a las innumerables circunstancias internas
que favorecieron la unidad de Italia en 1871; y, a la transformacion en el Con-
greso de Erfurt de 1891 del anterior Partido Socialdemocrata de Trabajadores
(1863) en Partido Socialdemocrata Aleman Todos estos sucesos, citados mera-
mente como ¢jemplos, fueron demostrativos de la convulsién que atraveso
Europa en el dltimo tercio del XIX y que habian sido anunciados por la fallida
Revolucion de 1848, Detras y después de ellos se incubaron y reprodujeron los
grandes ideales que alentaron el movimiento internacional de trabajadores el
cual, mas alld de la reivindicacién concreta por un derecho al trabajo justamente
remunerado en funcién del aporte que la fuerza laboral habia comenzado a dar
al nuevo sistema de produccion, basicamente pretendia el reconocimiento de
unos derechos humanos que entonces se¢ desconocian para los trabajadores.
Huelga decir que el comunismo, el socialismo y la social democracia son re-
cipiendarios de dicho movimiento, mientras la doctrina de Karl Marx y Frie-
derich Engels es, sin duda, la mayor interpretacion de esos eventos en relacion
con la propia historia de la humanidad.

De ese periodo de la historia modema y de la consolidacion de las so-
ciedades industriales emerge un sujeto nuevo, portador de valores v demandas
sociales, desconocido antafio por las formas tradicionales de convivencia: el
obrero industrial, como individuo concreto y el proletariado como sujeto
historico. Ambas identidades se contrastan con otra subjetividad, esencial por-
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(QUE SE CONTROLA: INDIVIDUQS O EL PROPIO SISTEMA PENAL? 17

tadora de derechos individuales la cual, anclada en historias econdmicas prece-
dentes y como expresién de un derecho de propiedad que se ha considerado
emanacién de la naturaleza o de una voluntad deifica, ha permitido fundar un modo
de produccion y un sistema de dominacion universal todavia perenne.

En ese marco de agitada situacion social y politica fue sin embargo la concep-
cion andrquica de la lucha por los derechos de los trabajadores la que actudé como
un revulsivo en la confrontacion. Su expresion mas extrema, la violencia prole-
taria, se convirtioé en la mas fuerte agresion contra la dominacion capitalista. Sus
protagonistas no podian ser controlados por los medios habituales con que
contaba el Estado liberal y he aqui, entonces, como fue que los anarquistas
pasaron a convertirse en sujetos de atencién —junto a los criminales natos, locos
morales o criminales epilépticos— como delincuentes politicos. Por esto, corre-
sponde aqui recordar el articulo que Lombroso escribiera junto al abogado Ro-
dolfo Laschi bajo el tlitulo Del tipo criminale nei delinquenti politici, aparecido
en €] Archivio di Antropologia Criminale en 1885, y que constituyera el cmbrion
del famoso volumen también escrito per ambos autores sobre el delite politico
(1890).” Estos fueron los antecedentes para que, cuatro afios mas tarde, junto al
mismo co-autor, Lombroso diera a luz sus tcorias sobre los anarquistas (1894).
Contra la opinion piblica dominada entonces por los conservadores —clase
politica— en ¢l gobierno italiano, ¢n ¢l periodo decididamente represivo de
Francesco Crispi, —la cual los consideraba como diabolicos adversarios— a
juicio de Lombroso los anarquistas cran sin embargo «ingenuos idealistas,
desprevenidos politicos y temperamentales epilépticos 0 cnminales politicos por
pasion. En cicrta manera esta contradiccion no resuita mas que aparente pucs. €n
los hechos, los anarquistas se constituyeron desde entonges en sujetos de control
punitivo a quienes, como a los denominados delincuentes por tendencia, se les
podia aplicar medidas predelictuales de prevencion de la peligrosidad, dado que
en ¢l fondo la clasificacidn de los anarquistas como criminales natos no hace mas
que recoger la larga tradicion sobre la herencia de las degeneraciones o de las en-
fermedades mentales en 1a que antes de Lombroso hay que anotar los nombres de
Prosper Lucas, Guillaume Marie André Ferrus. Henry Mayhew, A J.B. Parent-
Duchatelet o, finalmentc, Bénédict Augustine Morel; 1a obra de este ultimo
(1860, ciertamente, refleja de la manera mds amplia ¢! pensamiento médico en
el estudio de los criminales y es asi como ella se convirtid en texto de referencia
para los administradores, los junstas y los mismos periodistas de Europa conti-
nental. Sin embargo. como se sabe, esta concepcion médica de ta criminalidad se
extendié de una forma difusa, cruzando el Atlintico y sirviendo de soporie a
otros proyectos de dominacién.’ Estos proyectos fucron propuestos desde una

* Bulferetti, Lombroso, L. Cesare, “'La vita sociafe della nuova ltalia™ vol. 23, UTET, Torine,
1975, 308. _ ‘
Cfr. Bergalli, R. “*Epilogo y retlexiones (de un argentino) sobre e control social en Amérnica
latina™, en: M. Pavarini Control y domunacion (Teorias criminologicas burguesas y propecto
hegemonico) (trad. | Mufagerri), México, Siglo XXI, 1983a
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18 ROBERTO BERGALLI

llamada “‘higiene social” la cual, durante un breve periodo, parecié resolver
angustiosos problemas sociales * pero siempre remitiendo a la patologia, a la
anomalia o al primitivismo la justificacion de 1a intervencién sobre los sujetos que
eran identificados a través de las seflas del cuerpo y de la psique.

I

Desde hace unos afios se viene alegando la produccion de un verdadero
salto de calidad en la condicién de sujeto del control punitivo, el cual se habria pro-
ducido cuando la sociologia irrumpié en las formas del conocimiento crimi-
nolégico.” En efecto, la decisiva obra de Emile Durkheim habria producido
un vuelco trascendental en la identificacion de los criminales. La abolicién de la
categoria de la patologia para el anilisis de todos los fenémenos sociales, como
primera de las reglas del método sociologico, supuso una pequeifia pero im-
portante digresion respecto al marco positivista dentro del cual el primer fun-
cionalismo se manifestara. En efecto, la relacién entre pena y delito asumio
¢n toda la obra de Durkheim una cvidencia de ¢jemplo particularmente signi-
ficativa. Esto se revela muchas veces en sus trabajos metodologicos, tanto
cuando se utiliza una terminologia juridica como cuando se expone el relato
histérico de una cierta evolucion entre tipos sociales. Semejante caracteristica
deriva precisamente del nexo causal que discurriria entre delito y pena, pues
la norma penal constituiria el efecto de la turbacion producida en las concien-
cias por la violacién de una moral compartida intensamente. De este modo,
asi se verifica una de las sefias positivistas pues la explicacién socioldgica
para Durkheim consiste unicamente en el hallazgo de relaciones de causali-
dad, tanto vinculando un fenémeno con su propia causa, cuanto conectando
una causa a sus efectos atiles y aqui es oportuno resaltar el otro concepto cla-
ve en la construccion durkheiminiana: el de la utilidad, sobre todo en lo que
atafic a la capacidad movilizadora de la moralidad y la solidaridad que el de-
lito arrastra consigo.

En esa perspectiva, el papel que parece desempeiiar ¢l hombre para Durk-
heim solo puede encontrarse si se remonta en la sucesion de causas y efectos,
hasta el punto originario ¢n el que la acci¢n del hombre puede obtener final-
mente ese papel en la explicacion de la socialidad y la cohesién. El tema del in-
dividuo en el esquema durkhciminiano es entonces ubicado en el lugar de la
pregunta mas general sobre las primeras causas; por lo demas, en el simple nexo
causal la voluntad del hombre, su reflexiéon sobre los medios y los fines, no tie-

4 Drago, L.M., Los hombres de presa, Buenos Aires, 1888 (conferencia en el Colegio Nacional),

hay versién en italiano (trad. G.B. Busdraghi, con introduc. de F. Ramos Mejia y C. Lombroso), 7
criminal nati, Torino, Fratelli Bocca editori, 1890,

Baratta, A, Criminologia critica e critica el diritio pentale, Bologna, il Mulino, 1982; hay version
en casteltano (trad. A. Bunster) Criminologia critica y critica del dereche penal, México, siglo XXI,
1986, pp. 57-60.
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{QUE SE CONTROLA: INDIVIDUOS O EL PROPIO SISTEMA PENAL? 19

ne ningin relieve decisivo. ¢ Con ello, concluye Durkheim,” no es que se pretenda
afimmar que «las tendencias, las necesidades, 105 descos de los hombres no inter-
vengan jamas activamente en la evolucion socialy,

Por el contrario, se pucden entender que los individuos lleguen a contribuir
en algun modo a acelerar o frenar un desarrollo. Sino que también la tendencia
€$ una cosa, proviene de causas eficientes, no existe como innata o virtual en el
hombre pucs convoca condiciones sociales (o fisicas en el sentido dutkheimi-
niano de caracteristicas del ambiente) que la excluyen definitivamente det centro
del proceso social.

De este modo, €l progreso que supone ¢l aporte de Durkheim en ¢l pen-
samiento criminoldgico traduce una reconsideracion expresa de la concepcion
del criminal come un individuo constitucionalmente no sociable, de un dege-
nerado orientado hacia el mal. Por ¢l contrario, por su contribucién a la cohesion
como a la evolucion de la moral, el criminal puede ser considerado como «un
agente regulador de la vida social».® Por lo demis, debe ser advertido que Durk-
heim se limito a separar mas netamente de cuanto no lo habia hecho en la Di-
vision del trabajo —aunque con muchas incertezas-— la normalidad sociolégica
de la normalidad individual, hasta el punto de otorgar independencia al juicio
sobre la perversidn del individuo de una valoracion global de los hechos sociales.
De tal forma hay que decir que Durkheim considera la normalidad sélo desde
esta perspectiva, pues:

del hecho que el delito es un fendmeno de sociologia normal no se deduce que el
cruninal sea un individuo normalmente conslituido desde el punto de vista biologico
y psicoldgico. Los dos problemas son independientes uno del otro. Se comprendera
mejor esta independencia cuando més adelante demostremos la dilerencia entre los
hechos psiguicos y los hechos sociolégicos.

Es nommal la cuota de delitos necesaria para la estabilizacién social; esta cir-
cunstancia no interviene sin embargo en el diagndstico sobre el sujeto criminal,
cuya naturaleza particular debe confiarse a una investigacion etiolégica separada.
De hecho, entonces, la posicion de Duriheim sobre la normalidad del delincuente
quedara siempre mas bien confusa y las correcciones que €l hara en la segunda
cdicion de la Division del trabajo en 1902, sucesiva a las Reglas, se limitaran a
una simple redimension de tono («/a tendencia ol mal es habitualmente heredi-
tariay, en ¢l tugar de «wnuy habitualmenter). Estos datos textuales sirven, segin

& Marra, R. “Durkheim sociologo del diritto penale. Sentiment:, riflessioni ¢ valoru nella
produzione ideale di fatti nonmativi™, en: Dei deliiti e delle pene, 1984, anno ll-n. 1, gennaio-aprile,
31-85; también, en (1986), If diritto in Durkheim, Sensibilit e riflessioni nella produzione normaliva,
Napoli, Edizioni Scientifiche ltaliane, 1986, 15-67.

7 Durkheim, E., Las reglas del método sociologrca (trad. A. Leal), Buenos Aires, edit, La Pléyade,

1981,
8 Jdem, p. 90.
& Idem, p 85. nota 10,
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20 ROBERTO BERGALLI

creo, para reconsiderar la amplitud de la innovacién durkheimiana respecto a la
criminologia positivista, particularmente la de la escuela italiana, mucho més
reducida, por lo visto, de cuanto en realidad pueda haberlo parecido.

I

Mas la presencia del funcionalismo en el desarrollo del pensamiento crimi-
noldgico se hace mas fuerte en el s. XX. La aportacion de Talcott Parsons va a
ser decisiva y su construccién de un modelo social, desde la perspectiva
sistémica, influird de manera terminante para que el control del delito y de la des-
viacion dependa de las formas ¢n que los individuos fogren una construccion no
defectuosa de ia personalidad. En efecto, como picnso haberto demostrado hace
ya una década, "’ la estructura de la personalidad queda absolutamente determina-
da ¢n ¢l sistema parsoniano por ¢l condicionamiento social, de forma que ¢l in-
flujo hacia el comportamiento desviado no puede tener otro origen que no sca un
funcionamiento defectuoso de la misma personalidad individual.

El concepto de la desviacién se perfecciona para Parsons cuando se hace notar
que ¢l sistema social en el que semejante comportamicnto se manifiesta se basa
en las expectativas normativas compartidas. De modo tal que, cuando se pro-
duce una perturbacion en la comunicacién entre el sujeto y los demis, que se ma-
nifestara en el desinterés de éstos respecto de aquél — lo cual, a su vez,
estructurara la personalidad del sujeto como un sistema de necesidades/disposi-
ciones cuya orientacién serd entonces falsa ¢ distorsionada en relacion con las
expectativas compartidas—, se producird, obviamente, un comportamiento des-
viado.

Entre las conclusiones que Parsons formula al final de su exposicion sobre la
desviacidn afirma —oponiende una teoria del control social a la génesis de las
tendencias de la conducta desviada— que «la relevancia de dichas tendencias (a
la desviacién) y la correspondiente relevancia de los mecanismos de control so-
cial, s¢ remontan hasta el comienzo del proceso de socializacion y contindian a lo
largo de todo ¢l ciclo vital»."' La estructura de la personalidad individual, enton-
ces, estaria formada por necesidades y disposiciones que son relacion al sistema
de roles sociales tienen una orientacion de conformidad o de alienacién cuyo
origen se encontrara en la interaccién con otros desde el mismo nacimiento. Esto
significaria que los procesos de interaccion asumen una consideracion notable en
¢l origen de la desviacion. Pero, Parsons también explica que la reaccion del ego
al cambio de 1a conducta del alter (proceso de comunicacion entre el individuo y
los demas), lo cual tiene por resultado ¢l recurnir a mecanismos de ajuste y de-

10 Bergalli, et al, £l pensamiento criminolégico I Un andlisis critico, Barcelona Home sociologicus

28-Peninsula, 1983, hay version latinoamericana, Bogotd, edit. Temis, 1983. )
Parsons, T. (1976), £l sistema social (trad. J. liménez Blanco y J. Cazorla Pérez, 2a. ed., Madrid,

Editorial Revista de Occidente, 1976; (1a. ed. 1966); versién original en inglés: The Social System, 3a.
ed., New York, ‘The Free Press of Glencoe, 1959.
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fensa que entrafian una ambivalencia. sea en cierto modo complementario.”
Todo ello, entonces, supone explicar la personalidad en términos del sistema de
roles y a éste en términos de la personalidad individual, lo cual discurre como un
circulo vicioso cuya salida no puede ser prevista. Esto es ciertamente asi pues el
defecto de comunicacion cntre el ego y el alter —que segun Parsons esta en la
base de la desviacion— no se explica y sdlo puede reencontrarse en la personali-
dad del alfer, lo cual, a su vez, presupone un defecto de comunicaciéon con otro
alter, y asi indefinidamente.

Mas alld de esta inexplicable situacion del proceso de comunicacion, éste re-
sulta analizado en la concepcidn parsoniana unicamente en términos psicologi-
cos. Por cllo. la desviacion se explica como una orientacidén individual y
patoldgica respecto del sistema normativo companide, configurandose como una
adaptacion a una tensién individualmente experimentada. De aqui provicne la
significacidn que Parson otorga a la psicoterapia y al efecto terapéutico de la re-
lacién meédico/paciente como instrumento de control social

Por todo lo expuesto, las mayores reflexiones que se pueden hacer respecto a
la contribucion que Parsons ha hecho en la consideraciéon del delincuente o
desviado como sujeto de control, esta constituido por el hecho de que para este
autor el desviado es un desadaptado, que ei origen de su desviacion debe bus-
carse en un defecto de socializacion y que éste ha estructurado su personalidad
sobre la base de necesidades/disposiciones que generan tendencias negativas
hacia el sistema de expectativas compartidas. Sin embargo, come se ha dicho, el
comienzo de ese proceso no resulta aclarado en tanic que no aparece estudiado
el nexo real entre el actual comunicativo v la realidad social. Esta debilidad o
carencia de la propuesta parsoniana presupone, por otra parte, la asuncion del
nexo produccion/comunicacion interpersonal tal como aparece en el sistema de la
sociedad capitalista, por lo cual el concepto de desviacidn social se agotaria con
el modelo funcionalista que presupone una sociedad asentada sobre la inte-
gracion y el consenso

En esta gran tradicién del modelo de sociedad asentada sobre la integracion y
el consenso. consolidada por las distintas expresiones del funcionalismo so-
ciologico, hay que anotar asimismo otras notables contnbuctones al pensamiento
criminoidgico en las que el control del delito sigue asentado en una prioridad so-
bre ¢l sujeto. Aludo aqui a las diferentes vertientes de la sociologia noricameri-
cana que se pueden reconocer como originadas en la llamada «cscuela de
Chicago» v que han dado un aporte decisivo a la construccion de una teoria de la
desviacion, Todas ellas se han gestado mediante la construccion de la dimensién
desviacion/conformidad con lo cual sirvieron para conservar y aumentar la rele-
vancia del punto de vista del sujeto vy, en consecuencia, junto a otros muchos

1T fdem, p. 242,
13 fdem. pp. 294-296.
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otros aspectos, produjeron una revalorizacion de los fenémenos de desviacidn so-
cial y de todas las actividades conectadas con su control.

Sin embargo, el desarrollo de esta concepcion sociologica de la desviacion su-
puso asimismo, como una de sus mayores contribuciones, la substitucidon de la
vieja perspectiva correccionalista por una valorizacién consciente o apreciacién
del sujeto que se desvia; o sea, que esa dimension de la desviacién/conformidad
también produjo la depuracion implicita de la tradicional concepcion patolégica
del delincuente/desviado, poniendo el acento sobre la diversidad humana lo cual,
a su vez, significod el abandono de la simple distincion entre conducta desviada y
comportamiento convencional, Esta situacion tampoco fue un producto de la
simple casualidad o de la intuicién cientifico-social. Por el contrario, la mayor
complejidad alcanzada por la sociedad norteamericana en los albores de la Wel-
Jare Agre requirid de un reconocimiento de su extendida he-terogeneidad social
por lo que la superacion de la alternativa patologia/diversidad puede encuadrarse
en un (riunfo para la democracia.

Mas, el concepto de la democracia, en los Estados Unidos de Norteamérica,
sufrié una transformacion notable con el transito de aquella «democracia natural»
que describieron Alexis de Tocqueville y Gustave de Beaumont (1989) a la so-
ciedad democrdtica de masas que emergid nitidamente con la industrializacion
masiva y el procese de integracion de la gran inmigracion. En todo ese transito
se produjo una reconsideracién del papel del Estado el cual, desde una concep-
cion «débil» y de rechazo de la conexién con el individuo, paso a configurarse
como el Estado del control publico o social de la economia en la era del rew
Deal."* Sin embargo, esto no significé una aparicion leviatinica del Estado, sino,
mas bien, en funcién de un conjunto de aportaciones intelectuales acaecidas ¢n
torno al great Crash, producidas por los pragmaticos, los soctoélogos de Chicago
y los realistas juridicos, lo que percibio fue

la desaparicion de la postura dominante del individuo en los terrenos econémico,
politico, moral, legal ¢ incluso epistemoldgico, y el surgimiento, a cambio, de un
instrumento especial; la organizacién

En este punto debe recordarse 1a decisiva contribucién que dio para cambiar
no sélo la organizacion de la economia, sino principalmente la organizacion de
las relaciones entre los trabajadores v los sindicatos, lo que se conoce como la
cultura del realismo legal del pragmatismo filosofico, marco dentro del cual ha
germinado las diferentes corrientes de sociologia juridica que en el dmbito del
common law norteamericano han construido la critica a una interpretacion for-
malista de la ley.

14 Melossi, D., The State of Social Control, Cambridge-Oxford Polity Press & Basil Blackwell,
1990, pp. 124-132; hay version en castellano (trad. M. Mur Ubasart), £l Estado del control social,
México, Siglo Veintiuno Editores, 1992,

15 tdem, p. 129
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Este periodo de la historia intelectual v politica de los Estados Unidos dio
lugar, asimismo, al renacimiento de un concepto que, a caballo del cambio de
siglo, habia constituido ya una preocupacidén para la primera sociologia
norteamericana, Aludo al concepto de control social ¢l cual, desde percepeiones
muy subjetivistas de su uso, fue también objeto de otras dimensiones instrumen-
tales,'® tales como la de su empleo a través del derecho como lo describiera Ro-
scoe Pound. ' Pero, en todo caso, el control social se plantea como una
expresion de la sociedad a través de la cual, en oposicion al control politico, se
puede controlar la desviacion.

Hoy, por el contrario, el andlisis pormenorizado de la sociologia liberal de la
desviacion ha permitido constatar que tanto el concepto de control social como
sobre todo el mismo de desviacion respondieron a una precisa ideologia, cual fue
la sustentada durante el hegeménico periodo de la democracia social, ** desde el
comienzo de la década de 1940. Una sociologia critica de 1a desviacion emergio
después de 1968, poniendo al descubierto la sobrepolitizacion de que habia sido
objeto el concepto y la re-politizacién de los juicios morales que se habia
venido expresando mediante la definicion del comportamiento desviado v el de-
lito desde posiciones de poder. En este sentido fue de gran trascendencia la
aparicion de una teoria pluralista del conflicto en los Estados Unidos en la cual
debe anotarse la contribucién de Quinney" quien, por su parte, arguyo que la
realidad social del delito es definida por los que se encuentran en posiciones de
poder micntras los demads tienden a aceptar esta realidad como propiay la
de Chambliss y Seidman para quienes el derecho representa una herramienta ins-
titucionalizada de 105 poderosos a los que otorga tanto una moral superior como
también un poder coercitivo en el conflicto. *

Ei desenmascaramiento tdeologico del concepto de desviacion se hizo aun
mas evidente cuando el maccarthysmo en los Estados Unidos amplio la de-
finicion de radicalismo hasta incluir en ella muchas formas menores de disen-
timiento. En contra de este retorcide mecanismo de dominacion, el radicalismo
politico adoptd las nuevas tacticas de la desobediencia civil o las reacciones de
los movimientos guerrilleros del Tercer Mundo, pero mds a menudo se volco
a los estilos de vida de los grupos oprimidos ¢ progresistas, de manera que sus
expresiones politicas se identificaron con la vanguardia. De esla forma, cuanto
mas militantes fueron sus integrantes, mas fueron definidos como socialmente
desviados. Esta situacion fortalecié la percepcion politica de tales grupos y en

6 Bergalhi, L.. "Contro] social: sus origenes conceptuales y usos instrumentales™, en Rewsta de
Derecho Penal y Criminolagia, Madrid,Universidad Nacional de Educacion a Distancia-Facullad de
Derecho, 1992, pp. 173-184. 7

' Pound, R.. Social Controf through Law, New Haven, Yale University Press, 1942, ‘

18 Summer, C., The Sociology of Deviant Behaviour: An Obituary, London, The Open University

Press, 1994.
i Quinney, R.. The social Reality of Crime, Boston. Little Brown, 1970,
20 Chamblis, W.J.¢ Seidman, R.B., Law, Order and Power, Massachusets, Addison-Wesley. 1971,

p. 504.
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torno a ellos nacieron organizaciones de auto-aywda, de terapia antiprofesional,
de presioén, comunidades y comunas, tedo lo cual influyé para que se acrecentara
la adopcidn de posiciones politicas mas coherentes, asentadas en la toma de con-
ciencia de su estigmatizacion.

Hoy en dia no es para nada descabellado recordar aquella época como ta de
una verdadera «revolucién cultural», provocada desde el poder, en cuyo marco
florecieron héroes, formas de baile, expresiones del arte, todo un conjunto de ele-
mentos que si bien no alcanzan para describir este periodo como el de una
revuelta generacional, en cambio ayudan a comprenderlo como una expresion
particular de una inmediata liberacién personal ¥ como un preludio para el al-
cance de una igualdad piblica entonces distante. El resultado de ese desarrollo
paralelo en politica como en la cultura constituy6 la quiebra del sistema de legiti-
macion decisivamente sucesivas crisis exteriores a tal sistema (Vietnam, por
ejemplo).

Puede afirmarse, entonces, que las consecuencias u¢ un proceso de construc-
cidén de la identidad desviada tuvieron sobre el pensamiento criminolégico fueron
de la trascendencia inusitada, casi equiparable a la suscitada una centuria antes
con la aparicién de la escuela positiva italiana. Efectivamente, mientras en el
ultimo tercio del siglo pasado el descubrimiento del womo delinguente habia
tenido una utilizacion politica clara, ¢l desviado de la segunda mitad del presente
siglo también sirvié para asentar el proyecto de dominacion social-demdcrata.

Pero, jnada es eterno en las formas del conocimiento...! Por un lado, la dimen-
sion psicoanalitica del concepto de desviacion se expandid plenamente y las con-
tradicciones en el campo de la psiquiatria fucron expuestas complctamente a la
luz general de la politica. De este modo, 1a norma social fue sometida a un ataque
interior. Mientras, por otro lado, los desarrollos politicos y culturales a los que
antes aludi pusicron en cuestion las propias bases del orden social, con lo cual
también la norma recibié un ataque exterior. Todo ello provoctd que los cientift-
cos sociales comenzaran a reconsiderar sus definiciones en el amplio panorama
de los fenémenos sociales, desde la desviacion a la misma politica por lo cual el
concepto de conducta desviada fue histéricamente entendido como uno de los
peores clementos empleados per la cultura WASP para mantener el control so-
cial, el cual se concentr6 sobre aquellas capas mis débiles de la sociedad
norteamericana, particularmente en su componente negro como lo demostraren
Franz Fannon y Malcom X. ?

Este debate cruzoé el Atlantico inmediatamente y se asent6é en Europa donde
las primeras expresiones de malestar social empezaron a dejarse sentir a comiern-
zos de la década de 1970. Ellas fueron evidentes en aquellos paises en los cuales
una cultura del Helfare habia sido impulsada desde el propio Estado, por lo ¢ual
es hacia ¢l interior de los aparatos estatales donde se dirigen los primeros comen-

31 Horowitz, 1.L./ Liebowitz, M., ““Social deviance and political marginality: toward a redefinition
of the relation between sociology and politics™, en Social Problems, 1968, vol. 15, p. 295.
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tarios sobre la forma en que piblicamente, desde esos niveles, se emplea el con-
cepto de desviacion como una etiqueta poderosa para definir las practicas
politico-culturales de rechazo y de disentimiento con la represion o el elitismo.
Esto constituy6 el nicleo de la version liberal-pluralista de una teoria de la des-
viacion que adoptd la idea de conducta desviada como sindnimo de disentimiento
social. Semejante impetu tedrico generd algunos movimientos que, con menor o
mayor inclinacién hacia posiciones de izquierda, tomaron cuerpo en Gran Bre-
tafia, por ejemplo, a través de la Social Deviance Confe-rence o que sc tradujeron
en obras como la de The new Criminology,” en la Repiblica Federal de Ale-
mania, con el Arbeitskreis Junger Kriminologen y la publicacion periodica Kri-
minologisches Journal, o, en ltalia con la revista La gquestione criminale,
devenida luego, después de miltiples alternativas que siguieren a las luchas aca-
démicas y politicas de esos afios, en la actual Dei delitti e delle pene. Un proceso
semejante pero particular tuvo lugar en Escandinavia y los Paises Bajos. **

Con lo expuesto hasta ahora es posible entonces aceptar la idea defini-
tivamente sustentada por Suniner en el sentido de que, aunque no por la primera
vez, pero va en el periodo indicado habia quedado claro que la desviacion, como
categoria general y como forma de englobar una coleccion de practicas sociales
y de censuras sociales, constituyo algo totalmente ingstable. empiricamente inde-
mostrable y Idgicamente incoherente. '

De este modo se inicid una larga marcha a través de las instituciones, lo que
en buena medida sirvié para completar la larga investigacion foucaultiana que se
construyo en torno a la arqueologia del saber (entre 1954-1970) v a una genea-
logia del poder (desde 1971) y que sirvié para demostrar que la sociedad repre-
sora e intolerante que se construyera en Europa en los siglos X1 y XII habia
tenido su continuidad en ia Modernidad.

Foucault ensefié que la medicalizacion de los tres objetos centrales del saber
que sustentaron el orden burguds. alcanzd su cenit en el s. XX y asi como 1a lo-
cura sirvid para definir al sujeto sano. la sexualidad al sujeto normal v la delin-
cuencia al sujeto docil, lo cierto v real es que esta altima es el corplario del
conjunto de tecnologias de control individualizantes instauradas en la 0ltima mi-
tad del s. XVIIL

En lo que ataiic a la definicion del delincuente a través del sistema penal. fou-
cault ha demostrado que han existido tres tecnologias que se han dejado aparen-
tar por las practicas judiciales. Por un lado, el derecho mondarquico mediante el
cual se teatralizaban en piblico los crimenes de lesae Majestatis, marcando en
pablico a los condenados con un efecto de terror sobre el pucblo.

22 Taylor. L. Walton, P. Young, 1., The new Criminology: for a social theory of dewiance (foreward
A. Gouldner). London and Boston: hay version en castellano {trad. A. Crosa) [a nueva criminologia
(Contribucion a una teoria social de la conducta desviada), Buenos Aires, Amorrortu editores. 1977,

3 fr. Bergalli, op. ear, supranota 10, pp. 189 y ss.
¥ Op. cit., supra nota 18, pp., 330
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Por otro lado, el proyecto de los juristas reformadores como Becaria, quienes
comprendieron que el primitivo sistema de control del Ancien Régime presentaba
m3s problemas que ventajas. El cuerpo social deberia castigar a los infractores
que habian roto el pacto, con el fin de recuperarlos como sujetos de derecho; el
castigo implicard mas el gjemplo que €l terror por lo que la reforma pretendia
prevenir el futuro delito y mostrar que sale mds a cuenta no delinquir, Pero tam-
bién, y sobre todo, se queria acabar con todos los ilegalismos populares que el
derecho mondrquice dejaba en un vacio juridico; ilegalismos que se llevaban a
cabo sobre la propiedad burguesa: mercancias de la naciente sociedad industrial
y productos de la agricultura que ahora era extensiva y exhaustiva, como aconse-
jaban las teorias fisiocraticas, y que acabaron con los grandes desiertos donde se
movian los fuera de la ley y el resto de némadas sociales. La reforma iluminista
del sistema penal fue una lucha contra el sobrepoder del soberano vy ¢t infrapoder
de los ilegalismos hasta ahora tolerados; sobre esta base se construye un derecho
penal liberal que reconoce a los sujetos portadores de determinados bienes juridi-
cos —s0lo los sujetos que conviven dentro del mercado naciente— unos concre-
tos derechos que pueden y deben ser amparados por ¢l Estado y a éste unos
limites dentro de los cuales puede intervenir para gjercer semejante amparo.

En la medida que el nuevo Estado se fue estructurando, también se¢ fueron de-
finiendo unos aparatos y un saber especificos destinados a identificar aquellos
ciudadanos que se van a convertir en sujetos del control penal. La policia y el sa-
ber policial forman parte importante de csta nueva y legitimada capacidad inter-
ventora que nace del pacto social. Esta capacidad, por otra parte, se manifiesta
mediante 1a actuacion policial con toda la fuerza de que la sociedad organizada
dispone.

En dltimo término, se termina de configurar la carcel, tal como se la puede
identificar con el surgimiento de la sociedad industrial. En su interior el castigo
se hara en secreto, lejos de la mirada y alborotos de la genic este castigo consis-
tira en una seri¢ de técnicas de coercion de los individuos, gracias a unas practi-
cas de sumisién del tiempo y de los cuerpos, copiadas de las disciplinas de los
grandes cjéreitos protestantes, todo lo cual redundara poderosamente en la
estructura y organizacion del trabajo en esas nacientes sociedades industriales.

Asi como la Modernidad lego entonces un sistema penal que basicamente esta
constituido, en los actuales Estados democraticos de derecho, tanto por su orden
constitucional como por ¢l juridico-penal, procesal y penitenciario, cuanto por
las instancias de aplicacion (policia, jurisdiccién e instituciones penitenciarias),
también se heredd de ella una parte importante de saber sociologico que ha per-
mitide descubrir los intersticios de semejante sistema.

Aludo aqui a una buena parte del desarrollo que la llamada escuela de Chi-
cago produjo; sobre todo a ese sector que, a partir del estudio de los procesos de
interaccion que configuran el vasto panorama de la comunicacion social, ha per-
mitido poner al descubierto los mecanismos que juegan en la tarea de definir el
comportamiento humano. En efecto, ¢l interaccionismo simbélico, como sistema
de ver al mundo social desde la cabeza de sus propios actores, ha servido para
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demostrar como los gestos —particularmente el oral— son los medios a través
de los cnales los seres humanos que viven en determinados ambientes construyen
sus identidades reciprocas.

Las distintas variantes del interaccionismo simbolico han permitido identificar
sujetos de la vida cotidiana que hasta entonces no tenian ninguna relevancia so-
cial. Algunas de esas variantes, ademsas, han intentado trasladar sus enfoques a
los procesos de definicién ejercidos desde niveles de poder. Este fue el momento
en el cual, sobre todo en la Republica Federal de Alemania, lo que se conocid
como el Reaktionsansatz tavo la pretension de enlazar esos andlisis de a vida co-
tidiana con concepciones marxistas de la realidad social,” lo cual abrié una am-
plia perspeciiva dentro de la cual varios campos de investigacidn comenzaron a
ser profundizados.

Dentro de esos campos, los temas que tuvieron una rapida acogida fueron
aquellos en los cuales donde la interaccion entre individuos sometidos a un pro-
ceso de definicion fuerte y otros ubicados en posiciones de poder, producia iden-
tidades indelebles. Los casos de produccion de normas penales y de las
ins-tancias de su aplicacion: el sistema penal, en esencia, se revelaron como de-
cisivos para tal tipo de definiciones negativas.

De ese modo, el enfoque del labelling, o sea aquel que reposéd su atencion
sobre el efecto del poder de definicion a cargo de quicnes estdn legitimados para
poner en marcha el sistema penal, provoco un vuelco paradigmatico en la inves-
tigacion y en el propio pensamiento criminologico pues, a partir del memenio de
la recepcion de semejantes enfoques en la investigacion, se fue abandonando el
interés por quien habia sido el sujeto central del conocimiento, por lo cual aquél
s¢ desplazo a los nuevos actores de la cuestion criminal. Estos nuevoes actores
son los functonarios policiales, los jueces ¥ magistrados judiciales, los encarga-
dos de la ejecucidn penitenciania quicnes realizan procesos de seleccion e identi-
ficacién de sujetos como delincuentes. El comportamiento definidor de ¢sos
nuevos actores ha adquirido mucho mas relevancia que los delincuentes, como
sujetos de atencion por ¢l pensamiento criminologico, pues son aquellos quienes
producen criminalidad al orientar el controt penal sobre determinadas situaciones
e individuos concretos. Respecto de este campo de investigacion, cuyos resulta-
dos han cambiado la percepcién de la cuestion criminal en la medida que han
puesto en descubierto los aspectos que vinculan la dimensién de la criminalidad
con su comprension desde el poder politico, existe actualmente una masa de in-
formacion suficiente como para poder afirmar que lo que antafio fue sustento
epistemoldgico de la discipling criminologica ha sido desplazado.

En efecto, mientras lo que se denomina como criminologia administrativa, por
razones politico-criminales debe mantener concentrada su atencion sobre los su-

I3 Sack, F.. Probleme der Kriminalsoziologie, en S. Rokkan/L. Svasand/R. Herberle/H. E. Wolf/F.
Sack, “Wahlverhalten Vorurteile Krniminalitat-Handdbuch der empirischen Sozialforschung™ Band 12
(hrsg. von R. Komig), 2. vollig neubearbeitete Auflage. Ferdinand Enke Verlag, Stuttpart, 1978, 192-393.
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jetos definidos como el eje del control juridico-penal, lo que hoy se denomina
como sociologia del control penal® orienta sus intereses hacia las relaciones que
la produccién del orden juridico-penal y sus instancias de aplicacién mantienen
con las esferas econdmico-estructurales, politica y cultural de 1a sociedad. En ese
sentido, entonces, la transformacion epistemolégica que se ha producido en ¢l
Ambito del pensamiento criminolégico hace que éste constituya parte de la socio-
logia juridica contemporanea.
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DIALECTICA DE LA TEORIA PURA DEL DERECHO

Arturo BERUMEN CaMpos'

esta pureza es la abstraccion
absoluta... o la negatividad. (Hegel:
Fenomenologia del Espiritu)

En memoria de mi inolvidable y
admirado maestro Javier Esquivel
Pérez, por haberme ensefiado, no la
verdad, sino el amor a la verdad

SUMARIO: Introduccién, 1. La crisis de la teoria pura del derecho, 1. La
negatividad kelseniana, 1. Causalidad e imputacion, 1V. Imputacion
Juridica e imputacion moral, V. El devecho como la estructura dialéctica de
{a libertad.

INTRODUCCION

El proposito del presente trabajo no es confrontar las teorias del derecho de Hegel
y de Kelsen, aunque haya conclusiones relacionadas con este aspecto. Mas bien,
se trata de aplicar la metodologia dialéctica hegeliana a los resultados mas relevantes
obtenidos por la produccién kelseniana en la teoria juridica, con tres
propositos fundamentales: primero, para evaluar, criticamente, la consistencia del
purismno metodico; segundo, para rescatar los aportes conceptuales kelsenianos,
reformuldndolos como momentos necesarios de un concepto dialéctico del derecho
y. tercero, para eslar en posibilidad de proponer su rearticulacion interna con las
teorias juridicas mas recientes y abrir, de ¢ste modo, un nuevo campo metodoldgico
en el estudio del derecho y de las teorias juridicas.

De entre los fildsofos clasicos de occidente Hegel ha sido el gran olvidado en
¢l ambito de los estudios juridicos. No tanto porque su teoria del derecho y del
Estado no ocupe unlugar relevante en los manuales de la historia de filosofia

I Facultad de Derecho, UNAM.
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del derecho o de la teoria del Estado, ya que es considerado, junto con Aristoteles,
Santo Tomas, Hume, Kant ¢ Marx, como una de las cumbres del pensamiento
juridico y pelitico. Pero, practicamente, Hegel no ha tenido descendientes juridicos,
con algunas excepciones tales como Federico Muench en la filosofia del derecho
o la de Hermann Heller en la teoria del Estado,” pero que o no son muy conocidos
en nuestro medio © no desarrollan sus concepciones, especificamente, a partir de
la metodologia hegeliana.

El binomio Aristoteles-Santo Tomds alimenta, constantemente, la amplia
corriente iusnaturalista; Hume sustenta, epistemolégicamente, tanto al sociolo-
gismo come al realismo juridicos y Kant es el punto de partida de las mas
importantes manifestaciones del positivismo juridico. Hegel, ¢n cambio, sélo
encontrdé un lugar eminente, pero discutido, en la profunda corriente inaugurada
por Marx, cuyos discipulos y €l mismo, en gran parte, descuidaron, hasta hace
relativamente poco tiempo, el cultivo del estudio del derecho, y cuando lo hacen,
soslayan, en gran medida, los ingredientes metodologicos hegelianos del marx-
1SIMO.

Este olvido se debe, tal vez, a que existen grandes prejuicios contra ¢l pen-
samiento hegeliano. Se dice, por un lado, que su logica dialéctica es en realidad una
ontologia porque, como maximo representante del idealismo, confunde, absolu-
tamente, ¢! pensamiento con la realidad.” Esta concepcion errdnea sobre Hegel, ha
impedido, con excepcion parcial del marxismo, no tan solo aprovechar el gran
arscnal epistemolégico que contieng la logica hegeliana para el estudio de la
realidad, sino que ha obstaculizado la superacion metddica de las contradicciones
a que, larde o temprano. Hegan las demas metodologias. La permanencia de las
grandes crisis en que se encuentra sumergida 1a mayoria de los sistemas del
pensamiento contemporaneo, incluidos los juridicos, se debe, en gran parie, a que
se niega, dogmaticamente, el hecho de que la contradiccién es inherente al pen-
samiento como condicion de su desarrollo, ya que este reconocimiento es necesario
para superar la contradiccidn misma, Al ensefiamos la manera de determinar y de
superar la contradiccion para desarrollar el pensamiento, Hegel es el anico filosofo
que nos ha ensefiade a pensar, realmente.

Por otro lado, se ha acusado a Hegel de ser el padre intelectual del totalitarismo
moderno a causa de su divinizacién del estado.” Sin embargo, no s¢ ha tomado en
cuenta que ¢l estado para Hegel no es sinonimo de gobierno, sino que para é), el

2 Recaséns Siches, Luis, Direcciones comtemporaneas del pensamiento juridico, México,
Editora Nacional, 1981, pp. 197 y 205, Niemeyer, Gerhart, ““Prologo” en Heller, Herman, Tearia del

Estado, México, FCE, 1985, p. 15,
3 Vemeaux, R. Historia de la filosofia moderna, Barcelona, Herder, 1977, pp. 229, 233,
-4 Kelsen, Hans, “Forma de Estado y vision del mundo”, en El otro Kelsen, México, UNAM,

1989, p. 239: *“La postura de Hegel, ¢! mas grande de los metafisicos alemanes, es igualmente
inequivoca. No es sdlo el filosofo del espiritu absoluto, sino que lo es también de la monarquia
absoluta™.
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estado ¢s el conjunto de lo ético, es decir, del entrelazamiento de los derechos v
obligaciones sociales, donde se puede realizar, plenamente, la libertad humana.’

Kelsen, por su parte, es, ain, el filosdfo del derecho mas influyente en el campo
de la teoria del derecho. La pureza, su principio metodolégico fundamental, le ha
dado fundamento epistémico a muchas disciplinas juridicas: a la légica juridica, a
la semidtica juridica, a la dogmatica juridica y hasta a la historia del derecho. La
purificacién de su concepto de imputacion jurtdica es algo que Hegel no se hubiera
imaginado. Esta separacion conceptual de lo juridico era, no obstante, absoluta-
mente necesaria para determinar, hegelianamente, el concepto de derecho. Pero el
concepto del derecho, a partir de Kelsen ha guedado fragmentado en tres
pedazos: ¢l hecho, el derecho y ¢l valor. A la distincion analitica no ha seguido un
existosa reconstruccion sintética. Algo que Kelsen, tampoco hubiera imaginado v,
enesto, Hegel es un verdadero maestro. Juntar los pedazos del concepto del derecho
que Kelsen escindio porque estaban confusa ¢ ideolégicamente unidos, probable-
mente tenga como consecuencia redefinir, no tan sélo, a la imputacion kelseniana
sino que, en el mismo proceso, quede transformada la concepcion hegeliana de la
libertad como fundamento del derecho. Proponer algin redimento vago de la idea
de como podria ser posibie esta tarea, aprovechando las aportaciones recientes de
otros autores, juridicos o no, pero relevantes a este respecto, es el proposito
inmodesto y muy superior a las fuerzas del autor de este trabajo.

I. LA CRISIS DE LA TEORJA PURA DEL DERECHO

En la medida en que puede considerirsele como un paradigma de la ciencia
juridica,” la teoria pura del derecho se encuentra en plena crisis, pues a los
problemas juridicos que no encuentran en ella una explicacién satisfactoria v. g. el
concepto de norma, de unidad v sistema juridicos, de validez y eficacia, modalida-
des dednticas y discursos juridicos’ s¢ aiina el reconocimiento, por parte de su autor,
de que su concepcién de la norma fundamental es una ficcién Dijo Kelsen en el
ano de 1964:

s Miranda, José Porfirio, fHegel tenia razon, México, UNAM, 1989, pp. 304, 303,

6  Schmill, Ulises, “Prélogo™ a Hans Kelsen, vida y obre, de Rudolf Aladar Métall, México,
UNAM, 1984, p. 6: “Si el desarrollo histdrico de la teorias fuese un progreso acumulativo y rectilineo
como para calificarlo de racional, la teoria de Kelsen se hubiera convertido hace ya mucho tiempo en
un paradigma en sentido kuhniane y seria ¢l fundamento teérico de un tradicién de ciencia normal
“juridica’*’; Esquivel, Javier, “El modelo kelsiano™, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
num. 19, México, encro-febrero de 1984, p. 29: “El modelo de Kelsen... constituyo a no dudarlo, una

revolucion tedrica respecto a los modelos imperantes en Europa continental - Jelnek, Stammler...”

7 Esquivel, Javier, op. cit, supra nota 6, pp. 2931, Esquivel Pérez, Javier, Kelsen y Rosy,
Jormalismo y realismo en la teoria del derecho, México, UNAM, 1980, pp. 58. 59, 121, 122; Hart,
“Teoria de Kelsen sobre la unidad del derecho™, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim.
21, México, sep-dic. 1974, pp. 112, 117, 129; Ross, Alf. El concepio de validez y otros ensayos,
Mexico, Fontamara. 1991, pp. 2729; Heller, Hermann. op. eit., supra nota 2, p. 216.

DR ©, 1994 Instituto de investigaciones Juridicas



34 ARTURO BERUMEN CAMPOS

la norma bésica en ¢l sentido de la filosofia del como si vaihingeriana no
constituye una hipotesis como yo mismo la he caracterizado algunas veces sino
una ficcidn, que se diferencia de una hipotesis por el hecho de que la acompaiia,
o debiera acompafiarla, la conciencia de que no responde a la realidad.”

Independientemente del valor cientifico que pudiera tener la norma basica
entendida como una ficcion,” lo cierto es que de este modo concebida, la norma
bésica ya no supone el principio de imputacién como condicion de existencia’ ya
que este principio, el de imputacién, no le puede sefialar a la norma bésica con
precision la connotacién que corresponde a cada uno de sus elementos'' como
norma positiva, al ser considerada como el sentido ficticio de un acto de voluntad
también ficticio."”

Si Kelsen ha preferido desfigurar el concepto de norma basica a renunciar o a
reformular el principio de imputacidn es porque considera que sélo mediante

la existencia de este principio en nuestro pensamiento y su aplicacidn a las
ciencias que se ocupan de la conducta humana, estaremos facultados para
considerar a la sociedad como un orden o sistema distinto del orden o sistema
de la naturaleza, y a las ciencias cuyo objeto es la sociedad, diferentes de las
ciencias naturales.”

Es decir que Kelsen considera preferible dejar sin fundamento al sistema juridico
(la norma bdsica) que a la ciencia del derecho (la imputacion). Pero procediendo
de esta manera, Kelsen ha incurrido en el vicio que al inicio de su carrera cientifica
reprochd a la ciencia juridica tradicional: “‘Una de las metas de mi libro es la lucha

g Kelsen, “La funcidn de la constitucién™, en derecho y psicoandlisis, Buenos Aires, Hachette,
1987, p. 86; la abjuracion de Salzburgo la llama Daniel Herrendorf, en £/ estado actual de la teoria

general del derecho, Tijuana, México, Cardenas, 1991, p. 89.
9 Kelsen, Ia funcién de la constitucion, op. cit, supra nota 8, p. 86; “Segin Vaihinger una

ficeién es un recurso del que se vale el pensamiento cuando no logra alcanzar su objetivo con el
material dado. El objetivo del pensamiento en el caso de la norma bésica es: fundamentar la validez
de normas que configuran un orden moral o legal positivo... Esta meta se alcanza unicamente por

medio de una ficcién”,
10 Tamayo y Salmorin, Rolando, “La imputacidbn como sistema de interpretacion de la

conducta™, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, num. 12, México, sep-dic. 1971, p. 445.
1 Jhidem.
12 Kelsen, “La funcion de la constitucion®™, op. cit, supra nota 8, p. 86; “En contra de la

suposicion de una norma establecida no por un acto real de voluntad sino presupuesta en el
pensamiento juridico, se puede hacer valer, que una norma puede constituir Unicamente el sentido de
un acto de voluntad, no de un acto de pensamiento; que existe una relacidn esencial entre deber
(sollen) y querer (wollen). Se puede hacer frente a esta objecion solamente reconociendo que junto a
la norma basica pensada también debe ser pensada una autoridad imaginaria, cuyo acto de voluntad

fingido encuentra su sentido en la norma basica”.
13 Kelsen, “Causalidad e imputacién™, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,

nim. 19, ene-feb 1974, p. 207,
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conira la ficcion, esa reprochable mentira inocente de la ciencia™." Tal retomo circular

a lo contrario de su postura original® no fue, empero, casual ni tan sélo fue una
matizacion de la misma.'® sino que fue el resultado inevitable de la pureza metddica.

La produccion de ficciones ideologicas en la ciencia no es ef producte, como
creia Kelsen, de: ““La combinacion de puntos de vista excluyentes...”"” sino, al
contrario, como sostiene Hegel. es que “por dichas exclusiones ¢l mencionado
punto de vista se manifiesta subitamente como una recaida en ¢l intelecto metafi-
sico...”"® Es una consecuencia ineludible de la pureza metodica de Kelsen caer en
la jurisdiccién de aquella mitologia® porque al pretender mantener, de principio a
fin, la exclusién con respecto del derecho, de las determinaciones de causalidad y
de eticidad,” desarrolla el concepto de imputacién de una manera
unilateral y aislada sin poder evitar llegar a censiderarlo como implicado en su
contrario”’ en la norma fundante bésica ya sea como eficacia’ o como ideologia,
respectivamente, y su pensamiento desesperado de poder sacar de si la solucion de
la contradiccidn en que se ha puesto, toma a las soluciones y a los calmantes que
el espirilu encuentra en otra de sus modas y formas, ™

11 Kelsen, “Prefacio™ a Problemas capitales de la teoria juridica del Estado | citado por Mari,
Enrique E., en “Racionalidad e imaginario social en el discurso del orden”, en Derecho y

psicoandlisis, p. 74.
15 Esquivel Pérez, Javier, Kelsen y Ross.., gp. cil, supra nota 7, p. 85. . “Kelsen habia

combatido la tesis de colocar una ficcion como fundamento del derecho positivo; ahora, al final de su

carrera, acepta la ficcion. El circulo se habia cerrado™.
16 Mari, Enrique, E., op. oit., supra nota 14, p. 75.
17 Kelsen, “prefacio...”, p. 74.
18 Hegel, Enciclopedia de las crencias filosoficas, México, Pormita, 1980, pp. 44-45, par. 65.
15 fdem,p. 9, par. t1.
20 Kelsen, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1979, p. 15: Al caracterizarse como una

doctrina dpura” con respecte del derecho lo hace porgue guiere obtener solamente un conocimiento
orientado hacia el derecho, porque desea excluir de ese conocimiento lo que no pertencce al objeto
precisamente determinado como derecho. Vale decir: “yuiere liberar a la ciencia juridica de todos los
elementos que le son extrafios. Este es el principio fundamental ¢n cuanto al método™.

21 Hegel, op. cit., supranota 18, p. 8. par. 11.
212 Kelsen, Teoria pura del derecho, México, UNAM, 1979, p. 217: “La eficacia se encuentra,

como condicion de validez, estatuida en §a norma fundante basica™, Cerroni Umberto, “Kelsen v
Marx™, en Marx y el derecho moderno, México, Grijalbo, 1975, p. 162: **Y si por lo que toca al
primer aspecto de la construccion se contrae en un dualismo absoluto de forma y contenido, de
sociedad y naturaleza, de Sallen y Sein, por lo que toca al otro aspecto... la teoria ““pura’’ decae en la
unidad /emediata de los dos elementos: privando al ser de su alcance constructivo especifico
debilitando la eficiencia ordenadora del deber ser, en cuanto ha sido inmediatamente constituida por
la particularidad no penetrada del mundo sensible. La idea no resulta ni funcional ni efectiva ya que
ha sido anticipada, y formalizada, v el ser, por cuanto se le expulsd primero y se le hizo caer después

en la naturaleza. surge nuevamente como tal en la estructuracion de la teoria ™.
23 Mari, Enrique E.. op. cit., supra nota 14, p. 77: "Aunque quizd no dejen de calibrar como un

dato peculiar de la biografia del teérico del derecho de mds peso en el siglo {Kelsen), que guien
dedicara toda una vida intelectual a desmontar las referencias divinas de fundamentacion imaginaria
de poder, haya sido el arquitecto profano del mas sélido artefacto de conexidn entre discurso de razin
e imaginarie social: la Grindnorm™.

24 Hegel. op. cir., p. 9, par. 11
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En otras palabras, por la razon de que Kelsen se aferra a la imputacién como
unica determinacién del derecho, 1a pone en contradiccion con la norma basica que
presupone a la causalidad y a la eticidad y recurre para solucionarla al expedicnte
de considerar a €sta como una ficcién, para continuar permaneciendo “‘en determi-

naciones unilaterales’’ cuya insuficiencia “‘aquella vision imagina falsamente haber
s 25

superado”.
La teoria de Kelsen no tan sélo muestra lo que Hegel criticaba al dualismo
Kantiano: ““la impotencia para poner juntos dos pensamientos”’:*® la imputacion y

Ia causalidad cuya unidad, de cualquier modo *‘se produce como a espaldas de la

conciencia”,”’ sino también que en el desarrollo mismo del concepto de imputacion,

concibe sus determinaciones como, abstractamente separadas (imputacion descrip-
tivay prescriptiva), externas las unas con respecto de las otras (imputacion juridica
y moral), o simplemente subsumidas (imputacion superior e inferior) o unificadas
inmediatamente (imputacion juridica y estatal), sin que se pueda establecer la

mediacidn que existe entre ellas™ y de este modo,* en lugar de comprender, pensar
la verdad, la convierte mds bien en la no verdad”.”

II. LA NEGATIVIDAD KELSENIANA

A pesar de todas sus abstracciones, unilateralidades, exterioridades e inmediate-

LRI

ces, Kelsen ha sido considerado como ““el principal jurista de la €época™, “el jurista

1w

de la época contemporanea”, “‘cl Kant de la filosofia juridica™, ‘el escritor mas

LY

estimulante dentro de la jurisprudencia analitica de nuestros dias™, “‘el jurista del
siglo XX
Su teoria pura del derecho es tenida como “una conquista Gnica dentro de la

modemna filosofia del derecho’ que *'se distingue por su sobresaliente agudeza, su

brillante dialéctica y su légica inexorable™”;”' como la ““inica que puede dar cuenta

del ingrediente 16gico que integra la experiencia juridica como objeto del cono-

25 Idem, p. 45, par, 65,

26 JIdem, p. 39, par. 60,

27 Jdem, p. 32, par. 25.

28 Idem, p. 47, par. 70: “El intelecto habitual abstracto es el Gnico que toma como absolutas las
determinaciones de la inmediatividad y de la mediacion cada una por si, y cree tener en ellas algin
punto fijo de destinacion; de este modo se produce la insuperable dificultad de unificarlas; dificultad
que, como hemos demostrado, no existe de hecho y se disuelve en el concepto especulativo; Cerroni,
op. cit., p. 178: ;Porqué se presenta como necesario el aislamiento ldgico de 1a forma del contenido,
si luego es necesario buscar un contenido, introducirlo por una puerta secundaria... v reunir lo que,
comeo dice Hegel, un momento antes se habia mostrado como separado?”.

29 Hegel, op. cit., p. 41, par. 62.

30 Pound, Roscoe (segin Aftalion Enrique R.), Prologe a La idea del derecho natural y otros
ensayos, de Hans Keslen, México, Ed. Nacional, 1974, p. 7. Tamayo y Salmorin Relando, “*Hans
Kelsen in memoriam™, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nom 19, p. XIII; Hart, Una
visita a Kelsen, México, UNAM, 1977, p. 34; Aladir, op. cit, p. V, Ebenstein W. (segun Garcia
Maynéz Eduarde), en Algunos aspectos de la doctring Kelseniana, México, Porria, 1978, p. 10.

3 Ross Alf, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, EUDEBA, 1970, p. 66.
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cimiento™: " como una de las apoertaciones mas interesantes y mas fértiles en toda

1a historia del pensamiento juridico;™ como "una hipétesis sobre el derecho que ha
. . . N s av 34
encontrado aplicaciones exiiosas en su especifico campo de estudio 2 como una

de las doctrinas mas influyentes de nucstros dias’ ya que ‘‘sus deducciones son
brillantes, l6gicas y claras; su lenguaje sencillo y atractivo™;” como ““la teoria del

derecho mejor elaborada y mas rica en resultados”;* como la tnica que, paradéji-

2y 37

camente, ‘‘permite discutir, politicamente, el contenido del derecho™.
Y su concepto de la imputacion normativa ha side apreciado como ““una de las
conquistas mas grandes y de mayor importancia”™™ y como el “‘descubrimiento mas

fascinante de la filosofia moral ¥

¢ Como es que una teoria que, por exigencia interna o por autorrenuncia expresa,
Gnicamente se limita a describir al derecho con objetividad y exactitud para poder
concebirlo como una totalidad significativa,” que renuncia a explicar y a predecir
(las mas caracteristicas funciones de una ciencia) el futuro desarrollo de su objeto
y a enriquecer su desarrollo tedrico a través de mediaciones con disciplinas afines,
puede suscitar tanta admiracion en los tedricos del derecho mds representativos de
las diversas corrientes juridicas? ;, Cual es la razon de que un concepto lan abstracto,
tan “puro’’ como lo s la imputacion pueda recibir tales ditirambos? Tal vez, la
respuesia a estos interrogantes que justifique ia fama, la permanencia y la utilidad
de la teoria pura del derccho se encuentre en que “'la pureza metodica’ conslituye,
encl derecho, lo que Hegel llamaba “la potencia portentosa de lo negativo™."  que

ha tenido la cnorme virtud de suscitar por via polémica una revision a fondo...
en todos los sectores doctrinales contemporancos de la teoria del Derecho v del
Estado... obligando a formular puntos de vista nuevos, que tal vez no s¢ habrian
producido sin ¢l concurso del estimulo aportado por Kelsen®

y puesto que, siguiendo la caracterizacion al modo hegeliano. “esta pureza es la

abstraccion absoluta o la negatjvidad”,43 es decir que “lleva en si la diferencia™

“de un modo totalmente transparente™”, "

32 Aftalion. op. cu, p. 0.

33 Recaséns Siches, Luis, Prologo a Derecho y pac en las relaciones internucionates, de Hans
Kelsen, México, Nacional. 1974, p. 7.

a4 Schmill, Ulises, op.cit. p. 6.

35 Bodenheimer, Edgar. Teoria del derecho, México, FCE, 1980, pp. 321, 322

30 Verdross, Alfred, La filosofia del derecho en el mundo occidental, México, UNAM, 1972, p.
286.

37 Correas. Oscar, Kl otro Kelsen. México, UNAM. 1989, p 42,

3% Recanséns Siches, Luis, “Balance de la teoria pura del derecho de Kelsen™, en Boletin
mexicano de derecho comparado, nim. 19, p. 169,

3 Echeverria, Manuel, Kelsen 3 los jpuristas mexicanos, México, UNAM, 1968, p. 87

10 Kelsen. Teoria prra del derecho, pp. 9, /5. 85

11 Hegel, Fenomenologia del espirine, México, FCE. 1985, p. 23.

42 Recaséns, Praloge a Derecho v paz en las relaciones internacionales de Kelsen, pp. 7. 8.

13 Hegel, Fenomenologia del espirine p. 465,

14 Jdem.p. t43
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rehusa ponerse al servicio de cualquier interés politico, proveyéndolo de una

idcologia mediante la cual se legitime, o se descalifique, el orden social existen-
45

te.

Cuando Kelsen afirma, utilizando, puramente, el concepto de imputacion, que
la guerra y las represalias pueden interpretarse como sancién o ilicito internacio-
nales;* que el poder del Estado es la vinculacion coactiva del orden juridico;" que
el derecho electoral sin derecho de revocacién no constituye una representacion
democritica en sentido juridico;® que ¢l derecho de propiedad no es sino una
relacion juridica entre personas con respecto de las cosas” o que la obligacion de
unacto coactivo,” cuando Kelsen demuestra todo ¢llo, estd cuestionando y negando
a la teoria juridica tradicional y poniendo al descubierto los intereses politicos e
ideoldgicos que sc esconden o se pueden esconder bajo tos conceptos “naturales”
o “‘morales” utilizados para santificar o justificar al derecho internacional, ai
estado, a la democracia sin adjetivos, a la propiedad o a la obligacion juridica.*'

La negatividad Kelseniana impide que nos engafiemos o que nos engaiien sobre
la naturaleza juridica de las instituciones internacionales que no se encuentren
garantizadas por la fuerza, sobre la naturaleza del poder del Estado revestido de
formas ideologicas, sobre la irrealidad democritica de un sistema politico, sobre la
substancializacion iusnaturalista del derecho de propiedad o sobre la existencia de
una obligacion juridica desprovista de sancion

La negatividad no superada

Sin embargo, al utilizar, inicamente, el concepto de imputacion para estudiar el
derecho positivo, Kelsen descalifica como anticientifica o ideologica cualquicr
critica que se le haga al poder, relegindola al campo de la ética, al nivel de lo
emotivo irracional.”> Por querer, con toda justeza, desideologizar a la ciencia
juridica, Kelsen rechaza como momento conceptual de la misma el elemento

45 Kelsen, Teoria pura del derecho, p. 121.

a6 Kelsen, Principios de derecho internacional piiblico, Buenos Aires, El ateneo, 1965, p. 16.

47 Kelsen, Teoria general del estado, México, Nacional, 1983, p. 129.

48 Kelsen, Teoria general del derecho y del estado, México, UNAM, 1969, p. 344,

49 Kelsen, Teoria pura del derecho, pp. 143, 144.

so  Kelsen, Teoria pura del derecho, EUDEBA, Buenos Aires, 1971, p. 83,

51 Correas, Oscar, op. cit,, p. 53: ... la cuestidn es quilar a la politica el apoyo del prestigio de la

ciencia. O, lo que es lo mismo, mostrar el acto de poder sin permitirle que se esconda, gue se revista
de cientificidad™.

52 Idem, p. 42: “"Kelsen parece decir: salgamonos del campo de la ciencia. Pongameonos, todos
por igual, en el campo de la ética. Y hagamos politica...”; Kelsen, ;Oné es la justicia?, Buenos Aires,
Leviatan, 1981, pp. 21, 22: “El problema de los valores es, sobre todo, un problema de conflicto de
valores, Problema que no puede resolverse mediante el conocimiento racional. La respuesta al
problema planteado es siempre un juicio que, en Gltima instancia, esta determinado por factores
emocionales, ostentando, por consiguiente, un cardcter altamente subjetivo”.
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epistemologico de la mediacion, confunde ideologizacién con mediacién, o mis
bien considera que la mediacion de los conceptos no puede suprimirse enun ulterior
momento y la evita, cayendo con ello en una nueva ideologizacion de su objeto y
no en otra cosa consiste la crisis de su teoria pura del derecho.”

Por ello sc ha dicho, también con razén, que en la teoria pura del derecho, la

persona queda reducida a un ““polichinela de normas”™;* que *'las conclusiones

a que nos lleva el postulado de la pureza metédica, tal y como lo entiende y
aplica Kelsen, son falsas, inaceptables y peligrosisismas™; que la teoria pura del

derecho “convierte (al derecho) en una mera tecnologia y aun... ¢n una entele-

quia”;** que “el reducir la ciencia juridica al estudio de las normas juridicas, como

lo hace Kelsen .. implica forzosamente una limitacion innecesaria de la nocion del

derecho’™;* que “la teoria pura del Derecho™ es “fruto de una época llamada de la

racionalizacién del poder” y que “‘el sentido del principio de retribucion de que
Kelsen parte se pierde por completo’’ cuando ““declara que ni los actos antijuridicos

ni los meritorios son objetivamente tales, y s6lo se califican asi porque hay normas
que los castigan y normas que los premian”.”

Al igual que sus admiradores y sus impugnadores, que “también forman
legia:’m”,60 Kelsen, en los aspectos cruciales de su sistema, muestra una gran
incapacidad para “colocar, soportar y superar la contradiccion misma™."' La
negatividad de su pureza que cuestiona y desenmascara a “‘lo que de por si sélo es

afirmativo y permanece” y que por lo tanto “es y permanece sin vida”,” al no

“‘superarse como negativo™,” ““se hunde en la contradiccion™.*

El pensamiento Kelseniano aunque identifique con asombrosa precision las
contradicciones juridicas, en especial, entre derecho internacional y derecho
nacional, entre derecho y Estado, entre politica y derecho, entre derecho y natura-
leza, entre normas superiores e inferiores, entre validez y eficacia, entre
discurso descriptivo y discurse prescriptivo, etcétera, —lo cual no puede
decirse de sus impugnadores—, no puede soportarlas ni mucho menos supe-

53 Ovejero y Maury, nota num. 4 a la traduccion de la Enciclopedia, de Hegel, p. 67: “El
intelecto busca la esencia de las cosas; pero al buscarla, puesto que la esencia es mediacién, es
reflexién de unas cosas en olras, renuncia a lo mismo gue busca y niega lo misme que trala de
afirmar; es decir la cosa ensi’”.

sa Noriega, Alfonso, La naturaleza de las gorantias individuales en la constitucion de ]917,
México, UNAM, 1967.

ss Preciado Hemandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, México, UNAM, 1986, p.
43.

so  Ballvé, Faustino, Esquema de metodologia juridica, México, Botas, 1956, p. 121

57 Villoro Toranzo, Miguel, Introduccion al estudio del derecho, México, Porriia, 1982, p. 60.

s8 Rodriguez-Arias Bustamante, Lino, Ciencia y filosofia def derecho, Buenos Aires, Ejea,
1961, p. 130.

s Garcia Maynéz, Eduardo, Filosofia del derecho, México, Porrua, 1986, p. 79.

60 Aftalion, op. cit., p. 7.

61 Hegel, Estética, 2, Buenos Aires, Siglo Veinte, 1984, p. 61.

62 ldem, p. 18.

o3 [bidem.

64 [hidem.
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rarlas** Por ello las elude o las soslaya utilizando para esto distintos expedientes
metodoldgicos: la elaboracion de las dos hipdtesis yuxtapuestas y excluyentes de
la unidad juridica: la de la primacia del derecho internacional y la de la primacia
del derecho nacional; Ia identidad, es decir, Ia unidad inmediata del derecho y del
Estado; la yuxtaposicién epistémica de ciencia y politica, de moral y derecho, de
sociedad y de naturaleza, de forma y contenido; la reduccion de los concep-
tos de derecho subjetivo, de obligacién y de persona juridica al concepto abstracto
de derecho objetivo y, por Gltimo, la exteriorizacién de la relacion de la validez con
la eficacia del derecho, al considerar a éstas sélo como las condiciones per guam
y sine qua non del orden juridico, respectivamente.*

Estos subterfugios le permiten a Kelsen subsumir, sin integrarlos, los elementos
contrarios en cada caso, en una abstraccion cada vez mayor la —imputacion—, de
modo que al excluirlos, yuxtaponerlos, inmediatizarlos, reducirlos o exteriorizar-
los, cree haber resuelto su contradiccién, pero lo que en realidad sucede es que toma
¢l contenido de la imputacion como si fuera la unidad de ambos y, como dice Hegel
de toda unilateralidad,

cae, entonces, por cierto, en la contradiccion de ser, segun el concepto, ¢l todo,
pero segiin su existencia, no s mas que uno de sus aspectos.*’

Lo cual trae como consecuencia, que la abstraccién imputativa oculte el conte-
nido del otro término de la contradiccion, pues como también dice Hegel,

el abstraer del intelecto es el aferrarse violentamente a una determinacion, un
esfuerzo para oscurecer y alejar la conciencia de la otra determinacion que ahi
se encuentra.®

Pero 1as otras determinaciones contradictorias negadas y ocultadas por la pureza
metodica reaparccen, distorsionadas, acumuladas y no resueltas durante todo el
desarrollo de la teoria pura del derecho, en la norma hipotética fundamental, la cual,

por esto mismo, a veces aparece ‘‘como hecho” y a veces “como idealidad™ y

también “‘como valor metafisico”’.”” Y no es que la norma fundante de un orden

Jjuridico no contenga como elementos a 1a eficacia, a la validez y a la ficcion que la

65 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, p. 331, Kelsen, Teoria general del estado, p. 22;

Kelsen, Teoria general del derecho y del estado, p. 184,
66 Kelsen, Principios de derecho internacional piiblico, p. 367, Kelsen, Teoria general del esta-

do, p. 23; Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, pp. 17, 18, 72, 356, Kelsen, Teoria pura del de-

recho, EUDEBA, pp. 120-122, 126, Kelsen, Teoria general del derecho y del estado, pp. 49-140.
67 Hegel, Estética, 2, p. 28,
68 Hegel, Enciclopedia, p. 58.
69 Cerroni, op. cil., p. 167: **Al examen de esla critica especifica la Grundnorm resulta de vez en

cuando modelada como hecho o como idealidad o con mayor precision, como hecho natural o como
idealidead no positiva ¢ como valor metafisico...”.

DR ©, 1994 Instituto de investigaciones Juridicas



DIALECTICA DE LA TEORIA PURA DEL DERECHO 4t

negatividad kelseniana ha permitido distinguir,”’ sino que mienlras no sc supere
dicha negatividad, es decir, mientras no sc considere posible, cpistemolégicamente,
unificar todos estos aspectos, no podrin mediarse unos con respecto de los otros ni
podran, €n consecuencia, precisarse los modos de su articulacién, desarticulacion
y rearticulacién en tanto que condiciones y resultados del proceso de desarollo
histérico del derecho positivo.

Hacia la superacion de la negatividad kelseniana

La teoria pura del derecho abstrae a la imputacion de la realidad para separar al
derecho de la naturaleza, pero al desarrollar el concepto de imputacidén en sus
diferentes determinaciones “‘se enterca en sus separaciones”™.” en lugar de consi-
derar a la pureza impulativa solo como “un momento {lamado a desaparecer””
pero también a reaparecer en el proceso de determinacion concepiual del derecho.
En otras palabras, en aras de una epistemologia formal, rigida v tiesa,” manticne a
la abstraccion imputativa mds alld de las necesidades del mélodo cientifico puesto
que, como le reprocha Hegel a todo formalismo,

cuando el pensamiento permancce en la universalidad de las ideas... pucde
suceder que s¢ tomen las meras proposiciones o detenminaciones abstractas. .. y
que, al pagar luego a lo particular, no se haga mas que repetirlas,”

sin que pueda desarrollarla realmente de una manera concreta. ya que renuncia a
mediarla con otras determinactones conceptuales de lo juridico.

Esto tienc como consecuencia que la tcoria pura del derecho no pucda alcanzar
la esencia del derecho, ya que **la esencia es mediacion™.”" como afirmi Hegel. ya
que con la sola categoria abstracta de la imputacion. aunquc se repita cn cada caso
particular, lo Gnico que pucde aprehenderse del derecho es su ser “inmediato,
simple ¢ indeterminade”.” Ni mucho menos puede la teoria pura del derecho
construir el concepto del derecho pues. de acuerdo a la misma linea hegclhiana de
argumentacion, “el concepto constituye por lo menos una relacién que se produce™
por “‘el suprimir en la mediacion la misma mediacion™.” Lo cual no quiere decir
que se vuelva a la inmediacion original sino significa que cl conceplo se constituye
como la “unidad de determinaciones distintas™ ™ que al mediarse son reinterpre-

70 Correas, op. aif., p. 13: “Este otre Kelsen... gque nos propone la Grundnorm al final, come una
ficeion que actiia en nuestra conciencia invistiendo a otro de una autoridad que no posec por si
mismo...".

7t Hegel, citado por Miranda, José Porfirio. ap. cir. p. 161,

72 Hegel, Fenomenologia del espiritu. p. 260

73 Miranda, op. cir. p. 163

74 Hegel, Enciclopedia, p. 10. par. 12,

s dem.p. 67 par |14

7o Fdem. p. 54, par. 6.

77 fdem. p. 34, par. S0y p. 36, par. 51
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tadas” y al suprimirse su mediacién son redefinidas “de modo que ellas (las
determinaciones distintas) surgirian (ya redefinidas) de su unidad” ®

Cuando la teoria pura del derecho se niega a mediar la categoria de imputacién con
otras categorias, como por gjemplo con la de causalidad, para definir al derecho, lo que
en realidad est4 haciendo es mantener la abstraccién de la categoria de la imputacién a
costa del concepio concreto del derecho, puesto que prefiere ajustar éste a aquétla en
lugar de redefinirla, lo que se logra sdlo con la mediacion y con su supresion.

Si se quieren conservar los ingredientes antideoldgicos de la teoria pura del
derecho,”' es necesario superary conservar alavez,” es decir, redefinir, el concepto
de imputacién kelseniana, para evitar su propia ideologizacion™ y de paso, con-
tribuir a la selucion de la crisis que aqueja a la teeria pura del derecho, aunque ¢llo
pueda tener como consecuencia, mas tarde 0 mas temprano, “una reformulacion
revolucionaria de la tradicion cientifica anterior”* realizada con base en el

paradigma que haya constituido en la ciencia del derecho.
Separar para unir o unir para separar

Dese el punto de vista de las operaciones logicas que realiza Kelsen al estudiar
los diversos problemas juridicos, puede considerarse que el método de su teoria
pura del derecho consiste en separar para unir. Separar lo no juridico, para estar en
condiciones de unir sélo lo juridico. De acuerdo a la concepcion metddica de
Kelsen, si no se separa, de una forma precisa, el concepto de derecho de otros
objetos afines, la unidad del mismo no seria posible, porque para unir un objeto del
conocimiento es necesario separarlo o distinguirlo de los otros y, a la inversa, solo
se puede distinguir un objeto, unificandolo *

Pero Kelsen no sélo separa a io normativo de lo causal mediante el concepto de
imputacién, el cual le permite unificar el supuesto v la consecuencia normativos
como elementos de la norma,"* sino que tambign separa a la imputacion juridica de

78 Idem, p. 25, par 33.
79 Kuhn, T. 8., La estructura de las revoluciones cientificas, México, F.C.E., 1983, pp. 46, 165,

220.

80 Hegel, Estética, 2, p. 43.

81 Cerroni, op. cit,, p. 172: “Desde este punto de vista, su batalla antiideologica resulta esencial
y pasa a formar parte de la ciencia juridica™, Correas, op. cit., p. 28; *‘La razon para fundar una
ciencia pura del dereche no consiste en justificar todo poder, sino en lo contrario: *despojar de toda
justificacion cientifica’ a cualquier poder™.

82 Ovejero y Maury E., nota ndm. 1 de la traduccion de la Enciclopedia de Hegel, p. 53: “La

palabra aufgehoben, en aleman significa suprimir, conservar, levantar™.
83 Tadic Ljubemir, Kelsen y Marx, contribucion al problema de la ideologia en la Teoria pura

del derecho y en el marxismo, en Marx, el derecho y el estado, Barcelona, OikosTau, 1969, p. 129
“Por ello Marx critica toda teoria pura en tanto que ideologia si escapa a la realidad social y a sus

contradiceiones ™.
84 Kuhn, op. cit., p. 220.
85 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, p. 15,
86 fdem,p.91.
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la imputacion moral, mediante el concepto de la sancion coactiva, para unificar a
los conceptos juridicos fundamentales como funciones de la norma juridica:” asi
mismo, separa la imputacién personal (central) de la imputacion material
{periférica), mediante el concepto de ambitos de validez, para unificar los derechos
y las obligaciones de uno o varios individuos en la persona juridica;” de manera
semejante, separa a la estatica de la dindmica juridica, mediante el concepto de
validez, para unificar la imputacién superior y la inferior en ¢l orden jerarquico del
sistema juridico®™ y, por ltimo; separa a la norma hipotética fundamental de las
normas juridicas positivas, mediante el concepto del principio de efectividad, para
unificar a la validez imputativa y a la eficacia causal en la positividad general del
derecho, a la vez que separa a la interpretacion cognoscitiva de las normas de su
interpretacion auténtica, por medio de la idea de la ley como un marco con diversas
posibilidades de aplicacion, para unificar a todos los actos de pura ejecucion
nommativa en la positividad particular del derecho.”

El método del purismo, ¢n su proposito de separar a lo juridico de lo causal para
unirlo como una totalidad significativa, concluye uniendo, aunque sdlo fuera
parcialmente, a lo juridico y a lo causal y separando, también parcialmente, a lo
juridico cficaz y a lo juridico valido. En la positividad general reaparece la unidad
del ser y del deber ser que se separd al inicio del desarrollo del sistema y aunque
tal unidad se exprese solo por medio de la relacion condicional de la validez por fa
eficacia y, por lo tanto, no como una identidad, es una unidad real aunque
incompleta. En la positividad particular, en cambio, la unidad que se procuro
mantener, durante el desarrolio del sistema, entre lo puramente juridico, concluye
en la separacion de las normas validas con respecte de las normas eficaces, aunque
pueda haber nommas que puedan ser, a la vez, eficaces y validas.

En el primer caso, la imputacion particular solo serd valida si la causalidad
general del sistema juridico es eficaz, lo cual implica que paradescribir a la realidad
juridica se requiera de dos categorias unificadoras diferentes que es lo que propone,
en el fondo, la norma hipotética fundamental,”’ pues de otra manera, cualquier
imputacién subjetiva, politica o moralmente hablando, podria pretender tener
validez objetiva como derccho positivo. Para poder distinguir. entonces, al derecho
de 1a moral y de la politica seria necesario unificar, de alguna mancra. a la
causalidad, entendida como eficacia psiquica, con la imputacion coactiva, de una

87 Kelsen, Teoria general del estado, p. 06.
g8 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, p. 183; Kelsen. Teoria general del estado, p. 86;

Esquivel Pérez, Javier, *La persona juridica”, en Conceptos dogmdticos y teoria del derecho.
México, UNAM, 1979, p. 41.

89 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, p. 232, Kelsen. Teoria general del estado, p. 327,
Tamayo y Salmoran Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacion, México, UNAM, 1976, pp.

125-132.
so0  Kelsen, Teoria pura del derccho, UNAM, p. 354
9t fdem, p. 217 ’
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manera completa®” En el segundo caso, la validez particular de los actos de
ejecucion se separa de la imputacion general puesto que, en cualquier caso, pueden
entenderse aquéllos como ¢l resultado de la interpretacion auténtica de las normas
a pesar de que las distintas interpretaciones sean opuestas entre si o ¢stén en
contradiccién con la validez o existencia de las normas generales o particulares
que gjecutan, De este modo s¢ pierde, en gran medida, el sentido de la normatividad
social que se reduce a la imputacion politica o moral. Es necesario, en consecuencia,
unir, también, de alguna manera, a la moral y a la politica con el derecho para
distinguirlo de la causalidad socioldgica.

Alla, en la positividad general, la imputacién particular queda determinada por
la causalidad general; aqui, en la positividad particular, la imputacién general no
determina a la imputacién particular. La unificacion de lo normativo, es decir,
la determinacion de la imputacién particular por la imputacion general, no puede
realizarse separando a lo normativo de o causal, pues es a través de la unidad de
estos ultimos como se realiza aquélla. Separar a lo normativo de lo causal para unir
por medio de la unificacidn incompleta de lo causal y de lo normativo.

Se impone, de este modo, la necesidad de invertir el método del purismo
nonmnative, de manera que para separar a lo normativo de lo causal y a lo juridico
de lo moral y poder unificarlos “‘en si”, sea necesario, primero, unificarlos “*entre
si”. Es decir, hay que partir, en consecuencia, para determinar a lo juridico,
unificando la causalidad y ia imputacion en la positividad, para separar, posterior-
mente, en ¢l analisis de los procedimientos de individualizacidn normativa, sus
determinaciones mas concretas. Para poder hacer esta inversion, sin embargo, es
necesario demostrar que entre causalidad ¢ imputacion v entre imputacion juridica
¢ imputacién moral es posible 1a hegeliana *‘unidad de 1a identidad y 1a diferencia’™”
sin que se incurra ni el sincretismo metddico,” o confusion de métodos, ni en una
yuxtaposicion abstracta de las mismas.

02  Echeverria. Manuel, op. cit., pp. 121-126; Schmill, Ulises, ““La pureza del método en la teoria
kelseniana™, en Pureza metddica y racionalidad en la teoria def derecho, México, UNAM, 1984, pp.
43. 44; Vallado Berrén, Fausto, Teoria general del derecho, México, UNAM, 1972, pp. 9-19.

93 Hegel, Enciclopedia, p. 71, par. 121.

o4 Kelsen, “Sobre los limites entre el método sociolégico y el juridico™, ¢n Revista de la

Facultad de Derecho de México, nims. 75-76, julio-diciembre 1969, p. 570: Y esta ficeion, esta
mentirilla cientifica, tiene precisamente sus raices en un sincretismo metodico reprobable, en la
confusién inadmisible emre la consideracion normativa y la explicativa’.
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III. CAUSALIDAD E IMPUTACION

A pesar de algunos intentos recientes de reinterpretar el dualismo kelseniano
entre ser y deber ser como una “diferencia... instalada en ¢l lenguaje” como una
““diferencia linguistica’ y, por lo tanto. como una diferencia epistemologica y no
ontologica, lo cual supone un “‘monismo abscluto desde el punto de vista on-
lolégico",95 lo cierto es que la dualidad irreductible que Kelsen sostuvo, de
principio a fin, entre causalidad e imputacion o entre necesidad v libertad se hace,
precisamente, del todo insalvable en el nivel epistémico, si s¢ concibe, abstrac-
tamente.

Por lo que se¢ refiere a su forma mas abstracia (dualismo entre sery deber ser),
dice Kelsen en su primera obra de teoria juridica, Los problemas capitales de la
teoria juridica del estado, de 1911:

La contraposicion que los separa (al ser v al deber ser) liene un caracter
logico-formal y, mientras nos mantengamos dentro de este terreno de logica
formal, podemos estar seguros de que no sc tiende ningun pucnte entre esos dos
campos, separados entre si por un abismo profundo.”

Y en su obra postuma, Teoria general de las normas, ain sostenia su postura
original:

Que de algo suceda, de hecho, regularmente se siga que debe suceder. es una
falacia. De un ser no puede derivarse logicamente un deber ser... La tnferencia
del ser al deber ser es una falacia logica.”

Como puede apreciarse, Kelsen no afirma que el ser y el deber ser no sc
encuentren relacionados en la realidad o que los hombres no transformen un
enunciado descriptivo en uno prescriptivo, sino que desde el punto de vista logico
no es racional inferir un valor o una norma de un hecho ¢ de un conjunto de hechos,
es decir, que 1o es sostenible, logicamente, la inferencia del derecho a pantir del
hecho y no que los hombres no 1o hagan asi, irracionalmente. Por lo tanto. afirma
Kelsen:

No es una consideracion logico-formal, sino material histonicopsicolégica laque
muestra que, regularmente o muy frecuentementc, el contenido de un deber ser

a5 Correas. Osear, “Kelsen y el kantismo', cn Boletin mexijcano de derecho comparado. nim
69, México. UNAM, septiembre-diciembre 1990, pp. 834, 847, 834, 835

aw  Kelsen, Problemas capitales de li teoria juridica del extado, Pormia, Meéxico, 1987, p. &,

o7 Kelsen, “"Sobre el concepto de norma. primer capitulo de Teoria general de las normas™, en
Boletin mexicuno de derecho comparado. Mécol UNAM, sep-dic. 1974, nim. 21, pp. 202, 204,
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es contenido de un ser especifice, de tal mancra que vale como debido, lo que
en determinada forma efectivamente acontece o ha acontecido.™

Sin embargo, la razén logica que aduce Kelsen para explicar la imposibilidad
logica de dar cuenta, teéricamente, del hecho historico-psicolégico de que los
hombres derivan el deber ser del set, consiste en una verdadera tautologia:

La pregunta dirigida hacia el porqué de un deber ser concreto conduce 16gi-
camente, de nuevo, a un deber ser; como la pregunta dirigida hacia ¢l porqué de
un ser, solamente puede ser respondida desde el ambito del ser.”

Esta afirmacion que supone lo que debiera demostrar, esto es, 1a imposibilidad
16gica para pasar del ser al deber ser, presupone la verdadera razon por la cual la logica
formal es impotente para dar este salto: la inmediatividad de tal distincién. El
mismo Kelsen lo reconoce en otro lugar.

La distincion entre ser v deber ser no puede ser explicada mas de cerca. Se
encuentra inmediatamente dada a nuestra conciencia.'”

Pero de acuerdo a la logica dialéctica, el saber inmediato no es todavia un
conocimiento verdadero, puesto que “el saber inmediato es el saber en ¢l que no
poseemos la conciencia de la mediacion, pero si es algo mediado™.'"" Es decir, que
por el hecho de que, inmediatamente, no sepamos la relacidn del sery del deber ser
no se sigue que, no sole, no estén mediados el uno por medio del otro, sino tampoco,
que no podamos, logicamente, buscar cudl es dicha mediacién o relacion entre
ambos. Respecto de la inmediatividad, dice Hegel:

La inmediatez significa ¢l ser en general, el ser, esta relacion abstracta consigo,
¢s inmediato, en 1la medida en que no tenemos en cuenta la relacion. Pero si lo
ponemos como una de las partes de la relacion, serd algo mediado.'”

No es pues, que no se pueda determinar la relacion entre el ser y el deber ser
porque la distincion entre ellos sea inmediata, sino porque ¢l pensamiento s¢ queda
en la inmediacion, es por lo que no se puede establecer la relacion que los media.
De una fase o momento de la determinacién de la realidad juridica, Kelsen hace un
principio epistemoldgico invariable ¢ inamevible, lo cual le lleva a una indetermi-
nacion del deber ser, como se vera mas adelante,

38 Kelsen, Limites entre el método sociologiceo y el juridico, p. 565.
95 Idem, p. 566.

100 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, p. 19.

101 Hegel, El concepto de religion, México, FCE, 1986, pp. 140, 141.
102 fdem, p. 140.
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El ser que Kelsen opone al deber ser es, en el fondo, ef mismo al que Hegel
opone la nada, es decir, la abstraccion mas absoluta que pueda concebirse. Tanto
el ser de Kelsen como el ser de Hegel estan totalmente indeterminados. Se pueden
predicar de todos los seres v de todos los acontecimientos. Dice Kelsen que “nada
hay dado que no pueda determinarse segin leyes naturales™.'” Y Hegel sostienc
que “‘en ningun lugar, ni én el cielo ni en la Tierra, hay algo que no contenga en si
ambos, el sery la nada”.'™ Pero la diferencia entre ellos estriba en que, mientras
Kelsen entiende no sélo como “‘diferentes’ al sery al deber ser'”” sino que, al negar
la posibilidad de que puedan ser referidos el uno al otro y viceversa, ' los considera
como *‘indiferentes”™, o sea que “‘no estan determinados reciprocamente’ sino que

: . : : 7 -
cada categoria “‘por si vale sin referencia a la otra”,"”’ en Hegel, en cambio ellos

(el ser y la nada) subsisten en un otro... no subsisten por si."*

Las diferentes consecuencias de ambos procederes son también diversas. Para
Hegel, sélo a través de esta reciproca mediacion “Del devenir nace el ser determi-
nado”,'"” mientras que el ser de Kelsen queda para siempre indeterminado v, en
consecuencia también el deber ser. Al grado que Kelsen mismo no puede distinguir,
mediante la sola categoria del ser, nada dentro de la naturaleza, ni el ser inorganico,
ni ¢l ser biolégico, ni el ser humano, ni el ser social. Es una categoria que no
determina nada. Y como dice Hegel, el ser, lo inmediato indeterminado, es en
realidad la nada, ni mas ni menos que la nada.'" En otras palabras, si decimos que
todo en la naturaleza es ser, sin mayor determinacion, es como si no dijeramos nada
sobre la realidad. “El puro ser y la pura nada son por tanto fa misma cosa™.'"

Esta indeterminacion (permanencia en la inmediatez) del ser kelseniano trae
como corolario el que para atribuir al ser humano la determinacion particular del
deber ser sin que se vea obligado a atnibuirsela al ser en general, se debe excluirlo

de la determinacidn del ser. Esto presupone Kelsen cuando afimma:

La conexion entre causa y efecto es independiente del acto de un ser humano ¢
superhumano, Pero la conexion entre un delito v una sancion es establecida por
un acto, o actos, de seres humanos, por un acto creador de derecho, esto es. un
acto cuya significacion es una norma.'"

Sin embargo, es el deber ser lo que constituye el ser social determinado del ser
humano. Por medio de la categoria de la imputacion, entre otras, la nada del ser (el

103 Kelsen, Teoria general del estado, p. 137.

184 Hegel, ciencia de la logica, |, Buenos Aires, Solar, 1982, p. 110.

105 Kelsen, Sociedad y naturaleza, Buenos Aires, Depalma, 1945, p. 409.
106 Kelsen, Teoria general del estado, p. 137.

107 Hegel, ciencia de la logica, 11, pp. 46, 50.

108 fddem, I p. 120.

108 fdem, p. 142,

110 fdem, p. 107

11 dem, p. 108,

112 Kelsen, Causaiidad e imputacion, p. 20%
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ser indeterminado) se transforma en el ser determinado, que no excluye la categoria
del ser, sino que la determina. Dicho de otre modo, el deber ser es la mediacidn
para que el ser deje de estar indeterminado, es decir, para que deje de ser la nada.
El deber ser es la mediacion del ser (determinado) y de la nada (el ser indetermi-
nado).

De otra manera aun, €l deber ser distingue al ser humano de otros tipos de ser.
Solo con la unidn del ser y del deber ser puede determinarse el ser social del
ser humano. Pero dicha union categorial no significa identidad, puesto que la
identidad solo es una unidad inmediata, en la cual no se ha desarrollado aun
la diferencia, y la unidad implica la diferencia de lo que se une. ;Cual es dicha
relacion y come se estructura, entre el ser y el deber ser?, solo puede indicarse a
partir de su forma mds concreta: la relacion entre la causalidad y la imputacion.

Otra manera de ¢stablecer 1a diferencia entre el ser causal y ¢l deber ser
imputative, Kelsen la hace consistir en la distinta significacion semantica de la
forma gramatical de los juicios en que se enuncian ambos: la del juicio hipotético
o condicional:

El principio de causalidad enuncta: Si A es, es (o serd) B.

El principio de imputacion enuncia: Si A es, debe ser B.'”

La imposibilidad racional de pensar 1a transformacion reciproca de la causalidad
y de la imputacion es una imposibilidad de ““1a 16gica formal que es lalogicade la
abstraccion”''* y lo abstracto “es lo no verdadero”,'"* porque sélo considera un
aspecto de la realidad y, si considera a varios, los mantiene separados y yuxtapuex-
tos. La formulacidn de la causalidad y de la imputaciéon que construye Kelsen
corresponde, de este modo, sdlo a su aspecto cualitativo sin tomar en cuenta su
aspecto cuantitativo.

La determinacidén cualitativa necesariamente se expresa, cuantitativamente,
hasta el grado en que esa cualidad puede legar a set, sin ser otra, sin ser su opuesta.
Pero como las delerminaciones cuantitativas son las fases o momentos de la
determinacion cualitativa, la primera determinacion cuantitativa de la cualidad “es
la cualidad ya convertida en negativa”.'"’La cualidad determinada cuantitati-
vamente es ella misma y tampoco es ella misma. Es cualidad, continuamente la
misma vy cantidad, discontinuamente, distinta. Las cualidades contrarias se refieren
reciproca y cuantitativamente, en alguna medida. La determinacién cuantitativa es
una variacion gradual y progresiva de la determinacion cualitativa.

Pero s¢ introduce un punto de esta variacion de lo cuantitativo en que la cualidad
cambia y el cuanto se muestra como especificante, de modo que la relacion

113 fdem, p. 214.

114 Lefebvre, Henri, Logica formal, {ogica dialéctica, Siglo XXI, México, 1985, p.94.
115 Hegel, citado por Lefebvre, op. cit., p. 126.

1o Hegel, Ciencia de la logica, [, p. 102.
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cuantitativa variada se ha trastocado en una medida, y con esto en una nueva
cualidad, un nuevo algo."”

Si pudiera encontrarse, con base en este hegeliano salto de lo cuantitativo a lo
cualitativo, ¢l punto nodal de transformacién de la causalidad en la imputacion
quizd pudiera interpretarse a la primera como la determinacién cuantitativa del
derecho y a la segunda como su determinacién cualitativa, Existen de hecho, en la
costumbre y en la jurisprudencia, elementos que pudieran cumplir esta funcion
logica o epistemoldgica.

Asi, la costumbre, en tanto que fuente del derecho, podria entenderse, como el
proceso, mediante el cual un conjunto de hechos acumulados, cuantitativamente
(inveterata consuetudo), hasta un punto critico nodal (opino iuris sive necesitatis)
a partir del cual se transforman las reglas, cualitativamente, mediante las cuales se
resuclven las controversias. En el caso de la jurisprudencia, existe tambi¢n una
acumulacion cuantitativa de casos resueltos de 1a misma manera que, a partir de
cierto punto nodal {cinco a favory ninguno en contra), modifican, cualitativamente,
la interpretacion juridica. Por lo que se refiere a la legislacion, las cosas no sen fan
claras, por la razon de que hay que tener en cuenta ot tipo de mediaciones que
mis adelante se expresaran.

Parece ser, no obstante, que con la derivacion del deber ser a partir del ser,
conforme al salto de lo cuantitativo a lo cualitative, se implica la justificaciéon
del hecho del poder por el deber del derecho v, con ello, parcceria que s¢
pierde ¢l ingrediente antideoldogico que Kelsen quiere destacar, al mantener
la distincién epistemolégica entre causalidad ¢ imputacion “para que nadie,
por el hecho de dominar, pueda decir que tiene derecho a dominar” "'® Pero,
en realidad, la inica manera de evitar la ambiguedad que Kelsen introduce en
la distincion entte causalidad ¢ imputacién cuando considera a la eficacia
(causalidad) como condicién de la validez (imputacién),'” es precisamente,
considerando que los hechos trascendidos por el derecho, mediante el salto
de lo cuantitivo a lo cualitativo, son los hechos opuestos implicados en la
hegeliana dialéctica del amo y del esclavo, puesto que permite cualificar a la lucha
por la libertad contra el poder, aparte de legitima, dotada de la mds alta racionalidad,
cosa imposible dentro de la dualidad kelseniana.

Los hechos a partir de los cuales se desarrolla el derecho no son los simples
hechos naturales ni tan siquiera los hechos culturales como tales, sino los hechos
de los hombres enfrentados por sus intereses. Los hechos del amo, del dominador, de
la clase dominante diria Marx,"”” para cbtener y para reproducir su dominio y los

117 Jdem, p. 471,

118 Correas, £ ofro Kelsen, p. 54.

119 Kelsen, Teoria general del estado, p. 167.

120 Marx, ¢itado por Lukacs Georg en Historia y conciencia de clase, Méxice, Grijalbo, 1983, p.
54: “Estas relaciones no son de individuo a individuo, sino de trabajador a capitalista, de arrendataric
a propietario, etc...”"; Kosik, Kare, La digléctica de lo concreto, Grijalvo, 1985, p. 243: *'La dialéctica
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hechos del esclavo, del dominado, de la clase dominada, para limitar el hecho del
poder o para liberarse de €1

_ De la resultante de este enfrentamiento surgen la imputacién juridica y moral.
De¢ las causalidades humanas opuestas cuantitativas surge la imputacién humana
cualitativa. Y si el resultado no es, necesariamente, una sintesis dialéctica es porque
el esclavo se somete a la ley del amo porque tiene miedo de morir™' y enla ley se
establecen las condiciones de su dominacién, pero también en la misma ley
se encuentran las condiciones de su libertad, razén por 1a cual el proceso legislativo
constituye el punto nodal en el que los conflictos econdmicos y politicos pueden
encontrar una ideologizacién o una superacién,

Pero la libertad de que se trata no es ya, la libertad abstracta que Kelsen opone,
en la tercera formulacién de su dualidad, a Ia también abstracta necesidad cuando
dice que el hombre es libre porque su conducta constituye el punto final de la
imputacién'” con lo cual recae en la identidad del ser del poder con el deber ser
del derecho, sino la libertad concreta con respecto del poder, es decir, como valor
moral o subjetivo y ético u objetivo, necesario parz la liberacidn de la autoconcien-
cia del espiritu, '

IV. IMPUTACION JURIDICA E IMPUTACION MORAL

Si Kelsen opone el derecho como debe ser a 1a naturaleza como ser, considera
asi mismo, al derecho como ser, para oponerlo al deber ser de la moral:

el Estado o el orden juridico pueden ser contrapuestos en su autonomia norma-
tiva al causalismo ciego de la naturaleza como un deber ser a un ser, y al propio
tiempo, en cuanto Estado real, en cuanto orden juridico positivo, pueden
oponerse a los postulados meramente ético-subjetivos de la politica.'**

Para ello introduce, en su sistema, el concepto de sancion coactiva:

El derecho solo puede ser distinguido esencialmente de la moral cuando es
concebido... como orden coactivo; es decir, cuando el derecho es concebido
como un orden normativo que trata de producir determinada conducta humana,

del Sefior y del esclavo’ s el modelo fundamental de la praxis’”, .
121 Hegel, Fenomenologia del espiritu, p. 119: *... esta conciencia se ha sentido angustiada no

por esto o aquello, no por este o por aquel instante, sino por su esencia entera, puss ha sentido el
miedo de la muerte del sefior absoluto™, Kojeve, Alexandre, La dialéctica del amo y del esclavo,
Buenos Aires, La pléyade, 1987, p. 187: “‘El hombre ha devenide esclave porque tiene miedo de la
muerte’’.

122 Kelsen, Causalidad e imputacion, p, 216,
123 Kojeve, op. cit.,, p. 190: “El progreso en la realizacién de la libertad no puede ser efectuado

sino por el Esclavo, que parte de una ideal no realizado de la libertad™.
124 Kelsen, Teoria general del estado, p. 59.
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cn cuanto enlaza a la conducta opuesta un acto coactivo socialmente organi-
125
zado.

En esta consideracion podria parecer, a primera vista, que Kelsen ubica al
derecho en algin lugar intermedio entre el hecho y el valor. El derecho participaria
del elemento de positividad del ser y del elemento del valor del deber ser. Pero en
realidad, esto no es asi porque lo que hace Kelsen es cambiar, constantemente, de
punto de vista y no logra ni intenta lograr una sintesis de los elementos con-
trapuestos del hecho y del valor.

Mantiene separadas, exteriormente, las abstracciones que obtiene desde cada
uno de los puntos de vista. Dese el punto de vista del ser del derecho positivo, el
valor moral del deber ser es solo relativo y el derecho es algo absoluto,'* pero desde
el punto de vista del ser de hecho, el valor del deber ser juridico es también algo
relativo."”” Esto trae como consecuencia, como dice Cerroni, que el derecho sea
“nuevamente absorbido bajo la naturalidad o bajo Ia moralidad”’,”® sin que puedan
distinguirse, en la norma fundamental, el hecho, el derecho y ¢l valor que estin
unidos pero no identificados en la realidad concreta. Y puesto que “‘lo concreto es
concreto porque es la sintesis de miitiples determinaciones, por lo tanto, unidad de
lo diverso™,'” por querer aferrarse a una “universalidad abstracta, la identidad
formal”’, la teoria pura del derecho “‘viene, de este modo, a oponerse a la verdad,
que es universalidad concreta”."* Kelsen no niega que el derecho v la moral estén
relacionados en la realidad social, pero considera que dicha relacidn es contingente
e incluso variable o contradictoria, por lo que la ciencia del derecho no tiene por
qué considerar a esta ultima como ¢lemento del concepto del derecho.

La exigencia de escindir el derecho de la moral, y la ciencia juridica de la ética,
significa que la validez de las normas juridicas positivas no depende de su
correspondencia con el orden moral; que desde el punto de vista de un cono-
cimiento dirigido al derecho positivo, una norma puede ser tenida como valida
aun cuando contradiga al orden moral."'

Pero precisamente, la correspondencia v la contradiccion del derecho con la
moral son dos momentos distintos pero relacionados del desarrollo del derecho
concreto. En correspondencia o en contradiccion, el derecho necesita ser mediado
con la moral para poder ser conceptualizado concretamente, es decir, para captarlo

125 Kelsen, Teoria pura del dercho, UNAM, p. 75.

126 fden, p. 78.

127 Kelsen, Teoria general del estado, p. 137.

128 Cerroni, op. cit., p. 45.

129 Marx, Elementos fundamentales para la critica de la economia politica, 1, Méxicoe, Siglo
XXI, 1984, p. 21.

130 Hegel, Enciclopedia, p. 41.

131 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, p. 81.
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en su desarrollo. Definir al derecho sin tomar en cuenta a la moral es considerarlo
“‘como una manera abstracta de expresar el concepto”, "’ considerarlo sélo “ensi”’.

Al respecto, afirma Hegel:

Se dice que las cosas estdn en si en cuanto se abstrae de todo ser para otro, lo
cual significa en gencral: en cuanto se las piensa sin cualquier determinacion,
como nadas.'*

Y definir el derecho, mediando y suprimiendo 1a mediacién, con la moral, es
considerario como “‘el derecho para si”’. De lo cual, Hegel afirma también:

decimos, pues, que algo esta para si, ¢n cuanto que ¢limina ¢l ser otro, su relacién
y comunidad con el otro, esto es, las ha rechazado y ha abstraido de ellas. El
otro existe para €l s6lo como un eliminado, como un momento suyo; ¢l ser para
si consiste en esto: que se ha salido mas alla del limite, mas alla de su propio ser
otro, de modo que, en cuanto es esta negacion, es el retono infinito en si.'*

Conforme a esta diferenciacion epistemologica, se puede decir que en el derecho
estd contenida la moral, pero no cualquier moral abstracta, sino la moral concreta
de un determinado sistema social. Vale decir la moral dominante, pero también la
critica a esta moral dominante. Pero como siguiendo a Marx, ““las ideas de la clase
dominante son en cada época las ideas dominantes™," y las ideas revolucionarias
son el limite de las ideas dominantes, es necesario distinguir no ya entre moral y
derecho sino laforma aparente y la forma real de suprimir la mediacién entre ambos,
puesto que los dos tipos de ideas coexistenenla ideologia que, como dice el maestro
Correas, existe sobre todo en la norma misma."™

Es decir, para alcanzar el concepto del derecho no se puede rechazar a las ideas
opuestas que constituyen a la moral, puesto que ésta estd mediada con aquél dentro
de las nommas juridicas, sino que se debe determinar 1a forma concreta como el
derecho hace de la moral un momento suyo. Si se insiste en mantener la distincion
en el abstracto nivel kelseniano, puede evitarse *‘una legitimacién acritica del orden
coactivo estatal,”"”’ pero no puede criticarse, juridicamente, ningiin orden juridico
porque “‘desde cl punto de vista del positivismo juridico, todo estado es un estado
de derecho,”" es decir, no puede construirse un concepto del derecho “para si”
que sea entendido como la mediacién del hecho y del valor. Por temor de que los
valores sean utilizados para justificar a los hechos del poder, se desechan

132 Hegel, Ciencia de la légica, 1, p. 157,

133 idem, p. 156.

134 Jdem, p. 202.

135 Marx Engels, La ideologia alemana, México, Cultura popular, 1985, p. 78.
136 Correas, Kelsen y el Kantismo, p. 866.

137 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, p. 82.

138 Kelsen, Teoria generai del estado, p. 57.
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los valores, “solo para sancionar post festum... la tosca materialidad del hecho
cumplido™.'”

Ciertamente que el derecho natural, que es el intento historico politico mas
importante de positivar a la imputacién moral'*’ ha sido utilizado para ‘‘hacer pasar
en cierto modo el Derecho Positivo como derecho natural”,'*' pero también cs
cierto que ““En la esfera del derecho la transformacion (de éste) se produjo bajo el
influjo revolucionario de la escuela iusnaturalista™.""

En estas dos funciones que, histdricamente, ha cumplido el derecho natural,
consiste la diferencia entre la supresion aparente vy la supresion real de la mediacién
entre derecho y moral. En el primer caso, la relacion entre derecho y moral es
mediatizada, s decir que, mientras el derecho media el ejercicio de un poder en
general, el hecho del dominio concreto es ocultado por una ideologia juridica
naturalista moral, o, en palabras de Hegel, es “hacer del universal mismo un
particuiar, y, por consiguiente, una apariencia”'* y, en el segundo caso, la media-
cion del poder por el derecho aparece como la contradiccion entre el derecho con
ia moral, lo cual puede ser el presupuesto de una inmediacion del poder o la
condicién de una nueva reestructuraciéon de la mediacion que tenga como efecto un
aumento de la libertad social. El hilo de la libertad reaparece, en este punto, como
elemento indispensable de la conceptualizacion del derecho. Si Kelsen, para poder
entender a la libertad, tuvo que separar a la imputacion de 1a causalidad, solo para
liegar a unir a la responsabilidad humana con el poder,'* se hace necesario
reintroducirel tema de la unidad de la sociedad y de 1a naturaleza, para poder separar
al derecho de la arbitrariedad, mediante el concepto para si del derecho, entendido
como “‘el reino de la libertad realizada™.'*

Para explorar la posibilidad de unir, mas concretamente, a la sociedad con la
naturaleza por medio de la libertad, se pueden utilizar los conceptos de la termodi-
namica modema. De acuerdo a esta iltima, el término de “entropia negativa”
equivale al de “energia libre™'* que significa

una medida de la cantidad de energia disponible para la expansién, o lo que es
lo mismo, el excedente, lo que queda después de restarle la cantidad necesana
para la existencia y la reproduccién...'"’

139 Cerroni, op. cit., p. 47.

140 Kelsen, La idea del derecho natural y oiros ensayos, México, Nacional, 1974, p. 17: ... "La
teoria de la justicia, a la que denominamos derecho natural...”

141 fdem,p. 21

142 Bodenheimer, op. cit., p. 196.

143 Hegel, Enciclopedia, p. 262, par. 509.

144 Ver nota nimm. 22,

145 Hegel, Filosofia del derecho, México, UNAM, 1975.

145 Schrodinger, Erwin, ;Qué es la vida?, Barcelona, Orbis, 1986, p. 101.

147 La Rouche, Lyndou, “‘La ciencia de la ecologia humana'' Boletin internacional, vol. 4, nim.,
4, agosto 1979, p. 14.
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Si se pudiera extender a la sociedad, el término de la “‘liberacion” de la encrgia
a tasas cada vez mayores, que es, a la vez, el presupuesto y el resultado'® de una
mayor complejidad en la estructuracion evolutiva de la materia y de la vida,'* tal
vez pudiera considerarse a 1a libertad como ¢l elemento comiin entre la naturaleza
v la sociedad. Podria decirse, de este modo, que lo que al nivel de la “naturaleza™
es el aumenio de la energia libre, en la sociedad es el incremento de la libertad
politica, es decir, el presupuesto y el resultado de una mayor complejidad en el
desarrollo de la estructura social,™

Esta propuesta conceptual de unificacién de la sociedad y de la naturaleza,
mediante el concepto de libertad, permite utilizar a la concepcion teleoldgica
del derecho para delimitar a la libertad con respecto del poder, cosa imposible
dentro de ia teoria kelseniana. Desde Kant hasta Stammler se ha intentado
superar el dualismo entre necesidad natural y libertad moral, mediante el concepto
de finalidad,” pero ni aun Hegel ha podido construir un concepto lo suficiente-
mente concreto de esta nocidn que escapara a la critica kelseniana de la subsuncion
de la teleologia bajo la causalidad:

esta consideracion teleolégica de Ia norma en nada se distingue esencialmente
de 1a consideracion causal, ya que lo que se nos revela como fin de la norma no
es nt puede ser otra cosa que su efecto mentalmente anticipado y, concretamente,
su efecto causal, es decir, provocado por la norma en cuanto causa.'”

Hegel, sin embargo, ha preparado el camino epistemologico para lograr la
superacion, a priori, de esta critica kelseniana, al considerar al fin como un
autodeterminante'> que, siendo producto de la unidad de sus partes, las determina
al transformalas en momentos suyos. Ha sido a partir del concepto de autodesarrollo
de Hegel, como Marx ha podido transformar la abstracta teleologia de Kant como
unidad entre necesidad y libertad, en la concreta unidad de sociedad y naturaleza
por medio de la conceptualizacién de la produccién econémica como la teleologia
concreta de la libertad:

148 Hegel, Ciencia de la logica, 11, p. 571: “Mantener fire lo positive en su negativo, el
contenido de la presuposicién en el resultado, esto es lo més importante en el conocer racional... toda

la 16gica consiste en esto™.
149 De Chardin Teilhard, La activacion de lo energia, Madrid, Taurus, 1967, p. 355: “El

Universo... no estd en una disipacion entrépica de la Energia ni en una ascensién ritmica de los
nimeros atdmicos, sino precisamente en una inflexible deriva de la Energia corpusculizada hacia

estados cada vez mas clevados de complejidad-conciencia™.
150 Idem, p. 372: “;no cabria, si verdaderamente deseamos unificar lo real, invertir, uno a uno,

los valores, es decir, considerar el conjunto de lo termodinamico como un subefecto inestable y
momentaneo de la agrupacién sobre si de 1o que llamamos ‘conciencia’ o ‘espiritu’”’,
151 Kant, Critica de juicio, México, Porria, 1981; pp. 331, 332, 350, Recaséns Siches,

Direcciones contempordneas del pensamiento juridico, pp. 55, 56.
152 Kelsen, Problemas capitales de la teoria juridica del estado, p. 60.
153 Hegel, Ciencia de la logica, 11, p. 448.
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La libertad, en este terreno, sélo puede consistir en que el hombre socializado,
los productores asociados, regulen racionalmente este intercambio de materias
con la naturaleza, lo pongan bajo su control comiin en vez de dejarse dominar
por €1 como por un poder ciego, y lo lleven a cabo con el menor gasto posible
de fuerzas y en las condiciones mas adecuadas y mds dignas de su naturaleza
humana. Pero, con todo ello, siempre seguira siendo éste un reino de la
necesidad. Al otro lado de sus fronteras comienza el despliegue de las fuerzas
humanas que se considera como fin en si, el verdadero reino de la libertad, que
sin embargo solo puede florecer tomando como base aquel reino de la necesidad.
La condicion fundamental para ello es 1a reduccion de la jormada de trabajo. 1

Puede afirmarse que para Marx, la libertad de tiempo, que es alo que *se reduce,
en definitiva, toda la economia”," es la mediacién entre la unidad de ta energia
natural libre y la libertad social la cual, a su vez, es la mediacion entre el tiempo
libre y la energia libre. La energia libre, el tiempo libre y la sociedad libre no son,
entonces, mas que momentos del desarrollo de la libertad humana en su relacion
econdmica con la naturaleza, libertad que, por esta razon, se autodetermina,
teleol6gicamente, a si misma, a través de la propia forma social que se pone a si
misma, también. Pero, como todo proceso dialéctico, el proceso de la libertad
humana se desarrolla en contradiccién con su forma, la cual, para mediar la
superacidn o para mediatizar la perpetuacion de la contradiccion, adquiere 1a forma
de la estructura juridica,

V. EL DERECHO COMO LA ESTRUCTURA DIALECTICA DE LA LIBERTAD

Dice Raz que “Kelsen fue el primero en insistir en que es imposible penetrar en

1a naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencién a una sola norma aistada”.'*

Asi, a partir de la conexidn de los conceptos juridicos fundamentales en la
imputacién material, de la interrelacion de los ambitos de validez en la imputacién
central y de 1a unidad de los procesos de creacion normativa en la pirfimide juridica,
Kelsen llega a construir, inductivamente, una estructura general del derecho,
concebida como

un sistema de normas generales e individuales enlazadas entre si de acuerdo con
el principio de que el derecho regula su propia creacion.'”’

154 Marx, El capital, Iff, México, FCE, 1979, p. 759.

155 Marx, citado por Trostsky Leén, en La revolucion traicionada, México, Juan Pabloes, 1973, p.
73.

156 Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico, México, UNAM, 1986, p. 158.

157 Kelsen, Teoria general del derecho y del estado, p. 156.
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De acuerdo a esta autocreacion normativa, segun Kelsen,

cada norma de este orden es creada de acucrdo con las prescripciones de otray,
en ultima instancia, de acuerdo con lo que establece la fundamental que consti-
tuye la unidad del sistema.'™

Pe manera que

si prescindimos de los casos limitrofes a que mas tarde habremos de referimos,
normalmente cada acto es al propio tiempo creador y aplicador del derecho. Por
regla general, la creacion de una norma juridica es aplicacion de un precepto de
grado mas alto, que regula su creacion; y la aplicacidn de una norma superior,
normalmente es creacion de otra inferior determinada por aquélla.™

Pero precisamente, los casos limitrofes a que se refiere Kelsen, son los que
impiden considerar, dentro de su esquema conceptual, el derecho como un sistema
que s¢ autorregula, Dichos casos son, precisamente, los que impiden a Kelsen
unificar a lo normativo y separarlo de lo causal:'®

Los dos limites extremos de la pura norma (que ya no ¢s hecho, mirando hacia
arriba) y el puro ser (que tampoco es ya norma, mirando hacia abajo) son, de
una parte, la norma fundamental suprema, no positiva, sino hipotética, supuesta
por lateoria; y de otra, el ltimo acto de cjecucion de la norma individualizada. '

Es decir, el puro hecho, que no es un procese de creacion normativa, ni la pura
norma, que no ¢s producto de un hecho de ejecucion normativa, son los eslabones
extremos de una cadena normativa lineal, que no llegan a unirse nunca ni a
determinarse reciprocamente, por lo que el derecho considerado como un todo, no
puede considerarse como que se determing a si mismo.

Lo que impide a Kelsen considerar al derecho como un todo que se autorregula
a si mismo, ¢s que presupone, en su reconstruccion teérica, lo que Hegel llama la
mala infinitud o la progresion hasta el infinito.

La mala infinitud en la fundamentacion del derecho

La expresion “‘progresion hasta el infinito” ha sido utilizada en teologia, en
filosofia y en el derecho para indicar una progresion de hechos, de conceptos o de
normas que, por no tener fin o limites, es rechazada como principio para explicar
el mundo, el pensamiento o el crden juridico. Asi Aristoteles, respecto de la
naturaleza, dice:

158 Ihidem.

159 Jdem, p. 156.

160 Ver supra, p. 21

161 Kelsen, Teoria general del estado, pp. 326-327.
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no existe una serie infinita de causas, ni una infinidad de especies de causa. Y
asi, desde el punto de vista de la materia, es imposible que haya produccion hasta
el infinito.'*”

Y Sexto Empirico, en relacion con el segundo frope del pensamiento, afimma,
segun Hegel:

St se hace de lo pensado el criterio de enjuiciador de lo sentido, aquéllo
necesitara, a su vez, recurrir a otro para fundamentarse... pero este otro criterio
serd también algo pensado que necesitard por tanto, a su vez, de una nueva
fundamentacion, con lo cual nos veremos llevados hasta el infinito."**

Y Kelsen, por lo que se refiere al derecho, rechaza el progreso al infinito para
fundamentar al derecho:

la norma que representa el fundamento de validez de otra norma es, en su
respecto, una horma superior; pero la busqueda del fundamento de validez de
una norma no puede proseguir hasta el infinito, como la biisqueda por una causa
de un efecto.'

Hegel denomina a este vicio del pensamiento como infinitud mala porque
consiste, (tnicamente, en ‘‘ir mas alia de lo finito”, en “‘la negacion de lo finito”,
pero sin ser “‘capaz de liberarse de €l en verdad”, lo cual trae como consecuencia
que “‘el progreso al infinito es por lo tanto sélo la mismidad que se repite, una y
misma molesta alteracion de este finito ¢ infinito™,'"" es decir, el progreso al infinito
es un *‘continuo superar el término... y el perpetuo recaer en éI.'™ El mismo Hegel
denomina a este proceso como falsa infinitud, porque a pesar de ser ¢l primer intento
“la primera elevacion de la representacion sensible por encima de lo finilo en ¢l
pensamiento™'®’ ¢s en realidad otro finito, porque: “Este infinito tiene la firme
determinacidn de un mas alla imposible de ser alcanzado™ y, por lo tanto, “es sélo
uno de los lados, es €] mismo finito, no es el todo..., tiene su término en aquél que
le esta enfrente; y asi es el infinito finito™.'*®

También Hegel dencmina al proceso al infinito como infinitud del intelecto, ya
que éste “‘presupone como permanentes tanto al limite y lo finite™” y no “se da
cuenta que ambos comparecen alli como momentos del todo™, es decir, como la

162 Aristoteles, Metafisica, México, Porrua, 1980, p. 32.

163 Hegel, Lecciones sobre la historia de la filosofia, 11, FCE, México, 1985, p. 446; ver p. 435:
“Estos modos determinados de la contraposicion a través de los cuales se llega al retraimiento de la
anuencia s lo que los escépticos llaman giros (tropei}...”

164 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, p. 202; Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., p. T7.

165 Hegel, Ciencia de la légica, |, pp. 182, 183,

160 fdem, p. 295.

167 fdem, p. 192.

168 Jdem, pp. 182, 184.
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unidad de ambos.'® El proceso al infiaito, recapitulando, es un infinito malo porque
no superaalo finito, es un infinito falso porque ¢l mismo es un finito y es unilateral
porque no puede unirse a lo finito.

Ahora bien, a pesar de que Kelsen rechaza ¢l progreso al infinito para cstar en
condiciones de fundamentar al derecho, en realidad lo presupone como tal, es decir,
como infinito malo, faiso y unilateral cuando supone 1a validez de una normabésica
que, al modo del “motor inmévil”" que Aristoteles supone para fundamentar el
movimiento,' es una “‘norma innormada”, porque dicha norma no fundamenta,
positivamente, al derecho positivo (no supera a lo finto), porque ¢lla misma carece
de fundamento {es un finito) y porque no puede unirla con las normas positivas (no
une a lo finito con lo infinito). De esta manera, por querer evitar el progreso al
infinito, en tanto que fropo o vicio del conocimiento, cae en otro, el que Sexto
Empirico denomina como el de la hipotesis.'”

Pocos esquemas juridicos como ¢l de Kelsen dan la imagen, aunque truncada,
del infinito malo; “La imagen del progeso al infinito esti en la linea recta”.!”” Y
efectivamente, la concepcion dindmica del sistema kelseniano como

sistema generador de normas escalonadas jerirquicamente en su concrecion a
partir de la constitucion y por escalones intermedios (leyes, reglamentos, decre-
tos, contratos, sentencias, etcétera) hasta actos individuales de ejecuc:irbn,173

puede representarse y, de hecho se ha representado de una manera lincal,” en

cuyas puntas se encuentra, por un lado ‘‘la NB (norma bdsica) (que) no vale por
haber sido creada de cierto modo, sino que... es presupuesta como valida™' ™ y,
por otro, los actos de pura ejecucion normativa.'”

Pareceria que Kelsen, al establecer limites a la Iinea recta normativa, esta
prescindiendo del infinito malo para fundamentar el derecho, en realidad lo que

169 Jdem,p. 188,

1% Aristoteles, op. cit., p. 210: “El principio de los seres, el ser primero, no es susceptible en
nuestra opinién, de ninglin movimiento, ni esencial, ni accidental, y antes bien él es el que imprime el
movimiento primero, movimiento elerno y tinico. Pero puesto que fo que es movido necesariamente
es movido por algo (es) que el primer motor es inmovil en su esencia...””; Garcia Maynéz, Algunos
aspectos de la doctrina Kelseniana, México, Porria, 1978, p. 163: *‘Aristoteles, critico del platonis-
mo, corond su sistema con la nocidn de acto puro, forma de formas o primer motor inmévil, en que
concurren todos los atributos de la idea. Y Kelsen, critico del derecho natural, refiere 1a validez de
todo ordenamiento positivo a la norina fundamental hipotética, ptimer motor inmévil del proceso de
creacion juridica, norma pura en que todas las demds descansan y sobre la cual no existe ninguna otra
de rango superior”.

171 Hegel, Lecciones sobre la historia de la filosofia, 11, p. 447.

172 Hegel, Ciencia de la logica, I, p. 190.

173 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., p. 69.

174 Tamayo y Salmoréan, Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacion, pp. 9496,

175 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., p. 77.

176 fdem, p. 130: “'Es esta concepcion uniforme, solamente, el acto creador de la norma basica y

el acto aplicador de la sancidn coactiva no eran al mismo tiempo actos de creacion y de aplicacion™.
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hace es introducir, sin mediarlos, dos fundamentos del derecho positivo, al condi-
cionar la validez (condicion per quam) del sistema juridico por su eficacia (conditio
sine qua non),'” en la norma fundamental hipotética, '" lo cual tiene como
consecuencia que;

a causa de esta diverisdad el contenido del fundamento... , la asignacioén de
fundamentos reales se convierta en un formalismo. Por eso, ahora, se presenta
el caso de que €l no contiene en si mismo 1a indicacidon de cudl de las multiples
determinaciones tenga que ser considerada como esencial.'”

Esta dualidad de fundamentos no mediados el uno pot otro ¢s lo que hace decir
a Esquivel Pérez:

quedana en pie la pregunta de si se puede seguir hablando de normas en el caso
de un orden coactivo y eficaz no fundamentado. Si se responde que si... su
pertenencia habria de decidirse sin recurrir a la NB... Si se contesta que no... el
concepto de norma no es condicién necesaria para hablar de derecho...'™

El caracter supuesto de la norma basica, al pretender soslayar la mala infinitud,
es una huida por encima de lo limitado, ™ que no “pone”” el fundamento sino que
sélo lo presupone'™ que:

se reduce a un puro formalismo y una vacua tautologia, que expresa... aquel
mismo contenido que s¢ halla ya en la forma de la existencia inmediata,
considerada como puesta.'™

En efecto, Ia norma hipotética fundamental de Kelsen repite el contenido de la
norma constitucional y nada afiade a la validez del sistema juridico que supuesta-
mente funda. Lo cual se confirma con su “‘formulacion completa™, que segin
Kelsen esta descrita por ¢l enunciado:

los actos coactivos deben ser establecidos bajo las condiciones y del modo como
lo estatuyen la primera constitucion estatal historica y las normas creadas
conforme a efla.'™

177 Kelsen, Teoria general del derecho y del estado, p. 140.

178 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, p. 217.

179 Hegel, Ciencia de la légica, 11, p. 100

130 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., p. 79.

181 Hegel, Ciencia de la ldgica, 1, p. 192.

182 [Idem, p. 83: '‘Pero el ser determinado tiene todavia el solo significado del ser puesto, v presu-
pone esencialmente un fundamento, mas bien en ¢l sentido de que no lo pene...” que:

183 Hegel, Ciencia de la légica, 11, p. 97.

184 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., p. 77.
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Para lo cual es suficiente, no obstante, el contenido de ia primera constitucién
y el de las normas derivadas de ella. Con ¢sto, ¢l fundamento formal de la norma
hipotética fundamental

contiene s0lo un tnico contenido para el fundamento y lo fundado; en esta
identidad se halla su necesidad, pero, al mismo tiempo, su tautologia. El
fundamento real contiene un contenido diferente; pero con esto entra en juego
1a accidentabilidad y la exterioridad de la relacién fundamental.'®

Esta accidentabilidad del fundamento real se ve claramente en la derivacion
formal de validez de las normas y en la preponderancia del aspecto de ““delegacion”
de autoridad por sobre el aspecto de “subsuncién” de contenidos de las normas,'*
lo que lleva a la consecuencia ineludible de que

en el caso de los érganos de Gltima instancia, cuya decision no puede ser
revocada, las normas individuales creadas por ellos son validas aun cuando su
contenido no corresponda con la norma general que estan aplicando.'”’

Por lo que:

la relacién de fundamentacion cxiste en todos los casos en que una norma cs
creada por un oérgano y mientras ésta no ha sido anulada. La nocién de
fundamentacién se amplia hasta tornarse casi initil.'®

Asi, el fundamento de validez supuesto es tautologico vy la eficacia es arbitraria
y accidental, de modo que ni fa validez fundamenta a 1a eficacia real ni de la eficacia
real s¢ deduce la validez. Y, como dice Hegel:

la confusion se acrecienta aiin mas, cuando unas determinaciones reflejadas y
puramente hipotéticas se mezclan con las determinaciones inmediatas del fend-
meno mismo.'”

Para tratar de remediar esta situacion que, por un lado, prescinde de los valores
para que, al fundamentar el derecho no se justifique el poder existente'™ y, porotro,

185 Hegel, Ciencia de la idgica, 11, p. 104. o o
186 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., p. 132: “La determinacion puede, también incluir €l conteni-

do, pero nunca sera tal que la norma se reduzca logicamente dei contenido de la norma superior...
existiendo siempre una determinacién discrecional por parte del érgano aplicador de la norma supe-
rior al crear la norma inferior. Lo que ocurre es que, dada esta caracterizacion de la relacién, el aspec-
to basico es la determinacion del proceso de creacidn de la norma inferior, ya que es condicidn
necesaria y suficiente para fundamentar la validez™.

187 [hidem.

188 fdem, p. 133.

189 Hegel, Ciencia de la logica, 11, p. 100.

190 Correas, El otro Kelsen, p. 42: ... *'los iusnaturalistas no aceptan esta discusion, puesto que lo

Justo ha sido previamente sustraido y colocado como absoluto. 8élo una teoria pura permite discutir,
politicamente, el contenide del derecho. Precisamente porque separa la forma del contenido™.
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justifica tedo poder como juridico, por no poder fundamentar el derecho,”’ Kelsen
recayd, nuevamente, en la mala infinitud, pues no otra cosa implica la norma basica
interpretada como una ficcion del “‘como si” vaihingeriana.’ Si la norma funda-
mental hipotética es, como toda norma, el sentido de un acto de voluntad,"”* “la
suposicion de ésta contradice a la realidad, ya que no existe una norma tal, que sea
el sentido de un acto real de voluntad”,"* porque tal voluntad no existe y si Kelsen
supone una autoridad ficticia"” para dar congruencia a la norma basica, nada impide
suporner otra norma ficticia y otra autoridad fictica y, asi hasta el infinito, ya que la
puerta de la mala infinitud no se habia cerrado realmente, v sobre la cual no se
puede fundar nada seriamente.

Kelsen ha redefinido, posteriormente, a la norma ficticta basica como supuesto,
no del derecho, sino de “todo aquel que piense en el derecho”,'™ lo que ha
permitido al maestro Ulises Schmill reinterpretarla como el “principio fundamental
de la jurisprudencia™;®” al maestro Oscar Correas como el hecho ideolégico que
fundamenta el derecho en nuestras conciencias'™ y a la teorfa egologica de Carlos
Cossio equipararla también con el hecho del estilo de pensar propio del jurista.'”
Pero, aunque dichas orientaciones tedricas nos indiquen el camino para conservar
a la norma ficticia basica kelseniana, no bastan para superar su contradiccion con
el principio de imputacion, contradiccién que impide considerar ia manera
como el derecho se autoconstituye en una estructura juridica, es decir, no son
suficientes para determinar el orden de las mediaciones entre la ficcion y la
imputacion, de modo que estas Gltimas

son mas bien determinaciones extraidas de lo que tenia que fundarse en ellas, es
decir son hipotesis y ficciones deducidas por una reflexion que carece de sentido
critico. En realidad nos hallamos en una especic de circulo encantado, en que
las determinaciones de la existencia v las determinaciones de la reflexion el
fundamento y lo fundado, los fenémenos y los fantasmas en asociacion insepa-
rable se confunden entre ellos y gozan de rango igual**

La superacion de la falsa infinitud que Keisen no logra desde el extremo de la
norma fundamental, Alf Ross lo va intentar desde el extremo de ios hechos de
ejecucion juridica. Para superar el dualismo entre hecho y derecho Ross subsume

191 Ver supra, nota 22.

192 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., pp. 80, 81.

193 [dem, p. 46.

194 fdem, p. 81.

195 [hidem

196 Raz, op. cit., p. 170.

197 Schimull Ulises, La pureza del método en la teoria Kelseniana, en Pureza metédica y raciona-
lidad en la teoria del derecho, pp. 38, 39.

198 Ver supra, nota niim. 69.

199 Herrendorf, op. cit., p. 143.

200 Hegel, Ciencia de la logica ll, p. 101
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al segundo en el primero, pues entiende a las normas juridicas “‘como hechos
psicofisicos, expresiones que en partc reflejan y en parte crean, a su vez, actitudes
reales de conducta”.™ Con ello, se consideran a ambas determinaciones como
finitas, que se niegan sus diferencias cualitativas y “la finitud es la negacién
cualitativa empujada hasta el extremo”, donde toda conciliacién con su otro... se
ve impediday “lo finito de este modo se deja por cierto llevar... hacia lo infinito ™
Y esto ¢s precisamente lo que le pasa a Ross, al tratar de sistematizar a las normas,
es decir, al tratar de buscar la relacién que existe entre las normas de competencia
entre si, puesto que las normas de conducta dependen de aquéllas: cuando se topa
de lleno con la cuestién del fundamento **

Dicho fundamento ya no puede ser lo “vivido como obligatorio” por los
“érganos juridicos”,*™ puesto que, son, precisamente, las normas de competencia
las que deteminan la calidad juridica de érgano juridico,*” sino una norma supuesta
de competencia suprema y una ideologia correspondiente, procurando, de este
modo, evitar caer en el “‘vicio de la reflexibilidad”, pero recayendo sin saberlo en
la presuposicion del infinito malo.™®

Asi, con ¢l abjeto de fundamentar “racionalmente’ al derecho, Ross arriba a la
norma bdsica de un sistema juridico; *‘Esta norma diria aproximadamente: obede-
ced a la autoridad instituida por el articulo 135 hasta que esta autoridad designe un
sucesor, entonces obedeced esta autoridad hasta que ella misma designe un sucesor,
y asi indefinidamente™ ™" Sin darse cuenta, Ross incurre, por el otro lado de la
linea, en ¢l infinito malo, como lo demuestra la frase “y asi indefinidamente”. Lo
infinito malo puede pensarse no slo hacia atras sino también hacia adelante.

Al respecto dice Hegel:

La imagen del progeso al infinito estd en la linea recta, en cuyos dos términos
sélamente existe y siempre solo existe el infinito (justamente) alli donde aquélla
(linea) a pesar de ser un existente no existe;en cambio esta linea sale hacia este
no existir suyo, vale decir, a lo indeterminado.”®

201 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., p. 84.

202 Hegel, Ciencia de la légica L. pp. 166, 167.

203 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross. .., pp. 104, 107.

204 Idem, p. 104.

205 Jdem, p. 108.

206 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., p. 108; Ross, op. cit., p. 78: “Puesto que la serie de autorida-

des no puede ser infinita, es forzoso concluir que en dltima instancia fas normas mas altas de compe-
tencia no pueden ser sancionadas; ellas tienen que ser presupuestas’™, Hegel, Lecciones sobre la
historia de la filosofia IL, p. 447: “8i no se quiere que la argumentacion se remonte al infinito, ni dar
tampoco nada por supuesto, resultard que el fundamento se fundamentara necesariamente apoyandose

en lo fundamentado™.
207 Esquivel Pérez, Kelsen y Ross..., p. 111; Ross, “Sobre la autoreferencia y un dificil problema

del derecho constitucional”, en El concepto de validez y otros ensayos, México, Fontamara, 1991, p.

80.
208 Hegel, Ciencia de la ldgica l, p. 190.
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Y, efectivamente, Ross deja el fundamento dei sistema juridico, totalmente,
indeterminado. Y aunque a la inversa de Kelsen, que concluye con un infinito malo
“ficticio™, Ross termina con un infinito malo *“‘real”, en realidad ambos autores
llegan a conclusiones contrarias a sus postulados epistemologicos iniciales. Esqui-
vel Pérez detecta, claramente, esta paradoja:

La tesis normativista, representante del racionalismo soluciona el problema (del
fundamento del orden juridico) mediante una norma basica (Kelsen) como
fuente de validez; la tesis socioldgica empirista ve en las costumbres reales las
tltimas fuentes de la realidad juridica. Aqui, como en cuestiones anteriores,
ambas posiciones se ven envueltas en antinomias y cada una de las tesis supone
a la adversa, cayendo en el dualisme. Las preguntas ;que norma fundamental es
real?, y iqué costumbre ¢s valida?, precipitan a cada teoria en brazos de su
opositora?.

Esquivel Pérez ha apreciado, admirablemente, la doble contradiccion, pero no 1a
ha explicado. Tal vez, un principic de resolucion de las dos contradicciones, una
por medio de la otra, resida en la siguiente afirmacion de Hegel:

cuando algo ha sido determinado como positivo, si se prosigue a partir de este
fundamento, se nos convierie ¢n n¢gativo de inmediato, entre las manos, y
viceversa lo que ha sido determinado como negativo, se convierte en positivo,
de manera que ¢l pensamiento reflexivo s¢ enreda ¢n ¢stas determinaciones y se
contradice a si mismo.*"®

Solo el concepto de infinitud real, en sentido hegeliano, nos puede permitir tratar
de encontrar a la vez que un fundamento integral del derecho, la verdadera
autodeterminacion del sistema juridico, conservando y superando, simulti-nea-
mente, el realismo y el formalismo como elementos de 1a estructura juridica.

La infinitud real en la fundamentacion del derecho

El obstaculo epistemolégico que impedia a Ross encontrar el fundamento
del derecho en si mismo, el vicio de la autorreferencia, reflexibilidad o prueba
circular, no ha impedido a Joseph Raz considerar como inobjetable el que se
pueda considerar como vilidas a normas juridicas “*parciatmente autorreferen-
tes”,”"! porque la validez de todas las normas de un sistema juridico presupone
la validez de las restantes, es decir, que la validez de cada una de las normas

del mismo deriva de su pertenencia al sistema considerado en su conjunto.”"?

209 Esquivel Pérez, Kelsen p Ross..., pp. 104, 105.
210 Hegel, Ciencia de la logica ll, p. 68.

11 Ragz, op. cit.,p. 171

212 fdem, p. 173.
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Sin embargo, para que ¢sta concepcidn pudiera considerarse como descriptiva
de un sistema juridico que se crea a si mismo, habria primero que superar
las objeciones que la logica formal opone a la autorreferencia, pues de esta
superacion es de donde surge el infinito verdadero. La autorreferencia de los
logicos modernos es un refinamiento del quinto fropo de los escépticos antiguos:
el de la reciprocidad o de la pruebas circular. Dice Sexto Empirico, segiin Hegel:

Aquéllo que se trata de probar se razona por medio de algo que necesita, a su
vez, apoyarse en otro fundamento, el cual es probado a su vez por aquéllo que
mediante €] s¢ prueba, de modo que cada uno de los dos términos se apoya ¢n
el otro, y mutuamente.*"

Y dice Russell, segiin Ross: “principio del circulo vicioso: cualquier cosa que
implique el todo no debe ser (un objeto) del conjunto’* *"*

De acuerdo con esto altimo, 1a propuesta de Raz no puede ser vilida 16gicamen-
te, porque siendo el fundamento de validez de las normas de un sistema juridico,
su conjunto, éste no puede considerarse como parte del sistema y, por lo tanto, la
creacion del sistema no puede ser entendido como autoconstituyente.

Sin ¢mbargo el todo 1o puede ser parte de si mismo’"’ s6lo si se considera que
“el todo es igual a las partes y las partes son iguales al todo™,*'° pero “‘cl todo no
es igual a ellas consideradas como diferentes independientes, sino como conjun-
to”.?"" Es decir, que ¢l todo, en tanto que es constituido por las partes, es igual a
ellas, pero, en tanto que las partes estan constituidos por el todo, como ““momento
determinado’*'"* suyo, éste constituye el fundamento de las partes como tales.

Esta variacion del momento analitico al momento sintético “es..., el absoluto

contragolpe suyo en si mismo”,”" mediante el cual

en cl resultado se supera el caracter unilateral del resultado y es €1 mismo aquello
de donde procede; procede tan sélo de si ¥ es por tanto, asimismo, aquello que
aparecia primeramente como su otro y come lo primero. Se niega a si mismo
como resultado; ¢s en si mismo ¢l contragolpe consistente en presuponerse a si
mismo y superar esta presuposicién en cuanto presuposicién, dado que ella es
puesta en si mediante el resultado, y ponerla como algo puesto.”’

213 Hegel, Lecciones sobre la historia de la filosofia, 11, p. 447.

214 Ross, Sobre la autoreferencia, p. 58.

215 [hidem.

216 Hegel, Ciencia de la légicall, p. 169.

217 fdem, p. 170.

218 fhidem.

29 fdem, 11, p. 79.

220 Hegel, £l concepto de religion, México, FCE, 1986, pp. 216, 217.
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En un primer momento analitico, son las partes el fundamento del todo, la
condicién lo es del resultado, lo puesto de lo presupuesto, la finitud de la infinitud,
pero enun segundo momento sintético, €l todo es ¢l que determina a las partes como
partes suyas, es el resultado, €l que da sentido a la condicion; es lo presupuesto,
lo que incluye dentro de si a 1o que se pone, a lo positivo y es por la infinitud por
la que se entiende la finitud. “‘La infinitud es, pues, este retorno dentro de si”**!
de la finitud.

Este retomo a si mismo y desde si mismo de lo fundado (lo finite), como
“‘retorno al fundamento y el emerger de &l hacia lo puesto, ya no es tautologia”, ™
es decir, ya no ¢s un razonamiento circular o autorreferente aunque, como dice
Hegel, ‘‘su imagen se convierte en el circulo” **’ porque la parte, la condicion, lo
puesto, lo fundado, lo finito, el contentdo, lo real a lo que se retorna ya no ¢s el
mismo del que se parte, pues ya esti mediado por el todo, el resultado, €l presupuesto,
lo fundamental, lo infinito, la forma, lo ideal y, por lo tanto, contiene el elemento
mediador dentro de su transformacion.™*

A la luz de la infinitud verdadera, la norma fundamental hipotética de Kelsen
(fundamento formal) presupone a los hechos ficticos y eficaces de Ross (y
posiblemente esto significa la condicionalidad de la validez conditio per quam por
la eficacia conditio sine qua non) y la empiricidad de los hechos juridicos de Ross
(fundamento real) presupone a la norma fundamental de Kelsen (que quiza explique
su necesidad de fundamentar las normas de competencia).

Lo que en cada uno esta supuesto como fundamento (la efectividad de Kelsen
y la normatividad en Ross), en el otro esta puesto también como fundamento (la
efectividad que Kelsen supone, Ross 1a pone realmente y la normatividad que Ross
supone, Kelsen la pone efectivamente). Los supuestos de cada uno, efectividad y
normatividad respectivamente, pueden eliminarse, al momento de mediar, uno por
otro, les fundamentos puestos por cada uno, porque los fundamentos supuestos no
son mas que la expresion externa de la bisqueda, por parte del pensamiento, para
encontrar a “‘su otro”’ de lo puesto por cada quien.””’

221 Hegel, Ciencia de la logical, p. 192.

222 fdem, 11, p. 102.

223 fdem, 1, p. 190.

224 Idem, I, p. 579: “En el método obsoluto, el concepto se conserva en su ser olro, lo universal

s¢ conserva en su particularizacion, en el juicio y en la realidad; en cada grado de ulterior
determinacion lo universal eleva toda Ja masa de su contenido precedente y, por su progresar
dialéctico no solo no pierde nada, ni deja nada tras de si, sino que Heva consigo todo lo adquirido v se

enriquece y se condensa en si mismo”’. ) ]
215 {dem, I1, p. 112: “La relacion fundamenta en su totalidad es asi esencialmente reflexion que

presupone; ¢l fundamento formal presupone la determinacion de contenido /mmediata, y esta como
fundamento real, presupone la forma. El fundamento es, por consiguiente, la forma de la vinculacion
inmediata; pero de tal manera, que se rechaza de si misma y més bien presupone la inmediacion, y se
refiere en esta a si, como otro, Este inmediato es la determinacion de contenido, ¢l simple
Sfurdamento, pero como tal, es decir, como fundamento, es justamente rechazado de si y se refiere a
si, igualmente, como a otro™.
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Lo puesto como fundamento por Kelsen, la norma hipotética necesita y busca a
su otro, la efectividad, pero solo puede presuponerla como fundamento y no puede
desamrollarla. Y lo puesto como fundamento por Ross, los hechos psicosociales,
requiere a si mismo a su otro, la norma de competencia suprema que también supone
como fundamento sin desarrollar. Esto resulta asi porque desde un principio,
cpistemoldgicamente hablando, se excluyé a lo opuesto de su determinacién
metodologica fundamental. Kelsen excluyé al ser y desarrollé solamente al deber
sery Ross, excluyd a la validez para reducirla a la facticidad. Pero como “‘cada uno
existe asi en general, en primer lugar, en la medida en que el otro existe; es lo que
es, por medio de otro, es decir, por medio de su propio no ser”’,”° la negacion de
la opoesicion sélo ticne como consecuencia su no desarrollo pero no su supresion
v, asi no desarrollada, la oposicion reaparece cuando se llega al fundamento.

Pero como lo opuesto al deber ser y negado por Kelsen, es desarrollado por Ross
y lo opuesto al ser y negado por Ross, es desarrollado por Kelsen, ambos desarrollos
han sido unilaterales, su mediacién en ¢l fundamento tendra como consecuencia su
reformulacién, pero también su conservacion. El fundamento juridico de las normas
juridicas seria, de este modo, ¢l sistema juridico como un todo, a la mancra de Raz,
pero también, al modo de la teoria general de los sistemas, como un subsistema del
todo social,” en el que la unidad del ser y del deber ser rediftnidos por el todo,
tendrian que ser mediados por el valor para poder relacionar el autodesarrollo de
la estructura juridica con la libertad.

El contenido del derecho como el conjunto de sus determinaciones formales

El principal obsticulo para reconstruir un sistema juridico que se auto estructure
a través de sus mediaciones, radica ¢n la separacién analitica de la forma del derecho
con su contenido. Kelsen es paradigmatico en ¢ste sentido:

No cabe reconocer una diferencia entre derecho y moral con respecto de qué sea
lo que ambos érdenes sociales ordenan o prohiben, sino inicamente en cOmo
ellos obligan o prohiben una determinada conducta humana... la pregunta por la
relacion entre derecho y moral no es una interrogante acerca del contenido del
derecho, sino una pregunta por su forma **

Sin embargo, “La forma dice Hegel contiene en si misma su capacidad de

determinarse, es decir, de darse a si misma un contenido”,” porque “‘estas formas

226 fdem, I, p. 152.
227 Livas, Javier, Cibernética, estado y derecho, México, Gernika, 1988, p. 61: “un sistema
puede estar dividudo en subsistemas en los cuales éstos tienen como medio ambiente a todos los

objetos restantes del sistema”™.
228 Kelsen, Teoria pura del derecho, UNAM, pp. 75, 78.
229 Hegel, Ciencia de la logica 1, pp. 82, 83.
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33230 :
™ cuyo contenido

no son otra cosa que las diferencias originanas de Ia idea misma
““al desdoblarse”’, se convierte en forma.*"

De modo que el contenido es el conjunto de las determinaciones formales.™
Asi, la forma juridica, 1a forma social y la forma moral constituyen, mediante sus
relaciones semejantes, diferentes y opuestas, el contenido del derecho, o mas bien,
el desarrolio de su contenido. Si pudiera decirse, como hemos propuesto, que dicho
contenido s la libertad, podriamos decir también que asi como ¢l grado y la forma
como se encuentra estructurada la materia, determina la cantidad de energia libre
y disponible para nuevas estructuraciones de la misma; de modo semejante, la
forma en que se estructure el derecho determinara el grado de encrgia laboral libre,
de tiempo libre y de libertad politica disponibles para nuevas reestructuraciones de
las formas juridicas, y que el grado de libertad social que produce una estructura
juridica es la medida de la justicia del sistema en su conjunto. Asi como no se puede
conocer €l derecho por medio de una sola norma aislada, tampoco se puede medir
la justicia de la estructura formal de la libertad por sélo un momento de su
desarrollo. Es necesario tomar en cuenta todos sus momentos: el momento parti-
cular o relaciones de propiedad (espiritu subjetivo), ¢l momento general o relacio-
nes politicas (espintu objetivo) y el momento absoluto o relaciones internacionales
{espiritu absoluto). Determinar, en otras palabras, la estructuracion juridica de la
propiedad, ¢l estado y el derecho internacional.

Decir que la estructura formal de la libertad, es decir, el derecho, es injusta
no es negarle ¢ caracter de derecho sino es sdlo considerarlo como un derecho en
si (objeto de la teoria del derecho) que esta abiento a varias posibilidades: a ser
instrumento de dominacién del amo o a ser un arma para la liberacion del
esclavo; a subordinar a uno de sus momentos, los restantes ¢ a equilibrarlos y, por
ultimo, a ocultar ¢ a develar aquella dominacion o esta subordinacion mediante
una ideologia (objeto de la critica juridica), que pone a lo particular como si fuera
lo general o lo absoluto. Pero decir que solo es derecho el derecho en si, sin tomar
en cuenta su imediacion con ka produccion de energia laboral libre en cualquiera de
sus momentos (objeto de la sociologia del derecho), es considerar fuera del derecho
a las determinaciones por medio de las cuales se actualizan la dominacion o la
liberacion, la subordinacién o el equilibric o el ocultamiento o la develacion
de la ideologia juridica. Y finalmente, considerar al derecho como mediacion de ja
libertad de tiempo v con la libertad social, en todos sus momentos {(objeto de
la axiologia juridica) es conceptualizarlo como derecho eny para si, lo cual permite
distinguir la dominacion de la liberacion, a la subordinacidn del equilibrio y a la
ideologia (supresion aparente de la mediacion), al poner a lo concreto como
la unidad de lo particular con lo general y con lo absoluto. Ya para terminar, se

230 Hegel, Lecciones sobre la historia de la filosofia, 1. p. 38.
231 fhidem.
232 fbidem: “las formas parciales se integran en la forma total. Son las determinaciones de la idea

originaria las que forman en su conjunto, la imagen del todo...”.
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puede concluir que el derecho puede entenderse como la estructura dialéctica de la
libertad.

Estructura, porque media la realizacion de las diferentes formas 0 momentos de
la libertad; dialéctica, porque puede suprimir su propia mediacion realmente, al
asumir y superar la contradiccion entre sus formas y entre sus momentos o invertir
los términos de la mediacién, de modo que la libertad sea un simple medio y la
estructura el fin, presentindose, no obstante, como una supresion de la mediacion
0 como una superacion de la contradiccion, o sea poniendo lo particular como lo
general; y de la libertad, porque media u oculta 1a lucha del amo y del esclavo por
la disposicion de la energia laboral libre que, a su vez media la transformacion
de la energia natural libre en tiempo libre y en libertad politica.

Por lo que se refiere a la teoria pura del derecho, podemos concluir que fue un
momento necesario ¢ indispensable en el desarrollo de 1a filosofia del dereche, que
debe conservarse, pues al separar al derecho del valor, ha impedido que sc¢
Jjustifique, cientificamente, la particularidad del primero con la generalidad del
segundo. Pero, también puede decirse que debe superarse dicha separacion, pues
ha conducido a justificar la particularidad del hecho con la generalidad del derecho.
Al evitar caer en la abstraccion del valor, incurre en la abstraccién del hecho, Para

; conservar-superar a la imputacién coactiva kelseniana, es necesario concretar el
valor, medidndolo con el hecho por medio del derecho, al analizar o establecer una
institucién o un orden juridico, sin que se invierta el orden de las mediaciones,
durante el proceso, que es el mecanismo por el que se ¢stablece la ideologizacion,
tanto de la ciencia como de las instituciones juridicas.

Preservar su pureza es como la vida que no se asusta ante la muerte y se mantiene
pura de la desolacion;™ pero también, no superarla es contemplar el sepulcro de
su verdad, > Puesto que ¢l derecho (y su filosofia), como el espiritu de Hegel, sélo
conquista su verdad cuando es capaz de encontrarse a si mismo en el absoluto
desgarramiento.””

233 Hegel, Fenomenologia dei espirity, p. 24.
234 Idem. p. 143,
235 Idem. p. 24,
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POLITICA Y DERECHO EN LOS TIEMPOS
DE LA RECONVERSION
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I1I. Sintomas de la época, IV . Hacia una democracia incluyente, Bibliografia.

INTRODUCCION

Durante las décadas de los 60 y los 70 el desarrollo de la accion politica estuvo
oricntada, en el juego de las grandes potencias, por el hiperrealismo de la guerra
fria, solo sometido a los limites que el equilibrio nuclear y el peligro de un holo-
causto le imponian; en el juego de los paises no hegemédnicos, en cambio, por los
pujos revolucionarios y la dialéctica de la violencia armada. En ninguno de
los dos casos, tal accidén era mediada por la juridicidad y ¢l problema de su justi-
ficacion se vinculaba con la legitimidad de los fines y no con la legitimidad de
los medios.

Hoy, al contrario, en la base de los grandes conflictos politicos y en el tipo de
acciones que ¢llos implican, parece hallarse siempre una discusion juridica y, con
ello, una cuestion acerca de ia naturaleza, razonabilidad y admisibilidad de medios.
Un rapido y superficial inventario permitiria corroborar lo expuesto.

Por primera vez, Estados Unidos requiere el consentimiento de la comunidad
internacional antes de materializar su intervencion en ia guerra del Golfo Pérsico,
a diferencia de lo que habia hecho en las dos oportunidades inmediatamente
anteriores en que sus tropas invadieron paises extranjeros, esto es, en los casos de
Grenada y Panama.

El conflicto socio-racial de Los Angeles, que mantuviera en vilo al pais entero
durante los 1iltimos dias de abril y los primeros de mayo de este aiio, se desata por

i Facuitad de Derecho, Universidad Nacional de Buenos Aires.
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la arbitrariedad escandalosa con que son absueltos de culpa y cargo los cuatro
policias blancos responsables de haber apaleado salvajemente al joven negro
Rodney King. La victima era inocente de todo cargo; las escenas de la agresion
fueron filmadas y aportadas como prueba. Un tribunal exclusivamente compuesto
por blancos absolvid a los imputados. Las consecuencias inmediatas de la violencia
que la situacion descrita desatd, se miden en cifras; 51 muertos, 6,000 detenidos,
2,000 heridos. Pero las consecuencias mediatas quiza haya que medirlas en las mas
complejas grillas de la viabilidad histérica de un cierto modelo, fundado en lalégica
de la segregacion y la exclusion.

Para la misma época Alemania resulté afectada por una huelga de trabajadores
estatales, que virtualmente, produjo un colapso no solo con efectos sobre la
economia, sino también sobre la vida cotidiana. Las medidas de fuerza implemen-
tadas por las dos grandes centrales sindicales de los servicios piblicos, la OETVy
la DAG movilizd a mas de 450,000 trabajadores en los marcos de una estrategia
cuidadosamente cefiida a las disposiciones legales y convencionales que regian las
distintas actividades. Se trat¢ de un paro de once dias, d¢ magnitud variable, el de
mayor masividad desde la segunda guerra mundial, el primero que se sucede
después de dieciocho afios y que generd la paralizacion de acropuertos, correos,
hospitales, recoleccién de basura, empresas de pompas finebres y zoologicos. La
inversién de la primera de las centrales sindicales mencionadas en concepto de
salario de huelga para sus afiliados, ascendié aproximadamente, a 160 mil-
lones de marcos, apenas el 25% de la suma que, destinadas a esa eventualidad, habia
conseguido acumular en los dltimos 18 afios.” La moderna y eficiente Alemania de
posguerra en donde la palabra huelga era, hasta ahora, poco menos que una mala
palabra, ha mirado, sorprendida, dos imagenes igualmente amenazadoras: la de
millones de ratas invadiendo las ciudades y la de la crisis de autoridad por la que
atraviesa un gobierno que viene soportando, derrota tras derrota, desde que, con la
unificacidn alcanzara su apogeo.

La justificacion juridico-procesal de la accion politica, tambien se halla presente
en las turbulencias del Tercer Mundo. Los militares golpistas que el 4 de febrero
de 1992 intentaron el derrocamiento del presidente de Venezuela, Carlos Andrés
Pérez, a la vez que formulan criticas imrefutables sobre la corrupcion de las
burocracias politicas de su pais y denuncian la dramatica dualizacién de una
sociedad en donde las grandes mayorias s¢ encucniran sometidas tanto a la
violencia del hambre cuanto a la de la represidn, sostienen que su insurgencia tuvo
como fundamento la defensa de la Constitucion nacional y citan los articulos de

2 Los datos fueron publicados por Pdgina 12, el 8/5/92, p. 18,
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ese ordenamiento que consagran el derecho de rebelion frente al gobemante que
no lo observare. Afinman no haber pretendido sustituir el régimen constitucional
per una dictadura militar sine ¢l derrocamiento de un hombre que ha malversado
la institucionalidad para someterlo a juicio y establecer un gobierno provisional
que convocara a una Asamblea Constituyente para el restablecimiento de una
democracia auténtica.’ Mas alla de las contradicciones que el pensamiento de estos
hombres exhibe y de 1a sinceridad real de lo que ahora manifiestan, para lo que aqui
importa, resulta sugestiva la preocupacidn puesta de manifiesto por encontrar una
justificacién juridico institucional a su fallido intento.’

Para concluir con estos ejemplos, resulta claro que la opinion publica interna-
cional y los organismos regionales competentes, han cuestionado severamente el
autogolpe del presidente Alberto Fujimori, no por los objetivos declarados que
habrian fundamentado su decision, esto es, el combate contra la guerilla y el
narcotrafico y la recuperacion de la agonica economia peruana, sino por el atajo
institucional impiementado, que deslegitima su accion en términos instrumentales.

Si continudramos con este tipo de analisis encontrariamos muchas confirmacio-
nes, tanto en paises de Europa —Itaha, Espaiia o Francia— como en paises de
América —México, Brasil o Argentina—, respecto del papel estratégico que en la
configuracion de la actual dialéctica politica, ocupan los problemas de indole
Jjuridica. ;Qué significa esto? ;Acaso que el derecho y la politica, al fin de cuentas
algo tenian que ver?

I. UN DIVORCIO CONTRA NATURA

Dos circunstarcias, me parece, explican que preguntas como las anteriormente
formutadas no resulten un disparate. La primera de ellas, que estas décadas de los
60 y 70 evocadas al comienzo, exhibicron un proceso peculiar de agudizacién de
las contradicciones socio-historicas, en un clima y un escenario a la vez, global y
epocal. En tal contexto, la mera viclencia parecio ocupar todos los espacios. Sin
embargo, ello fue apenas una ilusion. La historia ha demostrado una y tul veces
que, cuando de ejercicio del poder se trata, las bayonetas no sirven para sentarsc
sobre ellas; que no hay poder sin consenso, sin legitimidad, sin pacto. Como

3 Cable de AFP publicado en Clarin, 11/5/92, p. 32.
4 No menos sugestivo resulta e] hecho de que, con independencia del pacto celebrado entre el

partido gobemante y la principal oposicidn para defender el periodo presidencial del primer
mandatario, importantes lideres politicos —algunos del prestigic v ascendiente pubhco del
expresidente Rafael Caldera— se agrupan en nimero superior a la cemtena, para proponer un
referéndum destinado a acortar ¢l mandato de Carlos A Pérez.
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recordaba Walter Benjamin, si los tratados de paz son necesarios después de
concluida una contienda es porque desde el lado de los vencedores es preciso
legitimar el nuevo estado de cosas que es el producto de la violencia empleada
(1991, 19). Toda operacién de poder reclama triunfar no sélo en el campo de la
coaccion, también en el del imaginario,

La segunda de aquellas circunstancias estd enlazada con una tradicion tedrico-
intelectual que va de Thering a Kelsen, pasando por Weber. Todos ellos afirmaron
el caricter instrumental de lo juridico divorciado de cualquier teleologia, Lo
especifico del derecho, para Kelsen, no estd en la funcidén que cumple sino en ser
un instrumento disponible para las mas variadas funciones. La politica en cambio,
por su propia definicion —cualquiera de ellas que elijamos— supone una actividad
de fines. Bobbio explica del siguiente modo lo que denomina el difundido y
persistente antiteleologismo en la teoria del derecho, comin a los juristas y a los
socidlogos:

...A medida que el Estado moderno asumia el monopolio de la produccidén
Jjuridica, y en consecuencia Estado y derecho iban siendo considerados cada
vez mas como dos caras de la misma moneda, el fenomeno histéricamente
relevante para comprender el derecho pasaba a ser su transformacion en in-
strumento del poder estatal a través de la formacion del Estado-aparato (el
poder legal-racional de Max Weber) y era un fendmeno que inducia a concen-
trar la atencién mads sobre los problemas de la organizacién compleja del in-
strumento, que sobre problemas de orden axioldgico o socioldgico,
considerados unos como perturbadores (y quizd también como irrelevantes) y
otros como irrelevantes (y quiza también como perturbadores). No hay que
olvidar que de la consideracién del Estado moderno como gran organizacion
ha nacido la tcoria del derecho como conjunto ordenado u organizado de nor-
mas, la teoria del derecho como crdenamiento que se encuentra bajo distintas
pieles pero ficilmente reconocibles, tanto en Weber como en Kelsen. (1980,
267/8).

El caustico andlisis del notable pensador italiano se despliega criticamente, en
el desarrollo de varios trabajos acerca de la pertinencia de un anglisis funcional del
derecho que se yergue, precisamente, como antitesis de aquel modelo instrumental.®

$ Vg.: las sanciones positivas; estructura y funcion en la teoria pura del derecho de Kelsen, el
Andlisis funcional del derecho: tendencias y problemas. Todos reproducidos en Contribuciones a la
teoria del derecho. Valencia F. Torres, Ed. 1980. También con otros trabajos en Dallas struttura alla
SJunzione, Milan, 1977
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Y bien, coyuntura historica y hegemonia tedrica de un cierto modelo explicativo,
parecen fundar este divorcio contra natura entre la esfera de lo politico y 1a esfera
de lo juridico que durante tantos afios —de estos ultimos, claro esti— han
mattizado, a un mismo tiempo, los topicos del discurso académico vy el sentido
comun de los juristas.

II. OTRAS BUSQUEDAS

Ciertamente, aquella coyuntura histérica es bien diferente a la que hoy enfren-
tamos y aquella hegemonia tedrica se ha desdibujado a expensas del neo-contrac-
tualismo y de la emergencia de corrientes criticas que, a través de abordajes
heterogéneos han conseguido, sin embargo, restituir la juridicidad a to politico y la
politicidad a lo juridico.

Podria afirmarse que estas corrientes criticas (Critical Legal Theory, en In-
glaterra y Estados Unidos; Critique du Droit, en Francia, Critica Juridica en
Mexico; Derecho Alternative en Colombia y Brasil, Teoria Critica del Dere-
cho en la Argentina, todos nombres que identifican movimientos intelectuales,
publicaciones, trabajos de grupos académicos, etcétera) se han constituido, precisa-
mente, en la afirmacion de las dimensiones ausentes o escamoteadas del derecho,
tales como las de su historicidad y su peculiar articulacion con los niveles de la
ideologia y del poder.

Tales elementos, por ¢jemplo, aparecen en nuestros criterios demarcatorios del
fendmeno mismo, al que definimos como una prictica social especifica que expresa
los niveles de acuerdo y de conflicto de los grupos sociales que operan al interior
de una formacion econémico-social determinada; practica de naturleza discursiva,
discurso ideologico y discurso de poder. Sebre estas ideas se han ido desarrollando
trabajos que procuran alcanzar textura teérica.’

El intento tuvo como punto de partida una ruptura de naturaieza epistemologica
con los paradigmas tradicionales de la cienciadel derecho, esto es, el jusnaturalismo
y el positivismo, en los que veiamos mas una continuidad que una cesura. Con-
tinuidad en la medida en que, en ambos casos, el fundamento del orden descansaba
en un presupuesto metahistérico, razén o hipétesis gnoseoldgico-trascendental;
continuidad, en cuanto en ambos casos, lo metodolégico remitia a una pretensién
matematizante. St detras del jusnaturalismo del siglo Xxvil emergia la demostratio,

6 La mayoria de los cuales se han publicade en dos volumenes colectivos: Ef Discurso Juridico
AA4VY; Bs.As. Ed. Hachette-1982 y Materiales para una teoria critica del derecho. AAVV, Bs. As. Ed.
Abeledo Perrot, 1991, con trabajos, entre otros, de Enrique Mari, Alicia E.C. Ruiz, Ricardo Entelman
y Carlos M, Circova.
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detrds del positivismo se alzaba la axiomatica. De nuestro lado, criticamos el intento
de desplegar una teoria de la moral, del derecho o de la politica sobre la base de un
modelo explicativo, reivindicando la pertinencia de un modelo comprensivo. Estas
eran las discusiones de hace pocos afios atras.

Pero en la actualidad se viene produciendo, segin me parece, un saludable
proceso de desarticulacion/ rearticulacién de las visiones paradigméticas. Esas
visiones, antes mantenidas en compartimicnios estancos, hoy confrontan y en
consecuencia s¢ reconocen reciprocamente. También se influyeny se interpenetran.
Los analiticos discuten a Derrida o a Foucault, los hermenéuticos realizan la
exégesis de Rawls o de Dworkin, los marxistas polemizan con Nozick. Sin duda,
es Habermas, el autor emblemético de este proceso, en tanto intenta, —cietamente
despertando ecos profundos— sintetizar distintas y heterogéneas tradiciones cul-
turales que van del constructivismo al funcionalismo, de Frankfurt a Wittgenstein,
de Luckacs a Chomsky. Quiza la tolerancia sea la clave de este fenémeno; o quiza
¢l malestar en la teoria que explica poco y predice menos, 0 quiza la necesidad de
comprender una realidad cada vez mas esquiva y a la vez mas critica en la que todo
lo solido se desvanece en el aire. Porque convengamos que a la desaparicion del
sacialismo realmente existente, al fracaso del Estado de bienestar, al entierro
del populismo distribucionista, no parece haberle seguido el triunfo del neocon-
servatismo. El capitalismo realmente existente atraviesa hoy una situacion com-
pleja en la que parece estarse jugando la gobemabilidad misma del sistema. El
aumento de la violencia y 1a criminalidad; la descomposicién social v 1a anomia,
la crisis de representatividad y la fragmentacion de las estructuras politicas tradi-
cionales; la ineficacia de las formas partamentarias asociada a la autonomizacion
perversa de las administraciones; la justicia, a un tiempo, rebasada y complicada;
el recrudecimiento del racismo y el particularismo; y por altimo la progresiva
dualizacion de las sociedades con problemas de marginalidad, sobre explotacion,
pobreza extrema y grosera inequidad, constituyen un paisaje que no es sélo propio
del tercermundo, es también, en el primero, el telon de fondo sobre el que se
proyectan fas imdgenes deletéreas de la reconversion salvaje.

Es esta la encnucijada en la que la teoria social resulta interpelada. Y ¢s cste el
escenario en el que, una renovada y entramada relacion entre lo politico y lo
Jjuridico, deberia cumplir un nuevo papel, inmodesto y esperanzado, en el disefio
de una socialidad alternativa.

No me parece que ello deba ser descartado porque suene utdpico, al menos si la
utopia puede entenderse a la manera de Hinkelammert, como idea regulativa.” En

7 Hinkelammert, Frank, Critica de la razon utopica, Costa Rica, DE1, 1984.
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todo caso, los procesos histéricos se alimentan tanto de accion como de reflexién.
Y las doctrinas, que nacen generalmente demandadas por la materialidad objetiva
de los procesos historicos en curso, se insertan en tales procesos reconduciéndolos
y rearticuldndolos y adquiriendo por ello una similar materialidad. Piénsese, en
términos ilustrativos, en ¢l singular papel cumplido por la obra de los tres hitos
fundamentales del pensamiento contractualista que funda el desarrollo de la
filosofia politica del liberalismo ¢lasico. Hobbes es ¢l gran tedrico del absolutismo,
en un contexto de disgregacion politica, guerras fratricidas, magnicidios y anarquia;
Locke, el gran idedlogo de la democracia censitaria, en el inicio de la transforma-
cidn y expansion de las fuerzas productivas que la modernidad desataba; y Rous-
seau quien afirma la idgica de la voluntad general, el consenso y la partipacion
ciudadana, como vnicos recursos de legitimacion, para radicar ¢l proyecto de-
mocrdtico de la revolucion burguesa.

IIT. SINTOMAS DE LA EPOCA

Hoy nos enfrentamos a un mundo diferente al que conocimos hasta hace pocos
afios atras. Ya no pugnan dos grandes bloques hegemodnicos y constituye una
incdgnita si el sentido del proceso mundial se orientard a la afirmacion de un
liderazgo unice o si sobrevendran multipolaridades. Nos enfrentamos también a la
caducidad de los grandes relatos pero, como he intentado sefialar al principio,
parece que la historia no ha terminado como pretende Francis Fukuyama, y esta
dispuesta a inquietarnos nuevamente. Si las asimetrias entre ¢l norte y el sur siguen
exhibiendo una crucialidad ominosa, no ¢s menos cierto Que algunas cuestiones
amenazan a la humanidad entera. Sostiene Pablo Bergel en ese sentido:

La humanidad se ha encontrado con un limite inesperado: L.a naturaleza no
tiene capacidad infinita, ni como proveedora, ni como receptora de desechos,
ni como recicladora y productora de vida. De continuarse el actual modelo de
produccidn y consumo de bienes, ¢l ccosistema se vera grave ¢ irremediable-
mente afectado y con €1, la vida misma. Peor ain: el actual modelo de pro-
ducciéon/consumo, en un marco de fuertes y crecientes restricciones
medicambientales, conduce inevitablemente a una creciente concentracion de
los beneficios de esta civilizacién, y también a una creciente expulsién y mar-
ginalizacion de la mayoria de la humanidad y de vastas regiones del planeta.
Un acceso mas equitativo a los bienes, dentro de los actuales valores, paradig-
mas y cultura de produccion/consumo chocaria con los limites del ecosistema,
lo haria reventar. Se impone pues un cambic radical de valores y modelos de
otganizacion de la vida en sociedad, de produccion y consumo; se trata de un
requisito indispensable para la sobrevivencia planetaria de la humanidad y de
formas de organizacion igualifarias y democraticas. Nuevos criterios de ocu-
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pacion del espacio, de uso de la tierra, el agua y los recursos minerales, vege-
tales y animales, en relacidon con nuevos criterios de bienestar y felicidad,
menos material-intensivos y mas afecto/intelecto/sensible y social intensivos,
Una cultura mds humano-socio-energética y menos extractivista, que no agote
sino que reproduzca la energia del medio ambiente, parece ser condicidn in-
dispensable para alcanzar una convivencia mas justa, mis democritica y mas
racional. A la vez una ciudadania plena universal, que reitegre a los margi-
nados su dignidad y el goce de iguales derechos, sera condicion para impedir
la devastacion planetaria y restablecer un mevo equilibrio ecolégico. No se
trata entonces, ni de entrar al actual primer mundo, ni de atrincherarse en ¢l
tercero o ¢l cuarto; se trata de inventar un nuevo mundo.®
Muchas cuestiones comprometen la gobernabilidad democritica. Una de ellas,
quizds la primordial, ¢s si se trata de un modelo que gestione s6lo un cierto régimen
de toma de decisiones o gestione, en cambio, el conjunto de la vida social. Me
parece interesante detencrme brevemente en esta altemativa,

IV, HACIA UNA DEMOCRACIA INCLUYENTE

La cuestion no es tedricamente novedosa pero la crisis de nuestro tiempo le ha
otorgado una crucial actualidad. Me refiero, para decirlo en pocas palabras, a los
limites de la democracia o a los contenidos inmanentes al pacto democratico. La
gran reconversion capitalista, ain en curso, expresada en términos pricticos por el
reaganismo o el tatcherismo, estuvo ideoldgicamente inspirada en las denominadas
corrientes liberales anticontractualistas o neoconservadoras, uno de cuy 0s maximos
exponentes ha sido F.A, Hayek. En el pensamiento de este autor, el orden del
mercado representa una racionalidad superior a toda deliberacién politica o preten-
ston de conducir la economia sobre bases confractuales. De ¢sta manera venia a
resolver el viejo dilema del liberalismo clésico, consistente en la preeminencia de
la contractualidad central por sobre la contractualidad interindividual, o la preemi-
nencia de esta tltima por sobre la primera.

En efecto, el contrato que los hombres realizan entre si, implica el respeto por
la voluntad del otro tanto como por su propiedad, pero este contraio presupone otro
(central/estatal) que garantiza la eficacia de aquél, mediante la creacion de una
potestad piblica, de una soberania, que en el pensamiento liberal estd limitada.
Tales limitaciones son las bases del Estado de derecho, de la divisidn de poderes,
de los controles y del reinado de las libertades pablicas. Si los convenios indivi-

8 Mimeo. (Ponencia presentada en el Primer encuentro de Izquierdas Democréticas Fiad. Fil. y
Letras- UBA Bs. As., abril, 1992).
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duales debieran subordinarse al pacto central, se correria el riesgo de una interven-
cion en la esfera econdmica, si se opta por lo contrario, se somete el soberano al
mercado. Las tesis de Hayek resuelven el dilema al costo de naturalizar el mercado
y comn ello, sustraerlo del orden del contrato pues, es ahi, en donde reside aquella
racionalidad superior. Existe para él, el cosmos, que es un orden espontineo,
inintencional, acumulativo y portador de las tradiciones culturales; y la taxis, que
es, en cambio, el orden intencional, el de los gobiernos, las sociedades, las
empresas. Este representa una forma inferior y subordinada de macionalidad. Un
orden ¢s superior porque cuenta con mayor informacion y €l mercado (cosmos)
provee automatica, instantdneay personalizadamente informacion a cada individuo
sobre la oferta, la demanda y las condiciones en que puede actuar de manera mas
conveniente a sus fines. El orden espontaneo se transforma en omnisciente, al
constituirse a partir de la combinacion de los saberes multiples y diferenciados de
cada uno. Es, ademas el mas justo, porque solo comporta reglas abstractas y
negativas. No hace cuestion de personas, pero premia al mas habil y competitivo
y sanciona al mas torpe o desidioso. Claro que Hayek no sélo afirma, como Locke,
el monopolic de la contractualidad individual en el orden econdmico, sino que, con
una logica que excluye la solidaridad y reivindica una suerte de darwinismo social,
va mas alld, rechazando la nocién de contrato social como fundante del orden
politico, al diluir la centralidad en la nocidn de direccién. Su concepcion abandona
en nombre de un presunto orden natural, el orden contractual. Al hacerlo
abandena también a la democracia.

Con otro tipo de fundamentacién y, por cierto, con otra intencionalidad, también
Hannah Arendt excluia del pacto politico de naturaleza democratica las cuestiones
relativas a las desigualdades econdmicas o a la conflictividad social. En una de sus
obras clasicas, On revolution, publicada en 1960, realizaba una compleja distincion
entre las dos grandes revoluciones, la norteamericana y Ia francesa, atribuyendo el
fracaso de esta Gltima a la circunstancia de que hubo de confundir la constitucion
de la libertad, con la resolucion de cuestiones econdmico-sociales, Para Arendt, 1a
revolucion consiste en la constitucion de un sistema de libertades caracterizadas
por la participacion de los ciudadanos en los asuntos de la polis. En América del
Norte, la revolucién es la consecuencia de una lucha por l1a libertad politica, por la
emancipacion del poder colonial inglés. Su resultado fue una constitucién politica
manejable y provechosa. Pero la que se convirtié en modelo de las revoluciones
posteriores fue la francesa, que habia lanzado a las masas pauperizadas a la escena
politica y habia convertido la lucha por la libertad en una lucha de clases sociales.
Su instrumente fue el terror v su resultado la contrarrevolucion.

El esquema de Arendt esta guiado porel intento de reformular productivamente,
ciertas categorias del pensamiento clasico aristotélice. Sin embargo, en su des-
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pliegue, termina por disolver el contexto de la modernidad, en el que, precisamente
¢l signo de las revoluciones es, a un tiempo, 1a liberacion politica y la emancipacion
social. Es cierto, como afirma, que l1a eliminacién de la pobreza y una adminis-
tracion econdmica eficaz, no garantizan la libertad, aun cuando un sistema politico
esté organizado como una democracia de masas, si los ciudadanos no pueden
formar y expresar sus opiniones, y no solo sus estados de animo, Ello solo es
posible, para la autora, mediante una participacion activa, liberada de toda depen-
dencia, en la gestion de los asuntos piblicos. Ninguna de las grandes revoluciones
a las que se refiere, ha creado mecanismos de participacién plena, cuestion que
—como recuerda— preocupaba al pensamiento radical de Jefferson pues encon-
traba alarmante dotar de todo el poder al ciudadano, sin darle otro espacio piblico
que la urna, ni otra oportunidad de hacer oir su voz, que el dia de las elecciones.

Pero los contados intentos de participacion plena, aun fallidos (la Comuna de
Paris ¢n 1871, los soviets en 1905 y 1917, los Consejos de¢ la Revolucion en 1918),
son hijos —como argumenta Habermas ¢n su ensayo critico sobre la obra de Arendt
(1966, 200)— no de la Revolucion norteamericana, sino de otras, para las cuales
se trataba de la creacion de un nuevo orden, concerniente tanto al Estado, como a
la sociedad civil. De un nuevo orden que articulara libertad v equidad. Porque,
sostiene:, . las condiciones de la libertad politica solo pueden discutirse con sentido
en el contexto de una liberacién con respecio al dominio. La categoria de domi-
nacion no puede separar poder politico y poder social, sino que ha de mostrarlos
como lo que ambos son:como represion. En condiciones de dependencia social,
incluso el mejor derecho a Ia libertad politica se queda en ideologia,

Este punto de vista es compartido por John Rawls (1979, 23 y ss.) en tanto
incluye las cuestiones cconémicas junto con las de naturaleza politica en el
contenido necesario del pacto societal. Su famoso principio de la diferencia, segin
la reformulacién que del mismo realizara en 1982, sosticne lo siguiente: Las
desigualdades econdmicas y sociales deben cumplir dos condiciones; en primer
lugar, deben ser vinculadas a las funciones y a las posiciones abiertas a todos en
condiciones de justa {fair) igualdad de oportunidades, y en segundo lugar, deben
ser para €l mayor provecho de los miembros mas desfavorecidos de la sociedad.

Este principio, junte con ¢l primero, que consagra ¢l régimen de las libertades,
fundamentan su filosofia juridica. Se trata de la coexistencia de las buenas volun-
tades. Los principios de justicia—sostiene—son los que los individuos enunciaran,
antes de conocer ¢l lugar que efectivamente ocuparin en ¢l orden social que
constituyen. El acuerdo central es, pues, el que rige el reparto de posiciones politicas
y economicas. Rawls es un entusiasta defensor del modelo del welfare state, y de
la redistribuciodn de ingresos a partir de la actividad fiscalista, de suerte de evitar la
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concentracion excesiva del capital y propender al mismo tiempo al desarrollo del
mayor namero de pequefios propietarios.

Ciertamente, como afirma Jacques Bidet (1990, Cap.[) suesquema es puramente
normativo y no se conecta a ninguna feoria analitica de la sociedad, con lo que no
provee los medios para una aproximacion explicativa a las sociedades historicas,
ni al funcionamiento de las mismas o a la naturaleza especifica de sus contradic-
ciones.

Sin embargo, Bidet, representante de una importante cormiente del neomar-
xismao, reunida en gran medida alrededor de la revista tedrica Actuel Marx, editada
por Presse Universitaire Francese, rescata con entusiasmo las tesis rawlsianas, para
proponer un encuentro entre el centractualismo y el marxismo que, aduce, habrian
tenido una cita fallida.

Bidet piensa que los socialistas y particularmente Marx, han carecido de una
filosofia politica v por ello, de un discurse acerca de la democracia socialista,
Postula retomar el paradigma del contrato social, admitiendo todas las dificultades
implicadas en ¢l intento, porque dicha nocién es demasiado preciosa para ser
abandonada a los liberales. Ella constituye la trama misma de la teoria democratica,
a partir de Ja cual, segin la formula habermasiana, se crean las condiciones para la
formacion discursiva de la veluntad general La forma contrato es la forma de
la cuestion democratica, aplicada a las dos figuras de orden que derivan contradic-
toriamente de la contractualidad central o interindividual, es decir, ¢l plan (inter-
vencion teleologica de la soberania) y el mercado (juego espontaneo de los intereses
privados). Expresa Bidet: La contractualidad central democritica debe asegurar la
posibilidad de una contractualidad descentrada formando mercado; pero ella no
queda igual sino en tanto que asegure efectivamente, la capacidad de los individuos
para pensar y hacer lo universal. (Op. cit., p.83).

En ¢l momento en que las voluntades se conjugan en el acuerdo fundante,
constituyen una potestad indestructible, a propésito de la cual el problema que se
plantea no es el de su extincion —como en la aporia marxista— sino el de su
gjercicio por la multitud. Ei contrato se constituye en una instancia que domina
tanto el orden del plan como ¢l del mercado, porque éstos adquieren de aquél su
legitimidad. Para nuestro autor, entonces, el sociatismo serd lasociedad del contrato
universal, y pian o mercado, seran formas subordinadas a las exigencias gencrales
de la contractualidad. El plan tendria una pnmacia epistemologica, por ser una
modalidad mas universal respecto de las modalidades particulares, lo cual significa,
que seria la colectividad en su conjunto, la llamada a definir la naturaleza y la
amplitud de las relaciones mercantiles, so pena de ser sometida a la logica
diferencial de estas ultimas. La ecuacion seria, consiguientemente, subordinacion
del mercado al plan y de éste al contrato.
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En la base de las decisiones sociales, tanto politicas como econdmicas es posible
hallar pues, un fundamento cuya legitimidad derive de su generacion critico-dis-
cursiva.

Tal como era de prever las ideas de Bidet han provocado reacciones criticas al
interior del pensamiento marxista. Con todo, ellas han sido respetuosas y pon-
deradas y constituyen la mejor prueba acerca de los méritos de una elaboracion
imaginativa y renovadora, que ha venido a agitar las aguas, en un dmbito patéti-
camente esclerosado desde hace ya mas de una década.

En cualquier caso, lo importante es que, del complejo cruce de las ideas que
hemos resefiado pucden extraerse algunas conclusiones. Frente a la crisis de civili-
zacion que enfrentamos y a la ingobernabilidad que proponen los modelos de
democracia excluyente, queda aiin la posibilidad de recorrer caminos alternativos.
Los de la participacién, laampliacion del espacio piblico y 1a produccion discursiva
de un consenso democratico, que fusione los dos grandes valores de una polaridad
desafortunada. Es decir, los grandes valores de libertad e igualdad.

Acudo, nuevamente al concluir, a la elocuencia de P. Bergel: . .Es dificil
—dice— que vuelva a existir un gran relato totalizante, pero mas improbable aun
que sutja un gran narrador. Por eso, ¢l lugar del narrador individual, es una
desmesura...Entonces, los lectores, escuchantes y oidores no tenemos mas remedio
—y también la desafiante y feliz oportunidad— que sentarmos en rueda y construir,
de a poco y entre todos, un nuevo cuento. Serd (;ojald sea!) un relato con timbres
diferentes, que ademas del virtuosismo de la razdn, deje escuchar los sonidos
profundos de la tierra y de los cuerpos, 1os reclamos y los goces del alma. Seraala
vez una utopia del cambio y la reconciliacion; el centramiento y la transgresion.
Una utopia serena, pero también picante y colorida. Un verdadero cuento verde.

(op. cit).
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LA PROPIEDAD EN LOS NEOLIBERALES:
EL EJEMPLO DE NOZICK

Maria José GONZALEZ ORDOVAS*

Pocos tedricos y estudiosos del Estado pueden hoy permitirse el lujo de no
reflexionar, cuando menos, sobre el presente y ¢l futuro del Estado de Bienes-
tar. Decir que la fdrmula propuesta por dicho Estado ha hecho crisis es ya un
topico. Escudrifiar entre las causas v los tipos de crisis, aunque pertenece a
un discurso menos unisono, ha alcanzado a estas alturas un importante ‘‘con-
senso intelectual”, incluyendo autores de las mds diversas convicciones y pro-
puestas. Desde Rosanvallon a Claus Offe, sc habla en plural de la crisis en el
Estado del Bienestar. Rosanvallon distingue tres tipos confluyentes de crisis: fi-
nanciera, de legitimidad y de eficacia.’

La “crisis de legitimacion™ del “‘capitalismo tardio” es tratada en profundidad
por Jurgen Habermas® para quien los fundamentos tedricos y practicos del
liberalismo cldsico han recibido un golpe mortal por la creciente intervencion
estatal y por la interdependencia entre técnica e investigacion, tesis que, como
posteriormente se verd, han sido ratificadas por los propios representantes de dicho
ismo,

Otros autores, sin embargo, ponen el acento en la economia, como es el caso de
Ramén Garcia Cotarelo, para quien ““la crisis del Estado del bienestar es una crisis
econdmica en lo fundamental y, como tal, materia de la teoria econémica, si bien,
el envite de los economistas mds conservadores, como Hayek o Friedman contra ¢l

2 3

Estado social se centra en la falta de libertad que esa forma de Estado implica™.

* Universidad de Zaragoza

1 Lepage, H., *“Prologo”, Por qué la propiedad, Madrid, Institute de Estudios Economicos,
1986, p. 17
2 Habermas, Jurgen, Problemas de legitimacion del capitalismo tardio, Buenos Aires,

Amorrortu (trad. I.L. Eicheverry).
3 Garcia Cotarelo, Ramon, Del estado del bienestar al estado del malestar, Madrid, Centro de

Estudios Constitucionales, 1986, p. 218.
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Sin embargo, para Offe, los reproches liberales esgrimidos en contra del Estado
del bienestar se resumirian basicamente en: *““su falta de garantia de la propiedad
privada, relaciones contractuales de mercado y, por tanto, de una economia
capitalista™, por lo que dicha forma de Estado se estaba convirtiendo “‘enuna carga
demasiado gravosa para la economia.”*

Argumentos que, hasta aqui, incluyen el ideario neoconservador cldsico, por
ello, segiin Offe, el finico argumenio nuevo aportado por la critica desde la derecha
al Estado del bienestar es ¢l del “dafie moral” causado por éste al orden liberal,
achacando al bienestar estatalizado un “‘cfecto desmoralizador y, por lo tanto, de
naturaleza inmoralista”.’ En similar sentido han de interpretarse las palabras
de Antonio Sdez de Miera cuando dice que la politica redistributiva del Estado
social ha producido “una crisis de la solidaridad individual, "

¢Por qué se ha producido ese marasmo moral? Desde el punto de vista de
liberales y conservadores, lo que en otros tiempos se consideraron atributos del
hombre 16gicos, necesarios y “naturales”, como la propiedad y la libertad, conel
reconocimento en el derecho positivo del Estado social han dejado de tener
contentdos pacificos y se han convertido en auténticos caballos de batalla,
quedando, a su juicio, relegados a un segundo plano los valores humanos insertos
en la sociedad civil, uno de cuyos ejemplos seria el de la solidaridad, vaciada de
contenido actualmente al ser “confiada’ y reducida con exclusividad a la funcién
redistributiva del Estado, poniéndose fin de este modo a las relaciones humanas
mas directas; y es que “‘este Estado penetra entodas las esferas de la seciedad civil”
convirtiendo esferas de la vida consideradas en otros tiempos “naturales” o
“prepoliticas” en posible blanco de Ia “politica estatal y el conflicto social.”’

En todo caso, el rescate de la sociedad civil, es como dice Nicolas Lopez Calera®
.‘ambiguo™, pues si por su ‘“‘recuperacion” se entiende: la ‘‘desregulacion”
Jjuridica, la reprivatizacion y libertad econdmica y a la vez la seguridad politica,
dicha propuesta ha de ser atribuida, a *“los sectores sociales conservadores™, entre
cuyos representantes destaca Friedman o Nozick que no parecen conformarse con
defender la simple utopia de un mercado plenamente emancipado, sino mds bien
mercados libres y Estados fuertes,’ sin descuidar el hecho de que Robert Nozick
sca el padre del Estado minimo.'®

4 Offe, Claus, Contradicciones del Estado de bienestar, Madrid, Alianza Editoriat, 1990, p. 171.
(trad. A. Escohotado).

5 Offe, op, cit., p. 174.

6 Lepage, op. cit., p. 21.

7 Introduccion a: Offe, op. cit., p. 15.

8 Lopez Calera, Nicolis, Yo, el Estado. Bases para una teoria sustancializadora (no
sustancialista) del Estado, Madrid, ed. Trotta, 1992, p. 16.

9 Offe, op. cit., p. 292.

19 Sobre este aspecto, mas adelante se analizard brevemente la propuesta de Nozick, asi como
dos interpretaciones de las mismas por la doctrina espafiola
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Tal recuperacion no es, pues, neutral, bien al contrario, sus mas enérgicos
defensores manifiestan su solucién a la crisis del Estado social —crisis, que, quizis
como sus antecesoras, se acabe convirtiendo en estructural y ciclica— arremetiendo
contra las limitaciones que dicha forma de Estado impuso a la libertad de mercado
en cuanto que, las medidas adoptadas en ese sentido, han producido ““una tendencia
a la estatalizacion de la sociedad ... y una tendencia a la socializacion del estado v,
por tanto, a la difuminacion de limites entre ambos términos.”"'

Al parecer, libertad y propiedad siguen.siendo las piczas claves de este
rompecabezas. Para calibrar su importancia, quizis nos sirva de explicacion la
dicotomia filosofica que segin Henri Lepage se da en ¢l tema de la libertad:
“existen dos grandes filosofias politicas de la libertad: 1a liberal (la del liberalismo
clasico), 1a no liberal (de la que el socialismo, la socialdemocracia, y también la
mayor parte de las reformas contemporineas del liberalismo, no son mis que

variantes mas o menos pronunciadas)”’."?

;Qué ¢s la libertad para un reconocido liberal como Lepage?'® En primer lugar
es un concepto individual cuyo sentido se manifiesta en la accidn, es decir, “‘ser
libre”, dicha accién requiere el reconocimiento ‘‘de ser plenamente duefio (o
propietario) de uno mismo, duefio de su vida, de su cuerpo, de su espiritu, de sus
movimientos, de sus actos v de sus decisiones™, esta atribucion, la existencia misma
de este derecho, no depende en su opinidn de ningin tipo de “intervencion
legisiativa o juridica”, rechazando asi la posible aportacidn en este sentido del
positivismo.

Algo hemos avanzado. En primer lugar, hemos conocido el deseo neoliberal de
devolver su justo protagonismo a la sociedad civil, habida cuenta de los efectos
desmoralizadores del actual Estado. Después se ha logrado concretar como el valor
neurdlgico de dicha sociedad civil se centra, para sus rescatadores , en la garantia
de la libertad y la propicdad, pero es que ademas, en virtud del parrafo anterior, de
cufia netamente liberal, la propicdad quedaria englobada en un concepto laxo,
amplio de libertad, las dos “‘piedras de toque’” han sido reducidas a una.

t1 Garcia Pelayo. Manuel, Las transformaciones del Estado contempordaneo, 2 ed., Madrid,
Alianza Editorial, 1985, p. 25.

12 Lepage, op. cit,, p. 321

13 fd., pp. 14 y 25 aunque en general dicha conclusién puede extraerse de todo el libro.
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Pero dicho concepto de libertad, no lleva a H. Lepage a susientar —pese a lo
que podria esperarse— una argumentacion contractualista de este derecho, segin
la cual, y habida cuenta de sus diversas plasmaciones, se justificarian no sélo éste
sino también los demds, en underecho natural preexistente al nacimiento del Estado
el cual habria tenido lugar mediante un pacto social.

Como ¢é]1 mismo reconoce la virtud de su *“‘demostracion’ consiste en que no s
preciso ‘‘imaginar que haya existido un estado de naturaleza antes de que apareciese
la sociedad™, sino que ésta, la libertad, y otros derechos naturales proceden
directamente “‘de la moral universal que es inherente a los seres humanos, por el

mero hecho de las caracteristicas comunes de su naturaleza’."

No es Lepage el tnico critico actual del estado de naturaleza como punto de
partida previo al contrato social del que arrancaria el Estado ¢ incluso, para algunos,
la sociedad. N. Bobbio, desde una postura y una propuesta bien distintas a las de
aquél, califica al estado de naturaleza como “‘una mera ficcién doctrinal que debia
servir para justificar como derechos inherentes a la naturaleza misma del hombre,
y como tales inviolables por parte de los detentadores del peder piblico, e

3 15

inalienables por parte de los mismos titulares de estos derechos™.

Pese a que el autor italiano rechaza “la hipotesis abstracta de un estado de
naturaleza simple, primitivo™ porque ‘“‘no tendria nunca fuerza persuasiva alguna,
y, por consiguiente, ninguna utilidad ni tedrica ni practica’ . La prueba evidente
de la pérdida de verosimilitud del estado de naturaleza como punto de partida
hipotético, reside en el hecho del continuo aumento de la lista de derechos
originariamente basada en dicha situacion.’

La conclusién de Bobbic no obvia en ningin momento la importancia
misma de las teorias contractualistas de los siglos XVII y XVIII a la hora del
nacimiento de la concepcion individualista de la sociedad y del Estado en la que se
basa la democracia, en oposicion a la concepcion organica propia de las Edades
Antigua y Media, sino que, bicn al contrario, las considera como el primero de los

22 17

“‘tres acontecimientos que caracterizan la filosofia social de la Edad Moderna™,

Sea como fuere, parece que la interpretacion del ya referido estado de naturaleza
no es univoca, pero, pese a que los dos autores mencionados con anterioridad han

14 Id, p.321.

15 Bobbio, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, ed. Sistema, 1991, p. 120, trad. R. de
Asis Roig.

16 Id, p. 120.

17 Bobbio, El future de la democracia, Barcelona, ed. Plaza y Janés, 1985, p. 26 (trad. J.

Moreno).
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rehusado basar sus argumentaciones teoricas en dicha “ficcion” desde
planteamientos bien diferentes, lo cierto es que podriamos considerar esa opcidn
como minoritaria, ya que, de hecho, a lo que en verdad estamos asistiendo, es auna
revitalizacion de la teoria del Contrato social, cuyo resultado no es otro que la
proliferacién de teorias modemas del contrato social o teorias neocontractualistas.'®

Aunque, para autores como Gerald A. Cohen, la conexién conceptual no deja
de seruna ilusion ideolégica,” conservadores y liberales neocontractualistas o no,”
coirnciden en la concepcion global, conjunta ¢ incluso genérica de propiedad y
libertad, pero, mientras que ¢n el ejemplo anleriormente citado de Lepage, se
consideraba a la propiedad como parte integrante e indisociable de la libertad.

Las nuevas teorias contractualistas, como pueda ser el caso de R. Nozick,
comprenden la libertad como unc de los contenidos esenciales minimos de Ia
propiedad, aunque dicha asimilacién se remonta a los siglos XV y XVI, y en
particular a la obra Jean Gerson,®' el antecedente mas elaborado de dicha nocién
de propiedad procede, sin duda, de las teorias contractualistas clisicas, en especial de
1a de Locke,”a quien “se considera generalmente como el inventor de la filosofia
liberat de la propiedad”,” dicha consideracion general no impide, sin embargo, la
existencia de fricciones entre algunos autores en cuanto a los limites y objetivos
del analisis lockeano.

Muestra de esa variedad interpretativa son las diferentes reacciones que ha
suscitado la Teoria Politica del Individualismo Posesive de Crawford B.
Macpherson,™ uno de cuyos principales méritos consiste en la vinculacién y
fundamentacion filoséfica de la democracia liberal, que impregné todo el s. XVII,
en el Individualismo Posesivo obra a la que, mientras Lepage achaca una lectura
sesgada vy cstrecha de la propiedad lockeana determinada por la ideclogia
“netamente marxista”> de su autor, Bhikhu Parekh,*® por el contrario, concluye
que en ella aparece un Macpherson ‘‘comprometido fundamentalmente en el

18 Vallespin Ofa, Fernando, Nuevas teorias del contrato social: J. Rawls, R. Nozick y J.
Buchanan, Madrid, Alianza Editorial, p. 189.

19 Cohen, Gerald A., “La apropiacion en Nozick”, en Zona Abierta, nims. 51-52, abril-
septiembre 1989, p.33.

20 Nos referimos de nuevo a Lepage.

21 Lepage, op. cit., p. T7.

22 Su teoria de la propiedad se desarrolla en su obra Segundo Tratado del Gobierno civil . En este
trabajo, se maneja la edicion de Espasa Calpe,1991, prologada por Joaquin Abellan.

23 Lepage, op.cit., p. 76.

24 Macpherson Crawford, B., La feoria politica del individualismo posesivo. De Hobbes a Locke,
Barcelona, ed. Fontanella, 1970, trad, J.R. Capella.

15 Lepage, op. cit,, p. 80,

26 Parekh, Pensadores politicos contempordneos, Bhikhu, Madrid, Alianza Universidad, 1986,
p. 93, trad. V. Bordoy.
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liberalismo y que absorbe la cantidad de marxismo que sus ideas liberales
permiten’ por lo que *‘no consigue trascender ¢l marco liberal de pensamiento, ni
proporcionar ninguna alternativa para ello”, de similar opinién es Juan Ramén
Capella, quien también mantiene la pertenencia de Macpherson a la tradicion
liberal

Ante esa disparidad de planteamientos quizis lo mas conveniente y justo sea
conocer directamente los contenidos mas destacables, a nuestros efectos, del
Individualismo posesivo cuyas siete caracteristicas son refundidas por el propio
autor en una proposicion basica; “que ¢l hombre es libre y humano en virtud
unicamente de la propiedad de su persona, y que la sociedad humana consiste
esencialmente en una serie de relaciones mercantiles™ *®

Sin embargo, y tal y como lo reconoce el propio Macpherson, los supuestos del
individualismo posesivo no se presentan en Locke, a diferencia de Hobbes,” en su
“‘estado puro”’. Entre otros motivos, esa diferencia entre ambos podria explicarse
teniendo en cuenta que el pensamiento de Hobbes domina, mds bien, en la primera
fase de la teoria del contrato, momento en ¢l que se lucha contra las instituciones
feudales; etapa que sucintamente podriamos caracterizar por la preponderancia del
afan competitivo, la lucha por ¢l maximo beneficio individual en el marco de una
sociedad capitalista, ain no desarrollada pero si en vias de consolidacion, mientras
que el arraigo de las proposiciones de¢ Locke tiene lugar una vez que ya se ha
producido el asentamiento definitivo del poder social y econdmico de la burguesia.

Aunque la construccion lockeana se basa en buena medida en las aportaciones
hobbesianas v en las fundamentaciones politicas de Hooker,” no compartié con
Hobbes el ultimo paso de convertir las relaciones sociales en relaciones mercantiles
cuyo unico faro se reducia al ejemplo del mercado, pero elle no significa que sus
aportaciones no hayan sido de todo punto esenciales para los postulados liberales,”
ya que tanto Hobbes como Locke fueron los “primeros en teorizar sobre ¢l

27 Afirmacion realizada por Juan Ramén Capella en la *‘Introduccién™ a la obra de Macpherson

op. cit, p. 9.
28 Macpherson, op. cif,, p. 231.
29 En este sentido, sirva de ejemplo una breve cita : ** La valia o el valor de un hombre es, como

en todas las demds cosas, su precio; es decir, 1o que se ofreceria por el uso de su poder”, en Leviatdn,
(tr. A. Escohotado), Madrid, Editora Nacional, 1979, p. 190. De similar opinién parece Macpherson
para quien Locke fue menos lejos que Hobbes en su aceptacién de los valores burgueses, J/bid., p.

190.
30 Macpherson, op. cit.,, p. 230. Las alusiones y referencias al juicioso Hooker, que introdujo en

el s XVII la tradicidn cristiana del derecho natural, son abundantes en el Segundo Tratado, cfr. pp.

205,213 yss.
31 Son innumerables las investigactones que reconocen ¢l valor y la trascendencia de la

contribucién lockeana al libre mercado y por lo tanto al sistema capitalista, muestra de ello son los
libros presentados hasta aqui en el presente trabajo entre muchos otros, como por ejemplo: Pico, J.
Teorias sobre el estado de Bienestar, 2* edicion, Madrid, Siglo XXI, 1990, p. 93.
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liberalismo orientado hacia el mercade”,” consiguiendo el primero con el

perfeccionamiento det segundo construir ¢l edificio de 1a teoria liberal inglesa.

Una de las nociones rescatadas por los tedrices del neocontractualismo, de gran
importancia en las tendencias politicas actuales, es la de que cada ser humano posee
un derecho de propiedad sobre si mismo: “propiedad de si’’, si bien el desarrollo
vy la elaboracion de la misma deben atribuirse a Locke, no debe hacerse lo mismo
Con sy origen y autoria ya que las mismas se remontan al Renacimiento y a autores
como Grotius. La aportacion lockeana en este punte, contenida en su Segundo
Tratado sobre el Gobierno Civil concluye: “cada hombre es propietario de su
propia persona, sobre la cual, nadie, excepto é1 mismo, tiene algun derecho™

Ese mismo pasaje continia con la demostracion de que la propiedad de si implica
“naturalmente”’ 1a del trabajo realizado **por si”’ y por afiadidura, **naturalmente”’,
la de los frutos obtenidos por ese trabajo y 1a de la tierra con la cual se ha mezclado
su labor.”" Pero no se agota ¢l concepto de propiedad en esos ““flecos’ procedentes
del trabajo ““de si”, sino que, como ya se dijo con anterioridad, vida, libertad y
hacienda, asi como su preservacion, componen el régimen perfecto de los hombres
en condiciones de igualdad.” La defensa de esta concepeion amplia no escapa a
cierta ambiguedad ¢ incluso “confusion’ reflejada en el hecho de que en ocasiones
Locke no ha incluido en ella la vida y 1a libertad, 1o cual en opinion de Macpherson
trasluce la postura aun ambivalente entre ““los valores tradicionales residuales y los
nuevos valores burgueses”.*

En todo caso, y reconocidas las posibles matizaciones, mientras que para
Macpherson la hazafia de Locke consistio en acabar con las teorias restrictivas de
la apropiacién capitalista y con su fundamentacidon moral al aportar una
inapreciable justificacion moral a la sociedad capitalista, “eliminando todos los
limites del derecho natural para el derecho de propiedad™;” para Lepage, Locke
considera y manticne las limitaciones a la propiedad como tan legiimas y
procedentes de la ley natural como la propiedad misma, cuya utilidad es $0lo de
orden secundario y cuya (tnica y verdadera justificacién reside en la ley moral *

Quizas la piedra de toque sea, como casi siempre, ¢l dinero, la moneda. Lepage
interpreta la aparicion de la moneda {en la teoria de Locke) como algo natural, y
sin gmbargo, Macpherson interpreta que la aparicién del dinero elimina, con

32 Parekh, op. cit., p. 84

31 Locke, op. cit., cap. V, p. 223,

34 [d,op cit, cap. V,pp. 223 y ss.

35 Locke, op. cit,, cap. ViI, p. 265.

36 Macpherson, op. cir., pp. 172 ¥190: Locke, I, op. eit., cap. XI. p. 305.
37 Macpherson, op. cit., p. 173.

3% Lepage, op. cil., p. 79 ¥ ss.
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consentimiento tacito, las limitaciones naturales de la justa: la limitacion de la
inutilizacién , la limitacién de la suficiencia y la “‘supuesta limitacién del trabajo ">
dando entrada al individualismo posesivo necesaric en esencia, a su juicio, para el
funcionamiento de la sociedad de mercado.

Como consecuencia de la crisis del Estado del bienestar, a la que se ha hecho
referencia,““la politica de las sociedades capitalistas occidentales ha sufrido un
desplazamiento hacia la derecha”,” la cual ha intentado resucitar a la sociedad
civil," habida cuenta de que, como sefiala Garcia Cotarelo, la irrupcién del Estado
enel ambito de la sociedad civil ha constituido una de las causas de mayor irritacion
del pensamiento liberal tradicional en Europa,” la enérgica propuesta conservadora
mantiene su intencidén de despolitizar la economia y los problemas econdmicos
mediante la “desregulacion”,” puesto que se culpaba a la hipertrofica normativa
asistencial de un doble efecto, por una parte, de crear expectativas imposibles de
satisfacer desde la administracion, pero ademas del fomento de 1a falta de incentivo
empresarial en una sociedad en la que el éxito suele provenir mas de concesiones,
subvenciones y ayudas estatales que de estrategias de mercado.

Esta tesitura ha propiciado la creciente influencia de la politica libertaria, cuya
base fundamental es ““la tesis de la propiedad de si, segiin 1a cual todo ser humano
es propietario moralmente legitimo de su persona y de sus capacidades™* como se
deducira ¢l escenario en el que se van a pasar a desenvolver buena parte de los
*‘actos” mas importantes va a ser el mercado. La importancia que se va a otorgar
al mercado va a ser visiblemente opuesta desde una u otra filosofia politico-social,
el paradigma de esta antagonica posicion puede se representado por el
enfrentamiento entre movimientos ecologistas y aquellos defensores del sistema
de propiedad privada que niegan cualquier jerarquizacion de los potenciales usos
y abusos gjercidos sobre el medio ambiente que no provengan del precio que se
esté dispuesto a pagar por unos u otros” ya que en su opinién, el ‘‘mercado,
conserva mas”’ siendo indiscutible ““la superioridad del régimen de la propiedad
privada en materia de gestion de recursos naturales”.* En realidad, lo que parece

39 Macpherson, op. cit., pp. 177-185.

a0 Cohen, op. cit., p. 11.

41 Aunque no constituyan el tema de este trabajo ni la critica al Estado del bienestar desde la
izquierda, ni ¢l intento de reconstruccién de la sociedad civil desde sus diversos planteamientos
politico-sociales, como puedan serlo el neocorporativismo o el auge de los valores posmateriales de
C. Offe, no se debe cometer el error de ceilir ambas cuestiones a posiciones liberales o conservadoras,

42 Garcia Cotarelo, op. cit., p. 34.

43 Lopez Calera, op. cit., p. 27.

44 Cohen, op. cit., p. 12.

45 Lepage, op. cit., p. 267.

46 fd,pp. 271y 272.
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subyacer bajo tales afirmaciones ¢s la mitificacion de “un derecho general a la no
interferencia”.

El respaldo filosdfico aportado en este sentido se basaria en que son ilegitimas
aquellas obligaciones que, por no provenir de pactos voluntariamente asumidos,
carecen de titulo moral y fundamentacidn politica que justifique su imposicion a
las ciudadanos.

La inica solucion que evitaria dicho atentado contra a libertad seria la de reducir
las obligaciones coactivamente cxigibles Unicamente a aquellas que quedasen
comprendidas en un contrato libre “base de todas las obligaciones legitimas™.** A
mi juicio, la proposicion tiene un doble sentido, en el plano politico-econémico €l
de la vuelta al libre mercado y, en el plano filoséfico, el del rescate de la fabula del
contrato social.

En cualquier caso, y como dice Jesits Ignacio Martinez Garcia, “‘el contrato es
Ia fuerza vinculante de 1a ley pero no se presenta como hecho historico™ y habida
cuenta de que, por ende, *“un contrato fingido no puede obligar”,” ;cudl es el valor
de la metafora? Rechazado ¢l contrato como hecho empirico, su fuerza se sostiene
en ¢l consentimiento tacito y supuesto respecto al marco politico pero en la solidez
de los acuerdos realmente voluntarios en lo concerniente a mercado, es decir, en la
esfera mercantil 1a metifora del contrato se apea del mero nivel hipotético, optando
por la plena aplicacion de la teoria del contrato.

La disyuntiva es clara y la eleccidn necesaria, o se aplica la légica de las
instituciones de mercade o se favorece la dinamica de instituciones de
no-mercado.” En esta formulacion parece concretarse buena parte de los problemas
sociales con los que se enfrenta la Europa de hoy, cuyas democracias de providencia
y bienestar han dejado de ser la solucion para convertirse en el problema,

R. Nozick o la propiedad de si para si

Una de las alternativas mas radicalmente antisociales es la ofrecida por R,
Nozick en su obra Anarquia, Estado y Utopia™ publicada en 1974 muy poco

47 M. Scanlon, Thomas, *‘Libertad, contrato y contribucién” en: Mercado y Etica, VV.AA,
Madrid, Ed. Piramide, 1980, p. 63, trad. P. Redriguez Santidrian.

a8 Jd., p. 68

49 Martinez Garcia, Jesis Ignacio, La imaginacion juridica, Madrid, ed. Debate, 1992, p. 173.

so Jd.,p. 173.

51 El planteamiento abiertamente excluyente ¢ntre instituciones de mercado o de no-mercado es

elegido por Scanlon en su articulo Libertad, mercado y contribucion con el objetivo de enfrentar las
dos polos opuestos que, a todas luces, representan los defesores del neoliberalismo y los partidarios

de politicas redistributivas guiadas desde ¢l Estado.
52 Se ha consultado la edicion Anarchie, Etat et Utopie, Paris, Presses Universitares de France,

1988.
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después de que la crisis energética inicrnacional embargara el futuro del Estado del
bienestar y cuyo contenido se abordari brevemente.

El libro comprende tres partes bien diferenciadas. La primera de ellas se
preocupa de la legitimidad del Estado minimo, cuya construccién tedrica se lleva
a cabo desde un hipotético estado de naturaleza, en la segunda parte se trata de la
deslegitimacion de todo Estado que trascienda las funciones minimas, consistentes
en la proteccidn contra el robo, el fraude, la gjecutoriedad de los contratos y otras
similares. Se rechaza, en consecuencia, todo mecanismo de redistribucion que
suponga un aumento de dicha accién estatal por lesionar los derechos individuales,
yaque serian de obligado cumplimiento obligaciones que en ningiin caso hubiesen
sido elegidas por los ciudadanos. En la Gltima parte el autor presenta al Estado
Minimo como ¢l Estado Ideal,” lo propone como marco idéneo para impulsar
experimentos utopicos, es decir, no es ciertamente la utopia pero si ciertamente el
framework for utopia.

El trasfondo ideologico desde el que se clabora dicha teoria ¢s; el desmontaje
técnico del Estado, el Welfare State, por supuesto; la negacion de 1a idea misma de
1a justicia distributiva y una critica a la teoria de la justicia de Rawls.**

Migcntras que para la mayoria de 1a doctrina, la obra de Nozick se enmarca en el
neocontractualismo,” para otros autores, como M. Jiménez Redondo la obra
—Anarquia, Estade y utopia— contiene una negacién sistematica de las teorias
del contrato social, y, pese a verificar el uso recurrente por parte de Nozick al estado
de naturaleza, lo engloba junto a Rawls en lo que él llama constructivismo cuya
metodologia permite que, desde dicho estado de naturaleza, y a través de un proceso
inmaculado, en tanto ¢n cuanto no viola los derechos de nadie, surja el Estado
Minimo,”

En cualquier caso y desde cualquiera de las dos posturas, se reconoce que la
formulacion de Nozick™ respecto al estado de naturaleza es, salvo algunas

53 No obstante, no solo puede mantenerse la opcién del E. Minimo como un ideal, sino que
también cabe, y asi es sugenido por algunos autores, la defensa cuando menos o come “‘minimo” de
ese E. Minimo, barrera de separacion entre el E. v la anarquia. Esta seria, por ejemplo, la

opcién de Fernandez Garcia, Eusebio, La obediencia al derecho, Madrid, Civitas, 1987, p. 38.
s4 Jiménez Redondo, Manuel, Constructivismo. Rawls y Nozick, Universidad de Valencia, 1983,

p.143.
55 En Espafia dicha interpretacion es defendida por ejemplo por Vallespin Ofia en su libro Nuevas
Teorias del contrato Social: J. Rawls, R, Nozick y J. Buchanan, Madrid, Alianza Universidad, 1985.
56 Jiménez Redondo, op. cit, p. 144.
57 Con actualizaciones me refiero a que, como sefiala Vallespin Ofia /bid., p. 151 incorpora a su

modelo todas las caracteristicas de una economia comercial avanzada, abstraida de todo
intervencionismo estatal haciende uso de mecanismos financeros y de terminologia propia del
mercado: empresas, compafiias monopolistas y opigepélicas... a partir de la distincidn realizada por
Locke del estado de naturaleza ¢n dos fases bien distintas: antes y después de la invencion del dinero,
a cuyo significado va se hizo alguna referencia con anterioridad.
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divergencias y actualizaciones, paralela a la de Locke,” quien define el estado de
naturaleza como un estado de completa libertad para ordenar (los hombres) sus
actos y para disponer de sus propiedades y de sus personas como mejor les plazca,
dentro de los limites de 1a ley natural, sin necesidad de pedir permiso y sin depender
de la voluntad de otra persona.”

Pero cuando en un determinado momento del proceso de acumulacién el estado
de perfecta igualdad™ desaparece las reglas morales ya no son suficientes y la
mayoria de los hombres dejan de observar estrictamente los mandatos de la equidad
y la justicia, por lo que resulta dificil e inseguro el disfrute de los bienes que cada
cual posee, es entonces cuando los hombres del estado de naturaleza tienen un
interés creciente en entenderse entre ellos para crear, por contrato una autoridad
comon... el Estado segin propugna el contrato social lockeano,”

Pues bien, precisamente para superar dicha inseguridad, conservando todos los
derechos individuales, Nozick va construyendo entidades v asociaciones que
desembocan en el Estado.

En principio, y de forma espontinea se crean asociaciones protectoras de las
cuales, el cliente que contrata sus servicios pretende que /a agencia resuelva
los enfrentamientos que pudieran surgir entre miembros de la misma o entre
miembros y no miembros, Pero la agencia no tiene la exclusiva de esta proteccion
porque los clientes no renuncian a ejercitar su derecho a la ejecucion privada de la
justicia frente a otros clicntes de la misma.”

Como es posible que surjan problemas entre miembros de distintas agencias y
que éstas no alcancen una solucion consensuada, lo que acabard ocurriendo es que
una de las agencias coexistentes en un determinado territorio se convertird en
dominante, puesto que en su hipotética construccidén, Nozick presume que las
agencias actuaran de buena fe y dentro de los limites del estado de naturaleza
lockeano, surgiendo asi un embrién de Estado con funciones protectoras y
semijudiciales” el cual concentrara la cuasi-monopolizacién de dichas funciones,
es el estadio del cuasi-Estado.

Serd en un segundo momento del proceso cuando un cambio cuantitativo en la
posesion de la fuerza, ¢l dominio absoluto de la misma, provocara un cambio
cualitativo ya que la agencia dominante en una zona pasard a convertirse por ello
en un auténtico Estade, habida cuenta que, al controlar todo el uso de la fuerza,

58 Rodilla, Miguel Angel. “Buchanaw, Nozick, Rawls: Variaciones sobre ¢l estado de

naturaleza™, Anuario de Filosofia del Derecho, 1985, p. 258.
55 Locke, op. cit., cap. I, p. 205.
60 Locke, op. cit., cap. I, p. 207.
61 Lepage, op. cit., pp. 79 ¥y 80
62 Vallespin Ofia, op. cit., p. 139.
o3 Id.p. 139,
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estara en disposicion de proteger a toda persona de su territorio. Pero en esta fase
todavia es posible que existan independientes, es decir, aquellos que no contrataron
los servicios de la agencia y en cuyo beneficio podran aplicar la ley natural con la
misma legitimidad que dicha agencia. En cualquier caso, laagencia no se encargard
de su proteccidén puesto que nadie asume la proteccion de terceros, es decir nadie
paga por ello a menos que lo decida expresamente. Se ha llegado de este modo al
Estado ultraminimo en tanto en cuanto no se han extendido sus servicios a toda
la poblacion.

A la solucion definitiva del Estado minimo se llegaria mediante una
redistribucion de 1a proteccién para independientes. La explicacion que da Nozick
de como se llega al Estado minimo es tal y como €] mismo reconoce una explicacién de
mano invisible (al estilo de Adam Smith} en tanto que s¢ produce sin que nadie
realmente lo intente.*

¢, Como conseguir que el paso del Estado ultraminimo al Estado minimo sea una
transicion legitima? Se da en esta situacion la concurrencia de tres condicionantes,
en primer lugar los miembros de la agencia protectora monopolista haran intervenir
a ésta frente a las acciones de los independientes en defensa de sus derechos, por
otra parte, los independientes no se someten al procedimiento unitario previsto
por la asociacién para la defensa de los derechos de sus miembros, pero, y en tercer
lugar, como toda persona tiene el derecho de no ver amenazados sus derechos, para
poder privar legitimamente a los independientes de su peculiar accion de defensa
sera preciso compensarles las desventajas que ello produce. ;Como? Extendiendo
a todos ellos los servicios de la asociacion dominante: asi se ha llegado, por fin, al
Estado minimo.

La justificacion de dicha prohibicién a los independientes se basa en que a
toda persona le asiste el derecho de impedir a los demas que lleven a cabo
acciones peligrosas, procedimientos injustos o no suficientemente garantizados
en la resolucion equitativa de los conflictos. Como se verd, se habla de
independientes como una pluralidad de individuos, rechazando implicitamente
su configuracion como comunidad, pues en la cumbre del individualismo mas
abstracto no hay ninguna entidad social con un bien,” lo cual es légico, pues
Nozick abandera una meral individual radical, en la que los Ginicos v auténticos
titulares de derechos son los individuos, de forma que, lo unice que legitima la

64 En este sentido. la argumentacion de Nozick carece, en mi opinién, de solidez , puesto que,
recogiendo la critica de Vallespin Ofia puede suceder que la mano invisible acabe lesionando los
derechos individuales sin nadie realmente quererlo; por su parte, Rodilla duda de la utilidad de dicho

tipo de argumentacion, op. cit., p. 262.
65 Vallespin Ofia, op. cit., p. 172.
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actuacion de la asociacion protectora dominante es la delegacion previa de los
individuosenlaasociacion.®

En todo momento priman los fines individuales, cuyo iinico limite es segin la
teoria de los limites laterales el respeto a los derechos de los demas.”’ Dicha teoria
no debe confundirse con el utilitarismo, que es entendido por Nozick como una
teoria de estados finales, donde por maximizar un determinado {in, por alcanzar
una meta, pueden sacrificarse los derechos que fuese preciso, mientras que para
Nozick, los individuos son fines en si mismos y no medios, son inviolables.

Nozick fortalece su teoria de los limites laterales frente al utilitarismo mediante
la concrecion del contenido moral de los derechos, ese contenido, que se sitia entre
los limites libertarios, se congcreta, como corresponde a cualquier variante del
individualismo-liberalismo, ¢n obligaciones negativas; no agredir fisicamentc a
nadie, no utilizar a nadie en beneficio de otro u otros y, ademas, no al tratamiento
paternalista. La salvaguarda de dichos dercchos es la tunica exigencia moral
imponible a cualquier sistema social.

El individualismo licga a todos los rincones, pues no caben posibles
delegaciones en favor de una u otra agencia protectora por razon de la clase sociai
4 que s¢ pertenezca, puesto que es consustancial del estado de naturaleza originario
la identidad de intereses, intereses que no son otros que la eficacia de gestion —la
opcidn por la lbégica de las instituciones de mercado no deja lugar a dudas.

La construccién no es la de un contrato social en el sentido clasico, segin las
palabras de su autor ¢l proceso no se parece en nada a un acuerdo conjunto undanime
para crear un gobiemo o Estado, sino que bien al contrario, se trata de un proceso
espontaneo ¢ inevitable, como ya se dijo, al estilo de la mano invisible, aspecto
duramente criticado por la doctrina.

Volviendo de nuevo a la estmuctura del libro que nos ocupa, en la segunda parte,
su autor proyecta su argumentacion hacia la ilegitimidad de todo Estado que
sobrepase las funciones encomendadas al Estado minimo.**

Lapiedrade toque de esta parte ¢s su teoria de ia justicia, que casi completamente
reducida a su teoria de la apropiacidn, estd decisivamente influida por la teoria de
la propiedad de Locke: Cada hombre es propietario de su persona, sobre la cuat
nadie, excepto él mismo tiene ningin derecho. Podemos afiadir a lo anterior que el
trabajo de su cuerpo y la labor de sus manos también son suyos.*

66 Este seria uno de los numerosos ejemplos de alarde del protagonismo de los mecanismos de

derecho privado sobre los plblicos. o ]
67 De igual opinidn es Rodilla, quicn comprende ¢l individualismo jusnaturalista de Nozick como

“un sistema de barreras™, fbid., p. 254. )
68 Entiéndase que la justificacion del Estado elaborada por Nozick no es histdrica sino meral, en

este sentido, ¢fr. Rodilla, op. cit., p. 253.
69 Locke, op. cit, cap. V,p. 223.
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Una aguda critica a dicha forma de apropiacién aparece en el ya citado articulo
de Cohen “La apropiacion en Nozick™, en el que, de entrada, se enmarca al filosofo de
Harvard en ¢l libertarismo, cuya epopeya consiste en avalar moralmente a los
propietarios para adquirir importantes recursos, sin que la desigualdad asi generada
pueda ser tachada de injusta o ilegitima, pues para que algo sea justo es suficiente
con que surja de una situacién justa por pasos justos.”” Esta justicia procesual se
concreta en tres supuestos: justicia de las adquisiciones, de las transmisiones y en
la rectificacion de las posibles injusticias.

Cohen reprocha a Nozick la falta de exhaustividad respecto a las restricciones
de la apropiacion y la falta de claridad respecto a las alusiones a Locke, en el
sentido de que no se distingue claramente cuindo acude a aquél y cuando es
elaboracion propia, A pesar de lo cual parece deducirse que la condicion restrictiva
a la justa apropiacion impuesta por Nozick es mas laxa y débil que los imperativos
lockeanos.”

Mientras que para Locke la condicién de la apropiacidn es que exista la cosaen
la suficiente cantidad para que la usen los demss,” Nozick le dota de un contenido
vy una extension distintas.” cualquier adquisicién serd legitima si por ello nadie
resulta en peligro de perder su vida y mientras pueda mantenerse que, en genetal,
nadie sufre una pérdida neta como consecuencia de la apropiacion de otro.

Pese a dicha laxitud tampoco se trata, como se dijo, de una argumentacion
utilitarista, porque no sc dice que ¢l sistema de propiedad privada por ser ¢l mejor
debe ser el lnico, sino que lo que Nozick dice es que, aunque existan personas no
propietarios, el sistema de propiedad privada no debe sustituirse, de nuevo prima
aqui el derecho de los individuos a adoptar decisiones privadas.”™

Los mayores escollos ala hora de la aplicacidn de la “clausula lockeana’ surgen
en Ja actualidad conrespecto a los recursos naturales, ;a quicn atribuir la titularidad
de los mismos? Frente a este dilema caben fundamentalmente tres posiciones;
la de Nozick consistente en suavizar la apropiacion directa mediante dicha clatisula
lockeana; ésta seria una posicion intermedia entre la mantenida por Cohen, quien
proclama la propiedad publica de todos los bienes externos , v la de autores como
Israel Kirzner y Hillel Steiner quienes defienden sin paliativos una apropiacién
originaria no suavizada ‘el que primero llega, se sirve™, no podria ser de otro modo

70 Vallespin Ofia, op. cit, p. 158. Evidentemente se trata de una concepciéon procesual de la
Jjusticia en la que el fondo se diluye en Ja forma,

71 Cohen, op. cit, p. 20y ss.

72 Locke, La teoria de la adquisicion aparece a lo largo del capitulo V, del Segundo Tratado.

73 Macphersen, op. cit., p. 162.

74 Vallespin Ofla, op. ¢it., p. 160,
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si lo que se pretende es legitimar los resultados de la distribucion del capitalismo
salvaje.”

Los 1o propietarios o proletarios no son para Nozick victimas de una injusticia, sélo
lo serian si su actual condicion fuera peor de la que les hubicra correspondido en ¢l
sistema de comun propiedad lockeana, segin el cual”® 1a tierra y todas las criaturas
inferiores pertenecen a todos los hombres en comun, el agravio comparativo parece
para ¢l autor imposible.”

Pero Nozick no s¢ confenta con accptar como tnica alternativa al capitalismo el
sistema de la comiin propiedad lockeano ya mencionado (con toda la carga hipotética
que ello supone), sino que ademas, prescinde del valor concedido porlos no propietarios
a las relaciones de poder y por tanto a sus libertades concentrandose inicamente en los
resultados econdmicos.”™

Lo cual no le impide cimentar su construccion sobre la base de que el proletario
es libre porque es duefio de si mismo y sdlo ello le permite vender diariamente su
fuerza de trabajo.”

Distingue Nozick dos supuestos bien diferenciados en virtud de la relacion
contractual del no propietario con el mercado: aquellos que efectivamente han
vendido su fuerza de trabajo obtendran gracias al sistema capitalista probablemente
mas de 1o que hubieran podido ebtener en ¢l tosco estado de naturaleza y en cuanto
aquellos que no han conseguido vendetla, aun considerando la extrema posibilidad
de su muette por falta de asistencia (téngase en cuenta que el Estado propuesto por
Nozick es no asistencial) su situacion no seria adicionalmente peor pues
probablemente también hubieran muerto en el estado de naturaleza *

La intencion de promover la igualdad imponiendo gravamenes a la propiedad
privada es, como facilmente se deduciri a estas alturas, una violacion ¢ intromision
inaceptable en la libertad y prepiedad de los individuos. Lo que late tras dichas
afirmaciones es la negacion de Ia redistribucion, se rechaza frontalmente el cardcter
social de 1a justicia desvirtuando toda toma de decisiones social *

El autor sostiene de forma concluyente que no existe mecanismo de reparto
central ni persona ni grupo alguno facultado para controlar todos los recursos y
decidir enbloque como han de distribuirse, todo lo cual no deja de ser una antitesis

75 Para profundizar mas en estas disquisiciones. Cfr. Philippe van Parijs, ;Qué es una sociedad
justa? tr. 1. A Bignozzi, Barcelona, Ariel, 1993, pp, 116 y ss.

76 Cohen, op. cit., p. 29.

77 Locke, op. ait., p. 223.

78 A juicio de Cheney C. Rian Nozick olvida sistematicamente que la institucion de la propiedad
privada implica, por si misma, una interferencia continua en la libertad de la mayoria, en Lepage, op.
cit., p. 319.

78 Cohen, op. cit, p. 12.

80 Id.,p. 29.

&1 Vallespin Ofia, op. cit., p. 160.
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perfecta al fundamento hegelianc del Estado quien superando una sociedad basada
ene¢l egoismo puro precisa justamente del Estado para representar el interés general
sobre las pretensiones en conflicto de los intereses privados.”

Pese a la logica de la tesis de que las desigualdades econdémicas conducen (al
menos potencialmente) a conflictos politicos y sociales, o tal vez por el trasfondo
marxista de dicho planteamiento, Nozick propone el antidoto del Estado Minimo
como la mejor forma de curar la falta de neutralidad del Estado.™

Nada mas lejos de la funcién legitimista del Estado mantenida por J. O. Connor
y satisfecha a través de sus gastos sociales, entendidos como los proyectos y
servicios necesarios para el mantcnimiento de la armonia social, buen ejemplo de
lo cual seria la asistencia social cuyo objetivo principal es mantener la paz social
entre los trabajadores en paro.®

Uno de los argumentos de su repertorio para rechazar la redistribucion,
consistente en que a la larga acaba beneficiando mas a las clases medias que a las
pobres,” es curiosamente compartido por C. Offe para quien dichas clases medias
adicionalmente favorecidas serdn paraddjicamente las mas empefiadas en el
desmontaje de la redistribucién a través de la desestimacién del Estado de
bienestar.”’

Por ultimo, en la tercera parte del libro se reflexiona sobre un marco para la
utopia. No se trata de un andlisis de la utopia en el sentido cldsico sino de un recurso
metodoldgico tendente a demostrar que el inico marco posible para la utopia es el
Estado minimo.

Desde un planteamiento radicalmente individual se intenta construir una
organizacion sociopolitica en la que todas las personas puedan alcanzar o al menos
aproximarse a su ideal de bien,” el mejor mundo de los posibles.”

En este planteamiento ¢l mayor problema lo constituye la posible diversidad e
incluso multitud de mejores mundos posibles, por ello serd necesario lograr una
asociacion estable,” es decir, un mundo feliz en ¢l que ninguno de sus habitantes
pueda imaginar un mundo alternativo en el que prefiera vivir,” pese a ello, a
cualquier sujeto le asiste el derecho a emigrar en el caso de que preficra una

82 Jiménez, Redondo, op. cit., p. 172.

83 Clarke, Simén, “'Estado, lucha de clases y reproduccion del capital”, Capitalismo y Estado,
VV.AA., Madrid, ed. revolucién, 1985, p. 56.

84 Jiménez, Redondo, op. cit., p. 205,

85 O Connor, James, La crisis fiscal del Estado (ir. G. Di Masso et alter), Barcelona, ed.
Peninsula, 1981, p. 27.

86 Nozick, op, cir., p. 335,

87 Offe, op. cit., p. 205.

88 Jiménez, Redondo, op. cit., p. 207.

g0 Nozick, op. cit., p. 376.

9 Id,p.373.

9 VaIE:Spin Ofia, op. cit.,, p. 169
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comunidad distinta a la suya para vivir.”’ El efecto mas importante de semejante
derecho a la emigracion es el tedrico, al convertir todas las instituciones [egitimas
€n otras que se aproximen a un sistema de contrato libre del tipo gue favorecen los
defensores del mercado.” Todo lo cual, sin embargo, no soluciona el caso de
aquellos para quienes la emigracion no resulta una alternativa practica.”

Como era de esperar, el Estado habra de mantener en ¢ste contexto una posicién
totalmente neutral ante kas distintas comunidades respecto a las posibles invasiones
0 perjuicios de unas a otras, desarrollandose un mecanismo contractual de cardcter
preventivo para tales casos” ya que no cabrd una compensacién por los darios a
posteriori puesto que como se dijo con anterionidad no hay ninguna entidad social
con un bien.

Contra este mecano intelectual no carente de desorden™ en el que su autor ha
suprimido aquella parte de la realidad que le disgusta’ arguye M. Jiménez Redondo
que no existe ninguna evidencia histérica de que la dindmica del principio liberal
abandonado a si mismo en el sentido de una privatizacion de la existencia frente a
un Estado guardian —Watchman State— tenga que traducirse en la estructuracion
del orden social que Nozick nos promete. La experiencia historica es muy distinta.”

Para Jiménez Redondo el fracaso a que condujo el Estado que entre nosotros
mas se ha parecido al Estado minime de Nozick es innegable ya que, al conducir a
un orden social estancado en clases durante largo tiempo, se redujeron demasiado
las posibilidades para la experimentacion utdpica en los distintos 6rdenes de la vida.

Lo que parece indudable, es que la construccion de R. Nozick es facilmente
instrumentalizable por aquellas personas o grupos cuyos intereses propios no
coinciden con ¢l imperativo de la cooperacién o solidaridad social™ o lo que es lo
mismo, por aquellos que reducen v hacen reducir la propiedad de si para si
premiando el valor econdmico de la diferencia sobre el politico de igualdad.

92 Nozick, op. cit., pp. 365 y ss.

93 Scanlon, op. cif., p. 74.

9 Id.,p. 74

95 Nozick, op. cit., pp. 385 y ss.

96 Cohen op. cit., p. 35. y Rodilla op, cir,, p. 254.
97 Vallespin Ofia, op. cit, p. 151.

98 Jiménez Redondo, op. cit., p. 212.

99 Vallespin Ofia, op. cit., p. 157.
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O DISCURSO NEOLIBERAL: REFLEXOS
JURIDICOS'

Eros Roberto GRAU?

RESUMEN: El derecho es visto en este articulo como equivalente a politicas pablicas. Ei texio
analiza las ideas neoliberales y el concepto de libre mercado, Sobte esta base, analiza la
destregulacion como una antitesis del llamado derecho medemo, y enfatiza alguna de sus
contradicciones.

ABSTRACT: Law is referred to as a public policy. The text analyses neo-liberal ideas and the free
market concept. It then analyses deregulation as an antithesis of the socalled modern law and points
out some of its contradictions.

1. Tenho reiteradamente afirmado, em outras oportunidades, que o Estado do
nosso tempo o Estado contempordneo é, fundamentalmente, Estado implemen-
tador de politicas publicas.

Penso, aqui, originariamente, a nogo de Estado moderno, produzida a partir da
Revolugo Industrial e da Revolugo Francesa. Q Estado moderno nasce e se afirma
conio produto do capitalismo, ainda que se possa encontrar os primeiros tragos do
eshogo de seu perfil em momentos histdricos anteriores. Cumpre as funges de
instalago das condiges indispensaveis a produgo capitalista ¢ de produgo de normas
Juridicas necessarias & fluéncia das relages econdmicas (seguranga e certeza
Jjuridicas) e de arbitragem dos conflitos individuais e sociais (ordem e seguranga).

Esse medelo inicial de Estado no entanto evolui, at¢ aquele que se identifica
como Estado do bem estar (Welfare state), hoje em declinio.

No obstante, devemos ainda insistir na afirmaco de que o Estado contempordneo
¢, fundamentalmente, Estado implementador de politicas publicas.

2. Evidentemente ¢ isso nem seria necessario salientar, visto ser 0bvio refiro-me,
aqui, a um modelo ideal de Estado, qual me refiro, também aqui, a modelos ideais
de direito ¢ de capitalismo

I Contribui¢o ao workshop «Derecho y Politica: las transformaciones del Estado y las politicas
neo liberales», sob a coordenago de Oscar Correas, em Ofati, Espanha, 29 ¢ 30 de junho de 1993.
2 Universidade de S3o Paulo.
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Em cada sociedade manifesta-se um determinado direito (direito posta = direito
positive), diverso e distinto de outros direitos (direitos postos = direitos positivos)
que se manifestam em outras sociedades.

A analise histdrica conduz 3 verificaco de que a cada modo de produgo pertence
um direito proprio e especifico. Em cada sociedade estatal coexistem varios modos
de produgo social, ainda que um deles seja caracteristico dela; isso porque toda
formago social autoriza diversos modos de produgo e relages entre modos de
produgo *, Ora, ainda que domine, nela, o direito do mode de produgo dominante,
o direito positivo [direito moderno, direito posto pelo Estado] de cada socicdade ¢
resultante da coexisténcia histérica de todos esses modos de produgo.’

Essa circunstincia é que explica a especificidade de cada direito positive, em
cada sociedade. No se trata mais, neste passo, de afirmar que cada modo de produgo
pressupe a existéncia do seu direito, seno de afirmar que em cada sociedade
manifesta-se um deferminado direito, produto da coexisténcia do direito do modo
de produgo dominante nessa sociedade com os direitos proprios a outros modos de
produgo que, nessa sociedade, coexistam com o modo de produgo dominante.

Por isso no ha que falarmos, concretamente, no “‘direito”, seno nos ‘‘direitos™.
o direito, produto de uma determinada cultira, no pode ser concebido como
universal ¢ atemporal. A cada sociedade corresponde um direito, integrado por
determinadas regras e determinados principios. No obstante podemos, no plano do
abstrato, falar em certos modelos de direito.* Assim, de uma parte dizemos que o
modelo de direito conhecido e praticado no tempo em que vivemos ¢ o direito
Jormal (modelo de direito formal). Degsde outra perspectiva, diremos que esse
modelo, conhecido e praticado em nosso tempo, € o direito moderno.’

Dai também porque cumpre falarmos dos capitalismos € no do capitalismo
(repito: em cada sociedade estatal coexistem varios modos de produgo social,
ainda que um deles seja caracteristico dela; isso porque toda formago social
autoriza diversos modos de produgo e relages entre modos de produgo; logo,
em cada sociedade capitalista se manifesta um capitalismo, resultante da coex-
isténcia historica de todos esses modos de produgo).

3 Cfr., Habermas, Théorie de !'agir communicationnel, Paris, Fayard, 1987, 1. 2, p. 184.

4 Vide Nicos Poulantzas, A propos de la théorie marxiste du droit, in Archives de Philosophie
du Droit, Sirey, 1967, t. XII, pp. 154/155.

5 Vide mev A ordem econémica na Constituigo de 1988 (interpretago e critica), Za edi, Sio
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1991, pp. 20/21.

6 Vide meu «A dupla desestruturago do direiton, contribuigo ao workshop, EI papel del derecho
en la Post-Transicion Democrdtica, sob a coordenago do Prof. Carlos M. Cércova, em Ofiati,
Espanha, 1 ¢ 2 de jutho de 1593.
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3. A expresso politica publica designa atuaco do Estado, desde a pressuposico
de uma bem marcada separago entre Estado e sociedade.

Assim, toda atuago estatal €, neste sentido, expressiva de um ato de infervengo.
O Estado contemporineo atua, enquanto tal, intervindo na ordem social. A mera
produgo do direito (onde a instaurago de uma ordem juridica esfatal), a simples
definigo das esferas do privado e do piblico esta ultima concebida como o universo
dentro do qual gravitam os interesses tidos como publicos (e que, por isso,
encamam ‘‘questes publicas™) desde logo consubstanciam expresses de atuago
interventiva estatal.

E fora de duvida, de toda sorte, que o Estado instituigo somatdrio de instituiges
na sociedade inseridas esteve sempre a “‘infervir’’ na ordem social e, por isso, a
desenvolver politicas pitblicas. O advento, neste século, do Estado “‘intervencion-
ista”’ desencadeia, contudo, um verdadeiro salto qualitativo, que infforma, enrique-
cendo-o, o contendo de suas atuages.

4. A virada do século assiste ao declinio do capitalismo concorrencial liberal. A
economia de guerra ¢ o evento da revolugo bolchevista desferem-lhe golpes
mortais, Sombrio o future do capitalismo, impunha-se a sua renovago, para o que
é chamado a atuar o Estado. A ““mo invisivel”’ de Smith é substituida pela mo visivel
do Estado. O Estado assume a responsabilidade pela condugo do processo
econdmico €, com isso, 0s planos econdmico e politico se correlacionam (ainda que
jamais se tenham dissociado). O conhecimento a respeito dos mecanismos
econdmicos, ademais, permitiu que da economia politica caminhAssemos para a
politica econémica.

Deixa o Estado, desde ento, de **intervir’’ na ordem social exclusivamente como
produtor do direito e provedor de seguranga, passando a desenvolver novas formas
de atuago, para o que faz uso do direito positivo como instrumento de sua
implementago de politicas piblicas alua no apenas como ferceiro-drbitro mas
também como terceiro-ordenador.

Essas politicas, contudo, no se reduzem 4 categoria das politicas econdmicas,
antes, de modo mais amplo, englobam todo o conjunto de atuages estatais no campo
social (politicas sociais). A expresso politicas publicas, assim, designa todas as
atuages do Estado, cobrindo todas as formas de intervengo do poder piblico na vida

7 O modo de produgo capitalista supe a separago do Estado e da sociedade, no que é reforgada a
dicotomia direito publico/direito privado. Dai porgue se afirma que toda atuago estatal é expressiva de
um ato de intervengo na ordem social. Também ai a separago entre Estado ¢ economia, o que confere
sentido as afirmages de que ele “intervem™ e cumpre papel de “regulago” da economia (Nicos
Poulantzas, “Les transformations actuelles de I'Etat, la crise politique et la crise de I’Etat”, in La
crise de I'Etat, 2a. ed., Paris, PUF, 1977, p. 33).
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social. E de tal forma isso se institicionaliza que o proprio direito, neste quadro,
passa a manifestar-se como uma politicac puiblica o direito é também, ele préprio,
uma politica publica.

Umna das caracteristicas produzidas por aquele salfe qualitativo encontra-se na
circunstincia de romper-se a rigidez da separago entre Estado € sociedade, qual
cristalizada no momento inicial, fiberal, do Estado.

5. O discurso neoliberal postula o rompimento da concepgo de Estado do
bem-estar.

Esse discurso ¢ projetado desde um quadro de transformago que se opera na base
econdmica a revolugo da informatica, da microeletrdnica, das telecomunicages. Um
passo histérico foi consumado ¢ esse ¢ um dado da realidade. G capitalismo s¢
transforma ao tempo em que fracassam as expetiéncias do chamado *“socialismo
real” e isso o “reforca”. Reestrutura-se a nivel planetdrio, no advento de uma
poliarquia global } internacionalizada, globalizada.

Essa transformago historica reclama andlises empreendidas a partir de novas
categorias epistemologicas, necessarias no apenas a explicage, mas sobretudo a
eritica do discurso.”

Ao jurista parece-me deve imporiar imediatamente a afirmaco, enunciada
naquele discurso, de “‘mais sociedade, menos Estado”.

6. Penso, no obstante, estarem a olvidar, os Aulicos do neoliberalismo, que o
Estado do bem-estar ainda ¢ uma maquina cssencialmente capitalista.

A reafirmaco da exceléncia do mercado livre, entendo deva ser objeto de detida
reflexo.

De outra parte, embora no seja este o0 momento adequado para uma analise das
virtudes e das desvantagens do cumprimento, pelo Estado, de suas fimges de
integrago e de modernizago capitalista [esta analise seria tardia, mesmo porque o
mundo, a esta altura, j& esta dividido entre Estados nos quais o capitalismo
manifesta-se integrado e modetnizado e Estados em que isso no ocorre] importa
considerarmos que 0 intervencionismo estatal ¢ as politicas de subsidios praticadas
no Terceiro Mundo, a custa de um violento endividamento social, fracassaram: o
Terceiro Mundo no se modemizou. Mas, se isso ocorreu entre nos, que c vivemos,
no Terceiro Mundo, o inverso se manifestou acima do Equador; pois € justamente

8 Expresso de que langa mo Juan Ramén Capella em texto inédito ‘‘Deemocracia mds allé de la
soberania” discutido no Centro de Investigaciones Juridicas da UNAM, México, em semindrio

realizado em abril de 1993.
9 Serd no minimo ingénua a suposigo de que o discurso neoliberal reproduz o individualismo

possessivo em sua pureza; o fendmeno reclama reflexo, pratica aparentemente em desuso.
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o perfeite desempenho, 14, dessas funges, que viabiliza sgja o discurso neoliberal,
14, fluentemente prominciado.

Logo, se esse € o discurso da modernidade (ou da posmodernidade 7), como se
propala, cumpre indagarmos o que significa, atualmente, nos quadros da natureza
singular do presente, ser moderno.'’

Modernos so a cconomia japonesa e os regimes de protecionismo econdmico
interno europeu e norte-americano, que no fazem nenhum exemplo de mercado
livre,

De modo que ser moderno, hoje, € no minimo ja ter consciéncia de que o
mercado € impossivel sem uma legislago que o proteja ¢ uma vigorosamente
racional intervengo, destinada a assegurar sua existéncia e preservago; de que o0s
postulados da racionalidade dos comportamentos individuais, do ajust¢ espontanco
das preferéncias e da harmonia natural dos interesses particulares ¢ do interesse
geral so insuficientes; de que os fendmenos de dominago desnaturam o mercado.
Assim, pareceme que a opgo por um mercade livre, hoje, apenas no corresponde a
uma aspirago de volta ao passado porque em verdade os mercados jamais funcion-
aram livremente. A nogo de mercado livre tem sentido unica e exclusivamente
enquanto expressiva de um fipo ideaf. O entrelagamento que une mercado capital-
ista e Estado & vigoroso, pois o Estado moderno, em ltima instincia, ¢ produzido
pelo capitalismo.

Dai também porque o capitalismo € essencialmente juridico, na medida em que
no prescinde de uma ordem juridica estatal, cujo modelo projeta um universo no
qual se movimentam sujeitos juridicos dotados de igualdade (perante a lei), na
prética da liberdade de contratar. A norma juridica que se compe nesse modelo hi
de ser abstrata e geral ¢, em um primeiro nomento, 4 essa ordem juridica é atribuida
a fungo de viabilizar a circulago mercantil. Apenas em um segundo momento,
marcado pelo fendmeno do advento das crises nos processos de mercado, essa
mesma ordem juridica passa, ademais disso, a ser manipulada pelo Estado como
instrumento de implementago de suas politicas, em ultima instincia voltadas a
superago das crises ¢ & prescrvago dos mercados.

7. E necessario, pois, precisarmos o significado veiculado pela expresso “mer-
cado livre”.

10 Os neoliberais, sobretudo, fazem uso da dicoterma arcaico/modemo, preferindo-a, em relago a
dicotomia esquerda/direita, para evidenciar diferengas entre idéias e homens; nesse quadro,
imediatamente associam a atuago estatal na e sobre a economia ao arcaico, indicando como expresso
do modemno os ideais da livre empresa e da livre goncorréncia.
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“Mercado livre” pode, por um lado, expressar estereotipo que s¢ coloca em
oposigo ao modelo de Estado moderno. A crise do nosso tempo €, em sua origem,
no crise da intervengo estatal na e sobre a economia,' ' porém crise do Estado.

O que se encontra enterrado sob o muro de Berlim tenho reiteradamente repetido
é esse modelo de Estado. Da crise do Estado decorre no apenas a crise do
socialismo, mas uma outra crise, mais ampla, que abrange os sistemas ¢condmicos
apoiados sobre aquele modelo de Estado, o direito formal '* ¢ os proprios mercados.

“Mercado livre”, expresso tomada sob essa conotago, ha de ser ento concebida
como idé€ia de corrego menos da intervengo estatal do que da propria nogo de
Estado, do que ha de sobrevir no a destruigo, mas a constintico de um nove modelo
de Estado. Neste sentido, ao que tude indica, caminhamos,

Se, no entanto, a expresso “‘mercade livre” for usada sob conotago indicativa
de um retorno ao passado, neste caso nem scrd necessario que a afastemos, pois a
realidade historica ¢ basta lembrar as experiéncias, recentissimas, inglesa e norte-
americana recusa as postulages ideologicas por ela veiculadas.

8. Habermas, no seu texto sobre a crise de legitimago do capitalismo tardio,"’
observa que, diante das crises, o Estado passa a perseguir o fim declarado de
conduzir o sistema econdmico, visando evita-las. Dai a identificago de quatro
categorias de atividade estatal.

Em primeiro bloco, as atividades de constituico ¢ preservago do modo de
produgo, de sorte que certas premissas da existéncia continua do sistema s¢jam
realizadas (v.g., legislaco anti-trust, estabilizago do sistema monetario),

Em um segundo grupo, as atividades de complementago do mercado, de modo
que o sistema juridico seja adequado a novas formas de organizago empresarial, de
concorréncia ¢ de financiamento.

Um terceiro bloco compreende as atividades de substituico do mercado, em
reago frente A debilidade das for¢as motrizes econdmicas (v.g., qualificago de mo
de obra, estimulo ao desenvolvimento tecnologico).

No quarto, finalmente, as atividades de compensago de disfunges do processo
de acumulage (o Estado assume cfeitos externos da economia privada; assegura,
através de politicas estruturais, a capacidade de sobrevivéncia de setores
ameagados; implementa regulaces e intervences reclamadas pelos sindicatos e
pelos partidos reformistas, tendo em vista a melhoria da situago social dos trabal-
hadores).

11 Vide nota (7).
12 Vide meu A dupla desestruturago do direito, citado na nota (4).
13 Legitimations probleme im Spétkapitalismus, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1973, pp. 77/79.
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As duas ultimas modalidades substituico ¢ compensago Habermas as identifica
como tipicas do capitalismo organizado.

9. As observages até este ponto cnunciadas me permitem tomar como objeto de
perquirigo um dos aspectos que, no quanto mais diretamente importa ao jurista,
tenho como relevante. Refiro-me a afirmaco de “mais sociedade, menos Estado”™ .
Abusca de “mais sociedade, menos Estado” supe a substituige da regulage estatal
|= regulamentago) por regulages sociais.

At a “deregulation” dos norte-americanos, que designamos mediante o uso do
vocabulo “‘regulago™.' E, nisso, a estruturago de uma nova teoria do direito.
Uma teoria sistémica que pressupe a harmonia dos interesses e a possibilidade da
construgo (através de ““mo invisivel”?) do colefivo a partir do individual, teona,
vé-se para logo, estruturada desde uma viso estatica e conservadorada ordem social,
Essa teoria a teoria da regulago ao supor seja a sociedade auto-sustentivel, prope
a regulago a partir “‘de dentro™ (substitui a exoregulago pela endoreguiago ou
autoregulago) e, ao dispensar a participago do Estado {também) como agente de
produgo do direito moderno, deita por terra a concepgo da “‘velonté génerale”,
ignora a correlago entre direito ¢ violéncia '* ¢ a nogo de interesse publico
recuperada como interesse social e predica serem todos os homens dotados da
sabedoria da prudéncia.

So inimeros, aqui, 0s pontos que reclamam refiexo, mas que, no espago desta
minha exposico, apenas brevemente cabe mencionar, um ou outro.

De uma parte, indagaria eu se, de fato, o apelo a regulago esta fundado na
suposigo de que o capitalismo pode prescindir do direito moderno. '"Isso no me
parece crivel, visto que o direito moderno funciona como verdadeira politica
puiblica, da qual langa mo o Estado para preservar os mercados; € iss0, mesmo
depois que “‘os barbaros se foram...” '*. O direito moderno é instrumento de que
se vale o Estado para defender o capitalismo no dos socialistas, mas dos capitalis-
tas... Dizendo-o de outro modo: a destruige do Estade hoje, no momento historico

14 Como os norte-americanos usamt o vocdbulo “regulation” para significar o que designamos
“regulamentago”, “‘deregulation”™, para eles, assume o mesmo significado que indicamos ao usar o
vocdbulo “regulago’’; vale dizer: a “‘deregulation” dos norte-americanos esta para a “‘regulation’
assitn como, para nds, a “‘regulago’ estd para a '‘regulamentago’.

15 Note-se que a regulago pode ser tomada tanto como ofjeto [a pratica da reguiago] quanto
como teoria do social.

16 Vide, por todos, Eligio Resta, La certezza e la speranza, Laterza, Ban, 1992, especialmente p.
18¢ ss.

17 A respeito do direito modemo, vide meu A dupla desestruturago do direite, citado na nota (4).

18 Vide Norberto Bobbio, O reverso da utopia, in “Depois da queda”, Rebin Blackbum (org.),

trad. de Maria Inés Rolin, Paz e Terra, S3o Paulo, 1992, p. 20.
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presente, pelo capitalismo, consubstanciaria uma estratégia suicida, na medida em
que deixa abandonados, os mercados, 4 mercé dos capitalistas...

Por isso mesmo, € porque estou convencido de que a proposta da regulago é
ambigua o movimento [da regulaco} no postula a anomia nos mercados, porém
novas modalidades de regulago,” mais cficientes a teoria [juridica] da regulago
no € consistente. Consistente, no sentido de que no prope a excluso do terceiro-or-
denador [0 Estado, que ¢ também terceiro-drbitro]. Qu o prope? Se é isso o que
prope ¢ isso € mais grave do que tndo nisso € com isso estard a escamotear a imagem
de um terceiro-ordenador (o “‘grande irmo”, comandante em chefe da poliarquia
[Capella)), qual, ¢ 6bvio, pretende escamotear o conflito.

De outra parte, da trilha que aparentemente estamos a palmilhar, na construgo
deuma grande Idade Média, vé-se bem as pedras quando visualizamos, naregulaco
aplicada 2 organizago da atividade econdmica (aqui como auforegulago), a insti-
tucionalizago de auténticas corporages de oficio. A contradigo que é prépria dele
neste passo aparece inteiramente desnudada: quem poderia supor que uma das
manifestages do discurso neo-liberal, a da autoregulago, conduzisse justamente a
um retomo as corporages de oficio (111); o capitalismo no perde o pélo...

10. Que no fique, de modo nenhum, a impresso de que desenvolvo discurso,
irreversivel, de radical oposigo a essa teoria.

A Historia ensina que nada € irreversivel. O cotidiano tem me dado provas de
que apenas 0s que ja no pensam so proprictarios de certezas. Mantenhome na
expectativa dos efeitos que a pratica da teoria produzira.

De toda sorte, embora seja capaz de admitir possa a teoria ser aplicada de modo
socialmente adequado as relages de comunho de escopo travadas entre os homens,
penso serela de todo inadequada aquelas que denominamos relages de intercambio.
Nas primeiras, as vontades dos que entram em relago caminham paralelas; nas
segundas, essas vontades se encontram em oposico. s

15 Vide meu A ordem econdmica na Constituigo de 1988 (interpretago ¢ critica), cit., pp. 47/52.
20 Refiro-me 4 distingo que ope os contralos de intercimbio e os contratos de comunho de

escopo, equacionada por von Jhering em seu monumental Der Zweck im Recht (Erster Band, Zweite
Umgearbeitete Auflage, Britkopf & Hdrtel, Leipizig, 1884, pp. 212/213). Nos contratos de
intercimbio os interesses das paties eslo em contraposigo, polarizados. Cada parte persegue os seus
proprios interesses; quanto mais desvantajosa for a compra para o comprador, mais vantajosa serd
para o vendedor, ¢ vice-versa. A politica de cada parte pode ser sumariada na seguinte frase: o
prejuizo dele é o meu lucro (sein Schaden mein Gewinn). Nos contratos de comunho de escopo von
Jhering refere-se aos contrates de sociedade os interesses dos contratante so paralelos. Se um dos
contratantes sofre prejuizo, os outros também o suportam. Do espirito de solidariedade de interesses
que os caracteriza, o lema: a vantagem dele & a minha vantagem, minha vantagem é a sua vantagem
(sein Vorteil mein Vorteil, mein Vorteil sein Vorteil). A distingo, em verdade, fora ji discernida por
Grotius, no século XVII, como observa Ascarelli (Problemas das Sociedades Annimas e Direito
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Isso me permite afirmar que embora o recrudescimento da ideologia do mercado
livre possa, de fato, induzir a redugo de inimeras das funges do Estado inclusive a
de produgo do direito moderno em determinados setores, a sua fungo de exoregu-
lago do mercado ha de subsistir, em beneficio do mercade. Refirome especialmente
4 quarta categoria de atividade estatal enunciada por flabermas, a de compensago
de disfunges no processo de acumulago.

Atuago do Estado para o fim de compensar essas disfunges € ainda indispensavel
a produgo do que temos designado direito moderno. E tudo me faz crer assim o
Estado no se afastara (ou no sera afastado), para os no regulamentar, seno de setores
que possam persistir desregulamentados sem comprometimento do dinamismo dos
mercados. Ademais, insisto, penso ser, a regulago, inteiramente inadequda a
ordenago das relages sociais que designamos como relages de intercdmbio.

E1. A quantos estejam envolvidos com o direito, pretendendo dele cogitar no
apenas como técnica,” incumbe refletir a respeito da racionalidade do discurso
neoliberal e desse seu desdobramento, a nogo de regulaco.

Poderemos eventualmente encontrar ai uma via a estruturago de wm novo direito,
Ou, talvez, apurar que precisamente esta, a da regulage, é, para tanto, a via a no ser
percorrida...

Comparado, Za ed., Saraiva, Sio Paula, 1969, p. 255): os contratos de intercimbio dirimunt partes, os
de comunho de escopo communionem adferunt. Se nos contratos de intercimbio o ¢lemento fundamen-
1al é o sinalagma vinculo de reciproca dependéncia entre as obrigages do contrato bilateral na associago,
como na sociedade e no consércio, o elemento fundamental é o escopo (objetivo) comum (Vide Fhio
Konder Comparato, Ensaios € Pareceres de Direito Empresarial, Forense, Forense, Rio de Janeiro,
1978, p. 137 e Novos Ensaios e Perecederes de Direito Empresarial, Forense, Rio de Janeiro, 1981, p.
44). Dai a observago, ainda de von Jhering (op. cit., p. 208); o confrato de intercimbio tem por
pressuposto a diversidade, énquanto que o contrato de sociedade contrato de comunho de escopo a
identidade de objetivo.
21 Vide meu A dupla desestruturago do direito, citado na nota (4).

DR ©, 1994 Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx www.bibliojuridica.org

LA PROPIEDAD INMATERIAL DE LOS GRUPOS
INDIGENAS EN MEXICO

Hedwig A. LINDNER LOPEZ
José Emilio R. ORDONEZ CIFUENTES

Sumario: 1. Marcas: 1. Avisos comerciales, I11. Nombres comerciales, V.
Patentes de imvencion, V. Modelos de utilidad, V1. Secretos industriales, VII.
Certificado de proteccion de variedad vegetal, VIII. Denominaciones de
origem, IX. Disefio industrial, Conclusion,

La definicion que Francisco Arturo Schroeder Cordero' da sobre lo que debe
entenderse por patrimonio cultural actuat de las etnias indigenas, nos induce a
preguntarnos si en dichos grupos pueden o no existir obras, creaciones o manifes-
taciones del infelecto susceptibles de protegerse a través del derecho de la propiedad
intelectual lato o stricto sensu, es decir, a traves de la propiedad intelectual
propiamente dicha, o a través de la llamada propiedad industrial, conceptos ambos
que mas adelante habremos de delinear.

Dicho autor define que el patrimonio cultural de las etnias indigenas se
conforma, en resumen, de “todos aquellos bienes mucbles o inmuebles creados por
los aborigenes del pais, e incluso los intangibles, tanto comunales como privados,
que por sus valores historicos, artisticos, técnicos, cientificos, tradicionales o
religioses, principalmente, sean dignos de conservarse y en su caso, restaurarse
para la posteridad”. Sin embargo, esta definicion en un primer momento nos lleva
a concluir que, si bien las etnias son capaces de crear, en lo individual o en forma
colectiva, obras que en otras circunstancias serian susceptibles de protegerse a
través de las citadas materias, en ¢l caso concreto de las etnias indigenas su uso y
explotacion no son susceptibies de reservarse en exclusiva en beneficio del indivi-
duo o colectividad creadoras, en aras o en respuesta a un presunto fin superior de

1 Schroeder Cordero, Francisco Arturo, ““Perspectivas del derecho nacional sobre la proteccion del
patrimenio cultural de las etnias indigenas’ en Derechos contempordneos de los pueblos indios, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UINAM, 1992, pp. 13-23.
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conservacion y subsumision, ya no al propio patrimonio cultural de la etnia
respectiva, sino al patrimonio cultural de la Nacion.

Esta aprioristica conclusién que habrd de analizarse con mayor detenimiento
lineas adelante, nos conduce a otra: la propiedad inmaterial pasada, presente y
futura, de los indigenas se encuentra irremisiblemente incluida en el régimen de
excepcion de la legislacion relativa a la propiedad intelectual, /afo sensu.

Una vez formuladas las cuestiones que habran de dar directiva al presente
estudio, resulta conveniente comentar, en breve, cuil es el marco juridico de la
llamada propiedad inmaterial en México.

Un ilustre tratadista en esta materia, el doctor David Rangel Medina, en su obra,
Tratado de derecho marcario, divide la propiedad inmaterial o propiedad intelec-
tual lato sensu, en Ia propiedad intelectual stricto sensu o derechos de autory enla
propiedad industrial. La primera comprende las obras de la inteligencia y del
ingenio humano que se manifiestan en el campo de las artes y de las ciencias y
la segunda las producciones que operan en el campo industrial y comercial.”

El primero de estos campos en que doctrinalmente se ha dividido la propiedad
inmaterial, se regula positivamente por la Ley federal de derechos de autor, que
en su articulo 7 define las obras que quedan comprendidas en el ambito de la
proteccidn que confiere dicho ordenamiento especial:

Art. 7.- La proteccion a los derechos de autor se confiere con respecto de sus
obras, cuyas caracteristicas correspondan a cualquiera de las ramas siguientes:

a} Literarias.

b} Cientificas, técnicas y juridicas.

<) Pedagégicas v didacticas.

d) Musicales, con letra o sin ella.

¢) De danza, coreograficas y pantomimicas.

f) Pictéricas, de dibujo, grabado y litografia.

g) Escultéricas y de caracter plastico.

h) De arquitectura.

i) De fotografia, cinematografia, andiovisuales, de radio y television,

§) De programas de computacion, v

k) Todas las demas que por analogia pudieran considerarse comprendidas dentro
de los tipos genéricos de obras artisticas e intelectuales antes mencionadas. La

2 Rangel Medina, David, Tratado de derecho marcario, México, Editorial Libros de México, 1960,

p- 100.
31 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 31 de diciembre de 1956, reformada por

ultima ocasion el E1 de julie de 1991 por decreto publicado en et Diario Oficial de 17 del mismo mes
y afio.
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proteccién de los derechos que esta Ley establece surtira legitimos efectos
cuando las obras consten por escrito, en grabaciones o en cualguier otra forma
de objetivacion perdurable v que sea susceptible de reproducirse o hacerse del
conocimiento pablico por cualquier medio.

Por su parte los instrumentos intemacionales que nuestro pais ha suscrito en esta
materia y que conservan plena vigencia son los siguientes:

s  Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y artisticas de
9 de septiembre de 1886.°

« Convencion universal sobre derechos de autor firmada en Ginebra de 6 de
septiembre de 1952, revisada en Paris ¢l 24 de julio de 1971

» Convencidn de Roma sobre la proteccion de los artistas, intérpretes o
¢jecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radio
difusion de 26 de octubre de 1961.°

« Convenio para la proteccion de ios productores de fonogramas contra la
reproduccion no autorizada de sus fonogramas suscrito en Ginebra el 29 de
octubre de 1971

En cambio la mal llamada propiedad industrial® se encuentra regida
fundamentalmente por la Ley de fomento y proteccion de la propiedad industrial y
el aun vigente reglamento de la Ley de invenciones y marcas.” Dicha ley regula las
siguientes figuras o privilegios:

e marcas
s avisos comerciales

4 Laltima acta suscrita por México es la de Paris de 17 de diciembre de 1974,

5 El decreto promulgatorio respectivo se publicd en el Diario Oficial de la Federacién de 9 de
marzo de 1976

6 En México entrd en vigor el 25 de febrero de 1976,

7 En México entré en vigor el 21 de diciembre de 1973.

g Se dice mal llamada propiedad industrial, porque dicho término ¢s equivoco dada la idea que

sugiere su propio significade semantico que dista mucho de la realidad que en la actualidad tal concepto
abriga y que, sin embargo, por la amplia aceptacion y acogida de que ha sido objeto a nivel mundial,
conviene conservar

¢ Por disposicidn expresa del articulo cuarto transitorio de la Ley de Fomento y proteccién de la

propiedad industrial.
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nombres comerciales

patentes de invencion

modelos de utilidad

disefios industnales

e  denominaciones de origen

e  secretos industriales

certificados de proteccion de variedad vegetal

De entre los instrumentos internacionales que existen en esta materia, México
es parte del Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial que es
¢l texto base de toda la extensa y actual regulacion internacional en esta materia.'’
Sin embargo, existen otros instrumentos internacionales en esta materia de los
cuales eventualmente México podria formar parte.

* Protocolo concemiente al Arreglo de Madrid relativo al registro
internacional de marcas."

e Convenio internacional para la proteccién de las obtenciones vegetales de
2 de diciembre de 1961.

s Tratado de cooperacion en materia de patentes, de 19 de junio de 1970.

Paradéjicamente, la cuantiosa selva normativa en la matetia que nos ocupa, que
ademads se ve frecuentemente modificada para adaptarla a las nuevas necesidades,
deja desprotegido a un importante sector de las sociedades actuales, y gran
generador de obras intrinsecamente susceptibles de quedar tuteladas por dichas
normas y de conferir, en consecuencia, los privilegios que de dicha tutela se derivan.

El presente afio de 1993 es el Aiio Internacional de la poblacién indigena
mundial, tal y como lo proclam¢é la Asamblea General de las Naciones Unidas con
el objeto de fortalecer ““la cooperacién intemacional para la solucion de los
problemas enfrentados por las comunidades indigenas ¢n materias como
los derechos humanos, ambiente, desarrollo, educacién y salud”."?

10 La Gltima acta que obliga a nuestra nacion es la firmada en Estocolmo el 26 de julio de 1976.

11 El Arreglo de Madrid es de 14 de abril de 1891 y su protocolo de 1 de abri) de 1990,

12 Indigenous Peoples, Environment and Development, Intemational Year 1993, publicado por el
Departamento de Informacién Publica de la Organizacion de las Naciones Unidas, Nueva York, febrero
1593,
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Es un buen afio para dejar a un lado especulaciones y concretar en hechos las
aspiraciones de décadas enteras de organizaciones gubernamentales vy,
principalmente, no gubernamentales, pro indigenistas.

Enel drea de la propiedad inmaterial de la etnias, nos enfrentamos ante un primer
problema, relativo a la dualidad que existe en la concepcidn encontrada de dos
sectores; uno que estima que la Unica forma de preservar las tradiciones, ideas,
innovaciones y proyectos de los grupos indigenas, ¢s a través de la propia proteccion
que, en lo individual o colectivo, ellos mismos se procuren; y otro que
considera que dichos valores son parte de una herencia universal, por lo
que cualquiera debe poder tener acceso a ellos.

Es claro que existen tradiciones, usos y costumbres ancestrales cuya
conservaciony continuada transmision es menester procurar. También es claro que
la titularidad de tales tradiciones, usos y costumbres corresponde a toda la Nacion,
si no, a la humanidad misma; sin embargo, también lo es que entre tales
manifestaciones existen brotes nuevos de ingenio que suponen varnaciones,
innovaciongs, perfeccionamientos que en manos de un astuto industrial o
comerciante se traducen en atractivas sumas de dinerc. En relacion con esto se
pueden citar innumerables ¢jemplos.

Existen numerosas comunidades indigenas que descubren variedades de plantas,
de las que se derivan novedosos principios activos que son explotados por
compaiftias farmacéuticas, sin que tales compaiiias distribuyan o compartan parte
de sus ganancias con las comunidades indigenas de las que recibieron “el
secreto” de fa identificacion de las variedades vegetales y los activos derivados de
éstas, el conocimiento de sus bondades, beneficios, aplicaciéon, dosificacion,
ubicacion, tiempos y condiciones para su desarrollo, etcétera, en suma, de la
ethnopharmacology (etnofarmacologia) con la cual ademas de las ganancias que
obtienen de la venta del producto final, al recurrir a estos grupos indigenas, les
supone importantes ahorros en investigacion. Asi las cosas, mientras para las
compafiias farmacéuticas dichas medicinas y sus procesos de obtencidn son
plenamente patentables, las aportaciones de los grupos indigenas en el campo sc
consideran mera tradicién y folklore.

Existen canciones y melodias de grupos indigenas que son escritas, grabadas y
comercializadas por terceros sin la debida retribucion a sus ¢readores.

Existen continuamente nuevos disefios creados por grupos indigenas con
aplicaciones diferentes en telas, aifombras, tejidos, vestidos, peleteria, elcétera, que
los propios indigenas malbaratan y que terceros utilizan en aplicaciones propias de
sus industrias sin reconocer la titularidad original de su creador.
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Existen agricultores indigenas que han desarrollado nuevas variedades vegeta-
les, mejorado las existentes o creado métodos para minimizar las plagas y enfer-
medades en los cultives.

Otros han encontrado técnicas para evitar la deforestacion. Cierto es que la
generacién de tales métodos atiende a fines de supervivencia que distan mucho de
aquéllos que eventualmente moverian a un industrial, sin embargo, ésto no les quita
¢l mérito y €l derecho a una justa retribucién por posibles aplicaciones en favor de
terceros.

Los anteriores no son mas que unos cuantos ejemplos de las creaciones que
pueden darse en el seno de las comunidades indigenas y que eventualmente pueden
caer dentro de la tutela de los cuerpos normativos que regulan la propiedad
inmaterial lato sensu.

En efecto, a continuacion se tratari en forma sumarisima cada una de las figuras
que comprenden esta materia y un hipotético caso de aplicacién dentro de la
comunidades que nos ocupan.

I. MARCAS

El primer antecedente técnico legislativo serio que encontramos sobre 1a pro-
teccioén de la propiedad industrial, es hasta 1889, bajo el gobierno de Porfirio Diaz,
quien motivado por una marcada idea de progreso y desarrollo industrial y comer-
cial de México, y seguramente inspirado en las ideas europeas, particularmente en
el ordenamiento de caracter internacional denominado Convencién de union de
Paris para la proteccion de la propiedad industrial, adoptado €l 20 de marzo de 1383,
promulgé la denominada Ley de Marcas de fabrica que regula y conceptualiza lo
que hoy en dia conocemos como marca, en forma especializada y, con ello, la
independiza de la reglamentacién deficiente del Cédigo de comercio y del Cédigo
penal.

En los diecinueve articulos que integran dicho ordenamieto legal, se reflgja el
empefio por garantizar al productor y al comerciante, a las marcas fabricadas y a
las vendidas, al establecimiento industrial y a la casa comercial no obstante que el
nombre oficial del mismo cite exclusivamente a las “marcas de fabrica”, en virtud
de que el espiritu del legislador no fue excluir de su proteccién las marcas
comerciales.

Numerosas han sido las definiciones que de esta figura ha aportado la doctrina
nacional y extranjera. La Ley de fomento y proteccion de la propiedad industrial
la define en su articulo 88 como “todo signo visible que distinga productos o
servicios de otros de su misma especie o clase en el mercado”, lo que supone que
la ley confiere a dicha figura ciertas caracteristicas que le son esenciales con el
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objeto de cumplir el fin para el que fueron creadas, a saber, la funcidn de distinguir
los productos o servicios a que se aplica de otros iguales o semejantes, lo gue
permite garantizar Ia funcion selectiva del consumidor y la posibilidad del produc-
tor, comerciante o prestador de ser individualizado e identificado, de ahi que la
distintividad sea un requisito sine gua non para que una marca $€a suscep-
tible de ser registrada y, en consecuencia, su titular pueda obtener los privilegios
de exclusividad de uso derivados de dicho registro.

Ahora bien, de la definicion previamente transcrita, se deriva también que
existen marcas de productos y marcas de servicios, y que €stas al poderse constituir
por “‘todo signo visible” pueden estar formadas por una © mas palabras (marcas
nominativas o de palabra), por una o mas figuras {marcas figurativas, de disefio o
innominadas) o por una combinacion de ambas (marcas mixtas),

Por lo que respecta a la titularidad de las marcas, éstas pueden pertenecer a una
persona fisica o meral, a varias personas fisicas o a un grupo de personas; en el
primer caso estamos en presencia de marcas individuales, en ¢l segundo de marcas
en copropiedad y en ¢l tercero de marcas colectivas que conforme a la ley de la
materia son propiedad de asociaciones de productores, fabricantes, comerciantes o
prestadores de servicios, que buscan con dicha marca colectiva distinguir en el
mercado, los productos o servicios de sus miembros respecto de los productos o
servicios de quienes no forman parte de dichas asociaciones. En suma, las marcas
colectivas pretenden indicar que las mercancias han sido producidas por un grupo
de personas enunalocalidad, regién o pais determinado, consistiendo generalmente
en uma palabra compuesta por el nombre geografico del lugar de produccion,
facilitando la proyeccion de pequefios productores de cierta localidad o de un
producto especifico, quienes aisladamente estarian incapacitados para extender su
marca mds alld de un 4rea determinada; es en este supuesto en donde se pierde el
lindero de esta figura en relacién con la denominacion de origen que mds adelante
se analizara.

Ciertamente un gran numero de grupos indigenas, si no la mayoria, producen
articulos susceptibles de marcarse con signos distintivos que permitan su facil
identificacion y denoten su procedencia. Si dichos signos distintivos reinen los
requisitos de ley, pueden ser registrados en favor de los sujetos mencionados, con
los correlativos beneficios derivados de la exclusividad que confiere el registro
respectivo.

Es importante mencionar, que las marcas suponen una serie de beneficios que
las hacen trascender en el campo econdmico al grado de adquirir un importante
valor lucrativo, por lo que en ocasiones se transforman en el principal activo fijo
de una empresa, y su sola utilizacion implica una fuerte carga de publicidad. Un
gjemplo ilustrativo de esta circunstancia lo es el caso de los tapetes de Temoaya,
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cuya sola mencidn sugiere en la mente del escucha no sélo el producto al que se
aplica, sino circunstancias de calidad y procedencia.

Es clara, entonces, la conveniencia de que los indigenas, al igual que cualquier
productor 0 comerciante, marquen sus productos y obtengan de la autoridad
competente el registro respectivo, a fin de gozar de los derechos de exclusividad
sobre el uso del signo distintivo en cuestion y del derecho de oponerse al uso no
autorizado de terceros.

II. Avisos COMERCIALES

Los avisos comerciales son los que se conocen vulgarmente como frases
publicitarias o slogans. Laley de la materia los define como las “‘frases u oraciones
quc tengan por objeto anunciar al pablico establecimientos o negociaciones comer-
ciales, industriales o de servicios, productos o servicios, para distinguirlos facil-
mente de los de su especie”. Si bien es cierto que este tipo de signos distintivos son
menos recurridos en la prictica, también lo es que no resulta del todo remoto que
se den en comunidades indigenas, bien porque sus miembros las ideen ex profeso
o bien porque recurran a una expresion significativa en su medio, pero distintivay
original por cuanto a su aplicacion al producto, servicio, establecimiento o nego-
ciacion de que se trate.

III. NOMBRES COMERCIALES

El nombre comercial, como su propia designacion lo sugiere, es aquél que tiene
por objeto distinguir un establecimiento comercial de otre de su mismo género o
especie. Se encuentra tutelado por la ley de la materia que, en forma excepcional,
no exige de su depdsito o registro a fecto de conceder la exclusividad de uso del
mismo, sino que atiende a una situacién meramente comercial, de hecho, consis-
tente en reconocer dicha exclusividad sobre la clientela efectiva de la negociacion
en concreto, que puede abarcar una localidad, un estado, la federacién, o una parte
de éstos.

Mucho se ha discutido en la doctrina la naturaleza de esta figura de la propiedad
industrial, ya que en muchas ocasiones se disipa ¢l lindero que guarda con algunas
marcas de servicio. Lo cierto es que la ley la tutela en forma independiente,
concediéndole una individualidad y regulacion auténoma de la que se puede
beneficiar cualquier persona incluyendo los indigenas aun y cuande por su
aplicacién sea menos probable, aunque no remoto, que se surta en dichas comuni-
dades,
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IV. PATENTES DE INVENCION

La patente de invencidn es una de las mas antiguas figuras de la propiedad
industnial; algunos autores consideran que su origen se remonta a la época del
renacimiento, aunque alcanza su mayor relevancia desde la Revolucion industrial
hasta nuestros dias, particularmente por el acelerado progreso tecnologico.

Histdricamente, se han otorgado alrededor de diez millones de patentes en el
mundo, si bien la mayor parte de ellas se encuentra concentrada en los llamados
paises industrializados.

En nuestro pais, las patentes de invencién han estado reguladas desde la
Ley de 1832 sobre privilegio exclusivo a los inventores o perfeccionadores de algan
ramo de industria; en la actualidad, esta figura se encuentra regulada por la citada
Ley de fomento y proteccion de la propiedad industrial, vigente a partir dei 28 de
junie de 1991. El concepto de patente de invencion no es definido expresamente
en la citada legisiacion; su definicién se implica de la lectura e interpretacion
de los articulos 9 y 10 de la misma.”

El desarrollo tecnologico requiere del estimulo que significa un régimen
adecuado que otorgue exclusividad a los inventores e innovadores, ya que el costo
y el iempo que requicren las actividades de investigacidn y desarrollo de las cuales
se obtienen nuevos y utiles productos y procesos en todos los campos de la actividad
econémica, sélo podrian compensarse gozando de un cierto periodo de exclusivi-
dad. Un caso tipico que ilustra esta situacion es el de la industria farmacéutica.
Estadisticas recientes indican que para el desarrollo de una nueva molécula con
actividad terapéutica se requieren inversiones del orden de mds de 100 millones de
dolares y tiempos de mas de 10 afios. Si no existiera un régimen de patentes que
otorgara al inngvador proteccion y exclusividad por un periodo suficientemente
razonable no sc realizarian tales inversiones, pues al darse a conocer el nuevo
medicamento los imitadores comenzarian a fabricarlo febrilmente. '

La doctrina justifica el otorgamiento de una patente, y por ende ¢l periodo de
exclusividad, en el hecho de que el objeto patentade recibe publicidad, misma que
beneficia a la sociedad por indicarle a ésta cual es el estado de un campo técnico

13 Art. 9.- La persona fisica que realice una invencién, modelo de utilidad o disefio industrial, o su
causahabiente, tendrin el derecho exclusivo de su explotacion en su provecha, por si o por otros con
su consentimiento, de acuerdo con las disposiciones contenidas en esta Ley y su reglamento. Art.10.-
El derecho a que se refiere el articulo anterior se otorgaré a través de patente en el caso de las invenciones

y de registros por lo que hace a los modelos de utilidad y disefios industriales.
14 Jalife Daher, Mauricio, “Las Controvertidas Patentes Farmacéuticas™, £I Economista, México,

DF., junio 185, 1992,
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particular, y también por servirle como punto de partida para nuevas experiencias
de investigacion y desarrollo.

1.a legislacion mexicana contempla un extenso campo de patentabilidad, pues
puede protegerse todo aquéllo que acredite que es una invencion,* y que es nuevo,
resultado de actividad inventiva y susceptible de aplicacién industrial.'®

La uinica 4rea tecnoldgica para la que existen reglas especiales de patentabilidad
es la relativa a las invenciones que tienen que ver con materia viva.'"

Es indudable que en las comunidades indigenas que existen alrededor del mundo
es factible que se produzcan innovaciones de indole muy diversa que pudieran ser
protegidas bajo la figura de una patente de invencion. Tal es el caso de los procesos
de sintesis de diversos y muy variados agentes activos que se derivan, por
ejempio, de la gran biodiversidad que existe en los Adbitats propios de las comu-
nidades indigenas.

En este mismo orden de ideas, resulta digno de destacar que las formulaciones
de la medicina indigena tradicional pueden ser patentadas por las comunidades
indigenas y posteriormente transferidas a las empresas farmaceiticas para su
explotacion alrededor del mundo, con la debida retribucion a los titulares del
derecho sobre tales formulaciones.

En otras esferas de las actividades cotidianas en las comunidades indigenas
también pueden desarrollarse innovaciones suceptibles de ser protegidas; como
ejemplo de lo anterior se podria pensar en métodos de procesamienito de alimentos,
o bien técnicas para la fertilizacion de las tierras agricolas, eicétera.

V. MODELOS DE UTILIDAD

La figura del modelo de utilidad ha recibido una difusién relativamente escasa
alrededor del mundo, pues apenas unos cuantos paises, tales como Espafia, Corea
del Sur y México, la contemplan en sus legislaciones de propiedad industrial. A
los modelos de utilidad se les ha dado en llamar “inventos menores”, toda vez que

15 Art. 16.- Se considera invencion toda creacién humana que permita transformar 1a materia o la
energia que existe en la naturaleza, para su aprovechamiento por el hombre, a través de la satisfaccion
inmediata de una necesidad concreta. Quedan comprendidos entre las invenciones los procesos o

productos de aplicacién industrial,
16 Art. 15.- Seran patentables las invenciones que sean nuevas, resultado de una actividad inventiva

y susceptibles de aplicacion industrial, en los términos de esta Ley.

t7 Art. 20.- Las invenciones que se refieran a matetia viva, sin perjuicio de lo que se disponga en
otros ordenamientos legales, se regiran por lo siguiente:IL.- No serdn patentables: a) Los procesos
esencialmente biolégicos para la obtencidn o reproduccion de plantas, animales ¢ sus variedades,
incluyendo los procesos genéticos o relativos a material capaz de conducir su propia duplicacion, por
si mismo o por cualquier otra manera indirecta, cuando consistan simplemente en seleccionar o aislar
material biolégico disponible y dejarlo que actie en condiciones naiuraies;...
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son figuras que protegen innovaciones valiosas, generalmente muy practicas, que
no pueden satisfacer el estricto requisito de la actividad o altura inventiva que s¢
impone para la obtencion de una patente de invencion.

En México, esta figura apenas fue introducida en la actual Ley de fomento y
proteccion de ta propiedad industrial, como reconocimiento al hecho de que en el
pais es frecuente este tipo de innovacion que no es muy sofisticada ni compleja,
pero no por ello deja de tener gran potencial econémico.

El campo de los modelos de utilidad se circunscribe a los objetos, utensilios,
aparatos o herramientas que son modificados en cuanto a la disposicion de sus
partes, o en cuanto a su forma o estructura, con el fin de que tengan una funcién
diferente o representen una ventaja respecto de otros de su mismo género,'®

Se antoja que esta figura resuita altamente adaptable a las necesidades de las
comunidades indigenas, ya que la innovacion en éstas generalmente ha estado
referida a la satisfaccion de sus necesidades mas cotidianas. Por e¢jemplo, las
herramientas, los telares, los instrumentos para la alfareria desarroltados en
las comunidades indigenas, tienen como denominador comin una gran simplicidad
pero, al mismo tiempo, grandes ventajas en cuanto a su utilidad. Sin duda, estos
instrumenios podrian ser objeto de modelos de utilidad.

V1. SECRETOS INDUSTRIALES

Contra lo que aprioristicamente pudiera creerse, los llamados secretos industria-
les, que forman parte del grupo mas amplio de los secretos empresanales, consti-
tuyen una verdadera piedra angular de la tecnologia modema. Los secrelos
industriales, conocidos como frade secrets en el derecho anglosajon y secrets de
Jabrigue en el derecho francés, constituyen una figura juridica destinada a proteger
informacion que por su caracter estratégico merece v se presta a ser conservada en
forma confidencial.”

Los secretos industriales s¢ refieren a informacidn que presupone una ventaja
competitiva a quien la posee, y que debe aplicarse a los procesos productives de la
cmpresa,

Una caracteristica importante de los secretos industriales es que su objeto no
s6lo haya sido mantenido en forma confidencial, sino que quien los posee haya

18 Ley de Fomento y Proteccion de la Propiedad Industrial. Art. 28.- Se consideran modelos de
utilidad los objetos, utensilios, aparatos o herramientas que, como resultado de una modificacién en su
disposicion, configuracion, estructura o forma, presenten una funcidn diferente respecto de las partes

que lo integran o ventajas en cuanto a su utilidad.
19 Gémez-Maqueo A., Manuel, **Secretos Industriales”, Ponencia presentada ante el Comité de

Derecho Laboral de la Asociaciéon Nacional de Abogados de Empresa agosto 7, 1992.
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adoptado todas las medidas que s¢ encuentran a su alcance para preservar la
secrecia.

A pesar de su gran importancia, son relativamente pocas las legislaciones que
recogen esta figura alrededor del mundo. En México, ya el Cddigo penal para ¢l
Distrito Federal ¢n materia de fuero comiin y para toda 1a Repiiblica en materia de
Fuero Federal, en sus articulos 210 y 211,” contemplaba algunas reglas para la
tipicidad y penalidad del delito de revelacién de secretos. Sin embargo, estas
disposiciones historicamente han sido letra muerta, ademas de que las sanciones
que establecen resultan poco satisfactorias, ya que el acto de revelacion de un
secreto industrial hace que se extinga la proteccion que confiere, resultando
irrelevante la pena corporal impuesta al revelador.

La citada Ley de fomento y proteccion de la propiedad industrial, en forma
innovadora, regula de manera concreta y explicita la proteccidn de los secretos
industriales.

Para obtener la citada proteccién, resulta imprescindible que el objeto del secreto
industrial conste en algin soporte fisico, tal como un documento, un microfilme,
un disco magnético, etcétera™ Igualmente, es necesario que s¢ establezcan y
mantengan los medios apropiados para salvaguardar su confidencialidad. Este
ultimo requisite podria presuponer una dificultad real en la concrecidén de esta
figura en favor de las comunidades indigenas, sin embargo, ¢s claro que enel seno
de éstas existen una serie de conocimientos, practicas, téenicas, procesos, etcétera,
que por razones misticas o de otro orden se mantienen en absoluta confidencialidad
v que indudablemente suponen una redituable ventaja competitiva en relacién con
eventuales competidores,

VII. CERTIFICADO DE PROTECCION DE VARIEDAD VEGETAL

Una de las figuras mas recientes de la propiedad industrial es la relativa al
llamado certificado de proteccién de variedad vegetal.

20 Art. 210.- Se aplicara multa de cinco a cincuenta pesos o prisién de dos meses a un afio al que
sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin consentimiento del que pueda resultar perjudicado, revele
algin secreto o comunicacion reservada que conoce o ha recibido con motivo de su emplee, ¢argo o
puesto. Art. 211.- La sancién serd de uno a cinco afios, multa de cincuenta a quinientos pesos y
suspension de profesion, en su caso, de dos meses a un afio, cuando la revelacidn punible sea hecha por
persona que preste servicios profesionales o técnicos o por funcionario o empleado publico, o cuando

el secreto revelado o publicado sea de caracter industrial.
2t Ley de Fomento y Proteccion de 1a Propiedad Industrial. Art. 83.- La informacion a que se refiere

el articulo anterior, deberd constar en documentos, medios electrénicos o magnéticos, discos opticos,
microfilmes, peliculas u otros instrumentos similares.
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Histdricamente, ha existido proteccion para los inventores de nuevos productos
y procesos industriales, mediante el sistema de patentes. En los afios treinta, los
reproductores de plantas trataron de obtener algin tipo de proteccion para las
nuevas variedades vegetales desarrolladas. Sin embargo, debido a la resistencia en
el terreno politico a extender los derechos de patente al campo agricola en general,
asi como las dificultades de aplicar el sistema de patentes al material biologico,
surgid la idea de implementar un tipo especial de proteccion para las nuevas
variedades vegetales. Este tipo de proteccién fue creado como certificado de
proteccion de vartedad vegetal, v esta regido por lo dispuesto en la Convencion
para la Proteccién de las obtenciones vegetales (UPOV por sus siglas en francés),
convenio internacional celebrado el 2 de diciembre de 1961.*

La convencién UPQV requiere que los estados miembro de 1a misma otorguen
proteccion a las variedades vegetales de acuerdo con las reglas prescritas por la
misma convencion; estas reglas determinan de manera practica las caracteristicas
esenciales de Ia ley doméstica de proteccion de variedades vegetales en los estados
miembro, aunque éstos tienen la libertad de implementar medidas que olorguen
mayot proteccion. La finalidad principal de la convencion es estandarizar y estable-
cer requisitos uniformes para la concesion y la nulidad de derechos para los
obtentores de variedades vegetales.

Con respecto a la forma de proteccion a conferirse, el articulo 2(1) de la
convencion UPOYV dispone que un estado miembro puede reconocer los derechos
de los obtentores de variedades vegetales por medio de un titulo especial de
proteccién o por medio de una patente, pero no ambos para ¢l mismo génere o
especie. Sin embargo, el articulo 37 contiene una “cldusula del abuelo™, en el
sentido de permitir a los Estados miembros continuar otorgando derechos que
existian bajo las leyes nacionales antes de la adopcion de la convencion En
consecuencia, un Estado que otorgaba proteccion a las variedades vegetales tanto
mediante patentes como bajo un régimen especial antes de adoptar la UPOV, puede
continuar con este sistema doble.

Bajo la UPQYV, el otergamiento de derechos confiere a su titular ¢l derecho
exclusivo para producir para venta y para vender u ofrecer en venta ¢l material
reproductivo o propagativo de la variedad vegetal protegida (v no la variedad
vegetal por si misma). No constituye ilicito alguno la produccion para consumo
propio por quien ha adquirido material protegido de su titular, ni tampoco el
almacenamiento de semillas derivadas de dicho material para sembrarlas en
el futuro; tampoco se considera como ificita la venta de matenal reproductivo si el

11 Conferencia dictada por Manuel Gomez-Magueo A.. el 29 de septiembre de 1992 en el seno del
seminario organizado por la Asoctacion Mexicana para la Proteccién de ia Propiedad Industrial.
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vendedor no tiene conocimiento de que el comprador planea usar ¢l material
reproductivo para producir plantas para venta, es decir, si la primera venta es para
CONSUMo,

Como el nombre mismo de la UPOV lo sefiala, la proteccion conferida es para
las variedades vegetales, y particularmenie ¢l material reproductivo o propagativo
de las mismas, como ya se comentd, El articulo 2(2) del convenio UPOV sefiala
que la palabra “variedad™ se¢ aplica a “‘cualquier variedad cultivable, clon, lingje,
cepa o hibrido que sea susceptible de cultivo™ y que satisfaga los requisitos de ser
suficientemente homogéneo, con respecto de las caracteristicas particulares de su
reproduccién sexual o su propagacion vegetativa, y de ser estable en sus caracte-
risticas esenciales, ¢s decir, que permanezca fiel a su descripcion después de
reproduccion o propagacion repetida o al final de cada ciclo (cuando el reproductor
ha definido un ciclo particular de repreduccion o multiplicacion, como sucede en
el caso de los hibridos).

La legislacién mexicana de propiedad industrial prevé el otorgamiento de
patentes relativas a variedades vegetales. Sin embargo, ha resultado de dificil
aplicacion el sistema de patentes al caso sui generis de las variedades vegetales,
por lo que en la prictica el sistema no ha funcionado adecuadamente,

No obstante lo anterior, y aunque el pais no forma ahn parte del convenio UPQV,
s¢ estima que en unos meses 5¢ deberd formalizar la adhesion del pais a este
convemnio, ya que se han iniciado las gestiones diplomaticas para este fin. Cabe
destacar que el pais adquiri6 el compromiso de adherirse al convenio UPOV en ¢l
marco de la negociacion del Tratado de Libre Comercio de Norteamérica, por lo
que parece altamente probable que se cuente con un sistema de proteccién de las
variedades vegetales al estilo UPOV en un futuro cercano.

Esta rama de la propiedad industrial tendra un efecto muy importante sobre las
comunidades indigenas del pais, ya que pricticamente todas ellas dependen pri-
mordialmente de su agricultura. Es sabido alrededor del mundo que la vasta riqueza
genética de especies autéclonas de maiz y trigo ha permitido ¢! mejoramiento de
variedades en un gran niimero de paises. El desarrollo de estas especies autéctonas,
en muchos casos, ha sido llevado a cabo por las comunidades indigenas, particu-
larmente en el caso del maiz; estos desarrollos indudablemente podrian representar
una imporntante fuente de riqueza para dichas comunidades, si fuesen protegidas en
su favor oportunamente.

Por otra parte, resulta muy alentador que en ¢l Convenio sobre Diversidad
Biologica, celebrado en Rio de Janeiro el 5 de junio de 1992, s¢ ha establecido que
los Estados contratantes se obligan a respetar, preservar y mantener los conoci-
mientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y locales
que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la
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utilizacion sostenible de la diversidad biologica, promoviendo su aplicacién mas
amplia, y fomentando una reparticion equitativa de los beneficios derivados de la
utilizacion de los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las mismas.
Evidentemente, esta disposicién se encuentra estrechamente vinculada con las
variedades vegetales desarrolladas o que existen Gnicamente en los habitats de
las comunidades indigenas, y reconoce que los beneficios derivados de las mismas
deben ser compartidos equitativamente, lo que presupone el reconocimiento de los
derechos inherentes a tales comunidades.

VIII. DENOMINACIONES DE ORIGEN

El Arreglo de Lisboa relativo a la proteccion de las denominaciones de origen
y su registro Internacional define la denominacién de origen como ““la denomina-
cion geografica de un pais, de una region o de una localidad que sirva para designar
un producto originario del mismo, v cuya calidad o caracteristicas se deban
exclusivamente al medio geografico, comprendidos los factores naturales y los
factores humanos™.”

Doctrinalmente se ha dicho que la inclusion de la capacidad que deben poseer
las denominaciones de origen de designar calidades y caracteristicas de los produc-
tos que distinguen y no puramente su origen, las permiten distinguirse de las meras
indicaciones de procedencia que, como su nombre lo indica, tienen por objeto
designar exclusivamente ¢l origen geografico v no calidades o caracteristicas
derivadas del propio origen v, que por tanto, no son susceptibles de apropiarse en
exclusiva.

Las denominaciones de origen, pues, llaman la atencion sobre la procedencia de
la mercaderia (caricter territorial), sin embargo, a diferencia de las marcas indivi-
duales, son colectivas en cuanto a que cualquicr productor de la circunscripcion
territorial respectiva, puede usarlas —si cumple los supuestos establecidos para
ello— (caracter colectivo} ya que, entre otras cosas, no exisie propiedad privada
sobre dichas designaciones; es al propio Estado a quién éstas pertenecen (caracter
publico) y quien en ultima instancia administra su uso (regulacion formal).

La ley de la materia adoptando una definicion equivalente a la del citado
instrumento internacional por cuanto a los elementos constitutivos de la figura que

23 Abierto a la firma en Lisboa del 31 de octubre de 1958 al 31 de diciembre de 1959. Aprobado
por el Senado segin decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 31 de diciembre de
1962. El depésito del instrumento de adhesidn tuvo lugar ¢l 21 de febrero de 1964 y el Arreglo fue
finalmente publicado en el citado drgano el 11 de julio de 1964.
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nos ocupa,” tutela la denominacién de origen, previniendo que su proteccion se
obtiene mediante la *‘declaracion general de proteccién” que al efecto dicte la
autoridad competente de 1a Secretaria de Comercio v Fomento Industrial de oficio
o previa solicitud de parte interesada. Los beneficiarios de esta declaracion son
todas las personas individuales o colectivas, incluyendo camaras o asociaciones,
que se dedican a la extraccion, elaboracion o fabricacién de los productos que la
declaratoria abrigue en el territorio respectivo, siempre y cuando lo soliciten,
prueben dedicarse a dicha extraccion, claboracion o produccién, dentro del territo-
rio que abarque la declaratoria y cumplan con las normas oficiales establecidas por
Ia citada autoridad.

Sibien es cierto que esta figura dada su propia naturaleza, no es frecuentemente
utilizada (verbigracia en México se reconoce una: tequila), también lo es que
tampoco resulta remoto que existan mercaderias con calidades y caracteristicas
derivadas de su origen geografico susceptibles de protegerse al amparo de esta
institucion en favor de individuos y colectividades productoras. Cabe resaltar que
debido al control que ¢l propio Estado ¢jerce sobre la titularidad de las denomina-
ciones de origeny sobre su uso regulado, las mismas podrian constituir, de reunirse
los requisitos respectivos, una figura conveniente a las comunidades indigenas,
quienes ademas de encontrar tutelados sus derechos, podran beneficiarse de la
propia propaganda que ¢n forma inherente conlleva el uso de una denominacion de
esta naturaleza.

[X. DISENO INDUSTRIAL

Otra figura previstaen la Ley de fomento y proteccion de la propiedad industrial
es la relativa al disefio industrial. Esta figura a su vez abarca dos variantes, la
primera constituida por los dibujos industriales, es decir, por la combinacion de
figuras, lineas o colores que se incorporen a un producto industrial con fines
de ornamentacion y que le den un aspecto peculiar y propio,” y la segunda por los
modelos industriales constituidos por toda forma tridimensional que sirva de tipo
o patron para la fabricacion de un producto industrial y que le de apariencia especial
sin implicar efectos técnicos **

24 Art. 156.- Se entiende por denominacion de origen, el nombre de una region geografica del pais
que sirva para designar un producto originario de la misma, y cuya calidad o caracteristica se deban

exclusivamente al medio geografico, comprendido en éste los factores naturales y los humanos.
25 Art. 32.- Los disefios industniales comprenden a: L- Los dibujos industriales, que son toda

combinacton de figuras, lineas o colores que se incorporen a un producto industrial con fines de

ornamentacion y que le den un aspecto peculiar y propio, ...
26 Art. 32.- Los disefios industriales comprenden a: 11, Los modelos industriales, constituidos por

toda forma tridimensional que sirva de tipo © patrdn para la fabricacién de un producto industrial, que
le dé apariencia especial en cuanto no implique efectos técnicos.
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De la simple descripcion de los elementos constitutivos de estas dos variantes
que se subsumen en los llamados disefios industriales, es clara su incidencia en las
comunidades indigenas, que se caracterizan por un desarrollado e innovador
ingenio en la produccion de combinaciones de figuras, lineas y colores que utilizan
con fines de omamentacion en los articulos que producen, dotandolos de un aspecto
peculiar y propio.

Esta figura perfectamente asequibie a la naturaieza de los productos que se
conciben y crean dentro de las comunidades indigenas encuentran una doble
proteccion tanto en la propiedad industrial a través del registro del disefio industrial
respectivo, como a través del derecho de autor, con la ventaja de que este ultimo
posee una vigencia mis prolongada que la del disefio industrial que es de quince
aiios improrrogables a partir de la fecha de presentacion de la solicitud respectiva.

Cabe sefialar que este tipo de disefios también pueden ser protegidos a través de
una marca (figurativa), con la ventaja de que su vigencia puede prorrogarse €n
forma indefinida en el tiempo, cumpliendo las formalidades que establece la ley;
de lo que se desprende que una misma obra emanada de las comunidades a las que
nos hemos venido refiriendo puede protegerse por dos vias y tres figuras juridicas
de naturaleza diversa, por lo que no hay pretexto para que las comunidades
indigenas se vean veneficiadas de la exclusividad de uso que éstas confieren y del
consecuente lucro derivado de su explotacion.

CONCLUSION

Del anterior estudio se hace claro que las comunidades indigenas son verdaderas
fuentes generadoras de derechos inmateriales de cuya explotacidn dificilmente se
ven beneficiados, por carecer de una asesoria adecuada por cuanto a la existencia,
efectividad y procedimiento de las vias legales wddneas.

Esta conclusion aplica igualmente al otro sector en ¢l que, al inicio del presente
estudio, dividimos la propiedad inmaterial, a los llamados derechos de autor o
propiedad intelectual en sentido estricto.

En efecto, nadie duda que en el seno de las comunidades indigenas se generen
innumerables obras literarias, cientificas, musicales, de danza, pictoricas, de dibujo,
escultoricas, etcétera, de cuya explotacion econdmica podrian beneficiarse las
propias comunidades creadoras (simplemente como un recurso para su propia
supervivencia) y no terceros inescrupulosos. Si bien es cierto que las obras
previamente citadas, que caen en el terreno del derecho de autor, no requieren de
su registro para quedar tuteladas, tambi¢n lo es que de nada sirve este recono-
cimiento legal si se desconoce la existencia de los mecanismos para hacer efectivos
tales derechos.
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Esta reflexion nos conduce a otra; jacaso es necesario sujetar a las comunidades
indigenas a un regimen de excepcidn creado a la medida?, o jes mds conveniente
buscar mecanismos que permitan una aplicacion efectiva de las disposiciones
existentes en su favor? La respuesta a estas preguntas necesariamente conducird a
optar por una de las dos posturas que desde hace varias décadas se han discutido
en tormo a la necesidad de integrar a las comunidades indigenas al resto de los
grupos que conforman las sociedades contemporaneas o mantenerlos en un estado
de reserva y aislamiento so pretexto de conservar vivas sus tradiciones y costum-
bres.

Lo uno no conlleva necesariamente lo otro, es decir, a las comunidades indigenas
se les puede integrar por lo que hace a la sujecién a cierta normatividad que
podriamos llamar comin, sin niesgo de perder su identidad, especialmente en
materias como las que nos ocupan, en las que ante la sujecion al sistema normativo
ordinario se logra el doble propésito de resguardarlos y a la vez lograr la prolifera-
cién de las manifestaciones creativas que se dan ¢n ¢l seno de las comunidades,
entre otras cosas, porque los miembros de dichas comunidades pueden ver en la
explotacidn de sus creaciones una forma de supervivencia.

En este sentido se pronuncia el Convenio Niamero 169 sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes, de la Organizacién Internacional del Trabajo,
que en su articulo 23 dispone que:

la artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades
tradicionales y relacionadas con la economia de subsistencia de los pueblos
interesados, como la caza, la pesca, la caza con trampas y larecoleccion, deberan
reconocerse como factores importantes det mantenimiento de su cultura y de su
autosuficiencia y desarrollo econdmicos. Con la participacion de sus pueblos y
siempre que haya lugar, los gobiemos deberan velar por que se fortalezcan
y fomenten dichas actividades. A peticion de los pueblos interesados, debera
facilitdrseles cuando sea posible, una asistencia técnica y financiera apropiada
que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y las caracteristicas tradicionales
de esos pueblos y la importancia de un desarrollo sostenido y equitativo.

De igual manera la resolucion sobre la accion de la organizacion internacional
del trabajo concemiente a los pueblos indigenas y triviales en su parte final prevé:

6. Urge al Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo
para que d¢é mandato al director general a fin de que lleve a cabo las siguientes
acciones, dentro de los recursos presupuestarios futuros para tales fines:

... g} desarrollo de programas y proyectos de cooperacién técnica que beneficien
directamente a los pueblos interesados, en relacion con la probreza extremayy ¢l
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desempleo que les afecta. Estas actividades deberian incluir esquemas de
generacion de ingresos v de empleo, desarrollo rural, formacion profesional,
promocion de la artesania y Ia industria rural, programas de trabajos piblicosy
tecnologia apropiada. Estos programas deberian ser financiados con cargo al
presupuesto regular dentro de las limitaciones presupuestarias existentes, por
recursos multibilaterales y por otros recursos.

En tal virtud parece preferible optar por promover la creacidon de organismos
coordinadores que velen por este sector inmaterial de los derechos de los pueblos
indigenas, instruyendo a sus miembros sobre la existencia y defensa de cslos
derechos, formando a juristas prefesionales indigenas versados entre otros en este
campo del derecho y, en general, procurando una real aplicacién de la normatividad
existente. Cierto es que si revisamos los reclamos de los pueblos indigenas
plasmados en diversos documentos emanadoes de multiples foros y convenciones
internacionales,’” no encontramos uno que en forma especificay concreta se refiera
al reconocimiento, tutela y defensa de los derechos inmateriales de dichos pueblos.
Sin embargo, la necesidad de tal reconocimiento y defensa deviene de reclamos
genéricos relacionados con la igualdad de derechos de los pueblos indios y con ¢l
derecho de éstos de rescatar, preservar y desarrollar su identidad cultural, material
y, en general, todos sus valores y costumbres,

27 Ordéiiez Cifuentes, Jose Emilio R., Reclamos juridicos de los pueblos indics, México. Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1993, pp. 95-161.
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DESTINOS DEL SUJETO EN LAS PARADOJAS
DE LA CULTURA JURIDICA

Mariano MARESCA*

Sumario: 1. Introduccion, 11. La autodescripeion paraddjica de la cultura
Juridica;, 1. De la confianza al desencanto, IV. Tres momentos, V. Para
concluir.

1. INTRODUCCION

Creo que todos experimentamos un cierto cansancio ante el simple plan-
teamiento del problema del sujeto dentro de la cultura juridica. Ese cansancio puede
atribuirse, en primera instancia, al mero hecho de la repeticion de unas tesis cuya
antigiiedad se remonta al principio de los siglos modernos, a la constitucién de la
cultura juridica moderna. Pero el problema ¢s mas de fondo, porque si hoy
retrocedemos ante el tema del sujeto es porque sospechamos que solo podemos
repetir aquellas vigjas tesis, que son las que la cultura juridica de los siglos XIX y
XX codific6, y que esa repeticidn es algo mas que una rutina: es, o puede ser, caer
en una trampa que describiré con una imagen.

Se diria que, en la actualidad, la cultura juridica juega en dos mesas a la vez. En
una mangja el discurso del sujeto (sujeto de derechos, derecho subjetivo, autonomia
de Ia voluntad como creadora de 1a esfera de relaciones juridicas, etcétera), y en
esa mesa es donde nos invita a apostary derrochar nuestras reservas de humanismo
y utopismo. En la otra mesa, en cambio, s¢ juega sobre untapete distinto y con otras
cartas, en realidad, sc juega otro juego, que ¢s en el que verdadcramente se gana o
se pierde la partida de entender cémo es hoy la reproduccion de las relaciones
sociales y como funciona el derecho dentro de ella. Esta segunda mesa seria la de
la complejidad v la compatibilidad intersistémica, la autoreferenciatidad del dere-
cho y la autofundamentacion de la ciencia juridica.

* Universidad de Granada.
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Cuando se nos invita a hablar del sujeto sentimos, por tanto, que de alguna
manera estamos dando la espalda a una realidad que ya no habla del sujeto y enla
que el sujeto de que nosotros hablamos ni habla ni comparece; es decir, que estamos
usando un lenguaje (o jugando un juego) que pertenece ya a una prehistoria, a una
mitologia de la que nos empefiamos en seguir siendo prisioneros. De hecho, la
cultura juridica construida en torno al sujeto, el derecho subjetivo y la autonomia
de la voluntad apenas si nos vale hoy para entender un sector muy reducido {cada
vez mds reducido) de las relaciones sociales: conflictos de menor envergadura,
normalmente de derecho privade, que todavia se dejan entender desde aquellas
viejas categorias. Y sin embargo esto es 1o que normalmente se transmite a los
estudiantes de derecho. De ahi que cuando hablamos ese lenguaje, cuando jugamos
en esa mesa de la subjetividad, salte en nosotros el resortc que nos avisa sobre la
inutilidad de nuestro discurso y, sobre todo, sobre la posibilidad de una recaida
inconsciente en ¢l idealismo juridico mejor intencionade, pero idealismo al fin.

Argumentaré que nuestra sospecha de engafio estd sobradamente justificada,
pero que el engafio no tendriamos que atribuiro a ninguna novedad teédrica que nos
hubiese dejado atras repentinamente (Luhmann como “‘el conjunto de todos los
males sin mezcla de bien alguno™, por usar la definicion de infierno del Catecismo
del padre Ripalda, texto que —mucho me temo— los espafioles habremos hecho
llegar hasta aqui). El engafio, es decir, el cardcter idealista del discurso sobre el
sujeto propio de la cultura juridica, estaria en la misma raiz de dicha cultura; para
aludir por ultima vez a la imagen que usé antes, las dos mesas han estado siempre
ahi y el discurso juridico-politico siempre ha jugado a la vez en las dos. De ahi el
cansancio: son trampas muy antiguas, porque son —¢sta es mi tesis— frampas
constitutivas.

En mi intervencion, seguiré esie orden. Primero, y moviéndome en un nivel
predominantemente filosofico, aludiré a lo que considero un movimiento esencial
de la cultura juridica, que es el del recurso a una autodescripcion paradéjica que
ella hace de si misma como estrategia para eludir (v asi poder manipuiar) sus
contradicciones. Segundo, y centrandome en el discurso juridico modemo, seguiré
sus momentos mas significativos para, en cada une de ellos, detectar el destino del
sujeto. Terminaré con una conclusion abierta.

II. LA AUTODESCRIPCION PARADOJICA DE LA CULTURA JURIDICA
Estamos familiarizados con una forma de explicar la historia de la cultura
Jjuridica de los siglos XIX y XX que utiliza la paradoja como recurso privilegiado.

Es paraddjico, en primer lugar, que el método sistematico, y toda la larga secuela
de las variantes del conceptualismo juridico, nazcan en la obra del cabecilla de la
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revuelta historicista —rabiosamente antisistemAtica— contra ¢l racionalismo cons-
tructivo, esto es, en Savigny. Es igualmente paraddjico que el primer vuelco realista
que se produce como reaccion frente al dominio conceptualista lo protagonice un
jurista come lhering, que habia iniciado su labor dentro del paradigma contra el
que luego se volveria. Y es paradojico, enfin, que €l curso de la historia de la cultura
juridica pueda leerse como un continuo movimiento de oscilacion pendular que
lleva del formalismo al realismo (o al historicismo o.el sociologismo) y viceversa.
Podriamos multiplicar fos ejemplos. Las excepciones que, en la historia de la
metodologia juridica, confirman 1a regla de esta oscilacién pendular, son excepcio-
nes en la medida en que se inmovilizan en un extremo que s¢ nicgan a ncgociar, cl
caso mas temprano es el de Julius von Kirchsman, pero el mas importante es el det
Movimicnto del Derecho Libre, la Freirechtsschule, que cuestionando el mis-
misimo principio de legalidad consigue enfrentar el pensamiento juridico a un
verdadero horror vacui.

Creo que esta acumulacion de paradojas y, sobre todo, la complacencia en esta
autodescripcion paraddjica, merecen una explicacion detenida. Dicha explicacion
debe empezar en la relacién de 1a cultura juridica con lo real: no sélo con la realidad
del derecho positivo, vigente, sino con todo lo real en su conjunto, con todo lo que,
bajo el nombre de historia, sefialaba el campo al que remitirse si se queria entender
el derecho cientificamente, es decir, de una forma alternativa y superadora del
moralismo de la llustracion. Y a cste respecto me parece titil recordar un episodio
que cierra de manera traumatica el momento inaugural de la ciencia juridica. Me
refiero al debate que provocd la ruptura de la Escuela Historica del Derecho
escindiéndola en una ala romanista y otra germanista, como consecuencia de haber
convertido Savigny y Puchta la idea de sistema en el niucleo central de la recons-
truccion cientifica del derecho. Concretamente, fue la propuesta de dar al Juristen-
rechi, el derecho producido por la ciencia juridica, el rango de manifestacion
creadora del Volkgeist (en definitiva, de una fuente del derecho), lo que hizo saltar
lachispa: para Savigny y Puchta, la casta de los junistas, en la medida en que conocia
cientificamente los principios determinantes de la unidad organica del derecho,
podia corregir el derecho vigente e incluso anticiparlo, trayendo a fa luz *“‘convic-
ciones juridicas” que todavia vivian en el inconsciente del Volk. Pues bien, cuando
Beseler encabezo la escision de la Escuela Histérica reivindicando ¢l Folkrecht, el
derecho que vive inmediatemente en ¢l pueblo, frente al Suristenrecht, aunque lo
hiciera desde una posicidn politica reaccionaria que abanderaba el derecho tradi-
cional germénico frente a la modermizacion del Code napolednico impuesto mili-
tarmente en Alemania, estaba indicando de manera expresa como la instauracion
del método sistematico habia supuesto eo ipso la apertura del proceso de divorcio
entre la teorfa y la prictica en ¢l interior de la naciente teoria juridica. La legitimidad del
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método sistemitico derivaba de su capacidad para retrotraer la multiplicidad
del material juridico empirico a una estructura formal simple; pero precisamente
esa misma operacion implicaba perder de vista ¢l rango primordial que antes se
reconocia a 1a historicidad del derecho. Por tanto, en ese momento inaugural de la
ciencia juridica decimondnica, la dificultad de articular teoria y practica juridicas
de una manera convincente habia emergido ya como un escollo considerable: sea
cual sea la realidad de que habla la ciencia juridica, ;cémo se puede hablar de ella
sin perderla, sin evaporarla en el Begriffshimmel de que hablaba lhering o sin
diluirla en una practica legalista —pienso en la Escuela de la Exégesis-— que sélo
ve de lo real aguello que la forma juridica deja ver? Es verdaderamente llamativo
que un problema tan acuciante esté ya inscrito en la partida de nacimiento de la
cultura juridica. Y en la medida en que ese problema de la distancia entre la teoria
y laprictica juridicas ha sido y sigue siendo ¢l “cabo de las tempestades™ de nuestra
cultura, parece inevitable la pregunta de si no estaremos ante una dificultad
constitutiva de la misma, como si su historia, por su propio codigo genético, en el
fondo consistiese solamente en una sucesidon de formas distintas de mancjar(se) esa
contradiccién. El soporte de nuestra cultura juridica no serian, pues, las certezas
del positivismo juridico (tal y como las taxonomizd Bobbio, por gjemplo), sino un
solar mucho menos estable y en el que se agita, sobre todo, la dificultad de articular
de manera convincente la teoria y la practica.

Mi hipotesis es que los escollos que representan cuestiones de este tipo la cultura
juridica los ha obviado sistematicamente: es dificil encontrar, dentro del conjunto
de las ciencias sociales, un campo menos sensible que el juridico a los debates
epistemoldgicos que se han ido desarroilando simultaneamente a su propia historia.
De ahi que resulte tan comodo el recurso a aquellas paradojas a la hora de explicar
la historia de la cultura juridica; es una estratagia que pennite a ésta ignorar lo real
como un campo atravesado de contradicciones, constituido sobre contradicciones
e ininteligible sin contar con algo que cumpla una funcion parecida a la de la
dialéctica.

Se trata, en realidad, de un designio muy antiguo. Si pensamos en Leibniz o
Wolff, en seguida percibimos que la contradiccion estd excluida ab initio de la
racionalidad juridica. Para que llegue a ser un sistema, el derecho debe obedecer a
una logica que excluye lo impredicible y lo contradictorio. Leibniz, que politi-
camente era un realista, descubrid que la clave estaba en convertir los problemas
juridicos (es decir, las contradicciones concretas) en problemas logicos. En este
sentido, Leibniz aportd0 mucho mas a la ideologia juridica contemporinea (y
especialmente a la autoconciencia de los juristas} que los ilustrados que, en nombre
de la Naturaleza, descalificaban el derecho vigente como injusto, inmoral y politi-
camente ilegitimo. Pero el proyecto de Leibniz (tan transpareniemente expresado
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en su carta al emperador Leopoido I proponiéndole encerrar todo el derecho
romano en un solo folio que seria “‘como un nuevo edicto perpétuo™) estaba
destinado a chocar con lo real. De hecho, y como demostré Giovanni Tarello, el
fundamentalismo racionalista que va de Leibniz a Wolff se tradujo en resultados
practicos tan importantes como el Aligemeines Landrecht de Federico 11 de Prusia,
un “‘codigo’ en el que la forma juridica mederna encontrd una primera plasmacion
casi perfecta. Pero este cdigo prusiano, tan intachable desde la optica de las
exigencias formales, no puede ser considerado como derecho modemo, igualitario,
porque no fue capaz de ponerse por encima de la contradicccion real, histérica, que
representaba Ja existencia de estamentos sociales que, en el codigo, todavia tuvieron
un tratamiento diferenciado; era un derecho desigual que, al reconocer privilegios
a la nobleza sobre 1a burguesia (por ejemplo, en la transmisién de Ia propiedad),
todavia dejaba a la vista la contradiccion historica que el déspota ilustrado queria
resolver con un imposible contrato social entre desiguales.

Si me demoro en estos primeros momentos de la cultura juridica europea
contemporanea es porque estoy convencido de que en ellos podemos descubrir la
dificultad mas apremiante con la que ésta ha tenido que enfrentarse: si la racionali-
dad juridica excluye ab initio la contradiccidn, ;cémo pueden el derecho modermo
v Ia cultura juridica contemporinea articutarse con una realidad social que, antes
que nada, consiste en una profusion de contradicciones?

Lisa y llanamente: la cultura juridica ha resuelto su enfrentamiento con la
contradiccion convirtiéndola en algo distinto, lo que llamaré una paradoja teérica
débil.

No hablo aqui de paradoja en sentido ldgico, sino en el sentido que toma en la
filosofia del siglo XIX como alternativa a la ontologia dialéctica de Hegel. Hegel
acoge la contradiccion, pero la reconduce a una sintesis que la regenera, hasta
llevarla a la plenitud de la reatizacion del Espiritu. Lo importante a nuestros efectos
¢s que hubo discipulos de Hegel que renegaban de él (porque no aceptaban la
paralisis final de la dialéctica en una sintesis definitiva que para ellos representaba
la aniquilacion de lo singular e individual) pero que no querian renunciar a la
capacidad de conflicto con la realidad que incorporaba la dialéctica. En un texto al
que tengo especial aprecio, Sartre definid a uno de esos discipulos de la siguiente
manera : “‘preso de la luz del reflector hegeliano™. Sartre hablaba de Kierkegaard,
un hombre que reconvisrtio la dialéctica hegeliana en la paradoja del avt—aut, es
decir, en una situacion que no puede ser superada desde dentro de si misma, una
necesidad de la que solo cabe liberarse mediante el salto de la fe y situandose, por
tanto, en un territorio distinto al de lo real. Pero la estrategia perfecta con la que
enfremarse a Hegel (a la contradiccién y a la dialéctica) la descubririan los
neokantianos. En manos de los neokantianos, lo real {y lo racional) pierde su
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naturaleza compacta de Gnico territorio histérico sobre el que pensar y en el que
situarse. Ellos recuperan [a dualidad kantiana sujeto empirico-sujeto trascendental
{(en la que Kant quiso conciliar a Hume y a Rousseau) y la sitian en ¢l mundo de
lo real para hacer que este mundo, que —insisto—en Hegel era tinico, se convierta
endos, el mundo de la Formay el mundo de la Vida. Desde ese instante, lo racional
dejaba de ser real y lo real dejaba de ser racional. Para la cultura juridica, este paso
es decisivo, porque regenera su destino idealista. Cuardo Hegel afirmaba la
identidad mutua de lo real y lo racional, por un lado estaba sacralizando lo real, en
la medida en que lo identificaba con el despliegue del Espiritu, es decir, con lo
racional. Pero también es verdad que, simultdneamente, Hegel estaba secularizando
lo racional al obligarnos a aprehenderlo en lo real. Creo que no se ha sacado el
partido suficiente a este vuelco secularizador que, velis nolis, hay en Hegel, sdlo
las Tesis sobre Feuerbach de Marx logran identificarlo. Lo que la posteridad no
perdonod ni a Hegel ni a Marx fue precisamente csto. De ahi que los neokantianos
Jjugaran tan fuerte la carta de sustituir la contradiccién como constitutiva de lo real
por una interminable negociacién entre 1a Forma y la Vida. Con el nombre
de Vida se acotaba un territorio de irracionalidad que la Forma podia controlar
—formalizar— s6lo parcialmente. Mas claro; con el nombre de Vida, el neokan-
tismo defini6 1a sede una auténtica restauracion religiosa en el campo de la filosofia.
Desde entonces, el “‘excedente™ de Vida (o de irracionalidad o conflicto) ha servido
en las ciencias sociales para dos cosas: bien para justificar nostalgias humanistas
que en el fondo sélo se sostienen sobre un soporte cristiano, bien para que la teotia
sistémica, incluyendo ese “excedente’ en el concepto de “ambiente’, simule una
secularizacidn de lo real que de hecho solo encubre la sacralizacién de la “‘raciona-
lidad™ del conjunto del sistema (en el sentido de que ésta es inabarcable como tal
“racionalidad” del conjunto). Pero en cualquiera de estos dos casos la forma fuerte
de las sociedades modernas, el derecho, recuperaba un lugar pacificado, inmuni-
zado respecto de lo real.

Repasemos, para comprobario, las ventajas de la paradoja sobre la dialéctica a
la hora de describir su objeto y describirse a si misma la cultura juridica contem-
poranea. En vez de reconocer los contrarios en una existencia simultanea, los
redistribuye en una secuencia sucesiva (eso es lo que hay detrds de la oscilacion
pendular antes descrita). Para escamotear la simultaneidad detras de la sucesividad,
hay que edulcorar el concepto de historia (de ahi el evolucionismo). Y en vez de
enfrentar los contrarios en una oposicion sélo superable dialécticamente, los
convierte en opciones capaces de constituir una complementariedad estable (eso
es lo que hay detrds de las apelaciones a la interdisciplinariedad). 1.a relacion de la
cultura juridica con lo real responde a esta estrategia. Se constituye sobre una
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paradoja que, por respeto a los que en el siglo XIX amiesgaron mucho mas a la hora
de pensar contra Hegel, califico como débil.

Confio en que la segunda parte de mi intervencion permita aclarar y verificar
este largo excursus filosofico.

III. DE LA CONFIANZA AL DESENCANTO

El discurso juridico moderno (por no hablar del pensamiento juridico cldsico)
naci6 dentro del discurso de la filosofia modema. En la modernidad, la relacién
entre el discurso filoséfico y el discurso juridico es tan intima que podemos afirmar
que es mufuamente constitutiva. Baste un ejemplo: jqué fue antes, el mof de
Montaigne o ¢l hecho historico de [a emergencia del individuo como condicion
determinantc a Ia hora de formular el problema de la construcciéon del orden?

Pero la cultura juridica del XIX y el XX parece obstinada en olvidar y esconder
esta progenie filosofica, urgida al parecer por un movimiento de fuga que laempuja
a refugiarse bajo la garantia de “‘lo cientifico” con la que la cultura positivista quiso
recubrir y poner baje controtl la relacion entre teoria y practica. En efecto. si nos
atenemos a la letra del positivismo juridico, encontraremos dos movimientos
ideologicos depedientes de aquel ““olvido de la filosofia™ v bien expresivos de sus
resultados:

1° El discurso juridico positivista nacié con el descubrimiento del derecho como
producio historico, puesto en la historia por el hombre v, por esta misma
razon, hecho cambiante, mudable, expresion de las posibtlidades creativas e
innovadoras del hombre. Sin embargo, tanto en los legisladores que hacen
los primeros codigos como en los estudiosos que ponen en marcha la llamada
ciencia juridica, encontra_ios sitematicamente la misma pretension de hacer
del derecho la forma eterna de la vida social, es decir, una estructura
destinada a permanecer intactla para que, a través de ella, pueda discurrir toda
la corriente del curso de la historia de Ias relaciones sociaies. El derecho
moderno, nacido de un corte seco (como el de Ia guillotina) con el pasado,
fue en seguida pensade como una forma cuya duracion historica estaba
asegurada por el caricter de eternidad que la burguesia ~—invirtiendo el
sentido de la secularizacidn que siglos atras habia puesto en marcha—
atribuyé al tiempo histdrico inaugurado y conquistado por ella.

2° El nacimiento del discurso modemo sobre ¢l derecho exigio la lucha por la

liberacién de Ia tutela teoldgica. En ese momento, s¢ abrian dos caminos
posibles: el de un empinismo que arrancaba en Locke y culminaba en Hume
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y, sobre tedo, en Adam Smitii, y el de un racionalismo que hacia objetivo
suyo laconstruccién de una ciencia exacta de la moral, la politicay el derecho.
La apertura empirista conducia a la versidn realista del positivismo
Jjuridico, la apertura racionalista conducia a la variante conceptualista. En
cualquiera de los dos casos, la liberacién de la tutela teoldgica permitia
esperar una comprension del derecho como hecho de naturaleza histérica,
Sin embargo, el resultado fue exactamente el contrario; desde principios del
XVII, la ciencia juridica quiere ser exacta —construida more geometrico—,
y esta actitud responde, mas que a una voluntad de comprender su objeto en
toda su complejidad, haciéndose cargo —por ejemplo— de la contradiccion
entre Razdny Voluntad que lo atraviesa, a una inmovilizacién de dicho objeto
en nombre de las exigencias de la ciencia. Y cuando ¢l racionalismo es
sutituido por el positivismo, sucede lo mismo desde que el positivismo
impone su primera ley: el método crea el objeto. Asi, la exigencia de certeza
del método hace un perfecto pendant con la fundamental exigencia de
previsibilidad que se demanda a la nueva forma juridica (frente al caos del
particularismo juridico anterior).

Enambos movimientos encontramos, pues, que el compromiso filos6fico inicial
de la cultura juridica se convierte en lo mismo: en poner toda esa cultura a trabajar
en una teorizacion de la forma juridica que presente a ésta como algo legitimo y
necesario al margen de lo que realmente la hace necesaria, que es el caleulo del
capital. En efecto; si en la economia de mercado los procesos adquisitivos y
distributivos deben responder exclusivamente a la racionalidad econdémica {(que no
autoriza la toma en consideracion de limitaciones morales o politicas, es decir,
extraecondmicas, en dichos procesos), toda la progenie filosofica que se remonta
a Grocio y a Hobbes queda finalmente reducida a un pragmatismo romo en el que
la liberacion de la teologia ha sido sustituida por una servidumbre nueva y
férrea, la que representa la autonomizacion de Io econdmico y la sustitucidon de
cualquier racionalidad (o moralidad) heterénoma por el modelo de decision que
representa el mercado.

Dificil, pues, confiar en la historia tal y como nos viene contada. Pero esa es la
historia de la cultura juridica, y creo que solo encontrando una forma lacida de
leerla podremos escapar a las trampas con las que arma su autodescripeion. Leerla
de una forma licida significa, para mi, tomarla en serio: empezar creyendo en sus
enunciados (ante todo, en el de sujeto) v luego acompaiiarla en el proceso de
desencanto a que nos conduce.
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IV. TRES MOMENTOS

La explicacion iltima de las insuficiencias de la cultura juridica que usamos
reside en la forma de articularse las categerias filosoficas de que esa cultura
depende. Espectaimente, pienso en tres de ellas: razdn, sujeto y naturaleza. El
derecho moderno fue pensado como hijo de dos madres, el sujeto y la naturaleza.
Lo que ha ocurrido despugés es que la pretension de hacer del derecho un ““objeto
de ciencia” resultd ser un camino que también se recorre en sentido inverso: sujeto
y naturaleza, las dos madres, se convierten en “‘objeto de ciencia™, es decir, en
realidades que hay que leer como mundos fijos, inméviles, dados de una vez por
todas. Asi es como se explica el olvido de la historicidad del derecho, la final
evaporacion del sujeto y la reclusion del pensamiento juridico en un ideal *‘cien-
tifico™ que lo estabiliza como definitivo: el caricter especular de la relacion
metodo-objeto hace que el ser —el sujeto y la naturaleza—, al prescribir al derecho
sus condiciones de racionalidad (que son las del calculo del capitat), constituya al
derecho como un deber ser que, en el camino, ha perdido toda su maleabilidad
histérica.

Pero este proceso debe ser examinado mas en detalle. Propondré a continuacion
una hipdtesis de lectura de nuestra cultura juuridica articulada ¢n tres momentos y
que mirara ya, por fin, al destino del sujeto dentro de la misma.

1° El primero es el que llamaré momento fundacional del pensamiento juridico
(los siglos XVII y XVTII), con figuras tan centrales como las de Hobbes o
Pufendorf, perc también Locke v la primera fase del pensamiento liberal.

En este primer momento, el punto de partida es la hipdtesis del estado de
Naturaleza. Pero esta hipotesis es, en realidad, un segundo paso. Para que sea
posible formularla, antes se¢ ha tenido que negar la piedra angular de la tradicion
aristotélica, la sociabilidad natural del hombre, en un movimiento de ruptura que
se dirfa irreversible. Quizis toda la partida esté ya jugada en esta primera operacion
que hace del individuo humano un ser comprensible sélo como sujeto abstracto,
moénada aislada sobre la que, en cuanto contenedor y contenido de la razén, sc
fundamentara la necesidad del contrato social que nos lieva a la “republica de las
leyes”. Es llamativo que en esta mitologia tan simple y tan transparente haya algo
que no se termina de entender: de una pane, el contrato social solo puede ser el
resultado de un acuerdo voluntario, pero de otra todos los tedricos del contrato
social nos hablan de éste como un momento necesario, no ya por la razén, sino por
las exigencias mas clementales de los individuos, ya que si se quiere salvar la vida
o cualquier otro bien no hay mas salida que contratar. El contrate, pues, ;voluntario
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o necesario? Lo que ocurre es que dejar de ser individuo para convertirse ¢n sujeto
significa, entre otras cosas, dejar de ser un individuo no sociable, o al menos no
asociado, para pasar a ser un socio comprometido en la conservaciéon de un orden
que se debe considerar como propio (Kant: vivir bajo el Estado es un deber moral).
Y ¢sto nunca ha sido una decisidn libre, sino exactamente una exigencia necesaria
de las mismas posibilidades de (sobre)vivir en el nuevo orden, pero entendiendo
esto en sus términos historicos reales. Sin embargo, la justificacion de esta necesi-
dad (y de todo lo que deriva de ella: vivir bajo el Estado, deber de obediencia, limites
de Ia libertad natural) se hace residir en una aniropologia negativa que, desde el
homo homini lupus, hace a la insociable naturaleza humana exlpable del conflicto,
la irracionalidad y la injusticia.

En este mismo momento fundacional, el primer liberalismo que encontramos en
Locke invierte esta ultima idea. La fuente de la conflictividad no es ya la naturaleza
humana, sino ¢l Estado, en la medida en que todo ¢l poder que se concentra en ¢l
se convierte en un peligro para los derechos que todo individuo (es decir, el sujeto
abstracto y universal) trae del estado de naturaleza. Como se sabe, en Locke el
estado de naturaleza es practicamente perfecto, porque en él solo falta la figura de
un juez que, decidiendo los conflictos que crean las violaciones de los derechos
naturales, impida que dichas violaciones scan respondidas con otras, y estas a su
vez por otras, prolongando hasta ¢l infinito la cadena de la venganza, Esta
importante matizacion, que atenia la imagen absolutamente negativa del estado de
naturaleza propia de los escritores del absolutismo y por esa via aligera el peso de la
culpabilidad de la naturaleza humana, se traduce en una suavizacion del paso del
estado de naturaleza al contrato social y, consecuentemente, en que la sociedad,
aunque todavia sea un artificio nacido del contrato, empiece a tomar otro caricter.
Esto es muy importante. Locke identificé la autonomia individual con la condicion
propietaria (ser individuo libre es gozar plenamente de la disposicion sobre
las propias capacidades, y esa capacidad es lo que se define como propiedad); al
ser esa autonormia un derecho natural (como, correlativamente, también lo es la
propiedad) funciona como un limite al poder del Estado. No era, pues, tan mala la
naturaleza humana: en cuanto el estado de naturaleza incluye la propiedad como
un derecho natural, el paso del contrato social, al tener que conservar ¢se derecho,
en la préctica se limita a deducir de la naturaleza humana la nueva estructura de lo
social que la propiedad genera: el mercado. (Ciertamente, Locke deja bien claro
que lo sustancial es la sustitucion del principio de venganza por la existencia de
una administracion de justicia; pero no es menos claro que esa administracion
aplicard unas leyes cuyo contenido, como Locke se encarga de dejar bien sentado,
tienen prefijado su contenido: el respeto de lo suyo de cada uno y, por tanto, la
logica propietaria).
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Pensemos en ese extraordinario pensador que fue Mandeville. A él no le
preocupa ¢l problema de la sociabilidad natural {(como, por lo demais, Hume
tampoco necesita hablar del contrato social) porque piensa que es precisamente el
instinto egoista del hombre, entendido como deseo de beneficio y bienestar, lo que
hace del individuo un hombre social, precisamiente porgue el egoismio lo empuja a
la “douce violence " del intercambio.

L.o que esta ocurriendo en este proceso —que solo puedo describir muy sumaria-
mente— es una naturalizacion del mercado y, por tanto, una recuperacion de ia
sociabilidad, pero destinada ahora a desarrollarse en la biirgerfiche Gesselischaft.
en el sistema de las necesidades, en la esfera de la circulacion. Mas claro: la
beatificacion de la naturaleza humana —la “‘rehabilitacion de las pasiones™ estu-
diada por Hirschmann— se traduce ¢n ia produccion de una objetividad —la del
mercado— que coagula lo real —y por tanto al individue—-en una estructura como
la del mercado, ciertamente dindmica, pero también cerrada v exclusiva. En este
contexto, el derecho se convierte en la gramdtica de esa objetivacion, de esa
necesidad que se ha hecho decir a la naturaleza humana, y como la sociedad. toma
el adjetivo “civil” para presentarse como expresion de la autonomia que Locke
habia puesto en el sujeto como cadigo genético del proyecto de la modernidad.

Esta sintesis presentaba, a pesar de todo, sus problemas, empezando por el de si
la autonomia que finalmente lograba afirmarse en la historia con toda su capacidad
constructiva ¢ innovadora era la del individuo o la de o econdmico. Cuando Kant
intenta reconciliar al sujeto empirico y al sujeto trascendental, esta sefialando un
conflicto de fondo: la objetividad del mercado excluye una moratidad distinta a la
del mercado; de ahi que, a la hora de “‘explicar” el final feliz que él esperaba para
la especie humana tuviera que confiarse a una formula tan paraddjica como la de
““la sociable insociabilidad”” del hombre. En efecto, ¢l espectdculo de la historia
real de la humanidad.no permite pensar sino en el caos como su forma de ser, pero
si levantamos la vista hacia el futuro veremos que un “plan secreto de la Natu-
raleza’’ (que es un perfecto equivalente de fa “mano invisible” de Adam Smith)
llevara alaespecie a su realizacion: de la insociabilidad, del egoismo y las pastones.
nacera un dia la comunidad. Mas claro ¢s Rousseau. Para €1, todo esta equivocado
desde el principio, porque justo en el principio se sitia una representacion tramposa
del sujeto: lo que le reprocha a Hobbes es que haya imputado al hombre natural los
vicios del hombre de la sociedad civil y corrupta. ios vicios del hombre de la
propicdad privada y la desigualdad. Rousseau, en primer lugar, rehabilita —en una
clave preromantica— la naturaleza humana, pero no para deducir de elia el
mercado, sino para abrir el horizonte historico a una realidad nueva: y en segundo
Iugar rechaza la naturalizacién del mercado, la consolidacion de una objctividad
social y politica que impide 1a revisién de los fundamentos de 1a polis y. por tanto.
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bloquea la conciliacion del hombre y el ciudadano. Aunque pensara al ciudadano
como una especic de angel liberado de toda necesidad material e histérica, lo
significativo hoy para nosotros es que eso lo hicicra porque necesitaba situar en
algin lugar ajenc a la objetividad de la sociedad civil —en ¢l cielo (temible, por
otra parte) de su repiblica ideal— algo que en el espacio real de la historia habia
sido brutalmente desfigurado: el individuo de la especie humana.

2° El segundo momento es ¢l constitutivo del discurso juridico. Estamos en el
siglo XIX, que se abre con la Escucla Histdrica del Dereche. El final
traumitico de esta Escucla expresa una tension entre nacimiento historico del
derecho y reduccidn sistematica del mismo que nunca se ha pacificado. Pero
podemos entender mejor ahora su sentido. En esa tension, lo que se repite
son los efectos de aquel movimiento inicial del pensamiento modemo, la
hipétesis del estado de naturaleza, que desarraigod al hombre de la historia
para confinarlo ¢n el interior de una objetividad que traiciona de la forma més
completa lo que se habia prometido, a:unque se insista en llamarla “sociedad”
o “‘naturaleza”. Esta ruptura es irreparable, y por eso el pensamiento juridico
vive condenado a aquella oscilacion pendular: hoy un poco més de Forma,
mafiana un poco mas de Vida. Pero Forma y Vida han sido construidas por
y dentro de una razén que habla un solo lenguaje: de nuevo, el de la
buirgerliche Gesellschaft como un dato natural. Podra ¢l derecho, quizis,
llegar a ser superfluo —estructura redundante, como dice el anlisis
econdmico del derecho—, pero laexperiencia social minca podrd ser pensada
ni descrita en un lenguaje distinto si no se recuerda y se rectifica aquella
progenie filosdfica en la que, como decia, toda la partida estaba ya jugada y
ganada.

Como antes me¢ he detenido en este punto, quiero afiadir s6lo una Gltima
consideracion, Para que nadie falte a la cita, he aqui que la entrega del individuo al
sisterna social, la obsolescencia prictica del sujeto como categoria central de la
cultura juridica, encuentran ahora una inesperada confirmacion en relecturas de
Savigny (la de Paoto Becchi) que ven el Juristenrecht como una primera formu-
lacién del derecho autopoiético, de forma que el final —por ahora— del discurso
juridico ¢staria ya inscrito en su principio, Conviene no olvidar esta observacion.

3° El tercer momento al que quicro referirme, ya de forma brevisima, es el de la
segunda secularizacién. Estamos en el siglo XX y, sobre todo, en Kelsen.
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Como es sabido, Montesquieu y Voltaire discutieron fuertemente acerca de
las reformas introducidas en las estructuras del poder por el rey Luis XIV
de Francia, reformas que pretendian menoscabar el poder de la nobleza. Voltaire
no podia dejar de saludar esas reformas como un momento de progreso, una hora
feliz. La reflexién de Montesquieu, por el contrario, quizis por ser la de un
conservador tan extraordinariamente inteligente, resulta mas interesante, Lo que
Montesquieu viene a decir ¢s, en sintesis, Jo siguiente. Esas reformas son un error
porque dejan desnudo al Rey al despojarlo de la proteccion que le proporcionan los
cuerpos intermedios; lo convierten en un ser mortal, humano, secular, es decir, en
alguien que, al nio estar separado de los demds por las distancias reales y simbolicas
que crean las estructuras interpuestas, esta al alcance de cualquier hombre que
quiera tocarlo... o matarlo.

;A cudl de estos dos pensadores ha seguido la burguesia? Creo que no ha tenido
el valor de ser todo lo democritica que Voltaire proponia y que, en cambio, ha
aprovechado bien la leccién de Montesquieu. Pongamos al derecho en el lugar del
Rey (Foucault llama a nuestros sistemas “‘monarquias juridicas™), situemos en lo
mas alto la “forma eterna (inmortal e inaccesible) de la vida social”. Porque, en
cfecto, durante el siglo XX el discurso de la ciencia juridica era demasiado
vulnerable; pese a todas las protestas de cientificidad, la asepsia valorativa brillaba
por su ausencia y de hecho se argumentaba una legitimacicn material del orden: €l
ordeny el derecho son legitimos porque son justos, porque realizan la justicia, los
derechos subjetivos, los viejos derechos naturales del sujeto moderno. Demasiado
arricsgado: desde tales planteamientos ;como responder a la demanda de una
igualdad real, no solo formal? ;como porer a salvo de 1a misma idea democratica
a un derecho llamado a realizarla pero que no consigue hacer de ella una experiencia
historica reconocible? ;,cémo inmunizar al derecho respecto de la justicia?

Creo que fue Kelsen el que primero y mejor entendid este problema. Kelsen
lleva a cabo una segunda y mds radical secularizacidén del pensamiento juridico
cuyo sentido esencial reside en la construccion de unateoria del derecho v €l Estado
sin sujeto (esa era la impureza a eliminar, la categoria con la que, como con el
caballo de Troya, entraban {odos los problemas en el viejo positivismo). Baste
recordar toda su critica de la nocidn de derecho subjetivo. Pero el propdsito es mas
amplio: Kelsen no encuentra diferencias sustanciales entre iusnaturalismo y posi-
tivismo juridico porque ambos s¢ basan en categorias antropomdrficas y naturalis-
tas que es preciso desterrar. De esta forma, la depuracién emprendida por Kelsen
adquiere un caricter mis grave alln: estamos, en efecto, al borde det silencio del
discurso juridico. Pues, en efecto. bajo esas condiciones solo es posible argumentar
una legitimacion puramente formal! del orden social y del derecho,
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Pero esto es justamente lo que Kelsen buscaba movido, desde luego, por
circunstancias histoéricas muy concretas en las que debe entenderse el programa del
relativismo democratico que hay en fa base de su proyecto. De hecho, esta fortisima
autoccnsura impuesta al discurso juridico funciona como una mascara: gracias a
quc ¢sic “‘habla menos™, el derecho puede seguir siendo pensado como “forma
cterna de la vida social”’: hablar menos, pues, para recuperar la intangibilidad del
orden

Si hacemos balance del trayecto ejemplificado en estos ires momentos de la
cultura juridica, el resultado es claro: de la desaparicion del individuo humano (gue
se convicrie en sujeto abstracto) a la desaparicion de la sociedad (que se convierte
en naturaleza—mercado) y a la desaparicion, finalmente, del sujeto. Me parece
superfluo sefialar como el paradigma sistémico hoy dominante prolonga y conecta
perfectamente con las condiciones y el resultado de este proceso.

V. PARA CONCLUIR

Para concluir, recordaria dos cosas fundamentales que, por omisién, crec haber
demostrado:

Primero. La condicién de racionalidad del pensamiento juridico ha sido sucesi-
vamente interpretada como una exigencia de desalojar de dicho pensamiento cada
vez mds cosas, hasta llegar a un punto en el que, como ocurre hoy, los juristas no
tienen ningun argumento propio y convincente a la hora de discutir —por ¢jem-
plo—la propuesta del andlisis econdmico del derecho de sustituir 1a llamada ciencia
juridica por la ciencia econémica. En realidad, los juristas no tienen nada propio
que defender, porque ellos mismos, creyendo asi salvar su discurso, lo han entre-
gado a un mecanismo que sisteméiticamente reproduce la entrega del mundo del
derecho a una objetividad real que se explica mucho mejor con la teoria sistémica
que con todo el viejo aparato de categorias de la dogmatica. Los juristas han perdido
toda capacidad de distancia respecto de su objeto, precisamente en la medida en
que lo han hecho cada vez mas irreconocible para ellos mismos. Por eso encontra-
mos un panorama de crisis, tanto ¢n ¢l trabajo propio de 1a ciencia juridica (el punto
de vista interno) como en el de la critica del derecho (el punto de vista externo).

Segunda. Para salir de esa situacion, me parece indudable que hay que volver a
hacerse cargo del tema de la subjetividad, asumiéndolo como un compromiso
fuerte, en dos sentidos. Primero, en el sentido de que no pedemos repetir (en esto
Kelsen sigue sicndo valido) un discurso sobre el sujeto dependiente de un pen-
samiento no secularizado, idealista y humanista, aunque tenga las mejores inten-
ciones: la naturaleza huamana acaba siempre siendo una caja vacia en la que cada
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cual encuentra lo que previamente ha puesto en clla. Y segundo, ¢n el sentido de
que, si queremos que la recuperacion del tema de la subjetividad nos sirva como
palanca desde la que probar a articular un discurso nuevo sobre el sujeto, lasociedad
civil, el poder, el Estado, etcétera, habra que acabar con la clausura dogmdtica, es
decir, habra que rescatar el tema de 1a subjetividad de las manos de los juristas que
lo han conducido al silencio. Es imprescindible la apertura del discurso sobre Ia
subjetividad a saberes como la antropologia o el psicoanilisis, capaces de dar una
vision de la experiencia humana que restituya toda su complejidad real (no
la complejidad abstracta dentro de la cual se la inscribe hoy). Esa apertura mostraria
como el campo de 1a experiencia humana (que siempre es simultincamente indi-
vidual y social) no puede ser reducido a formas fijas; por el contrario, existe un
continuo intercambio de transformaciones que es lo que puede hacer a esa
experiencia creativa ¢ innovadora, como demuestra la emergencia de problemas
que sistematicamente son entregados a otros saberes para que los gestionen desde
su racionalidad parcial. La misma democracia es impensable fuera de este contexto
intelectual mas rico, recuperador de toda la problematicidad radical que hay en la
experiencia histérico-social.

Espero que se haya notado que, en la reconstruccion del discurso de la cultura
juridica que he presentado, nunca he habtado de soberania. Sencillamente, no hacia
falta. Por eso, y para terminar, diria que ¢l problema consiste en comu reabrir el
discurso sobre ¢l derecho en términos que nos permitan tener a la vista la cuestion
de la soberania (y por tanto de la ilimitacion esencial de la democracia). No creo
que pueda aspirarse a una ciencia juridica pura; es mas, no crco que tal cosa sea
deseable. Creo que la reapertura del discurso juridico pasa por un proceso de
contaminacion historica y politica, cultural y social, hasta que el sujeto de que
hablamos vuelva a resultarnos familiar, reconocible,
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FILOSOFIA DE LA LIBERACION Y DERECHO
ALTERNATIVO. APLICACIONES CONCRETAS PARA
UNA APERTURA DE DIALOGO

David SANCHEZ RUBLIO*

Sumario: 1. Consideraciones previas, 11, El derecho alternativo, 111. Filoso-
fla de la liberacion y derecho altemativo. Algunas vias de conexion, IV. J.A.
de la Torre Rangel. Una juridificacion de la FDL;, V.Otro posible método
coordinador, V1. Enrigue Dussel. el lenguaje tecnolégico como mecanismo
encubridor del trabajo vivo. Su priovidad axioldgica y juridica.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Enel volumen Il de América Latina, historia y destino. Homenaje a Leopoldo Zea,
publicado por la Universidad Nacional Auténoma de México, Francisco Miro
Quesada, entre otras cosas, se hace eco de la necesidad que el movimiento de la
“filosofia de 1a liberacion™ tiene de hacer, tras treinta afios de vida, “un inevitable
reajuste de categorias ideoldgicas” que mantenga como ideal inconmovible, la
sociedad sin clases, y que nos permita acceder a ella desde una perspectiva distinta
a la, hasta ahora, mantenida por sus mismos miembros, acorde a los tiempos que
corren, y donde la civilizacidn occidental ha prevalecido frente al comunismo y
frente a los paises de socialismo real.'

El propdsito de este trabajo es el de contribuir a ese reajuste, pero no en el sentido
indicado por el maestro peruano. No pretendemos buscar una interpretacion de la
historia separada de los métodos que ¢l pensamiento marxista nos puede ofrecer.
Mas bien, y en concreto, queremos dar constancia de una de las posibles vias que
la FDLpuedeabrir a través de ese objetivo primario que su humanismo radical
inherente le marca: la liberacion infegral del ser humano conira toda forma de

* Universidad de Sevilia

I “Filosofia de la liberacion. Reajuste de categorias *, América Latina. historiay destina. Homenuje
aLeopoldo Zea, México, UNAM, 1992, pp. 197-198 y ss. A partir de ahora, utilizaremos las siglas FdL
para referirmos a esta forma de pensamiento.
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dominacién. De esta manera, afiadimos una razén mas que favorece la actuatidad
del movimiento frente a quienes pregonan su inoperancia y su falta de aportes.
Desde un tiempo atris, la propia FdL, para no quedarse anquilosada en sus
planteamientos iniciales tanto de caricter historicista como ontologista, y de-
mostrando su capacidad de supervivencia, se ha volcado con fuerza para abrir un
intenso didlogo con la “ética del discurso™ de Jiirgen Habermas y, sobre todo, de
K. O. Apel. Recientemente, en la ciudad brasilefia de S&0 Leopoldo, se celebro el
1V Semindrio Internacional: A Etica do Discurso e a Filosofia Latinoa- Americana
da Libertagao, en el que participaron ilustres pensadores de la talla de Hugo
Assmanu, Enrique Dussel, el mismo Karl Otto Apel, Arturo Andrés Roig, Sirio
Lépez Velasco, Juan Carlos Scannone, Franz-Josef Hinkelammert, Rail Fornet-
Betancourt y Pablo Guadarrama.® En el encuentro, la importancia que ¢l punto de
vista del otro, en cuanto pobre, tiene a la hora de pretender ofrecer un fundamento
ultimo de cualquier principic ético o sistema normative, quedé claramente plas-
mada. Entre los trabajos presentados, uno de sus méximos exponentes, Enrique
Dussel daba un paso mis ¢n su empefio por criticar la ética del discurso apelsiana,
cimentada sobre la base de una pragmatica trascendental, completandola con
una ética de la liberacién, arraigada sobre el aprioni racional relacional o ético,
de apertura al otro. En ella, la dimension econémica es fundamental para todo
acto de habla, y mucho mas para la realidad en la que se encuentran los paises
de capitalismo dependiente.’ Esta actividad del fildsofo argentino, junto al
apoyo categorial del que se sirve gracias al profundo frente recuperador del

2 Elseminario se desarrollé entre jos dias 28 de septiembre y 1 de octubre de 1993, en el Auditorio
Central de UNISINOS. En el mismo, aunque los que asistieron son bastante representativos, faltaron
otros muchos fildsofos vinculados, de alguna u otra manera, con la misma FdL: el propio Francisco
Miréd Quesada, Leopoldo Zea, Horacio Cerutti Guldberg, Roque Zimmenmann, Carlos Paladines, Ofelia

Schutte, y un largo etcétera. i
3 El plantcamicnto de Dussel, en su ponencia “*Etica de la liberacion. (Hacia €] punto de partida

como ejercicio de la razédn ética originaria)”, profundiza sobre trabajos anteriores. En concreto, lo hace
girar en torno al defecto que toda comunidad real de comunicacién posee, pues en virtud del principio
de exclusionis, todos los afectados “posibles™ no son los que “factiblemente™ pueden participar en ella.
Todo acuerdo posee una “finitud” constitutiva, de la misma manera que incluye a unos —que pueden
ser los que participan, ¥ a quienes estos representan—, excluye a otros—personas sélo aparentemente
representadas, ignoradas, rechazadas, etcétera.— (pp. 9-10). La diferencia que existe entre la ética del
discurso y la ética de la liberacion se sitlia en su punto de partida. Mientras que la primera parte de la
comunidad de comunicacion ya establecida, la segunda parte de aquelios afectados que estan excluidos
de la misma (p. 12). Para Dussel existe un tipo especifico de racionalidad, diferente a otras, como son
los casos de la razdn estratégica, la discurstva, la instrumental, etcétera, y que bautiza con el nombre de
“razdn ética originaria”. Es €] momento primero racional, anterior a todo otro ejercicio de la razon.
Mediante ella tenemos la experiencia del otro, antes de toda decisién, antes de todo compromiso,
expresion lingllistica o comunicacién (pp. 26-27). Viene a ser una responsabilidad a priori por el otro,
y con ella se abren las puertas a la accion comunicativa (pp. 29-30. En este sentido, también su trabajo
en Apel, K. O.; Dussel E., y Fornet-Betancourt, Rail, Fundamentacion de la ética y filosofta de la
liberacion, México-Madrid-Buenos Aires, Editorial Siglo XXI, 1992, p. 76). En cuanto a la importancia
de la economa sobre la pragmatica, ver Fundamentacion de la ética y filosofia de la liberacién, op. cit.,
pp. 84 ss.; ¥ Las metdforas teologicas de Marx, Estella (Navarra), Editorial Verbo Divino, 1993, pp.
287 ss.
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pensamiento marxiano que estd realizando, ha prevocado una mayor estabilidad y
una mas constatable virtualidad de la FdL en la defensa que realiza a favor de los
oprimidos. La fuerza de la itlocucién “jTengo hambre!” reclama que, antes de
empezar a dialogar sobre la mesa, se debe hacer cumplir los requisitos para que
todos los participantes y todos los afectados, tengan la posibilidad de sentarse a
discutir en la comunidad real de comunicacion, en igualdad de condiciones.” La
opcitn por los pobres es la forma como se intenta que todo ser humano pueda
desarrollar todas sus potencialidades, individuales y sociales. No se trata de excluir
a aquellos que no lo sean, pues con la liberacién se pretende evitar toda situacion
que produce y mantiene la dominacién.’

La FdL, liderada desde los inicios por el mismo Ennque Dussel, y mas en los
ultimos afios, ha tenido a los campos de la politica, 1a economia, y sobre todo, la
¢tica como sus principales puntos de proyeccion, pues se piensa que la resolucion
de los problemas convivenciales entre los seres humanos, basicamente s¢ desen-
vuelven en ¢llos. Pero hasta ahora, pocos han sido los enfoques que han intentado
abordarla sobre aquella realidad donde los conflictos humanos se intentan resolver
por medic de un procedimiento supuestamente imparcial, seguro, justo y equitativo,
donde también, tanto en su dimensidn tedrica como practica, mas directamente se
debe recepcionar y garantizar el mayor nimero posible de los intereses reclamados
por la sociedad, y, por ltimo, nos atreveriamos a decir que es donde mejor se hace
expresa si las necesidades de todas las personas o grupos, especialmente los mas
desfavorecidos, son atendidas. Tal realidad es la propia del mundo juridico. La
lucha por la iiberacion integral del ser humano, para obtener la ¢liminacién de
cualquier forma de dominacion debe hacerse desde multitud de frentes que, ademas,
estén, entre si, en permanente contacto y didlogo. Con mas motivo cuando en
América Latina, que siempre se ha caracterizado por estar inmersa en un perma-
nente preceso de liberacion, junto a todas aquellas tendencias pertenecientes a la
denominada “‘cultura de la liberacién”, ¥ relacionadas con ¢l mundo teolégico,
econdmico, pedagogico y filosdfico, se han alzado una serie de tednicos y practicos
del derecho con el prioritario objetivo de defender a los colectivos mas desprotegi-
dos de sus sociedades.

A continuacién haremos una breve exposicidn de este ‘*alzamiento’” normativo.
También expresaremos algunas de sus perspectivas y objetivos. Tras ello, inten-
taremos explicar algo mas detenidamente, el por qué de la necesidad de que la FdL
entre en una estrecha comunicacién con el movimiento alternativo del derecho.
Daremos constancia de la conexion que ya se estd realizando por parte de un

4 Fundamentacion..., op. cit., p. 77.
5 “La lucha por 1a liberacion es peligrosa, larga y compleja. Pero los objetivos son claros como la

luz del dia. Toda opresion, sea cual sea su tipo, debe ser combatida. La opresién que impone una nacidn
a otra (imperialismo); la de una raza sobre otra {racismo); la opresion de los trabajadores por los
empresarios (explolacion economica), la opresion de un tirano sobre sus subditos, y todas las demas,
fueren las que fueren, deben ser combatidas. Mientras haya un sole oprimido, habri que seguir
luchando.** Miré Quesada, Francisco, idem, p. 199.
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abogado y filésofo del derecho mexicano, Jesis Antonio de 1a Torre Rangel, para
finalmente ofrecer una posible via mas de didlogo, desarrollada por nosotros, y
explicitandola con un pequefio ejemplo.

II. EL DERECHOQ ALTERNATIVO

En Brasil, desde finales del afio 1990, el mundo juridico brasilefio se agitaba ante
una noticia aparecida en la prensa.’ En ella s¢ publicaba que, desde afios atras,
aproximadamente, unos cuarenta jucces se organizaban en tomo a un grupo
denominado “‘Dircito Alternativo’ que venia a cuestionar en sus sentencias, los
fundamentos del derecho, del poder judicial y del propio concepto de justicia.’
Ante la existencia de una realidad miserable y ante la inoperancia de un sistema
normativo interpretado siempre de forma contraria para las clases mas desfavore-
cidas, ademas de ese grupo de jueces, varios juristas y operadores juridicos
brasilefios, y de otras latitudes, se van a alzar, utilizando el sistema juridico, para
hacer mas justas sus actividades y decisiones judiciales.” Siguiendo esa tendencia
por acudir a la realidad, pretenden contextualizar al mismo derecho, ubicarlo dentro
del proceso social. Basicamente, este colectivo rompe conla tradicional concepcion
neutralista de la ley, que concibe al ordenamiento juridico como mero mecanismo
aséptico de regulacion social. Frente a ella, el componente ideoldgico forma parte
de su estructura’ Y consideran que son los valores, las necesidades y el concepto de
Justicia los elementos con los que hay que contar a la hora de interpretar una

6 En el Jornal Folha da Tarde de S3o Paulo bajo el titulo de “Juizea gaichos colocam Direito
acima da leo”, y en la Gazeta do Povo de Curitiba, el 28 de octubre de 1990. Ver Bueno de Carvalho
Amilton, en la presentacién de Revista de Direito Alrernativo, $4o Paulo, N° 1, 1992 p. 7, Coetho, Luis
Fernando, “Do Direito Alternativo™, en el misme nimero, p. 9; y Wanderlei Rodrigues, Horécio,
“Direito com que direito?”’, en Ligoes de Direito Alternativo 2, 3o Paulo, Editorial Académica, 1992,

p. 185.
7 Entre los miembros activos del grupo, estin los jueces Amilton Bueno de Carvalho, Marcio de

Oliveira Puggina, Henrique Oswaldo Poeta Roenick, Rui Portanova, Marco Antonio Bandeira Scapini
y Aramis Nassif. Ver Coelho, Luis Fernando, op. cit., y Edmundo de Arruda Jr., “Direito Alternativo
no Brasil: alguns informes e balangos preliminares'’, en Ligoes de Direito Alternative, 2, op. cit., pp.

167-168.
8 Lédio, Rosa de Andrade, “Proceso social alternativo™, en Ligoes de Direito Alternativo, 2, op.

cit., p. 82. Edmundo Lima de Arruda nos ofrece una panoramica ilustrativa de la variedad de miembros
que participan de este movimiento. *Direito Alternativo no Brasil: Alguns informes ¢ balangos
preliminares*, en Ligoes de Direito..., op. cit, pp. 159 y ss. En realidad, el caso brasilefio esta marcado
por lareaccion de los mismos operadores del derecho, pero previamente, ya existia una fuerte tendencia
critica al propio derecho latinoamericano cimentado e interpretado sobre la légica positivista-liberal, y
buscadora de una nueva racionalidad emancipatoria que rompiera con el orden legal vigente, siempre a
favor de las clases dominantes. Extendidos portodo el continente, y conformando un conjunto de teorias
diversas entre si ——incluso entre los mismos integrantes del derecho alternativo—, de alguna manera
van a quedar vinculados bajo el rotulo de Critica Juridica. Tienen en comiin, entre otras cosas, al retomar
las premisas establecidas por el movimiento Uso Alternativo del Derecho italiano, v los aportes de
aquellas corrientes juridicas europeas mas progresistas, Ver Wolkmer, Antonio Carlos, fntrodugac ao
pensamento juridico critico, Sio Paulo, Editora Académica, 1991, pp. 79 ss.; y Rosa de Andrade, 1Lédio,

Juiz alternativo e poder judicidrio, S3o Paule, Editora Académica, 1992,
9 Edmundo Lima de Arruda, ““Apresentagao™ de Ligoes de Direito Alternativo, 2, op. cit., p. 7.
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norma juridica.® La mayoria pobre de sus sociedades demandan unas necesidades
avaladas por preferencias v objetivaciones referentes a la forma de, al como
satisfacerlas. En base a esto, lo social, lo popular, es la fuente que marca el camino
de la hermeneitica juridica.'' Mediante el derecho, junto con otras técnicas y otros
mecanismos, se pretende subvertir el orden social vigente por otro mas justo y
solidario. Frente al monismo juridico, no ¢s el Estado el finico sujeto creador de
derechos, sino que estos también son generados por la misma sociedad, por todos
los individuos, por determinados grupos humanos o sujetos colectivas, naciendo
en ¢l seno del mismo conflicto social.'? El pluralismo juridico es la mejot forma de
comprender lo universal de lo diverso."” Lo juridico sirve como mecanismo de cambio
social.

Hay que tener claro que no van a rechazar en su totalidad la estructura de los
ordenamientos juridicos vigentes. En parte, dos son las respuestas que dan, estando
ambas muy correlacionadas entre si. Por un lado, el derecho oficial, ademas de
poseer instituciones defensoras de determinados intereses de clase, también pre-
senta mAargenes de interpretacion que posibilitan la defensa de los pobres. Apane
de 1a posible eficacia de las normas, el problema radica en la ideologia subyacente
en toda interpretacion sobre las normas. Por otro lado, hay simultineamente, una
actitud de creacion de nuevas perspectivas, de nuevos enfoques, de nuevas normas
més acordes con la realidad cambiante de sus naciones. "

El movimiente de derecho alternativo, como parte integrante de Critica Juridica,
va a realizar un feroz ataque contra la concepcion formalista kelseniana, y contra
toda aquella teoria, ubicada dentro del rotulo dogmadtismo juridico, que pretende
aplicar “‘el derecho a través de un método técnico, formal, buscando la interpre-
tacién cientifica de la ley cuando se aplica a los casos concretos™" e impide
indagar los presupuestos ideologicos y valorativos subyacentes a toda norma.

Hans Kelsen, bajo ¢l titulo de **;Qué es la Justicia?”’ bautizaba un pequerio
ensayo con el objeto de plantear las imposibilidad de dar un criterio iinico y acabado
sobre el concepto de justicia.'* Dar una definicién de lo justo es exponer uno de los

10 Ver Batista Moreira Pinto, Joao, **A agao instituinte dos novos movimentos sociais frente 4 lei”,

en Ligoes de Direito Alternativo, 2, op. cit., p. 18; Ledio Rosa de Andrade, op. cit., p. 92.
11 Rosa de Andrade, Lédio, idem.
12 Moreira J. B, Pinto, op. cit., pp. 21-22.
13 Rosa de Andrade, Lédio, op. cit., p. 93.
14 El abogado mexicano Jesis de la Torre Rangel nos habla de una apropiacion de las leyes vigentes,

y ademds una reapropiacion del poder normative para crear leyes nuevas en favor de las clases mis
desfavorecidas. Parie del derecho existente es vilido. Lo tinico que habria que hacer es desideologizario,
en cuanto defensor de los grupos dominadores, aprovechando lo dade, y provocar el cambio cualitativo
necesario en funcion del proyecto juridico alternativo. Torre Rangel, Jests de la, £l derecho como arma

de liberacion en América Latina, Aguascalientes, Centro de Estudios Ecuménicos, 1984, pp. 79 ss.
15 .0 Direito através de um método técnico, formal, buscando a interpretagao cientifica da lei

quanda na aplicagao aos cases concretos.” Rosa de Andrade, Lédio, Juwz alternativo e poder..., op.
cit., supranota 8 p. 25, Warat, Luis Alberto, **Sobre dogmatica juridica”, en Segiiencia, Florianépolis,

v. 1, n"2, 1980, pp. 34 s, La traduccidn es nuestra,
16 Kelsen, Hans, “;Qué es la Justicia?”, en ;Qué es la Justicia? (Edicidon preparada poer Albert

Calsamiglia), 2a. ed., Madrid, Editorial Ariel, 1991, pp. 352 63.
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muchos criterios que sobre la Justicia existen. Kelsen representa asi uno de los
ejemplos mas significativos del relativismo axiologico, defensor de la existencia
de varios valores dentro de la vida social, y contraria a la posibilidad de que se
pueda establecer un criterio dnico normativo valido para todo tiempo y lugar."”
Aparte de su racionalismo cientifico exclusivista, y la consiguiente impugnacion
para indagar el mundo de los valores por medio de la razén, la multiplicidad de
criterios sobre la Justicia es la nota que domina ¢! mundo humano del deber ser.'®
Para él, hablar de valores, es algo subjetivo, siendo impensable poder llegar a un
consenso basado en una racionalidad emancipadora, que permita la objetivacion de
los mismos, o que el mismo desarrollo y la historia del hombre, vaya elaborando
un excedente axiologico aceptado por mas de una forma de vida.

Kelsen, defiende también una posicién propia del dogmatismo o formalismo
juridico racionalista. Su Teoria pura del Derecho no se ocupa para nada de todo
clemento “extrafio” que pertenece al reino del deber ser como son la moral, la
justicia o la ideologia.'® Ignorando el contenido de las normas, sélo se interesa por
su estructuracidn 16gica. Y va mucho mds lejos al llegar a identificar al derecho con
la voluntad del Estado, al reducirlo al sistema de normas que son validas segun ¢l
criterio establecido por una norma fundamental o legislador originario.”

Frente a estos planteamientos, es impensable que ante la crudeza que la propia
sociedad brasilefia estd viviendo, extensible a las del resto de los paises latinoame=
ricanos, ¢l pensamiento juridico no se preocupe en analizar, y en saber reflgjar
aquellos conceptos de justicia que los ciudadanos sostienen. La dogmatica juridica,
al negar todo posible conocimiento de los valores inherentes a las normas, y al
cimentarse sobre un irrebatible cientificismo, viene a preservar las correlaciones
de fuerza sociales, buscando siempre mantener el orden establecido por los grupos
dominantes, trabajando continuamente en favor de los detentadores del poder.’ Es
como si vinieran a imponer un criterio oculto de injusticia, opuesto a aquellas
directrices de justicia favorables siempre a las clases mas necesitadas. Tércio
Sampaio Ferraz Jinior sefiala que la dogmatica es un agente estabilizador que evita
el conflicto sccial, y que monopoliza la interpretacion de las normas, sin dar opcion
a otras visiones.”

17 Calsamiglia, Albert, “Estudio preliminar™, en ;Qué es la Justicia?, op. cit. , supra nota 16, p.

10.
18 “Si algo podemos aprender de las experiencias imtelectuales del pasado, es que la razén humana

s6lo puede acceder a valores relativos™, op. cit., p. 59.

19 Kelsen, Hans, La teoria pura del Derecho, 2a. ed., México, Editora Nacional, 1981, pp. 35a 44.

20 Ver Torre Rangel, Jesis de la, Del pensamiento juridico contempordneo. Aportaciones criticas,
México, Editorial M. A . Porria, Escuela Libre del Derecho, 1992, pp. 88 ss. Vertambién Cossio, Carlos,
en ¢ prologo de la obra de Kelsen, La Teoria... op. cit., supranota 19, p. 11, y al mismo autor austriaco
en pp. 99 ss.

21 Rosa de Andrade, Lédio, op. cit., supra nota 6, p. 24.

22 /dem, A ciencia juridica e seus dois maridos, Santa Cruz do Sul, Faculdades Integradas de Santa

Cruz do Sul, 1985, p. 96.
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Realmente, la existencia de multitud de valores en nuestras sociedades es un
hecho. A pesar de todas las descripciones que sobre lo justo se han realizado, debe
haber algiin elemento indicativo, aunque sea puramente formal, que nos permita
saber por qué cuando hablamos de que “‘algo’ es justo, estamos hablando de los
valores sobre la justicia, y no de otra cosa. El iusfildsofo espafiol Joaquin Herrera
Flores, concibe como lo més esencial del concepto de justicia, “la satisfaccion
Jerarquizada, en funcién de algin criterio axiologico previo, de las necesidades
humanas.”” Valores, necesidades y jerarquizacion conforman su esencia. Como
sujeto referente, el ser humano, Segin se combinen, saldri una concepcidén concreta
sobre lo justo. Cada época, cada sociedad, poseera uno o varios patrones de justicia,
segun qué tipo de preferencias mayoritarias poseen sus cindadanos, preferencias
destinadas a satisfacer, siguiendo un orden, aquellas necesidades que, ¢n virtud de
las preferencias, reciben prioridad. El elemento ideolégico se encuentra inmerso en
todo este proceso organizativo. Individuos y grupos o clases sociales intentarin
hacer prevalecer sus propios criterios, pero siempre habra alguno que sea comiin-
mente aceptado, si no por todos, al menos por un alto colectivo.

Segiin Lédio Rosa de Andrade, refiriéndose al movimiento de Critica Juridica,
dos son sus objetivos. Por unlado, el perseguirel cambio social para crear la justicia
material. Por otro lado, desmitificar el discurso dogmatice tradictonal, mostrando
su ideologia, desenmascarandolo.”* La opcién por los pobres es clara. De ahi, la
importancia que tiene el crear un instrumental adecuado con ¢l que se pueda
interpretar las diversas y variadas demandas que los grupos ¢ individuos oprimidos
poseen, para que asi, se pueda realizar una interpretacion del derecho a su favor,
sin que se caiga en el dogmatismo, en lo ininutable, en lo absoluto.

Los operadores juridicos brasilefios dan una mayor importancia al concepto de
Jjusticia que al concepto de derecho, pues con €l se conocen las preferencias que la
mayoria de las personas quieren que s¢ establezcan como criterios de jerarquia en
la satisfaccion de sus necesidades. La pobreza afecta casi al cincuenta por ciento
de los latinoamericanos, y en Brasil también, Si los ordenamientos juridicos
vigentes no atienden a sus reclamos, hay que hacer algo para que los tengan en
cuenta. La legitimidad, apoyada sobre el acuerdo del colectivo social, prima sobre
lalegalidad, sobre las simples reglas que determinan los criterios de validez formal
de las normas. Se buscan pautas, instancias en virtud de las cuales se puedan
fundamentar, se puedan explicar estos planteamientos que “‘rompen’” basicamente
con aquellas teorias juridico-formales positivistas. que asocian la norma exclusi-
vamente con lo que dice la ley, con lo que prescribe el Estado.”* Frente a ellas, los
conceptos de soberania popular y de participacion adquieren una dimension mas
radical, mas extensiva. Los nuevos sujetos sociales, siempre relacionados con el

23 Conferencia presentada al [1 Encontro de Direito Altemativo celebrado en Floriandpolis, entre el

29 de septiempre y el 2 de octubre de 1993. Mecanografiada El subrayado es mio.
24 {dem, p. 33.
25 Ver Alves Lima, Miguel, O direito altemativo ¢ a dogmaltica juridica’, en Ligoes de Direito

Alternativo, 2, op. cit., supranota 6 pp. 44 ss.
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mundo de la pobreza, tienen que entiar a formar parte de un concepto de derecho
mas flexible y mds plural. Los criterios de justicia insertos en este mundo desfa-
vorable, necesitan ser positivizados juridicamente, sus demandas, sus expectativas,
sus preferencias, etcétera.”®

Para formalizar racionalmente, para conceptualizar estas nuevas dimensiones
juridicas, como hemos dicho, s¢ necesitan instrumentales categoriales explicativos
de los hechos, y que den cabida a su virtualidad. Amilton Bueno de Carvalho,
uno de los principales miembros de los jueces gauchos, recientemente, hacia una
solicitud, una demanda, para que desde la teoria y desde 1a razon, se diera sentido
a aquellas actuaciones que los operadores juridicos partidarios del derecho altema-
tivo realizan diariamente, y que estdn impregnadas de alternatividades.”” Se quieren
respuestas teorico-practicas sobre una realidad que se le escapa al pensamiento por
lo inserto que esta dentro de la accidn. Ante el hecho de que el derecho oficial esta
creado de cara a la defensa de las minorias privilegiadas, se debenbuscar instancias
que, sin caer en la inseguridad juridica, puedan servir de defensa para los legitimos
de las mayorias desprotegidas.

Con esta necesidad de teorizar de cara a una praxis, entramos en las posibles
vias de comunicacion y colaboracién que la FdL puede tener con el derecho
altemativo.

HI. FILOSOFiA DE LA LIBERACION Y DERECHO ALTERNATIVO.
ALGUNAS VIAS DE CONEXION

Norberto Bobbio considera que la evolucidn del pensamiento sigue una linea
que enlaza con etapas metafisicas y positivas, en donde s¢ acepta el orden de las
ideas y el orden social vigente, y etapas escépticas y criticas, ¢n las que hay un
cuesttonamiento de lo existente y un intento de reconstruir el orden amenazado de
disolucion. La FdL, podriamos clasificarla como una de las formas de pensamiento
ubicadas dentro de esta segunda etapa. Y lo mismo le ocurre a los planteamientos
iusfilosoficos del ““derecho alternativo™. La primera pone en cuestion el universo
discursivo de Occidente, basado en una ideologia dominadora, conquistadora.?® El
segundo, cuestiona el universo juridico de sus sociedades, que estan inspirados en
la tradicion positivista y liberal de occidente. Las categorias y los conceptos suften,
al menos, un intento de quiebra, Se las intenta reinterpretar o transformar.

26 ‘Y es el explotado, el marginado, el oprimido, el unico que puede lener la idea de la auténtica
Justicia. Solo en aguel que estd fuera de la totalidad juridica del sistema, y en aguel oiro que no ve desde
la legalidad del sistema sino que tiene la optica del marginado, puede nacer la conciencia de la justicia

*legal fitera de la totalidad opresora,”™ Torre Rangel, Jess Antonio de la, op. cit., supranota 14, p. 28,
27 Bueno de Carvalho, Amilton, ** Actuagao dos juizes altermativos gaiichos no processo de pos-tran-

sigao democratica™ (ou uma praxis em busca de uma teoria). Conferencia presentada en Ofiati, julio de

1993, mecanografiado, pp. 1y 15.
28 Ver Zan, Julio de,*La dialéctica en ¢l centro v en la periferia”. en Nuevo Mundo, Buenos Aires,

enero-junio de 1973, 1.3, pp. 103 a 115.
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Existe un deseo por lo novedoso, por lo progresivo.” Y es ese mismo cspiritu
tensional el que nos permite acudir del mundo juridico prictico al mundo de las
ideas filosoficas.

En la reciente historia intelectual y cientifica latinoamericana, si desde deter-
minadas perspectivas del mundo de la economia, de la sociologia. de la teologia.
de la filosofia y del derecho, se denuncia el alejamiento que existe entre la realidad
v la posibilidad de que ¢l hombre circule por ella con plenas garantias de ver
colmadas sus aspiraciones, dificilmente puede uno detenerse en sentar las bases
para que su actividad teorica permanezca separada del Ambito de lo axidlogico, de
los valores, del deber ser. El compromiso v la responsabilidad son elementos
comunes. Los sentimientos y las pasiones se mezclan con la razon y su ejeicicio.
El nuevo espiritu de superacion de los discursos vigentes, demanda una racionali-
zacion que pueda reflejarlo. El deficiente panorama de la realidad latinoamericana
ha servido de acicate para que se elabore un gjercicio de la razon vivo. plenamente
vinculado con los hechos. La realidad social estda dando origen a multitud de
fenomenos y hechos dificilmente de clasificar con el aparato normativo existente.
La mayoria de los miembros del “derecho alternativo’ suelen ser operadores
juridicos que diariamente estan metidos en ¢l foro de la accion. Por eso, entre acto
y acto, entre bastidores, se lanzan a la busqueda del instrumental teorico que colgje
esa practica, y que avance en la construccién de un nuevo imaginario. Por eso
creemos que la Fdl, ofrece una via atractiva y factible para elio. Sin ir mds lgjos. el
mismo abogado y iusfilésofo mexicano Jesis Antonio de la Torre Rangel, posicio-
nado en la misma frecuencia que los juristas brasilefios, en varios de sus trabajos,
ha desplegado toda una actividad de fundamentacion de la practica juridica por
medio de determinados planteamientos de Enrique Dussel. ™

La FdL, desde la década de los setenta, a partir de su inicial preocupacion por
superar ¢l pensamiento occidental, han creado un conjunto de calegorias metodo-
logicas que pueden ser aprovechables para el ambito juridice. A titulo de ejemplo,
y como hemos comprobado mas arriba, tenemos cdmo Dussel ofrece un método
interpretativo de la reatidad basado exclusivamente en el respeto al otro. Ese “otro™
adquiere su maxima expresion en la figuras det “pobre’ en cuanto individuo, y en
la figura del “puebio™, en cuanto colectivo. En la actualidad, dentro de la practica
social de los paises latinoamericanos, estan surgiendo unos nuevos sujctos, dificiles
de clasificar, que parten basicamente de su condicion de pobreza para exigir sus
derechos. Son movimientos que siempre han existido, pero que ahora, pretenden
con mas fuerza formalizar juridicamente sus exigencias. La elaboracion teérica de

29 Arturo Andrés Rotg reclama nuevos conceptos mtegradores que expliquen los elementos ideold-
gicos de todo discurso, que desenmascaren las totalidades objetivas opresoras que hasta ahora se han
realizado desde la filosofia. Ver “Funcion actual de la filosafia en América Latina™, en La filosofia

actual en América Latina, México, Editorial Gryalvo, 1976, pp. 144-145.
19 E{ derecho como arma de hiberacion, op. cit., supra nota 14, pp. 15, £/ derecho que nace del

pueblo, Centro de Investigaciones Regionales de Aguascalientes, 1986, pp. 55-56; Del pensamiento
juridico contemporineo, Méxice, Editorial M. A. Pormia, 1992, pp. 233 s5. Detodas formas, ver siguiente
epigrafe.
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Dussel puede servirnos de marco explicativo y delimitativo, dador de sentido a los
mismos.”'

También, en el seno de la misma FdL, et concepto de ““cultura popular’ recibio
una atencién grande como objeto de investigacion. ™ El tedlogo y filosofo Juan
Carlos Scannone pretende que el auténtico caracter del pueblo latinoamericano se
expresa en su tradicion, en sus costumbres. La cultura popular ofrece la pauta por
la que todo programa de gobierno o de direccion politica debe caminar.* Osvaldo
Ardiles sefiala que las masas populares “elaboran su proyecto politico de libera-
cién”, generando clementos culturales aptos que lo concretizan™ El “derecho
alternativo™, para obtener una mayor seguridad juridica, y contra toda posible
inseguridad e incertidumbre, considera que el criterio de justicia que fundamenta
sus decisiones en favor de los pobres, procede de las sucesivas conquistas que el
hombre ha ido obteniendo a lo large de la historia por medio de su lucha contra la
dependencia. Actualmente, la dominacion la sufren los pobres, y sus demandas
continian esa tradicidn, toman ¢l testigo de esa historia de luchas contra la
dominacién.* Los conceptos explicativos de la cultura popular pueden ser media-

ciones de gran importancia, como fuentes hermenedticas desde donde sacar las
preferencias mas generalizadas que jerarquizan la satisfaccion de sus necesidades,

31 Dussel, haciendo todo lo posible para que tal categoria no sea asociada a los clasicos populismos,
pretende englobar bajo el concepto de *‘pueblo™, a los sucesivos colectives humanos latinoamericanos
gue se han ido encentrando en una sitvacion de marginalidad con respecto al sistema social imperante
en cada época, que, desde, como €l llama, el “encubrimiento”, siempre han estado vinculados y
apadrinados por el sistema global capitalista. Son grupos humanos que guardan exterioridad al mismo:
indios, negros esclavizados, mestizos, criollos, campesinos, obreros, marginales, entre ofros, proporcio-
nan sucesivas demandas que se van acumulando en una conciencia histérica de su situacién. Las
reacciones que han ido teniendo, y las soluciones que se han ido dando, y que deben seguir dindose,
conforman ¢l concepto de “pueble™ como “un sujeto historico que atraviesa los diversos modos de
apropiacién de una formacion social.” Ver epigrafe 18, 6 “La cuestion popular” de su libro La
produccion tedrica de Marx, Un comentaric a los Grundisse, México-Madrid-Buenos Aires-Bogotd,
Siglo XXI, 1985, pp. 400 a 413; 1492, El encubrimiento del otro. (El origen del mito de la moderridad),
Santa Fe de Bogotd, Antropos, 1992, pp. 211 ss. En este Oltimo libro dice: *“La ““invasidn™, y la
“colonizacion’ subsecuente, fueron “excluyendo” de la comunidad de comunicacion hegemonica a
muchos “‘rostros”, a sujetos historicos, a los oprimidos. Ellos son la “otra-cara”... de la Modernidad:
los Otros encubiertos por el descubrimiento, los oprimidos de las naciones periféricas (que sufren
entonces una doble dominacion), las victimas inocentes del sacrificio. Son un **blogue social”’ —en la
terminologia de Antonio Gramsci— que se constituye como pueblo, como “sufeto historica’ en crertos

momentos,..” fdem, p. 213.
32 Ver los trabajos colectivos Cultura popular y filosofia de la liberacidn, Buenos Aires, Editorial

Femando Garcia Cambeiro, 1975; v Sabiduria popular, simbolo y filosofia, Buenos Aires, Editorial
Guadalupe, 1984,

33 Ver Scannone, Juan Carlos, “Teologia, cultura popular y discemimiento. Hacia una teologia que
acompariie a os pueblos latinoamericanos en su proceso de liberacion™, en Cultura popular y fllosofia
de... op. cit., supra nota 32, especialmente pp. 246 ss.; “Trascendencia, praxis liberadora y lenguaje”’,

en Nuevo Mundo, op. cit., supranota 28, pp. 241 ss.
34 Ardiles, Osvaldo, “Ethos, cultura y liberacion®, en Cultura popular y filosofia de la liberacion,

op. cil., supra nota 32, p. 27.
35 Historia que en el mundo de los valores queda reflejado en los principios generales del derecho

y en los derechos humanos. Bueno de Carvalho, Amilton, op. cit., supra nota 27, p. 11,
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y nos proporcionarian, ademas, ¢l como son entendidos y delimitados sus patrones
de justicia en virtud de los cuales, el derecho debe inspirarse. Los aportes metodo-
légicos de Scannone y de Dussel, junte a muchos otros, a priori, podrian servir-
nos.

En esta misma linea, tanto desde el ambito juridico como en el dmbtto filoséfico
se pretende sentar las bases de una cultura alternativa, a la manera gramsciana, mas
Jjusta y distinta a la vigente, en la que todos los ciudadanos sean sujetos activos de
derechos, coparticipes en su creacion. Inmersos en un continuo proceso practico,
comprometido por la causa del pobre, van a darse cuenta de la necesidad de crear
una teorfa adecuada a sus actuaciones, y orientadora de su praxis. Para ello, van a
considerar primordial, el crear una cultura juridica altemativa, basada enlos valores
del colectivo social mas marginado, y opuesta a los criterios de justicia impuestos
por las clases dominantes.” Para generarla se necesitan de muchos elementos, tanto
tedricos en los que la colaboracién de todas las areas del saber es fundamental,
como practicos, con la accién conjunta de todos los seres humanos, sea cual sea su
condicion social. Fomentar la union entre el **derecho alternativo™ y la FdL puede
aportar su granito de arena. Seguidamente veremos dos formas concretas que
pueden colmar esta oferta.

IV. ] A.DE LA TORRE RANGEL. UNA JURIDIFICACION DE LA FDL

Mas arriba, al comienzo, vimos como para Enrique Dussel todo tipo de
acuerdo a la vez que incluye, excluye a determinadas personas o colectivos
humanos. Los sistemas juridicos, en cuanto procedimientos r¢guladores de
conductas, y en cuanto instrumentos formales a través de los cuales se
desarroltan acuerdos y desacuerdos entre los afectados, adolecen de los
mismos defectos apuntados por ¢l autor argentino. En ¢l momento que una
comunidad real de comunicacion esta conformada por un colectivo humano
que tiene la posibilidad de participar, estd ignorando el paso previo de
aquellos gue no pueden hacerlo por multiples causas: porque no se les
respeta su modo de vida distinto, porque ¢l sistema directamente los aparta
del prapio proceso de preduccion, porque s¢ asocia sus diferencias culturales
con incapacidades o inferiores cualidades humanas, etcétera. No se trata de
que la comunidad ideal los incorpore a posferiori. Esto ocurre con los
ordenamientos juridicos latinpamericanos, que estan cimentados sobre la

_ base de esa comunidad real de comunicacion hegemonica, que desde el

16 Ver Torre Rangel, Jesis Antonio de la, op. cit., pp. 88. El filosofo del derecho brasdefio Antonio
Carlos Walkmer, ve necesaria la colaboracion interdisciplinaria entre aquellas teorias que dan prioridad
al mundo de ética de la alteridad, del respeto al otro, para asi crear una cultura juridica alternativa
favorable a la mavoria popular y contraria a las clases o grupos dominantes. “*Direito Comunitario
Altemativo: Elementos para un ordenamento leorico-practice™, en Ligoes de.... 2, op. cit pp. 12T ss. ¥
143-144.
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principioya establece una serie de condiciones limitativas para determi-
nados grupos.®’

En este sentido, en el scno de la realidad juridica mexicana, para Jesiis Antonio
de la Torre Rangel, 1a practica diaria que experimenta por su trabajo de abogado,
le muestra que el derecho posee, al menos dos facetas. Dependiendo de la capacidad
o de la incapacidad de proteccion que tenga con respecto a los grupos mas
desfavorecidos, una de las facetas es de utilidad, como instrumento de lucha,
mientras que la otra es de inutilidad, como instrumento legitimador del sistema
establecido. Ahora bien, de ambas resuita que predomina la segunda sobre la
primera, porque el “Derecho vigente es mucho mds expresion de injusticia y
opresién que de fusticia. (..} la injusticia instalada en nuestra sociedad latinoa-
mericano no es porque no se aplica el derecho, sino que resulta de la propia
aplicacién del derecho vigente.”™ El hecho de la injusticia de fondo que todo
aparato juridico reime —legalidad de la injusticia, utilizando una frase del mismo
Dussel—, al ser mecanismos de expresion de las clases o grupos dominantes
provoca of autor mexicano el intento de dar un vuelco al sentido del sistema
Juridico para que sea beneficioso en relacion a aquellos que quedan constante-
mente perjudicados, en este caso los oprimidos, pues 'puesto al servicio del
pueblo, el Derecho puede llegar a ser una efectiva herramienta de liberacion,”™
Para legitimar la defensa a través del derecho, por medio de los grupos sociales mas
desfavorecidos, acude a la FdL dusseliana. La existencia de una Exterioridad
separada y situada mas alla del sistema —en el campo del derecho, sistema legal
vigente—, permite una instancia critica al mismo. Dussel le ofrece un conjunto de
mediaciones que posibilitan tanto esta critica como una alternativa.”’ El abogado
mexicano sefiala que debe rebasarse el reducido ambito legalista y normativista del
derecho vigente, equivalente al ordenamiento oficial, que, en casi su totalidad,

37 Dussel, Ennique, antes de partir de una comunidad real de comunicacion y antes de pasar de etia
a la comunidad ideal de comunicacion, reclama la necesaria y urgente constitucion de lo que denomina
“comunidad de comunicacion histérico-posible™. Esta permite una nueva comunidad que surge desde
la exterioridad del otro, y que rompe con la sociedad hegemoénica —en este caso la capitalista— que
establece como comunidad real sus propios particularismos, olvidando ¢ ignorando otros —los ptopios
de las cinias. de los pueblos indigenas, de los marginados, én cuanto su situacion de pobreza genera una
cultura de supervivencia, eteétera. Con la “‘comunidad de comunicacion historico-posible™ se desarro-
llan ¥ se facilitan los medios necesarios para que todo ser humano, pueda formar parte de la comunidad
real de comunicacién, sobre todo, aguellos que antes de ser “afectados”, fueron “‘excluidos” de la
misma. En cada “juego de lenguaje ™ o forma de vida, “alguien” estd siendo “excluido™ de la comunidad

argumentativa. Fundamentacion de la ética, op. cit., pp. 71 ss., 80-83.
38 Derecho como arma de liberacion..., op. cil., supra nota 14, p. 23. En otro lado dice que la

opresién sconomica y politica, casi siempre “no se hace violando ¢l derecho objetivo o las leyes, sino
precisamente aplicandolo. La normatividad frecuentemente legaliza la injusticia y la violacién de los

derechos humanos.” Del pensamiento juridico..., op. ¢it., supra nota 38, p. 283,
39 Jdem, pp. 13 a 15.
40 Tomando las palabras de]l mismo Dussel, la exterioridad es “el ambito desde donde el otro

homére, como libre e incondicionado por un sistema y no como parte de mi mundo, se revela.” Del
pensamiento juridico,.., op. cit., supra nota 30, pp. 241. Ver también Dussel, E., Filosgfia de la
liberacion. 4" ed.. México, Edicol, 1989, pp. 33.
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defiende los intereses de los mas pederosos, de ahi que, para no caer en la
arbitrariedad y en el decisionismo, sea necesaria una instancia que de seguridad y
certidumbre normativa a {as reclamaciones y demandas populares. Coino nos
movemos en el seno del mundo juridico, serd a traves del concepto de justicia como
se podra salir de ese Ambito reducido y limitado que el derecho oficial y positivo
mantiene. Ademas, enlalinea de los miembros del movimiento critico y alternativo,
Jesus A de la Torre acentiia el valor de la dimensién politica intimamente unida al
derecho. Sinque se llegue nunca a perder lajuridicidad, lo que s¢ trata es de cambiar
¢l sentido asignado al ordenamiento juridico ideologica y organicamente dentro de la
formacion social donde es producido.* Ahora son las clases dominadas las que estan
en el punto de mira. Al remarcarse tal dmbito, frente a un ordenamiento que legaliza
la injusticia, se pretende, si no crear, al menos hacer respetar, pese a su sistematica
ignorancia, la fuerza que determinadas expectativas sociales estin adoptando con
la pretensidn de ser reconocidas y ser satisfechas juridicamente. Tales necesidades
se van delimitando cada vez mas con un mayor grado de contenido axiologico y de
objetivacion, pues ¢l numero de individuos que pasa hambre crece, organizando
esos intereses de tal manera que el derecho oficial no tenga mis remedio que
incorporarlos. Pueblos indigenas, grupos de campesinos, comunidades de vecinos
manifiestan y expresan todo ese conjunto de reclamos cimentados en una larga
tradicion de lucha contra la opresién y la dominacion.®

En lo que respecta a la conexion que s¢ hace entre el ambito juridico y el
pensamiento dusseliano hay que profundizar en la propia concepcion filosofica que
el abogado mexicano tiene sobre el derecho. Inspirandose en Efrain Gonzalez
Morfin, utiliza la analogia como método de conocimiento. Mediante ella, se puede
transitar del ser mas conocido al menos conocido mediante una combinacion de
discrepancia y conveniencia. El derecho es un término formado por varias realida-
des; derecho objetivo 0 nomma, derecho subjetivo o facultad, patron o ideal ético
de justicia y las ciencias juridicas. De entre eilas, la que esta mas vinculada con el
ser humano, ia propia del derecho subjetivo, es el analogo principal que dota de
sentido a todas las demds, en ¢cuanto anilogos secundarios. Como defensor de un
lusnaturalismo arraigado en la tradicion cristiana, considera que la esencia del
derecho radica en el hombre mismo, su fin esta basado en la naturaleza humana.*
Y la naturaleza humana se estructura respetdndose tanfo su aspecto individual

21 Ver Torre, 1. A. de la, £! use alternative del derecho en Bartolomé de las Casas, Universidad

Autdnoma de Aguascalientes, 1991, p. 5.
42 Nuestro autor en varios de sus trabajos lo ejemplifica con casos concretos llevados a los

tribunales. Por citar dos ejemplos. en EI derecho que nace.... op. cir,, supra nota 30, pp. 18 y ss la
comunidad campesina de San José de Bojay, per medio de su conciencia de explotados poseen
la intuicién de que tienen derecho a no serlo, ¥ ulilizan conceptos juridicos basados en un sentimiento
de justicia que deviene de esa misma experiencia de explotados; en su articule “*Huayacocotla: derecho
a la vida. La justicia rectamada™, de proxima publicacién, y proporcionado por el mismo autor, los
indigenas del pueblo nortefio de Veracruz crean sus propias normas, elaborando un derecho objetivo

cimentado en las propias relaciones sociales solidarias (mecanografiado, pp. 11-12)
43 El derecho como arma.... op. cit, swpra nota 14, pp. 17-18. Del pensamiento juridico

contempordnea., op. cit., supra nota 20, pp. 20 a 22.
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como s componente social. Para evitar la conculcacién de ambos, o que uno
prevalezca sobre el otro, nuestro autor aboga por un orden politico que los concilie
y los coordine simultaneamente.™

El derecho tiene como finalidad 1a obtencion de la Justicia, principio inspirador
que orienta el respeto integral del ser humano. Ahora bien, como hemos visto,
definir lo justo no es una labor demasiado ¢lara e inequivoca. Ademds, existen
situaciones donde la persona queda desvirtuada en cuanto tal, en la que queda
conculcada sistematicamente en sus dos dimensiones, tanto individual como social.
La realidad de la pobreza es de las mds radicales. La naturaleza humana recibe su
maxima ofensa en la situacion de misenia, vejacién, tortura, rechazo, ignorancia y
olvido en la que millones de personas se encuentran, En la misma linea que los
tedlogos de la liberacién, la responsabilidad humana hacia sus semejantes en tanto
distintos, le incita a buscar elementos tedricos y practicos con los que poder
precisar, y con los que poder obtener ¢l objetivo de lajusticia social y material para
quienes mas la necesitan, para todos los condenados de la tierra,® El método
analéptico de Dussel se lo permite, posibilita esa apertura, abre un frente critico de
lo justo vigente que parte desde fuera de la totalidad. Desde el ambito del otro se
cuestiona cualquier juridicidad.® La justicia revelada en las situaciones de explo-
tacion nos ofrece una serie de demandas comunes que informan tanto al derecho
vigente como al derecho futuro que deberd establecerse como procedimiento formal
receptor de lo justo.

Dussel ha creado todo un sistema filosdfico, formado poruna seric de categorias,
destinado a criticar y a denunciar aquellos discursos dogmaticos, con sus consi-
guientes acciones, justificadores de totalidades objetivas que oprimen al ser huma-
no, de ahi que su filosofia esté plenamente volcada a la defensa del hombre. Para

44 Su concepeion social solidarista estd basada en las corrientes personalistas de N, Hartmann, Leon
Bourgeois, Charles Gide, Monzel, Paul Jostock, Mournier, Messner, Jacques Maritain, Gabriel Marcel
y Heinrich Pesch, entre otros. Parte de una posicidn ontolégica del hombre que defiende su valor
primigenio y absoluto, como individuo y como ser social. Ver Hacia una organizacion juridica del

Estado, solidaria y liberadora, México, Editorial Jus, 1977, pp. 10 ss. y 63 ss.
45 Como reconoce, hace en el campo del derecho lo que otros hacen en el campo teologico, actuar

solidariamente con los hermanos despojados de los derechos politicos, econdmicos y sociales que son

ampliamente reconocidos a olros. Ver £l Derecho como arma..., op. cit, supranota 14, pp. 7a 9.
46 El Derecho que nace del pueblo, op. cit. pp. 55-56. El método analéctico, cuyo origen estd en la

influencia que la obra del aleman B. Lakebrink, Hegels dialektische. Ontologie und die thomische
Analektik, Retingen, 1968, tuvo sobre el argentino Juan Carlos Scannone (Ver su articulo **La cuestion
del método de una filosofia latinoamericana”, en Stromata, n° 1/2, enero-junio de 1990, nota 4, p. 80},
pretende superar las deficiencias que reiine el método dialéctico. La dialéctica es un método o camino,
cor: un movimiento radical ¢ introductorio a lo que las cosas son, y que se inicia desde el ser gue se
impone en ese caplar de las cosas. Por medio de ¢lla, la conciencia, la subjetividad o el ser domina las
cosas, las hace formar parte de su propia identidad. Representa la mentalidad europea que diviniza su
subjetividad proyectindola sobre otras culturas. Frente al horizonte de la diléctica existe otro horizonte
que supera el movimiento hacia lo mismo, situado més alla del ser. Existe un “momento antropologico
que permite afirmar un nueve dmbito para el pensar filosofico, metafisico, ético, alterativo.”™ Ver
Dussel, Enrique, Método para una filosofia de la liberacidn. (Superacion analéctica de la dialéctica
hegeliana), Salamanca, Editorial Sigueme, 1974, pp. 15 ss.
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ello, parte de la tradicional posicion ética cristiana que exige la apertura al prdjimo.
Podriamos decir que para él existe una relacién primigenia entre los seres humanos,
un cara-a-cara transparente que con el transcurso del tiempo se ha ido ocultando
por medio de una serie de mediaciones politicas, econdmicas, sociales y culturales.
En ella, cada uno conserva un ambito esencial de pureza, de libertad e individuati-
dad sin constricciones. Ni la razén puede captarlo tal como es ni traducirlo
comprensivamenie. A partir de este reducto, considera que cada hombre es hombre
en cuanto es distinto, en cuanio es la alteridad absoluta, libre, que ni la razon puede
llegar a describir. Su irreductibilidad es Ia que impide todo intento de dominio o
posesion sobre €. Pero hay un colectivo hurano que presente unos mayores
sintomas de exterioridad. No es que Dussel haga una gradacion de quienes son mas
hombres que otros, sino que por la situacion real que viven, a la vez que su esencia
antropologica cotre mas peligro, se manifiesta, por naturaleza y por tradicidn, con
mayor fuerza. En realidad, es el mis débil, ¢l mas necesitado quien queda situado
mas alla del sistema opresor y quien mas crudamente sufre sus consecuencias.
Tanto como ser humano como oprimido. En cuanto ser humano, la dignidad de la
persona se muestra en toda su extension sin limites. En cuanto oprimido, en cuanto
ser hambriento, es en los momentos de miseria donde con mas fuerza irmumpe la
alteridad como justicia critica y alternativa, como subversidn radical contra el
sistema.”’
Retomando estas mismas tesis, Jesis Antonio de la Torre considerara que la
plena juridicidad se manifiesta con la alteridad dei Otro, con lo que se considera
que ¢s la maxima expresionde la dignidad humana. Utilizando las mismas palabras
de Dussel, y apoyando su posicidn jusnaturalista contraria a cualquier concepcion
positivista rigida, el ““derecho del otro fuera del sistema, no es un derecho que se
Justifique por el proyecto del sistema o por sus leyes, su derecho absoluto, por ser
alguien, libre, sagrado, se funda en su propia exterioridad, en la constitucion real
de la dignidad humana.”® Frente a las posiciones acriticas, defensoras de una
“‘justicia conservadora’’ o de “*derechos adquiridos ™, que fundamentan el derecho
segun la voluntad ejercida por quienes detentan el poder, existe una instancia
trascendente, situada mas alla de cualquier acto de voluntad que reproduce lo
deseado y lo pensado por los grnupos dominantes. Gracias a elia, el pueblo participa
activamente en la creacion, elaboracion y aplicacion de las normas juridicas. Pero
en relacidn a esto, hay un punto ¢n el seno del pensamiento dusseliano, y en la
utilizacion hecha por el abogado mexicano, que conviene aclarar.

47 Filosofia de la liberacion, op. cit., p. 54. El pobre cuando avanza en el mundo, conmueve los
pilares del sistema que lo explota, provoca la justicia. Su presencia es <l fin de la buena conciencia del
opresor. Jedem, p. 56. Todo hombre en cuanto otro es libre, es exterioridad, incondicionalidad. fdem, pp.
57-58. El mismo proyecto de liberacion, que sirve de alternativa al statu quo, es movido por un éthos
que al ser una aptitud o capacidad de innovar, de generar la novedad, rechaza toda pesible reiteracion

de lo establecido por el sistema opresivo. fdem, pp. 78-79.
48 Torre, ). A. de la, Del pensamienio..., op. cit., p. 242, v E. Dussel, Filosofia de la liberacin, op.

cil., supra nota 49, p. 56.
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Acudir al concepto de justicia como finalidad del derecho a través del pensa-
miento de Enrique Dussel puede ser una temeridad. Mucho mas para quienes, con
anterioridad, lo han crticado con tenacidad y sin piedad. Bdsicamente cs la
“exterioridad” que defiende el fildsofo argentino el centro de las disputas. Dussel,
aparte de lo ya dicho, la concibe como aquella trascendentalidad interior del sujeto
que s¢ ubica ‘“‘mds alld™ del sistema, en su trabajo, en sus deseos, en sus proyectos
y en sus posibilidades. Entre las cosas o entes que aparecen en el mundo, hay uno
que ¢s sui generis, que es distinto a todos las demas. Al estar mas allj de la razon,
pues se revela por medio de la revelacion, su rostro interpelante es una epifania, un
mistetio que sdlo por medio de la fe puede captarse. El otro no puede comprenderse
por medio de ningun mundo o sistema. La razon es la capacidad especulativa
humana por la que se ve y se descubre lo que los entes son, y en que el sistema,
mundo o totalidad consiste.” Como no puede abarcar 1a exterioridad, al ser misterio
inconceptuable, esto da pie a multitud de problemas. La inseguridad y la arbitra-
riedad son dos de los mas inmediatos, en el momento que la razén queda maniatada
en sus posibilidades de comprension. Y al quedar la exterioridad separada de ia
misma praxis donde se juegan tanto las relaciones humanas dominadoras como
liberadoras, da pie al peligro de incurrir en una nueva totalidad separada de todo
tiempo y lugar. Por ello, entre otras cosas, Horacio Cerutti y Ofelia Schutte le
reprochan tanto el esencialismo como el ahistoricismo y el acriticismo en el que
cae esa supuesta exterioridad.

Ademas, consideran que no existe un mundo fuera del sistema, una instancia
pura e inmaculada ajena a cualquier tipo de critica. La pobreza no ¢s algo situado
fuera, mas alla del proceso histérico, sino que, mas bien, es un hecho nacido dentro
de €1, entre hombres inscrtos en su seno. “Los pobres constituyen un fenémeno
social producido, y no un hecho natural.”” Todo individuo y todo grupo humano
se encuentra dentro del mismo, sufre sus cargas, y a Ia vez, posibilita su salida. Si
alguien queda excluido es porque el mismo sistema lo ha echado, no porque

49 Filosafia de la liberacion, op. cit., supra nota 40, pp. 52 ss. y 180-181.
50 Cerutti Guldberg, Horacio, ha desarrollado todo un desglose critico del pensamiento dusseliano.

Elfundamento Gltimo de la exterioridad esta en Dios. El corte meta-fisico implicito supone la aceptacion
de la alteridad, fundada en el Absolutamente Otro, que, a su vez, esti identificada con Dios, como la
suprema novedad y revolucion del pensamiento. Comeo la razon no sirve para obtener 1a revelacion, se
incurre en un fuerte fideismo y mesianismo en sus planteamientos. Y Dussel considera que la filosofia,
subordinada a la teologia, es la forma de conocimiento que se sitiia por encima d¢ las demds. Dota a si
deuninmerecido privilegio alos filésofos, que pasan a ser élites-oraculo representantes de los oprimidos.
Ver su Filosofia de la liberacidn latinoamericana, México, F.C.E., 1983, pp. 35 ss., 42-43, 211 ss., 230
ss. Ofelia Schutte, a parte de poner en duda el acercamiento que Dussel hace entre su pensamiento y el
de Marx, acusa incluso del peligroso decantamiento maniqueo, autoritario y fascista en el que pueden
caer sus tesis fenomenolédgicas de corte heideggetiana y levinasiana, pues todo lo gue no sea posicionado
en favor del otro es negativo, y toda critica que se intente realizar Unicamente puede provenir de la
exterioridad, siendo imposible gjercerla sobre ella “Origenes y tendencias de la filosofia de la liberacién
en ¢l pensamiento latinoamericano”, en Prometeo, n® 8, enero- abril de 1987, pp. 25, 27, 30-31, 37,
40-41.
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previamente esté inmerso en una inmaculada exterioridad.”’ Incluso desde el mismo
sistema es posible la critica y la alternativa.

El abogado mexicano, por otra via, mds preocupado en reparar los crrores
cometidos por determinadas visiones humanistas, y para evitar cualquier tipo de
esencialismo o purismo trascendental en los cuales las tradicionales posiciones
juridicas iusnaturalistas han incurrido, acude a la historia como ambito de recepcion
de las actividades humanas, ¥ como el marco donde ha podido manifestar y
concretizar esa hipotética “*exterioridad”. Como ha sefialado el iusfilosofo marxista
Oscar Correas, el “jusnaturalismo postula un criterio extrajuridico —claro, me-
tafisico— para juzgar acerca de la justicia de las normas, pero no posee ninguna
explicacién para los contenidos positivos de éstas.””" Para intemtar paliar esta y
muchas otras acusaciones, J. A, de la Tomre ¢labora un mecanismo que sirva de
contrafuerte, y que denomina iusnaturalismo historice. Para él el derecho moderno,
de corte europeo, peca de abstraccionismo, impersonalismeo y excesiva generalidad,
perdiendo capacidad de concretud y sacrificando a las mismas personas que deben
ser los sujetos principales de sus proposiciones, en ultima instancia, garantizadoras
del ejercicio de sus facultades. Para evitarlo, considera que existen una seric de
objetivaciones referidas a la naturaleza humana, en este caso representada en la
otredad, que, a lo largo del tiempo, han conservado su validez universal. Pero
ademas, se dael caso que relinen la capacidad de ser concretizadas en cada momento
socio-epocal. Tales objetivaciones, segun nuestro autor, quedan manifestadas,
ademas de en el concepto de justicia dicho, en los conceptos de derechos humanos
y de bien comin. Los tres poseen un origen y una fuente similar. Para delimitarlas,
acude y retoma la tradicion cristiana cimentada sobre la defensa de los pobres, de
raiz biblica, cuyo origen se manifiesta con mayor claridad en la actividad ejercida
por los profetas a favor de los débiles de la tierra.” E! otro dar4 las pautas de una
buisqueda historica de la vigencia real de los tres términos. De la lucha contra la
injusticia nacerd, y se ird tomando conciencia de un mas amplio concepto de
justicia, y se ira desplegando todo un sistema de derechos en favor de los pobres.
Conservando tanto la generalidad axiologica de la dignidad humana como su
posible concretizacion, se logra una mayor efectividad de proteccién y de recono-
cimiento. Asi, los principios y valores defendidos en el pasado conservan toda su
virtual objetividad y generalidad, gracias ala posibilidad de ser concretizados segun

s1 “Han sido reducidos a la pobreza (Em-pobrecidos) o mantenidos en ella por las fuerzas de un
sistena de dominacion. Los pobres aparecen asi como clases dominadas. Los pobres son pobres porque
son explotados o rechazados por una organizacién econémica perversa...” Jorge Pixley y Clodovis BofT,

Opcion por tos pobres, Madrid, Ediciones Paulinas, 1986, p. 19.
52 Correas, Q. farroducecion a la critica del derecho modernp, 2* ed., México, Universidad

Autonoma de Puebla, 1986, p. 22 .
53 En la wadicién hebrea, existe el concepto de Mispar que se refiere a la defensa que los jueces

realizan en favor de los débiles y desheredados. Definido como “salvar de la injusticia @ los oprimidos”™,
comprende no s6lo el derecho objetivo, sino también una amplia prictica juridica que va mis alld del
puro cumplimiento de las leyes. Supone todo un compromiso con el projimo, especialmente con el
necesitado. Ver Del pensamiento juridico..., op. cit.. supra nota 20, pp. 214-215, 223-224, £l uso
alrernativo del derecho por Bartolomé de las Cusas, op. cit., siipranota 41, pp. 174 ss.

DR ©, 1994 Instituto de Investigaciones Juridicas



164 DAVID SANCHEZ RUBIO

el momento histérico que exija su cumplimiento.* Como ha seifalado Ignacio
Ellacuria, el “supuesto fundamental es que los derechos humanos pueden y deben
alcanzar una perspectiva y validez universal, pero que esto no se lograra, si no se
tiene en cuenta el “desde” donde’’ se consideran y el “para’ quién y “para” qué
se proclaman.”” Y para De la Torre, la concepcién de derecho y de justicia
cimentada en los profetas es una concepcion “‘mds profunda, mds rica e historica,
esto wltimo en el sentido de que, sin perder su valor *‘para todo tiempo y lugar”,
tiene una ubicacion en el “aqui y ahora’, se concretiza.”

Mediante la combinacién de la “racionalidad ética originaria” de Enrique
Dussel basada en la filosofia de la alteridad levinasiana, la vision historizada y
contextualizada de las acciones inspiradas en el mandato cristiano de ““amor al
préjimo’” y el solidarismo personalista, J. A, de la Torre aboga por una justicia cn
total apertura y confianza hacia el otro en cuanto distinto y en cuanto inequivoca-
mente otro. Pero la alteridad también se manifiesta en la historia, es posible
comprenderla por medio de la razén humana. La instancia critica y el marco
alternativo gue la tradicién de los grupos desfavorecidos han tenido a lo largo de
toda su historia de dominacion, proporciona el material sobre el que poder construir
y/o interpretar el derecho inspirado en un concepto de Justicia con el menor grado
de ambigiiedad posible. Ademds, con esta historizacion de la exterioridad dusse-

54 JesGs Antonio de la Torre Rangel, se sitia en la misma linea de los tedlogos de la liberacion
[gnacio Ellacuria y Gustavo Gutiérrez que apelan a una tradicion de los derechos humanos distinta a la
desarrollada por la Ilustracion y la moderidad europea. Podriamos decir, por tanto, que existen dos
grandes tradiciones de los derechos humanos. Una es la propia de la modemidad y del individualismo
ilustrado. La otra es la cimentada en la tradicidn cristiana, en los textos biblicos, y vertida en la defensa
del pobre desde la fe. El mandato “Ama a tu projimo como a ti mismo’’ resume esta otra via de defensa
humanista. Ver Gutiérrez, Gustavo, En busca de los pobres deJesticristo, Salamanca, Editorial Sigueme,
1993, p. 77; J. A. de la Torre Rangel, Uso alternativo del Derecho de Bartolomé..., op. cit., supranota
41 pp. 174-175. Por otra parte, como abogado que es, J. A. de la Torre no pretende representar las
reclamaciones portadas por los campesinos o por los indigenas, pues ello le puede llevar a adquirir un
protagonisme que no debe nunca poseer, Mas bien pretende que sean ellos quienes asuman su propia
defensa juridica, para que asi vayan adquiriendo una cultura forense lo suficiente amplia para depender
de si mismos (ver £I derecho que nace..., op. cit., stipra nota 30 pp. 147 ss.). Ademas, en el seno del
mismo movimiento alternativista, en un principio, la defensa que se realizaba en favor de los pobres era
radical, casi iniransigente, pues estaban convencidos de que eran ellos, por el hecho de estar inmersos
en la pobreza, quienes siempre tenian razon en los casos llevados a los tribunales. Pero con posterioridad
se dieron cuenta de la ceguera y el dogmatismo de esta posicién. Existen mecanismos de correccién
como son los derechos humanos, los precedentes judiciales y una serie de principios generales del
Derecho, que permiten ser concretizados en cada caso concreto, ¥ que tienen como limile interpretativo
a la propia sociedad civil organizada. Ver Bueno de Carvalho, Amillon, ““Actuagao dos juizes alterna-

tivos gauchos...” op. cit.,, supranota 27, pp. 8 y 12-13.
55 ““Historizacion de los derechos humanos desde los pueblos oprimidos v las mayorias populares”,

ECA, 1990, n° 502, p. 590.
s6 Del pensamiento juridico..., op. cit., supra nota 30, p. 222. Nuestro autor define formalmente la

Justicia como “dar a cada quien lo suyo™; y 1o suyo es aquellos propio de *Ia esencia humana con todas
sus caracteristicas completas”, todo lo que requiere la persona para su desarrollo integral como ser
individual y social. Para ne quedarse en ese plano, acude a 1a dimensién histérica del hombre, en donde
va expresando su propia dimension ontolégica a través del tiempo, y participando en la elaboracién de
unos contenides concretos de Justicia. fder, pp. 35 ss.
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liana a través de su iusnaturalismo historico, ¢l abogado mexicano abre un camino
posible caming que atentie la multitud de criticas que el autor argentino ha recibido
porella. Ya no se trata de una realidad ajena al proceso terrenal e historico del ser
humano. Mas bien nos encontramos con un 4mbito de accidn, al que es posible
acudir para ir delimitando todo aquello que es reclamado por una mayoria pobre.
Ambito traducido en un determinado concepto de Justicia que debe inspirar toda
practica juridica, sea de creacién, como de desarrollo y/o derogacion de normas, v
que ademads, debe participar en la construccion de una cultura alternativa no
encerrada en formalismos y neutralismos juridicos.”

V. OTRO POSIBLE METODO COORDINADOR

Por nuestra parte, para hacer mas ancha la apertura del camino realizado por el
abogado mexicano al acudir al pensamiento de Dussel, a través del cual se pueda
relacionar el mundo juridico y el mundo filoséfico, haremos uso de los plantea-
mientos desarrollados por dos miembros del Departamento de Filosofia del Dere-
cho de ta Universidad de Sevilla, donde también ios derechos humanos juegan un
papel importantisimo, incluso nos atreveriamos a decir similar al hasta ahora visto,
pero desde posiciones diferentes. En realidad, ya hemos ido haciendo uso de ellos
puntualmente, pero ahora los utilizaremos de cara a una interpretacion mas precisa
de la obra del maestro argentino, para sacar de ella algunos elementos aprovecha-
bles en el mundo del derecho.*®

Actualmente vivimos un periodo de desorientacion, de falta tanto de parametros
normmativos como de modelos explicativos de lo diverso. La crisis de Occidente se
ha acentuado aun mas con las muitiples y variadas teorias aglutinadas bajo ¢l
concepto de postmodernidad. El relativismo se confunde con el escepticismo. Nada
es definitivo y seguro. Paraddjicamente, cuando existe una mayor vinculo entre los
seres humanos, se quicre hacer ver lo contrario.

Para muchos, una de las crcaciones mas significativas de Occidente, y en
concreto de la [lustracién, ha quedado representada en la figura de los derechos
humanos.”’

51 Hay que aclarar que el mismo Enrigue Dussel ha ido rectificando y apuntalando las sucesivas
brechas aparecidas en terno a su sistema filosofico. En nuestro trabaje de tesis, hacemos mencion a esta
labor de perfeccionamiento. que, pese a todo, para muchos sigue siendo el simple parcheo de un

planteamiento indefendible.
58 Esto mismo realizamos con otros autores vinculados con la FdL. En nuestra tesis para la

obtencién del doclorado, penctramos con esta misma optica, ademas de en el pensarmiento dusseliano,

en la obra del maestro mexicano Leopoldo Zea
se Ver atitulo de ejemplo, Peces Barba, Gregorio, Transito a la modernidad y derechos fundamen-

1ales, Madrid, Editorial Mezquita, 1982: Bobbio, Norberto, £7 iempo de los derechos, Debate, Madrid,
1991, Pérez Ludo, A, E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Consititucion, Tecnos,
Madrid, 1984; vy Herrera Flores, Joaquin, Los derechos humanos desde la Escuela de Budapes:, Madnd,
Tecnos, 1989. Pese a las dos tradiciones exislentes, esto no quita que sea el mundo oceidental su maximo
valedor. En realidad, tanto en una como en otra, sea griega o semita, Occidente ha creado, ha
sistematizade un lenguaje, un discurse sobre los derechos humanos utilizables por otras culturas.
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Estos, procedan de donde procedan, en medio de 1a actual crisis, junto al marco
politico y medo de vida democratico, parecen que son el dltimo baluarte que
posibilita un criterio con el que salir de este maremagnum axiolégico. Incluso en
el seno de aquellas situaciones mas draméticas, en toda reclamacion en favor de los
oprimidos que se realiza, subyace una cierta idea sobre cuiles son los derechos
humanos que deben prioritariamente satisfacerse, Existe un cierio acuerdo entre
aquellos que sufren las consecuencias de vivir en el seno de una realidad adversa,
cruda y miserable. Y tal acuerdo suele estar traducido en un lenguaje normativo,
de pretensiones juridicas, o al menos juridificables.”

El mismo Joaquin Herrera Flores, profundizando sobre ¢l camine inicialmente
abierto por el iusfilésofo espafiol Antonio Enrique Pérez Lufio,*' retoma las bases
gnoseologicas y axiolégicas de la Escuela de Budapest, que pretendian adoptar en
la teoria marxista el empefio de Georges Lukacs de construir una ontologia del ser
social.” Considerando a la misma realidad social como un proceso dialéctico, en
lo relativo a sus relaciones sociales, son conformadas y dinamizadas por medio de o
que Mirkus denomina “‘fundamentacién filoséfico antropologica™. Los dere-
chos humanos, tanto en su dimensién normativa, ética como filoséfica, constituirin
elementos significativos de ese proceso en el que actian multitud de factores. Como
salida del escepticismo axioldgico y un relativismo desmesurado, se intenta captar
aquellos principios y normas que rigen en cada momento histdrico, como especies
de excedentes que el hombre obtiene tanto por medio de su propia actuacién que
trasciende lo particular, y que expresa en obras de arte o en la misma filosofia, como
por medio del acuerdo que a lo largo del tiempo va manifestando ¢n determinados
eventos.”’ A lo largo de su historia, el ser humano ha ido elaborando una serie de
acciones, que han trascendido sy marco inicial, Son creaciones concretas, ubicadas
en un 4mbito de convivencia reducido, que van formalizando determinadas nece-
sidades en pautas de conducta, las va generalizando, pasandolas a formar parte de
una colectividad en forma de objetivaciones, de permisiones y de prescripciones
aceptadas por mas de una forma de vida social. La actual extensién de los derechos

Discurso que posibilila la defensa de la individualidad como la selidaridad humanas, En
relacion atodo esto, y referido a la misma FdL, de sobra es conocido el bello mito de Préspero y Caliban
del que se hacen eco ¢l cubano Fermnandez Retamar, el argentino Arturo Andrés Roig v el maestro
mexicano Leopoldo Zea. En él, los principios y los valores humanos elaborados y defendidos por
Occidente, han servido para que otras culturas los hagan suyos intentando evitar los errores de

discriminacion cometidos por sus creadores.
60 A titulo de ejemplo tenemos el Convenio n® 169 sobre Puebles Indigenas y Tribales en paises

independientes de 1989, o la inminente Declaracion de Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas,
Gustavo Gutiérrez, Ignacio Ellacuria, Jon Sobrino, Leonardo Boff y un largo etcétera, acuden a los
derechos humanos como las mejores armas de lucha pacifica. Y los mismos operadores juridicos
alternativistas se comunican con sus partes a través del lenguaje implicito en estos bienes de la

humanidad.
61 Ver Pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, op.

cit, supranota 59, pp. 162 ss,
§2 Ver Mérkus, Gyérgy, Marxismo y antropologia (irad. del alemén por Manuel Sacristin),

Barcelona, Grijalbe, 1974, pp. 5-6.
63 Herrera, Joaquin, op. cit,, supra nota 59, pp. 49 ss.
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humanos por todo el orbe le hacen ser aquellos bienes juridicos dotados de mayor
contenido axiologico. Son aquellas pautas de justicia formal que mayor pretension
de universalidad ticnen. Entodo ideal, entodalucha enfavor de la justicia, implicita
o explicitamente va a surgir una determinada nocidn de derechos humanos. Y
ademas, va a mostrarse siempre la intencion de obtener unas pautas de justicia
formal aplicables a mas de una forma de vida. Ese actuar trascendente va a tener
su maxima expresion en la filosofia, que junto al arte, son los sistemas objetivacio-
nales que mds se han acercado a esta necesidad de una comunidad-humana
protegida en sus derechos.*

Ahorabien, la conformacion de los mismos derechos humanos, esta estructurada
por una multitud de factores y condicionantes. La dimension histdrica del hombre
también afecta a sus obras. Se debe proporcionar un material categornial que permita
explicar de 1a mejor forma posible, el cardcter dinamico del ser humano y de sus
productos. Los derechos humanos no son ni entes preestablecidos antes de la
historia, ni objetos constituidos en un determinado momento historico, ni tampoco
se quedan definitivamente grabados en un aparente acuerdo universal que sirve ya
de porviday para siempre. Y pensar que la naturaleza humana es la fuente de donde
salen, es querer decir mucho sin expresar nada. Ademas, el mismo concepto de
“hombre”’ no esta conformado por una sela expresion o modo de serlo. Al contrario,
existen multitud de expresiones, heterogéneas formas de ejercer una naturaleza
comun centrada en ese mismo concepto. De ahi que se deba evitar caer tanto en
aquellos abstraccionismos que son ajenos a la rica realidad humana, que excluyen
su diversidad, como en aquellos relativismos que no poseen ninguna capacidad de
Comunicacion con otras expresiones.

Joaquin Herrera Fleres intenta que los derechos humanos no caigan en ninguno
de esos lados. En este sentido, arriba mencionidbamos las palabras de Ellacuria.
Ahora, para ello, y desde otra dptica, retomando determinados analisis de Agnes
Hellery Gyorgy Markus, considera que mas bien, tales bienes juridicos universales
vienen a ser un producto de la propia actividad humana a través del tiempe, fruto
de una relacion dialéctica y constante entre tres elementos; la actividad humana
representada en el trabajo, las necesidades y los valores.”’

Con la combinacion de esta triada se va obteniendo una serie de preferencias o
pautas de conducta aceptadas por un numero significativo de personas. Desde que

64 fdem, p. 51.

65 Asi, k)]: derechos humanos son concebidos como realidades normativas ¢ institucionales que se
van construyendo socialmente a través de la coimplicacion de la praxis social, la constante produccion
de necesidades y el proceso de valorizacion colectiva. Por “trabajo’” entiende aquelia actividad
productora de objetivaciones y recreadora constante de necesidades humanas. Jfdem, pp. 57-38. Las
“necesidades” son impulsos conscientes “hacia la accion humana transformadora y problematizadora
de las formas de vida y sus correspondientes sistemas de objetivaciones.” Idem, p. 75. Los “valores™
surgen de “la generalizacion social de determinados grupos de necesidades, convirtiéndose en
preferencias sociales compartidas por mas de un grupo ¢ una forma de vida.” wdem, p. 58. Las
necestdades pueden medirse con respecto a valores, pero ni uno ni otro poseen categoria de primacia
entre si (p. 71).
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s¢ inicia €l nacimiento de la actividad humana que genera necesidades, pasando por €l
instante continuo en el que estas se relacionan dialécticamente, v en un plano de
horizontalidad, con la tendencia valorativa del ser humano de dotar un sentido de prefe-
rencia a las cosas, a su vez influenciado por multitud de condicionantes, hasta el paso a
una objetivacion generalizada, expresada en su mAximo grado en forma de bien juridico
institucionalizado, se comprende todo un proceso de acuerdos y desacuerdes humanos
dentro del cual se van gestando una seri¢ de pautas o sistemas normativos regula-
dores y organizadores de los ¢riterios de satisfaccién de necesidades aceptados como
legitimos por los grupos y colectivos mmanos. Y en cuanto a los derechos humanos,
como hemos dicho, son la mixima expresion de ese acuerdo, son los bienes
Juridicos dotados de mayor contenido axiolégico, aceptados por toda la comunidad
humana. Como representan unos criterios formales de justicia, esto permite cierta
flexibilidad ala hora de jerarquizar en cada contexto social y cultural aquellas necesidades
que son consideradas como mds urgentes.” Entre ese marco comprendido entre puros
patrones de conducta cotidianas a normas juridicas institucionalizadas, lo abstracto y lo
concreto pueden coordinarse sin menoscabo alguno de ambos. Y coneste mismo material
es como pretendemos abordar las opiniones de otras persoras.

Como la fundamentacion de los derechos humanos €s una tarea, un proceso
constante que pretende hallar la forma a través de ia cual éstos van pasando de ser
puros patrones de conducta cotidiana a normas juridicas institucionalizadas en un
nivel universal, mediante el instrumental proporcionado por ¢l trabajo, las necesi-
dades y los valores, se nos permite entrar a analizar tanto los criterios de justicia
ofrecidos por cualquier tipo de teoria o doctrina, juridica, politica o filoséfica que
haga una defensa mas o menos amplia del ser humano, como la jerarquia establecida
por los mismos ordenamientos juridicos de Ambito nacional y/o internacional. En
uno y en otro caso podemos deducir los parimetros que sobre lo justo se han
establecido seglin la combinaciony la construccion que de las necesidades humanas
se han realizado en relacion a una serie de preferencias axiolégicas mas o menos
generalizadas. Sin perder de vista el grado de objetivacién y universalidad de las
mismas, cada sociedad podra contextualizar mejor lo requerido por su comunidad
en relacion a esos bienes juridicos dotados de mayor contenido axiologico.”’

66 Ildem, pp. 93y 104.
&7 Por otra parte, al igual que A. E. Pérez Lufto, Joaquin Herrera es defensor de lo que se denomina

un iusnaturalismo critico, Para evitar caet én esencialismos axiolégicos, el derecho natural es concebido
como un reducto o resto formal y metddico. Desde esta perspectiva, se analizan el conjunto de tesis
metaéticas que coinciden en afirmar la necesidad de que todo sistema juridico reconozca unos derechos
bésicos de quienes lo integran, asi como las teorias que defiende la posibilidad de conocer y justificar
racionalmente tales derechos (*“Reflexiones tedricas sobre el uso contemporaneo del derecho natural
como método™, Daxa, 4, 1987, pp. 296- 297). Mediante el iusnaturalismo critico se indagan los tipos
de orden y jerarquia que en funcién de preferencias axioldgicas, se hacen de las necesidades humanas.
Esto mismo nos permite acceder al pensamiento dusseliano, pues, al igual que el de Jesis Antonic de
la Torre Rangel, esta fuertemente cimentado sobre un iusnaturalismo de corte cristiana en el que lafigura
del “pobre” es la que da sentido a todo un proceso de fundamentacién teérico-practico de detenminados
criterios de justicia, en los que se nos indican cémo deben jerarquizarse las necesidades humanas en el
seno de una realidad miserable, inhumana e injusta.

DR ©, 1994 Instituto de Investigaciones Juridicas



FILOSOFIA DE LA LIBERACION Y DERECHO ALTERNATIVO 169

En lo que ahora nos interesa, determinados aportes elaborados por Enrique
Dussel pueden ofrecernos una determinada manera de entender la forma que mejor
se puede proporcionar al ser hurnano el desarrollo de sus potencialidades, conside-
rando su especial situacion social, econdmica, y cultural. Su pensamiento, abierio
a la exterioridad en cuanto instancia oprimida ¢ instancia de liberacion, despliega
toda una serie de vias y caminos por los cuales se intentan precisar determinados
conceptos de justicia, exigencias éticas, morales y con pretensiones de ser positi-
vizadas, que quedan marcadas per el contexto de la pobreza, la misenia y el dolor.
Porque el pobre, como una expresién de le humano, por la violacion sistematica de
sus derechos, dara siempre la pauta en esa busqueda histdrica de la vigencia real
de los derechos humanes, la justicia y el bien comin.*® A continuacion, de los tres
elementos que posibilitan el proceso de fundamentacion de los derechos humanos,
nos adentraremos en algunas de las reflexiones que el filosofo argentino realiza en
lo referente al papel que e/ trabajo posee para el pleno desarrollo del ser humano,
Y precisandolo aun mas, describiremos uno de los mecanismos que el sistema
capitalista utiliza para ocuitar Ia real importancia que el mismo frabajo humanc
tiene para que la libertad v la dignidad del hombre sean eficazmente garantizadas.

V1. ENRIQUE DUSSEL: EL LENGUAIJE TECNOLOGICO COMO MECANISMO
ENCUBRIDOR DEL TRABAJO VIVO. SU PRIORIDAD AXIOLOGICA Y JURIDICA

Desde ¢l principio hay que aclarar que el filosofo argentino no hace una
interpretacion explicita de Io que es el derecho, ni de los derechos humanos, pero
si hace alguna que otra referencia a los mismos. Aunque toda su obra es una
continua fuente de reclamaciones de derechos a favor de los oprimidos —para ser
mas precisos, en la terminologia dada por Javier Muguerza, “derechos presuntos’,
exigencias asumidas “‘como si” se tratasen de derechos—.” basicamente, Jo que

58 Torre Rangel, Jesis Amtonio de la, Del pensamiento juridico contemporaneo. Aportaciones
criticas, op. cit., sypranota 30, pp. 249-250. )

69 Muguerza, Javier, “‘La alternativa del disenso. {Entomo a la fundamentacion ética de los derechos
humanos)”, en VV. AA. El fundamento de los derechos humanos, Madrid, Editorial Debate, 1989, p.
29. Para poder comprender mejor el lenguaje de los derechos humanos en ¢f que se mueve Dussel,
utilizaremos las mistnas palabras elaboradas por Ignacio Ellacuria. Para él hablar de derechos humanos
es algo complejo y ambiglio, que debe ser enfocado desde diversas perspectivas, De los milltiples
significados que posee, destaca aquelios que los demarcan como necesidades de la convivencia social
y politica; como exigencias fisicas, antes que morales; como producto historico, resultado de una praxis
historica determinada; como aspiraciones naturales que se van actualizando segun las posibilidades y
las capacidades; como prescripciones éticas; como valores que la colectividad va estimando como algo
indiscutible; como fdeales utdpicos que impulsan la humanizacion, come momentos ideolégicos o
momentos ideologizados en el momento gue ocultan o defienden intereses minoritarios; como derechos
positives; y como convenciones ¥ contralos sociales y politicos. **Hacia una conceplualizacion de Jos
Derechos Humanos ™ (fotecopias mecanografiadas de sus apuntes de clase). Consideramos que Dussel
los entiende como recesidades, exigencias, aspiraciones, prescripciones éticas, valores ¢ Ideales
utdpicos procedentes de la exterioridad. Serdn momentos ideslogizados, derechos positives y conven-
ciones y contratos sociales y politicos en el instante que todo acuerdo posee una “finitud ™ constitutiva
refrendada por la Totalidad.
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nosotros intentamos es juridificar su FdL., utilizar aquellos elementos que pueden
ser llevados a la realidad del derecho. Incluso a través d¢ su método analéetico, y
por medio de su andlisis de la légica marxiana del capital, s¢ puede deducir cudl es
su tesis juridica, tanto referida a la exterioridad como a la totalidad. ™

La denominacién que Enrique Dussel realiza de los derechos humanos, tiene
como trasfondo una concepcion iusnaturalista, que parte de la dignidad inherente
a todo ser humano, y a todo pueblo. Horacio Cerutti nos indicé lo que era para
Dussel el fundamento iltimo de 1a realidad: 1a exterioridad sujetada bajo la figura
de Dios. Nosotros, en este trabajo, haremos caso omiso de sus planteamientos de
caracter teoldgico. Aldn quitando el peso que Dios tiene para nuestro autor en la
concesion de estos derechos naturales —como veremos, vida humana digna mate-
rialmente ejercitada por medio del trabajo vivo—, sigue permaneciendo un criterio
secular ético y de valorizacién antropologica y ontolégico valide que puede, incluso
utilizarse a campos no teologicos. El lenguaje del trabajo, las necesidades y los
valores nos lo permite. Dussel, como Antonio Jesas de la Torre Rangel, estd inserto
en esa tradicion latinoamericana de raiz cristiana que ha ¢laborado una concepeion
acerca de los derechos humanos vertida sobre 1a figura del pobre o marginado. La
justicia del pobre es la fuente motora de toda lucha contra las situaciones de
explotacion. Tal defensa ofrece unos criterios procedimentales sobre cuéles deben
ser las necesidades que primeramente deben garantizarse. Y no surgen de la nada.
Es una linea doctrinal que, como hemos visto, dice estar cimentada en la alianza
del pueblo judio con Dios, apadrinada desde el siglo XVI por Bartolomé de Las
Casas, y expresamente denominada por Gustavo Gutiérrez, y demis tedlogos de la
liberacion, en la actualidad.7”' Por nuestra parte, sin ¢ntrar en meditaciones iusfi-

76 Los trabajos que conocernos en donde se toca expresa y directamente ¢l 4mbito de los derechos
humanos, son su articulo “Derechos bisicos, capitalismo y liberacién™, recogido en su libro Praxis
latinoamericana y filosofia de la liberacion, Bogota, Nueva América, 1983, pp. 143 a 157, y su libro
Filosofia de la produccién, Bogotd, Editorial Nueva América, 1984, en el Apéndice titulado **Tecno-
logia y necesidades basicas”, pp. 229 a 238. En cuanto al derecho burgués indica el apoyo ejercido para
potenciar €l prolagonismo del capital en su relacion con el trabajo vive, invirtiendo la ley de la
apropiacién, y estableciendo una situacion juridica y ética en la que todo derecho y toda moral defienden
la separacion del derecho sobre el producto y el trabajo realizado para producirlo. Sirve de recurso
abstraccionista que dota de titularidad al propietario, encubriendo la separacion forzada de la titularidad
del producto con respecto a quien lo crea, Ver La produccion tecrica..., op. cit., supra nota 31, p. 220.
Y en el tomo Il de Para una ética de la liberacion latinoamericana (Siglo XX, Buenos Aires, 1973, p.
66), haciendo referencia al estado de dominacion en el que los indigenas se encuentran frente al Imperio
Peninsular, diagnostica que se trata de una situacion donde la injusticia estd legalizada. El derecho se

separa del concepto de Justicia legitimando relaciones de dominacidn y de explotacion.
71 Tradicién que el mismo Gustavo Gutiérrez dice estar cimentada sobre unas bases fepldgicas. El

ideal de salvacion, 1a voluntad de amor y justicia del padre son los motores que incitan al cristiano para
anunciar el evangelio y defender al pobre contra la muerte prematura y la miseria en la vida, “En efecto,
la justicia, expresion del amor, es una exigencia de primera importancia para el cristiano. Segtin la
Biblia, establecer *la justicia y el derecho en el pueblo judio significa prolongar el acto liberador de
Dios que lo saco de la opresion que vivia en Egipto. Es fidelidad a la alianza pactada con Dios, ella
debe llevar a la plenitud de la vida. En esa perspectiva, el término justicia, partiendo de los lazos que
se establecen entre personas viviendo en sociedad, manifiesta también el nexo de los seres humanos
con Dios.” £n busca de los pobres de Jesucristo, op. cit., supra nota 54, pp. 29-30.
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loséficas acercade lafe y del vinculo existente entre Dios y los cristianos, destacaremos
que todos sus integrantes o participantes, a lo largo de la historia, servirdn de
“indicadores” de aquellas preferencias sociales generalizadas, en materia de nece-
sidades humanas, que estdn insertas en unas condiciones de marginacién y de
museria. Esa creencia de vinculo con Dios, ha proporcionado un material objetivado
con el transcurso del tiempo, nacido de personas que han vivido, y contimian
viviendo situaciones inhumanas, de opresion y explotacion. Por tanto, son perso-
najes que, al reaccionar frente a la violencia y la opresidn, se hacen eco de una
axiologia que subyace entre los condenados de la tierra, entre los desheredados del
sistema a través de la historia. Aportan una concepcién de justicia que en funcidn
de una serie de preferencias sociales o criterios axiolégicos, pretenden que sean
colmadas jerarquicamente unas necesidades humanas consideradas prioritarias, de
urgente satisfaccion La fuente principal de esas preferencias v esas necesidades,
se contextualizan en aquellas situaciones donde la figura del pobre es manifiesta.
Es él, sus necesidades, y ¢l valor que se les ha ido dotando, 1a fuente de donde surge
la prioridad.

Traduciendo dichas necesidades en derechos, como ha sefialado Gustavo Gutié-
ez, son los drdenes de la vida v de la libertad los que dan prioridad a su defensa.
En la tradicional disputa latinoamericana por defender a los pueblos subyugados,
en cuanto pobres, cuyo maximo ¢jemplo es el caso de los pueblos indigenas, el
derecho alavida y el derecho a la libertad, entendida ésta no exclusivamente como
individualidad personal, sino como individualidad y autonomia colectiva inserta
en la pobreza, conforman el espacio minimo necesario a partir del cual 1a dignidad
humana es garantizada en aquellos contexios de adversidad, de miseria y de
dominacién.” Para Dussel, como seguidamente veremos, el derecho al trabajo serd

72 fdem., pp. 120 ss. Gustavo Gutiérrez, en otro trabajo, sefiala que Las Casas, uno de los que mds
ha contribuido a la elaboracion de esta tradicion, intenta responder a la cuestion de como evangelizar
en América, de cémo proclamar alli el Reino de Dios. Para ello realiza una serie de afirmaciones, como
la de que los habitantes de alli son seres libres ¢ iguales, contrariando con ello la conversién forzosa y
la esclavitud. Pero la mas importante es la afirmacion que afirma que el indio es ante todo pobre (‘‘La
Teologia de la Liberacion”, en América Latina: identidad y diferencia, Universidad Auténoma de
Ciudad Judrez, 1992, pp. 15-16). Es lamas grande intuicion teologica de Bartolomé, pues ningun teélogo
del siglo X VI fue capaz de ver al indio como pobre, ni Vitoria, que solo vio al ser humano. “Si queremos
pensar este Continente, es importante asumir el punto de vista de los ultimos, de los marginados y
oprimidos que viven en él” (p. 16). En lo referente a la combinacién que se debe realizar entre lo general
y lo concreto, y siguiendo la linea de Elfacuria y De la Torre Rangel, el tedlogo peruano dice que la
Teologia de la Liberacion no tiene como interlocutor a la mentalidad moderna caracterizada por
la libertad abstracta, la razon critica y el individuo, sino que proviene del no-persona, de los no
considerados personas, vistos como inferiores. Viene a ser el producto de todo el mundo econdémico,
sacial y politico del que surge la mentalidad moderna (p. 18). “Porque si partimos del interiocutor que
es el pobre y el marginado de América, alcanzamos proporciones universales. No a través de una
universalidad abstracta sino a través de una particularidad. Hegel... afirmaba que la inica manera de
llegar a la universalidad concreta era a través de lo particular. Eso es lo que intentamos, A partir
de la particularidad de América Latina y del pobre es posible alcanzar una umiversalidad concreta.”
(p. 19). Para todo esto, es necesario emplear lenguaje de la Justicia, el lenguaje profético que denuncia
situaciones de muerte y que reivindica la vida como (ftima palabra. Jdem. Podemos decir que Dussel
S€ Une a estas mismas tesis.
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una necesidad, una exigencia y una prescripcion ética prioritaria. Pero, a su vez,
estard subordinado a los Ordenes de la vida y de la libertad en cuanto sirve de
mediacion para conseguirlos. La exterioridad es libre y digna, es ¢l inequivoca e
incondicionalmente otro, distinto. Mediante la actividad laboral se le permitird a
los pueblos mantener su idiosincrasia, y a los individuos, mantenerse vivos en
solidaridad con sus semejantes, sin relaciones de subordinacién, y compartiendo,
comunitariamente, la propiedad de sus productos. Para €, viene a ser una preferen-
cia generalizada dotada de un contenido axiolégico grande, gracias al papel que le
otorgan los derechos a la vida y a la libertad. La considera como un derecho
Jundamenial condicionado, y a la vez, condicionante, pues gracias al trabajo
humano es posible el disfrute de tales derechos, ya que permite la satisfaccion de
aquellas necesidades que mantienen la vida y que proprocionan la libertad, todo
ello bajo un nivel minime de dignidad. Pero resulta que es un derecho ocultado por
las politicas tanto de las grandes empresas capitalistas como de los gobiernos de
los paises privilegiados ubicados, casi en su totalidad, en la zona norte del planeta.
El lenguaje tecnologico, paraddjicamente referido a aquella realidad del sistema
que con mayor completud puede proporcionario, es uno de los intrumentos utiliza-
dos. Veamos de qué forma:

En los dltimos afios, rectificando posiciones anteriores, y coincidiendo con su
exilto mexicano, el fildsofo argentino ha desplegado todo un proceso de recupera-
cion del pensamiento marxiano para aplicarlo a la realidad latinoamericana, aurnkjue
como dice Ofelia Schutte, lo que realmente ha pretendido es hacer de Marx un
dusseliano.” Analizando lo que denomina la “primera” , la “segunda” la “‘tercera”
y la “cuarta redaccion”, ésta inconclusa, de Ef capital, —reflejadas en los Grun-
drisse, los Cuadernos escritos entre 1861 v 1863, y los AManuscritos es¢ritos desde
1863 a 1882—," nuestro autor cree ver en todos los planteamientos del de Tréveris,
al igual que tos suyos propios, una ética cimentada cn la alferidad,

De alguna forma hemos podido comprobar que el pensamiento de Enrique
Dussel es de un indudable cardcter dualista. La razdn estriba en los dos grandes
ejes sobre los que gira. Porunlado, esta el frente critico que lanza contra la filosofia
y la cultura del munde occidental. Acude a una instancia que le permita gjercer esa
critica y, a la vez, le posibilita un material alternativo como solucién. Es la
exterioridad. Por otro lado, esta la misma dimensién que critica, expresada en ¢l
mismo mundo de Occidente, y que es ia productora de todas las desdichas, de todos
los sufrimientos humanos, desde el preciso instante que logrd imponerse y exten-

73 La filésofa norteamericana va ain mas alld al considerar totalmente incompatibles a ambos
autores, pese a que en muchos casos la retérica de Dussel llegue a confundirse con la de Marx. Op. cit.,

pp. 27-28.
74 Los cuatro principales trabajos donde Dussel reinterpreta a Marx son: La produccion tecrica de

Marx..., op. cit., supranota 31, Hacia unMarx desconocido. Un comentario a los manuscritos del 61-63,
México, Siglo XXI/UAM-I, 1988; EI dltimo Marx (1863-1882) y la liberacion latinoamericana. Un
comentario a la tercera y euarta redaccion de “El Capital ', México, Siglo XX, 1990; y Las metdforas
teologicas de Marx, op. cit., supra nota 3.
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derse sobre las demas civilizaciones o culturas. Es la ontolégicamente denominada
totalidad.” Y resulta que es el sistema capitalista el principal baluarte y seficro de
la pobreza v de la exclusidén. De las lecturas realizadas sobre los manuscritos
marxianos, Dussel retomara la critica hecha al mismo, en ¢l cual el ser humano
sufre un proceso integral de alienacion, de explotacion y total pérdida de su
personalidad en el preciso instante que el capital lo suhsume a sus dominios. El
hecho de que acuda a Marx le permite ir concretizando estas dos supuestas
realidades destinadas a enfrentarse entre si. Ahora, el sistema capitalista, apoyado
en la razdon dominadora de la modemidad, sera el principal referente sobre el que
realizar las acusaciones. Y la instancia que sirva de fuente critica quedara repre-
sentada en el concepto de “‘trabajo vivo™ desarrollado por Marx. ™

Segan Dussel, [a relacion ética, en cuanto relacion social, es constitutiva
fundamental de 1a relacién de produccién. Y lo ético y lo moral son las relaciones
mismas entre los productores, son la esencia social de fas relaciones sociales o
economicas de produccion.”’ Es mas, incluso desde el punto de vista filoséfico, la
economia €3 la relacion practico-productiva enfre los hombres, mediada por el
producto de la relacion hombre-naturaleza, siendo la practica cara-a-cara su Qltima
instancia.” Desde este punto de vista, lo que Marx desarrolla, y funda, es una ética
de liberacion del trabajador asalariado. descubriendo la esencia de la moral bur-
guesa. Es el ético mas significativo en la critica a la misma. El material del que s¢
sirve, aparte de fa Logica hegeliana en cuanto al método, donde el mundo est4 lleno
de esencias, fendémenos v apariencias, contiene un componente utopice desde el
que poder estructurar ¢l proceso alienador del sistema econdmico. El analisis
ontoldgico del capital solo es posible desde una posicion critica, metafisica, *‘desde
un ‘‘afuera’ prdctico del capitalismo, para asi poder constituir a la “totalidad”

75 El origen de estos dos horizontes los sitia Dussel en la tradicion griega y en fa tradicion semita.
La filosofia griega esta cimentada sobre el saber de Jas cosas en cuanto adecuacién al ser, a lo mismo.
El horizonte semila, al estar basado en el cancepto de creacion, donde las cosas surgen de la nada, ya
Heva implicito esa dimengitn exterior a la mismisidad del ser en cuanto conocimiento. El no-ser irtumpe
la totalidad. Ver sus dos obras, £t humanismo semita. Estructuras intencionales radicales del pueblo
de fsrael y otros semitas, Buenos Aires, Eudeba. 1969 y EI humanismo helénico, Buenos Aires, Eudeba,

1975.
76 Cualquier marxista puede echarse las manos a la cabeza ante el osado intento de querer

compaginar marxismo con jusnaturalismo. Ernst Bloch no lo hizo. Enrique Dussel, comeo tedloge de la
liberacién, cimenta sus fuentes doctrinales en una concepcioén cristiana del hombre. No es marxista. Mas
bien interpreta a Marx para adaptarlo a su propio pensamiento. Busca material ¢ritico que fundamente
su planteamiento analéctico. Por otra parte, es curioso el doble lenguaje que nuestro autor realiza segin
se mueve en ¢l terreno teolégico o en el filosofice. En ¢l primero, no tiene ningin reparo en nombrar a
Dios, mientras que en el segundo parece no quererlo hacer para “no empafiar’” su pensamiento. Creemos
que Dussel es consciente de que no puede confundir 1a tnstancia filosofica con la teologica, por eso
acude a Marx. Y en et terreno filosofico, el marxismo ofrece un matenal critico suficiente que permite
prescindir, provisionalmente de Dios, para hacer referencia a la Exterioridad. El colmo de los colmos
llega con su dltima obra Las metdforas teoldgicas de Marx, en la que intenta realizar el efecto contrario,
aungue solo sea para demostrar que en la retorica marxiana. lo teelégico, con Dios o sin Dios como

fundamento, es un components esencial.
17 La producc‘i(}rl tedrica..., op. cit., supranota 31, pp. 228.
7% Es una relacion concreta, real. historica e institucional. Filosofia de la liberacion, op. cit., pp. 161.
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del capital... como “objeto” de andlisis. La “exterioridad” es la condicion de la
prdctica de la critica a la “totalidad” del capital.”” La sociedad futura para Marx
debe permitir la plena realizacion de la individualidad ¢n la responsable comuni-
tarizacién de toda actividad humana. El desarrollo universal de los individuos
asociados sobre la base de la apropiacién y control comunitario de los medios de
produccitn conformarian el “reino de la libertad™, de tiempo libre.* Y el concepto
de “trabajo vivo”’ es el eje central de la alteridad, del “mas alld™ critico del sistema.

Es, mediante el trabajo humano, como el hombre desarrolla su personalidad libre
de dominio. El sujeto del trabajo, el hombre, como tal, antes de todo intercambio,
como ‘‘nada absoluto®, es corporalidad desnuda, pero también es fiente creadora
de todo valor del capital. Por medio de la actividad laboral, Marx, influido por
Schelling, define mejor la propia subjetividad. Esta “es una determinacion exclu-
siva de la vida humana —como “conciencia® y “libertad™, pero al mismo tiempo
como auto-productor o creador: sélo la subjetividad humana trabaja.”' La
subjetividad corpérea, la persona como sujete de derechos y de deberes, estd por
encima de cualquier planteamiento objetivista y materialista. El hombre prima
sobre la materia. Pero a lo largo de la historia, los intercambios humanos, a partir
y como concrecion de sistemas productivos y practicos, fueron lentamente crecien-
do, se fueron sistematizando, distinguiéndose hasta que finalmente fue el sistema
capitalista el que se impuso. Este esta cimentado en la generacion de la riqueza y
en la reproduccion del valor de la misma. Marx denuncia la injusticia ética
producida en el momento que el trabajo vivo es desheredado de su vinculo con el
ser humano que produce 1o que necesita. La acumulacion de la miseria surge en
el preciso instante que el sujeto del trabajo es separado del producto que praduce.
Y es el capital el que pasa a representar el fundamento que subsume en la totalidad
del sistema al trabajo vivo, pobreza desnuda, que queda, entonces, como trabajo
objetivado, subordinado a la creacidén del valor, La obtenciéon del plusvalor es la
esencia y el objetivo prientario del capital, que tiende a reproducirse constante-
mente mediante la explotacién del trabajo ejercido por el ser humano. Al quedar
¢éste subyugado y subordinado al capital, ¢l ser humano le cede su sujetividad,
cosificindose simultineamente *

En todo este proceso, el sistema elabora un ordenamiento juridico que, en su
esencia, legitima la primacia del capital sobre la persona humana, encubriendo el

79 Hacia un Marx desconocido..., op. cit., supra nota 74, pp. 365-366.
80 ... de una asociacion de individualidades libres, con poco tiempo de trabajo necesario para

producir lo necesario para la vida y la civilizacion —gracias a la tecnologia, gran maguinaria,
automatizacién, mdguing total—, y maximo tiempo empleado para las “actividades superiores”,
materiales y espirituales, es una sociedad *sin clases™, sin pobres. La produccion teorica..., op. cit.,

supra nota, 31, p. 360,
8t Bl ultimo Marx..., op. cit., p. 372, “Antes de que el trabajo vive sea valor de uso para el capital,

¢l trabajador es corporalidad distinta, persona libre, pobreza absoluta y desnudez radical por las
situaciones que el mismo capital produce como condicién de reproduccion,” Ver La produccion

tedrica..., op. cit., pp. 16-17 vy 178,
82 El concepto de “alienacién” se refiere a la apropiacion por otro del fruto del producto realizado

por el trabajador. La objetivacion pasa a manos ajenas. Fl altimo Marx..., op. cit., pp. 380 ss.
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verdadero derecho que todo individuo posee: aquel que proviene de la exterioridad
del sistema capitalista, ¢l derecho al trabajo, garantizador de la fuente de toda
riqueza, el trabajo vive. Se oculta la explotacién que el capital ejerce sobre el
trabajador, persona que ha perdido su individualidad, su libertad y la titularidad de
lo que produce, desviando 1a atencion hacia otra parte.*

Nuestro autor despliega un analisis de las diversas técnicas de encubrimiento
realizadas para embaucar a la mayoria oprimida, para hacerla sufrida, docil y
obediente. Basicamente todas se resumen en el rechazo de la exterioridad como
ambito de existencia humana, v en el ejercicio de dominio sobre €l. En la descrip-
cién que Enrique Dussel hace sobre ¢l efecto inversor que la totalidad del sistema
capitalista desarrolla sobre la realidad, generando la dependencia y la pobreza
econdmica de los paises de la periferia, nos viene a indicar, ademas, algunos de los
recursos persuasores y encubridores que sus leguleyos hacen para legitimar sus
acciones, a través de determinada hermeneitica de los derechos humanos.* Uno
de ellos es realizado por medio del lenguaje tecnolégico, entendide como discurso
sobre las necesidades basicas del hombre.

Mediante la tecnologia, el desarrollo de las fuerzas productivas adquieren un
grado de progreso bastante clevado, siendo, correlativamente mayores las posibi-
lidades de satisfacer las necesidades basicas de toda la humanidad *’

Resulta que la politica tecnoldgica predominante en el sistema capitalista, tanto
en su version central como dependiente o periférica, ha sido canalizada por el
criterio de la obtencion del miximo beneficio, que expresado en términos de
inversion tecnoldgica se cxpresa por medio de la rentabilidad.

83 “La economia politica burguesa... parte de la evidencia ideoldgica, que en realidad oculta la
desigualdad, de la igualdad de los que intercambian. Este ocultamiento ideologico permitiré a unos ser
propietarios del capital y a otros vendedores de su trabajo.”;, *“La “‘conformacion ideal’” del capitalismo
es la idealizacion abstracta de la circulacion simple donde los sujetos y mercancias son iguales y

equivalentes.” La produccion tedrica..., op. cit., p. 113y 117.
84 Decir que por media de los conceptos de rrabajo vivo, capital, plusvalor y plustrabaio, Enrique

Dussel retoma los diagndsticos dados en su momento por la Teoria de la dependencia. La transferencia
de plusvalor de los paises dependientes a los de capitalismo central, como efecto de la relacién social
intemacional, esta cimentada en la realidad del cara-a- cara, perscna-persona gue pierde su fundamen-
talidad por medio de la fetichizacion del capital, de la cosa valiosa. La competencia es el marco ledrico
de la dependencia. Aparentemente, nada humano parece acontecer en ella, pues el proceso de reproduc-
cidn del capital parece desarrollarse espontaneamente. En el fondo resulta gue a nivel de la produccion,
el trabajo vivo de la mayoria de las personas de los paises subdesarrollados es subsumido ¢como trabajo
no pagado dentro del capital (Hacia un Marx desconocido..., op. cit., supra nota 74, pp. 312 ss.). El
capital tiende a generar y a poner pluspoblacion de reserva de la que obtiene el trabajo objetivado, nunca
pagado como justo salario, equivalente al tiempo realmente empleado en la produccién del preducte
(La produccian..., op. cit., supranota 31, pp. 189-190).

85 Filosofia de la produccion, op. cit., supra nota 70, p. 230, La tecnologia es la condicion de
posibilidad para el “trabajo emancipado™, permitiendo e desarrollo libre de las individualidades v
facilitando el logro del reino de la libertad -—la wopia marxiana de 1a asociacion de hombres libres—
Ver La produccion tecrica de Aarx.... op. cit.. supra nota 31, pp. 292 a 294.
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Es la rentabilidad la norma institucionalizada ¢ incorporada en el funcionamien-
to del propic mercado capitalista, y no la consecucion de la satisfaccion de las
necesidades humanas *

Nuestro autor distingue entre la légica de los paises capitalistas centrales, y la
logica de los pueblos de las naciones dependientes. La primera esta inserta en
1a totalidad del sistema. La segunda viene trazada por la exterioridad al mismo. La
tradicion de pobreza proporciona y legitima una mejor alternativa.®” El lenguaje
ideoldgico sobre Ia tecnologia de la primera logica, defing las necesidades basicas
a partir del criterio de subsistencia, y desde €1, se afiaden, escalonadamente, una
senie de condiciones materiales minimas que mejoran y hacen mas soportable esta
subsistencia.” El lenguaje de los pueblos de las naciones dependientes, s¢ estruc-
tura, en cambio, a partir del derecho al trabajo, “gque ve al hombre como un ser
productivo, creativo y digno.”® Es este derecho el que mediatiza, y el que
proporcicna los demds derechos, como son el derecho al pan, al techo, a la
educacion, etcétera. Para Dussel, la dignidad humana se consigue por medio del
trabajo. La logica capitalista deslegitima la primacia de la dignidad humana que se
obtiene mejor mediante el trabajo, y traslada el problema de la satisfaccion de las
necesidades basicas, a un ambito de concesiones generosas realizadas por el
sistema, descentrando el problema a un marco donde la mera reproduccion de la
fuerza de trabajo es la protagonista, no su ejercicio. De esta forma se aparta del
derecho fundamental al trabajo, derecho “‘que puede y debe estructurarse orgéni-
camente en forma de participacion y ejercicio de un poder fundamentado en un
derecho real de los pueblos,” y que incluye como otros derechos basicos, todo
aquellos implicados en el derecho fundamental a la vida, como son el derecho a la
salud, el derecho a la paz, el derecho a la educacion, y el derecho a la seguridad.”
Si tuviéramos que expresar los criterios de justicia dados por el autor argentino,
diriamos que ¢l hombre posee un derecho fundamental como es el derecho alavida.
Tal derecho fundamental estd rodeado de otra serie de derechos también fundamen-
tales, en donde el derecho al trabajo sobresale al resto, pues se encarga de pro-
porcionarlos. Los mediatiza. Aunque cada uno de ellos, representa un tipo de
necesidad basica, lo que el discurso ideoldgico capitalista trata de hacer es encubrir
su rango de derechos humanos fundamentales, reduciéndolos a ser meras necesi-
dades humanas basicas subordinadas al funcionamiento de 1a economia capitalis-

86 “Esta norma es objetiva y obligatoria, y la propia competencia de los capitales la imponen y

admite la aplicacién de otros criterios solamente dentro de margenes muy estrechos”, op. cit., p. 234.
87 Mas alla del sistema economico vigente, lo no incluido en la totalidad guardando independencia

¢s la economia de la pobreza, de las clases oprimidas, de las naciones dependientes, subdesarrolladas,
“incivilizadas™ en aquello gue no ha sido absorbide por el sistema. Filosofia de la liberacion, op. cit.,
p. 166.

88 El contenido de la subsistencia es llenado por el consumo de alimentos para vivir. Las condiciones
minimas adicionales, son la salud, la vivienda y la educacion. fdem, p. 235. Para Dussel, la ideclogia es

el “conjunto de expresiones semidticas gue encubren la dominacion.” Idem, p. 189,
89 Jhidem.
90 fbidem.
91 Idem, pp. 235-236.
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ta”? Frente a ello, se debe evitar cualquier vision deformadora, y se deben ofrecer
criterios v prioridades que partan de un correcto escalonamiento de las necesidades
basicas entendidas, sinduda alguna, ¢como derechos fundamentales. Teniendo todos
como referente a la vida humana digna v libre, el derecho al trabajo es el primero.
El pan, 1a salud, la educacion, etcétera vienen después. No se trata de proporcionar
pan y techo sin trabajo.”

El derecho al trabajo es ¢l que proporciona al hombre la forma mas integra de
autorrealizarse. Es un derecho gue poseen los pueblos de todo pais dependiente
debido a que la exterioridad al sistema estd mas presente en ellos que en los paises
de capitalismo central, y en los centros de decision de los paises periféricos.”’ Pero
resulta que este derecho queda ocultado, de forma ideolégica, refrendandose
Juridicamenig, mediante un discurso que sefiala la posibilidad de todo ciudadano,
de obtener, mediante servicios sociales, aquello que el sistema de trabajo no puede
ofrecerle. Se convence a todo individuo que el derecho al trabajo no es un derecho
esencial, que el trabajo no es la dimension mas humanizante del hombre, ;de qué
forma? Debido a que ni las condiciones econdmicas, ni el mercado de trabajo,
la situacion internacional puede garantizarlo, se traslada su valor esencial a la
necesidad basica de subsistencia, acentuando aquellas otras necesidades “‘secun-
danias” nacidas del mismo ejercicio del trabajo humano, pero satisfechas ahora, no
por el mismo hombre, sino por 6rganos mediadores subordinados a las pautas que
el capital instaura por medio del mercado. Mediante la sustitucion del derecho al
trabajo por las prestaciones que el estado y las empresas pueden realizar, se
convence a los mas desfavorecidos de que no tienen posibilidad alguna de auto-
rrealizarse. Sus posibilidades humanas quedan subordinadas al ritmo que marca el
sistema.”

Enla actualidad, los criterios por los que la tecnologia se rige, no son compati-
bles con los marcados por aquellos otros en los que priman la satisfaccion de las
necesidades basicas de la poblacion mundial: trabajo, pany techo.”® Dussel propone
la tarca de “transformar el conjunto tecnolégico de modo tal que cada hombre
pueda a través de su trabajo asegurarse una vida digna compatible con el nivel de
desarrolio de las fuerzas productivas existentes en su propio contexto.”” Es

92 El mismo Dussel, contrario a ella, sefiala que “mds que necesidades humanas bdsicas se trata,
en esta éptica, de derechos humanos fundamentales cuyo incumplimiento va mucho mas alla de un
lamentable accidente de mal funcionamiento de la economia,” op. cit., p. 236.Aqui, nuestro autor se
enfrenta a la tesis desfasada del Nuevo Orden Economico Internacional que se basa en la jerarguizacion
que sitia en primer lugar a las necesidades basicas, y después, a los derechos y las libertades. Esta
estructura constituye una fuente de manipulacién econémica y de promocion de dictaduras, al ordenar
y definir por otros, sin ninguna legitimidad, cuales son las necesidades basicas.

93 Jbidem.

94 “E] lenguafe de los pueblos de las naciones dependientes se estructura a partir del derecho al
trabajo, que ve al hombre como un ser productivo, creativo y digna.” Filosofia de la produccién. fdem.

95 Se legaliza la injusticia, bajando de nivel ético a la necesidad humana bésica de trabajar, y atodas
aquellas mediatizadas por el trabajo: salud, alimento, etcétera. A todas estas necesidades bésicas, se las

pasa del rango de derechos humanos fundamentales al rango de meras necesidades humanas.
o6 Idem, p. 237.
97 fbidem.
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necesario sustituir el criterio de la rentabilidad por el criterio de la satisfaccion de
las necesidades humanas basicas. La transformacion de la estructura econémica
vigente s por ello necesaria y urgente. Siguiendo la propia idgica de su discurso
es consecuente: hay que salir del sistema para que la exterioridad se realice.

Juridicamente, el derecho del sistema capitalista camufla la esencialidad del
trabajo humano. Pese a ser el encargado principal que posibilita la satisfaccion
del resto de necesidades humanas basicas, ¢n realidad, al que se protege programa-
ticamente, no de forma totalmente obligatoria, es a la necesidad de subsistencia.
Las condiciones econémicas no permiten que el derecho al trabajo, el derecho al
alimento y el derecho a la vivienda sean reconocidos de forma vinculante, pese a
que el desarrollo tecnoldgico posca la capacidad suficiente para proporcionar tales
derechos en cuanto representantes de aquellas necesidades mas intimamente liga-
das con el mantenimiento de la vida de los pueblos y de los individuos mas pobres,
y de la libertad para poder ejercerla segin sus costumbres.”®

Concluir reiterando la importancia que el trabajo humano posee para todo ser
humano, y sobre todo para la mayoria oprimida y pobre. Segiin Joaquin Herrera,
el trabajo es una “actividad humana especifica’ de apropiacién natural y social y
de creacion de objetivaciones cada vez mas complejas. Ademas, produce objetos
que satisfacen necesidades y proporciona las bases para la creacion de nuevas
necesidades. Y aunque dice que no s una objetivacién concreta, sobre €l mismo
si se proyectan una serie de preferencias que le otorgan cierto grado de importancia,
porque posibilita la apropiacién social de las capacidades humanas. Y cada contexto
cultural reclamara una serie de capacidades concretas.” En el lenguaje dusseliano,
creemos ver un critetio de justicia en el que ¢l derecho al trabajo desempefia un
papel insustituible, humanizador. Si s¢ niega como tal, se le impide a muchos
colectivos pobres desplegar su ser distinto, libre e incondicionado. Es mas, se les
prohibe poder desarroliar aquellas objetivaciones y aquellos valores generados alo
largo de la historia cultural propia de cada sociedad, nacién o pueblo. Y en cuanto
inmersos en la pobreza, seria una manera de excluirlos de la comunidad real de
comunicacién hegeménica, obligandoles a aceptar las pautas establecidas por el
Sistema sin que este haga nada por adaptar algo de ¢llos. El trabajo humano es el
primer elemento que conforma la capacidad del ser humano para autorrealizarse
individual y comunitariamente, no un remanente subordinado a unas necesidades
primarias. Y toda politica econdmica, apoyada por los mismos ordenamientos
Jjuridicos, debe estar dirigida a su reconocimiento absoluto.

98 Decir que nuestro autor no estd en contra de las prestaciones sociales gjercitadas por el Estado,
sino contra la ideologia subyacenie en esas prestaciones: el individuo no tiene un derecho humano
fundamental al trabajo, sino una necesidad de subsistencia, que no necesariamente se obtiene mediante
el trabajo. Dussel es partidario de una mayor intervencion del Estado como actor asignador distribuidor

de recursos, op. ¢it., pp. 237- 238
9¢  Los derechos humanos..., op. cit., pp. 55-56.
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INTEGRACAOQ E POLITICA:
O BRASIL NO MERCOSUL'

José Eduardo FARIA

RESUMO. O objetivo deste trabalho ¢ avaliar o papel do Brasil no Mercosul. Como
uma economia tradicionalmente fechada pode, em pequeno espago de tempo, abrir suas
fronteiras para integrarse regionalmente? O trabalho discute os obstaculos politicos ¢
econbmicos que impedem o Brasil de cumprir o que dele se espera, a partir do tratado
de Assunglio, e mostra como o Mercosul pode exercer wm papel importante para a
consolidagdo do desenvolvimento brasileiro.

ABSTRACT. The main purpose os this article es to evaluate the “‘role” of Brazil so that
Mercosul may get successful in its basic goal. How a traditionally close economy es able,
in short period of time, to open its industrial and commercial bounderies in order 1o
integrate itself regionally? The article points out the political and economical obstacles
which hinder Brazil of fulfilling all its duties and responsabilities sanctioned by Assun-
¢80’s Treaty. In the conclusion, the article also describes how Mercosul may have a very
importan influence on the Brazilian political development.

Anunciada como um importante instrumento para a transformagdo produtiva e
para a insergdio do Mercosul se dd num momento em que as relagdes internacionais
se caracterizam por dois movimentos paradoxalmente opostos, o da integragdo € o
da “‘balcaniza¢io™, Por um lado, 0 mundo desenvolvido cada vez mais s¢ pauta por
uma visio scletiva e oligarquica da agenda internacional, impondo temas recorren-
tes como a geragdo de formas cooperativas de interdependéncia econdmica, a
unificagdo monetdria, a criagdo de grandes blocos comerciais e a emergéncia do
Leste Europeu como un novo mercado consumidor. Por outro lado, as manifesta-
¢ies crescentemente violentas de nacionalismo ¢ a erosdo dos espagos politicos ¢

| Exposigd feita no semindrio ‘‘Socioeconomic Aspects of the Latin America Integration™,
promovido pelo Research Commitiee on Sociology of Law, da International Sociological Association,
¢ pelo Instituto de Investigaciones Juridicas, da Universidad Nacienal Autéonoma de México, em
Julho de 1992. O autor ¢ professor do Departamento de Filosofia e Teoria Geral de Direito da
Universidade de S3o0 Paulo e coordenador do Centro de Estudos sobre Direito e Sociedade (Cediso)
da USP.
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sociais em determinadas regides, pondo em risco a integracio de aiguns “Estados-
nac¢do™, constituemse em explosivo contraponto do processo de unificac3o da
economia mundial.

No imbito dos organismos internacionais multilaterais, 0 mundo ¢m desenvol-
vimento ten sido quase sempre tratado pelo mundo industrializado como perma-
nente fonte de problemas, acusado de violar direitos humanos, degradar o meio
ambiente, fomentar migragbes, fabricar armas de destruigio em massa, etcétera. Na
l6gica usualmente pragmatica do mundo industrializado, em cujo 4mbito a cres-
cente integragio de mercado de bens ¢ servigos, a nterpenctracio das grandes
estruturas empresatiais e a conexfio dos mercados financeiros véo colocando em
novos termos a capacidade de coordenagio econdmica dos Estados nacionais ¢
relativizando a eficacia de seus instrumentos de politica industrial, baseados na
imposi¢io de restrigdes aos fluxos de mercadorias e capitais, toda €nfase tem sido
dispensada 4s relages livres de mercado. O que justifica essa énfase sdo (a) o
aparecimento de condicdes politicas e econdmicas privilegiadas de acumulagio de
capital sem a contrapartida de entraves diretos s transaces internacionais, e (b) a
onda de transformag3o tecnolégica dos paises desenvolvidos responsavel pelo
deslocamento do ¢ixo de competigdo do comércio munial; antes dela, a competi-
¢io girava em tomo do controle das matérias primas estratégicas, hoje, ¢la se¢
concentra em torno do controle de novos processos e escalas mundiais de produggo.

Nesse cenario de homogeneizagio dos padrdes de produgdo e consumo, o mundo
em desenvolvimento tem participado mais como detentor passivo do que como
gestor ativo das vantagens e dos resultados alcangados pelos organismos interna-
cionais multilaterais que, paradoxalmente, ajudou a criar e a regular. Ao mundo em
desenvolvimento t€m sido transferidas as fases produtivas que envolvem trabalho
intensivo, as que t€m sua competitividade baseada no baixo custo dos salarios e as
que exigem um enotme controle de scu impacto negativo sobre o meio ambiente.
Como ¢ sabido, essas transferéncias tambén tém aberto caminho para a flexibiliza-
¢do da produciio em massa. Seja por meio da reorganizagio das empresas transna-
cionais, seja por meio da modernizag3o da rede intemacional de fornecedores em
tomo de uma grande empresa, essa “‘especializagio flexivel” da produgfo tende a
provocar uma concorréncia muitas vezes ““selvagem” entre mercados de trabalho
locais, regionais ¢ nactonais por novas oportunidades de investimeno, obrigando
os paises em desenvolvimento a competir entre si pelas contrapantidas leoninas dos
grandes conglomerados empresarias. Entre as consequéncias majs importantes
desse tipo de competigio destacase o enfraquecimento do trindmio Estado-nagio-
indiistria nacional que garantiu por inimeras décadas, como horizonte espacio-tem-
poral, a direcionalidade ¢ a coesdo simbélica dos paises latino-americanos; por
causa desse enfraquecimento, o Estado tornase uma entidade por se redefinir; a
nagdo vai perdendo seu perfil basico em face de processos intemos de dissensfio e
dificuldades externas de insergio; quanto A indistria nacional, ela tem enfrentado
o desafio de estabelecer novos critérios de seletividade ¢ modernizagio em
meio a uma competi¢io feroz com os grandes conglomerados internacionais.
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Destacase também, como conseqiiencia da “especializagdo flexivel” da produgdo
e da competicdo selvagem entre mercados de trabalho locais, regionais € nacionais
pelas contrapartidas dos grandes conglomerados e das grandes agéncias multilate-
rais, o0 esvaziamento do proprio principio da “‘soberania”. Exemplo disso é o fato
de que as tentativas de enquadramento dos paises em desenvolvimento pelo mundo
industriatizado estdo chegando a um ponto tal, nos dias de hoje, que muitos deles,
revelandose incapazes de apresentar certificados de ““bom goberno™, expressdo de
uso corrente nas instituigdes financeiras internacionais piblicas e privadas, ndo tém
conseguido mais acesso is fontes institucionais de financiamento. ‘

Essa “nova ordem internacional” tem sido fortemente alimentada por uma
ideologia neoliberal que faz da “‘libertagio” das forgas de mercado sua grande
pedra-de-toque legitimadora. Na logica do sistema nascido das negociacies de
Bretton Woods, nos anos 40, sobressaiam-se Estados nacionais com elevado grau
de autonomia. J4 na ordem neoliberal destacam-se os processos de desregulagio
¢ deslegalizagio que, justificados em nome da restituicdo ao mercado de sua
“capacidade natural” de coordenagdo, implicam a redugdo da autonomia dos
Estados nacionais, o comprometimento dos direitos sociais conquisados apos
décadas de lutas e a subtrgdo a apreciagdo piiblica, por meio dos canais tradicionais
da democracia representativa, das decises sobre os destinos daeconomia. Apoiado
na rejeigdo as politicas keynesianas de estimulo 4s economias nacionais, na critica
ao excesso de regulamentacio estatal e na denuncia da sobrecarga fiscal do
Estado-Providéncia, o receitudrio neoliberal vem ultimamente fazendo com que
migre das instancias governamentais nacionais para as dreas de influéncia do capital
privado o papel de coordenagdo cntre os setores produlivos € 0s organismos
internacionais multilaterais em matérica de reconhecimento de patentes, de garantia
a propriedade intelectual, de estabelecimento de cretérios para a remuneragdo de
servigos, de padronizagio de normas técnicas, etc.

E nesse cendrio de crescente assimetria do poder politico ¢ econdmico intema-
cional, pondo em questdo o classico conceito de “soberania” forjado a partir do
advento do Estado moderno, entre os séculos X VIl e XIX, que se pode compreen-
der a emergéncia do Mercosul. Criado formalmente em 26 de margo de 1991, pelo
Tratado de Assungio, ele é integrado por Argentina, Brasil, Paraguai ¢ Uruguai
paises cujas economias foram foriemente direcionadas nas iltimas décadas por
estratégias nacionais de industrializagdo por substitui¢do de imporntagbes. Seu
objetivo basico € consolidar a livre circulagio de bens e servigos entre esses quatro
paises, por meio da eliminagio das barreiras alfandegarias € a adogio de uma
politica comercial comum com relagio a terceiros. A idéia central de Mercosul é a
obtengio de ganhos de escala, mediante a substitui¢do das fronteiras nacionais por
um “mercado multipais” que permita maior produtividade e capacitagio tecnold-
gica para o desenvolvimento ¢ a reducgdo dos custos e pregos. Adotando um
processo de desgravagio tarifinia progressiva, linear, generalizada e automatica, o
Mercosul prevé a coordenagio das politicas macro-econdmicas € das politicas
setoriais no dmbito da agricultura, da industria, do cdmbio, do direito tributirio e
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dos servigos financeiros. Segundo o Tratado de Assungdo, que estabeleceu um
cronograma de recugio de tarifas a ser aplicado entre 1991 a2 1994, quando as tarifas
estardo variando de um minimo de zero a um maximo de 40%; 31 de dezembro de
'1994 seri o prazo-limite para que bens, servigos, capital e trabalho dos quatro
paises, com as caracteristicas reveladas pelos quadors abaixo tenham, efetivamente,

livre circulagdo.
Quadro 1
Indicadores basicos
Pais Populagic Expectativa | PIB Divida Inflagdio em | Saldo
{milhies) de Vida UsE BI Externa 1990 Comercial

(US$ BI)

Argentina 32,5 70 anos 79,4 67,5 1.832,0% 73

Brasil 150,0 65 angs 3236 1210 2.359.0 % 10,5

Paraguai 4,0 67 anos 6,0 2,1 42,7% 02

Uruguai 3.1 71 anos 6,7 6,9 129.8 % 0,3

Fonte: Cepal ¢ Bird

Quadro 2
Participacdo de cada pais no comércio global (US$ milhdes)

Pais Exportagio Importagio Intercadmbio Participago
Argentina 10.957.000 4. 413.000 15.370.000 22,5 %
Brasil 31.013.100 17.101.070 48,114.171 70,5 %
Paraguai 956.993 1.025.000 1.981.993 29%
Uruguai 1.522.060 1.212.940 2.735.000 4,1%
Total 44,449.154 23.752.010 68.201.164 100,0 %

Fonte: Ministério das Relagdes Exteriores/1990,

Em sua concepgdo institucional, o Mercosul se inspira nos diferentes acordos
comerciais e econdmicos promovidos entre a Argentina e o Brasil nos tltimos dez
anos, dos quais sc destaca o importante Programa de Integracio e Cooperagio
Econdmica assinado pelos presidentes Rail Alfonsin ¢ José Samey em 1986.
Trata-se de dois chefes de Estado que, presidindo governos recém saidos do
autoritarismo burocritico-militar, fracassaram estrondosamente no plano da gestio
econdmica, convertendo habilmento uma politica externa ‘‘integracionista’” em
fonte de realimentagdo de seus respectivos coeficientes de legitmidade interna. E
em grande parte por causa dessa estratégia mais politica do que econdmia de ambos
os presidentes, no bojo do processo de consolidagdo do regime democritico, que a
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cooperagdo bilateral entre os dois paises acaba ganhando em sistematicidade ¢
abrangéncia, abrindo caminho para um processo de integragio originalmente
baseado em protocolos relatoriais com dois niveis de objetivo: a curto prazo, com
a pretensdo de recuperar o nivel de transagio e de cormigir desequilibrios sistema-
ticos nos fluxos de comércio, mediante a remogdio das barreiras ndo tarifirias, a
introdugdo de novos mecanismos financeiros ¢ formagio de empresas binacionais;
a longo prazo, com a finalidade de criar um nove padrio de relacionamento entre
as econotnias argentina e brasileira, aproveitando as complementariedades intra-
setoriais existentes, ampliando as escalas de produgio e disseminando a partir do
setor de bens de capital o coeficiente de transformagao tecnoldgica capaz de induzir
a modernizacio de todas as plantas industriais.

Ao estender ao Paraguai e ao Uruguai o Programa de Integragfo e Cooperagio
Econdmica entre Argentina e Brasil, procurando colocar em novos termos a
experiéncia acumulada em trinta anos de esforgos integracionistas na regido, o
Mercosul (a) modifica a metodologia de abertura dos mercados até entfio adotada,
quase toda ela baseada em estratégias de criagdo de uma area de libre comércio, (b)
encurta os prazos de ““zeramento tarifario’” e (c)consagra os principios de gradua-
lidade, flexibilidade, equilibrio e simetria. Historicamente, a primeira grande
tentativa de integracdo se deu por meio de Associagio Latino-americana de Livre
Comércio (Alalc), criada nos anos 60 com o objetivo de ampliar as escalas de
mercado sem, contudo, por em questio a concepgiio de “mercado fechado”
inerenten a0 modelo de substituigdo entdo vigente entre os paises-membros. Tendo
no inicio obtido o desgravamento tarifario dos produtos tradicionalmente comer-
cializados na regifio, com o tempoe esse organismo multilateral acabou emperrando
nas negociagdes de produtos novos, de menor complementariedade econdmica.
Entre 1961 ¢ 1978, ¢ comércio entre 0s paises-membros passou de US$ 250 milhdes
para US$ 3,3 bilhdes. Nos anos 80, a Alalc passa a sofrer as consequéncias dos
choques dos jures e do petrdleo, da crise da divida externa, do agravamento da
recessdo e da emergéncia da hiperinflagdo; com a interrupgio no fluxo de novos
capitais e com a imposi¢do dos planos ortodoxos de ajuste econdmico defendidos
pelo Fundo Monetario Internacional, entre 1981 a 1988 o comércio inter-regional
cai de US$ 23,3 bilhGes para US$ 20 bilhdes.

A Alalc ¢ entdo substituida pela Associagio Latino-americana de Desenvolvi-
mento e [ntegracio (Aladi), uma organizagio menos preocupada com o estabele-
cimento de zonas livres de comércio, como sua antecessora, € mais voltada a
consecuge de efetivos acordos bilaterais de carater setorial, que ndo se estendiam
automaticamento aos paises-membros. Apesar da flexibilidade € do pragmatismo
estabelecidos para as negociagGes setoriais produto a produto, mediante a auséncia
de prazos definidos ¢ de compromissos de harmonizagio concedida as suas respec-
tivas politicas de estabilizagio macro-econémica, pelos paises-membros, compro-
meteu ¢ estabelecimento de programas regulares, progressivos ¢ eficazes de
integragdo. A metodologia utilizada para as negociages setoriais permitiu que a
Aladi avengasse inicialmente nas dreas de menor resisténcias, motive pelo qual, A
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medida em que se ampliavan as linhas de preferéncias tarifarias, cresciam parale-
lamente as resisténcias e dimiruiam os incentivos para novas concessdes,

Consolidando experiéncias sub-regionais, como a expressa pelas relagdes entre
Brasit ¢ Argentina, 0 Mercosul se revela orignal em relagio ds experiéncias
anteriores de integragdo ao deslocar a agdo governamental do monitoramento da
expansio e do equilibrio do intercimbio, antes realizade por mecanismos compen-
satdrios e por negociagdes setoriais, para as tarefas de harmonizagio de instrumen-
tos de politica comercial, tecnologica ¢ macro-ccondmica. Limitando
expressamento a possibilidade de que os acordos setoriais venham a adquiri um
cardter defensivo e protecionista, 0 Mercosul substitui assim a tradicional preocu-
pagdo dos paises-membros com a obtengdo de complementariedades inter-setoriais
e com a consecugdo de efeitos concretos de integracfio vinculadas 3 reorganizacdo
industrial pela &nfase A redugdes tarifdrias lineares, autométicas e universais. O
estabelecimento de um rigoroso cronograma para essas redugdes foi desse modo
pensado como uma espécie de restricio auto-imposta destinada a propiciar o
adensamento das negociagdes em tomo dos objetos do Tratado de Assungdo € a
estimular as empresas a forjarem projetos substantivos de adaptagio as novas
condi¢does de competicdo ecoémica. Atribuindo ao mercado o papel de mecanismo
fundamental para a alocag3o de recursos e valorizando a iniciativa privada em
detrimento das fungdes controladoras, protetoras, diretoras e promotoras dos Esta-
dos nacionais, 0 Mercosul expressa dessamaneria as politicas de liberalizagdo
externa adotadas pelos novos presidentes da Argentina e do Brasil, eleitos em 1989.

O “espirito’’ fundante da metodologia adotada para a efetivagiio do Mercosul
consiste, portanto, na firme disposigéo para a neutralizacZo das eventuais pressdes
politicas e/ou empresariais defensivas e protecionistas, ao nivel de setores. Como
afinma um dos mais licidos exegetas do tratado e dos demais documentos que
geraram o Mercosul “‘a partir do momento em que se implanta um cronograma
que teoricamente levard o Brasil ¢ Argentina a construirem, no final de 1994
uma Zona de Livre Comércio, surgem crescentes demandas por convergéncias na
gestdo macroecondmicas e pela harmonizacgdo de politicas que afetam as condigGes
de competitividade dos diferentes espagos nacionais. Ndo por acaso, tais demandas
t€m origem nos setores empresariais ¢ governamentais dos paises menores-ou sgja,
aqueles para os quais ¢ Mercosul representa um elenco de riscos e oportunidades
relativamente grande e sobre 0s quais tendem a recair os custos da ndo-harmoniza-
¢3o da pelitica da oferta. O cronograma de eliminago de barreiras tarifarias coloca
o0 problema nada trivial de atender s demandas de harmonizago e de coordenagéo
de politicas de um periodo onde se concede prioridade absoluta a0 ajustamento
doméstico € as reformas ¢struturais em um sentido liberalizante € onde se exclui
qualquier iniciativa envolvendo cessdo de soberania sobre a gestdo das politicas
econdmicas intermas.”

2 Cfr. Pedro Motta Veiga, “Abertura externa e integragio do Mercosul”, in Revista Brasileira de
Comeércio Exterior, Rio de Janciro, 1992, m. 32, p. 20).
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Nesse sentido, que papel pode desempenhar o Brasil para efetiva concretizaco
do Mercosul? De que maneira uma economia tradicionalmente fechada e orientada
por peliticas forjadas a partir do postulado do “‘crescimento auto-sustentado™ tem
condig¢des de por em pratica, num prazo de tempo bastante curto (apenas 45 meses),
o que foi formalmente acordado pelo Tratado de Assungdo? Se depender do Brasil,
em outras palavras, 0 Mercosul serd realmente capaz de obter o que a Alalc ¢ a
Aladi nfo conseguiram no espago de trinta anos?

Com 58% da superficie dos quatro paises-membros, 45% da populacio e 51%
do Produto Interno Bruto, o Brasil equivale 2 metade do Mercosul. No entanto, sua
economia ¢ a mais protegida; € come seu parque produtivo ndo recebeu investi-
mentos importantes no decorre da década de 80, sua planta industrial ¢ a mais
heterogénea, como alguns segmenstos modernos ¢ competitivos, e outros tecnolo-
gicamente defasados ¢ dependentes de subsidios, incentivos fiscais, créditos favo-
recidos e reservas de mercado. Em 1960, quando consolidava a transicdo de uma
economia agririo-¢xportadora para uma economia urbano-industrial, por meio de
uma politica de substituicdo de importagdes, o Brasil participava com 12% do
comércio internacional - percentual atualmente reduzido A metade, Parauma efetiva
consecugdo dos propositos basicos de Mercosul, por isso mesmo, o Brasil apresenta
trés graves obstaculos de cardter estrutural.

O primeiro obsticulo € de natureza econdmica; convivendo ha mais de uma
década com desarranjos cronicos, sofrendo as consequéncias perversas de
uma corrosdo inflaciondna que reduz a efetividade do processo decisério, contando
com um sistema financeiro que premia a especulagio em detrimento de atividades
reprodutivas, apresentando ritmos descontinuos de crescimento e pautando-se por
governos permanentemenie obrigados a adotar politicas de curtissimo prazo de
estabilizacdo da moeda, o Brasil nio oferece qualquer garantia de estabilizacdo
macroecondmica até 1994. Sem condiges de assegurar a racionalidade do calculo
econdmico, uma vez que a propensdo a hiperinflacio sempre inviabiliza os orga-
mentos do setor piblico, torna aleatdrios os ganhos e as perdas e inibe os
investimentos de longo prazo, o pais carece de um projeto de futuro. Sdo tantas as
incognitas e as contingéncias no plano econdmico, que a incerteza quanto ao futuro
obriga os atores empresariais ¢ sindicais a formular planos ecléticos ¢ pragmaticos
de curto prazo, impedindo-os de forjar programas mais consistentes de medio a
longo prazo.

O horizonte do pais, nesse sentido, tem sido condicionado pela gestio cotidiana
da inflagdo, com todas suas graves sequelas em termos de conflitos faisamente
distributivos, de desconfianga generalizada e de luta ““hobbesiana™ pela minimiza-
¢do das perdas. Enquanto no Uruguai, Argentina ¢ Paraguai 2 economia foi
praticamente dolarizada, alcangando algum grau de estabilidade, no brasil os juros,
pregos, salarios e cAmbio continuam sendo objeto de politicas inconsistents e/ou
pragmaticas. Longe de debelar uma inflagdo cronica que vem destruindo os
compromissos morais basicos dos quais depende a manutengio da prpria ordem
juridico-institucional, o neo-liberalismo ultimamente adotado pelas autoridades
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econdmicas estd provocando quedas sucessivas na remunerago real média dos
assalariados, aumento das familias abaixo de linha de pobreza e redugfio dos postos
de trabalho na indiistria. De que modo uma politica que vem empobrecendo
generalizadamente quase toda a sociedade, a pretexto de restabelecer um padrdo
monetario minimamento estivel nara a consecugio de transages econdmicas, pode
efetivamente abrir camino para restaurar a competitividade e a prosperidade.

O segundo obstaculo € de carater politico: o Estado brasileiro vem vivendo uma
crise profunda, do ponto de vista de sua capacidade funcional, de sua competéncia
técnica e de sua legitimidade Trata-se de uma ampla crise estrutural que, origina-
riamente, comegou com problemas especificos no sistema politico, no sistema
econdmica, no sisterna social e no sistema cultural, expressando-se, respectivamen-
te, sob a forma de crescentes déficits de representatividade, de ineficdcia na gestdo
econfmica, de desintegragio social e de motivagio. Com o tempo, como se vé
abaixo, as crises polilica ¢ econdmica fundiram-se numa ampla crise de racionali-
dade, no plano institucional, ¢ as crises social e cultural fundiram-se numa ampla
crise de hegemonia, no plano da sociedade. A velocidade e a intensidade dessas
crises de recionalidade e hegemonia, intercruzando-se e alimentando-se reciproca-
mente, entreabre agora o risco de uma fusdo entre elas, configurando assim a
possibilidade de uma crise golbal que poderia cuiminar até mesmo na ruptura da
propria matriz institucional e organizacional do Estado e da sociedade brasileira.

Quadro 3

crise politica
crise de racionalidad

crise econdmica ~ hN
ruptura da matriz
institucionat e
organizacional

© crise social - 7

crise de hegemonia
crise cultural

Vitimado por enormes contradi¢Ses internas, sobrecarregado por pressdes para
as quais nfo tem condigfes de oferecer respostas consequentes ¢ atingido por uma
ampla crise fiscal que (a} vai alimentando o déficit piblico, (b) inviabilizando a
formagao de poupanga piblica, (c) tornando obrigatdrica a transferéncia da receita
tributdria ao pagamento dos titulos da divida piblica no mercado finaceiro e (d)
assim retroalimentando viciosamente o déficit publico, o Estado brasileiro parece
estar chegando ao limite de sua capacidade de agdo fiscalizadora e reguladora na
sociedade. Sua intervengdo na vida secial e econdmica, apesar de ser muitas vezes
avassaladora, se torna crescentemente erratica por causa da auséncia de um projeto
Jjuridico-politico paraa Nagdo. Trata-se de uma intervengo flagrantemente descuidada,
no plano técnico, que atende basicamenta a setores minoritarios, porém com
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grande capacidade de mobilizacdo, articulagdo e confronto. Basta ver, nesse sentido
que 41% dos pobres recebem hoje apenas 20% dos gastos piblicos e beneficios sociais,
enquanto as familias de maior renda hoje capturam 34% do total, embora representem
apenas 16% populagfo. Em termos concretos, isso significa que os gastos sociais do
governo tém crescido com o nivei de renda da familia: em 1986, por exemplo, eles
eram de aproximadamente US$ 110 anuais per capita, entre os mais desfavorecidos,
chegando a US$ 737 dolares anuais per capita para os mais ricos.’

Essa distorgiio, por meio da qual determinados setores se revelam mais cficientes
na apropriagdo dos recursos coletivos, tem gerado, além do agravamento dos
desequilibrios sociais, outro tipo de problema: a reagio corporativa dos setores mais
atrasados, situados basicamente nas regides ndo-industrializadas do pais. Esse
setores t€m conseguido apropriar-se das regras do federalismo, subvertendo o
principio da representatividade proporcional. Tal subversdo se d4 mediante (a) a
garantia de uma hiper-representagio aos estados do Nordeste, Norte e Centro-Oes-
te, favorecidos com assentos na Camara dos Deputados e no Senado Federal em
namero suficiente para controla-la; ¢ (b) a imposi¢do de uma sub-representagio aos
estados mas modernos do Sul ¢ do Sudeste, como ¢ caso de Sdo Paulo, responsavel
por 35% de toda riqueza produzida nacionalmente, 22% da populgdo total, por 1/4
da forga de trabalho global e com direito a apenas 1 5% dos recursos que entrega a
Unifo sob a forma de impostos.

Essa perversio do federalismo e do principio da representatividade ndo se tem
limitado apenas a potencializar o conflitos do desenvelvimento e a comprometer
esforgos de racionalizagdo do setor pablico. Ela vem, tgualmente, tornando as as
regides industrializadas reféns de um policy-makin crescentemente disfuncional,
na medida em que propicia as condigdes juridico-institucionais para transferéncias
inter-regionais de renda que acabam beneficiando elites anacrénicas e oligarquias
provincianas, acostumadas s priticas politicas clientelisticas. Na medida em que
as regides mais desenvolvidas se sentemn ““exploradas™ pelo tipo de industrializagio
ocorrido no Sul € no Sudeste, o resultado € um crescente enfraquecimento dos lagos
essenciais,que se expressa por oposigdes regionais cada vez mais contundesntes e
polarizadas. Para neutralizar o perigo ‘"secessionista’” inerente a essas oposiges,
o governo federal por vezes procura compensar os “‘impostos sem rotorno’’ pagos
pelo Sul e pelo Sudeste com alguns incentivos, isengdes ¢ dotagdes orgamentarias
extraordindrias; mas paracompensar essa “‘compensagfo’’, dadas as partes pressdes
contrarias, também consolida e amplia nichos de privilégios, como a Zona Franca
de Manaus e as Zonas Especiais de Exportagdo, ac mesmo tempo em que se vale
do Imposto sobre Produto Industrializade (nfio incluido no Tratado de Assungéo)
para asscgurar desde ja um cinturfo de protegio as regides mais atrasadas —o que

3 Cfr. Draibe, Sonia Miriam, *“As politicas sociais brasileiras: diagnosticos e perspectivas™, in Para
a década de 90: prioridades de perspectiva da politica brasileira, George Martine, Rio de Janeiro,
IPEA/PLAM, 1990, v. 4, e Gianetti da Fonseca. Eduardo, Liberalismos e reforma social no Brasil, Sio
Paulo, mimeo, 1990),
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s0 aumenta a irracionalidade do sistema decisorio, e gera uma bomba de efeito
retardado para a integragdo proposta pelo Mercosul. Uma bomba que, reforgada
pela atitude de aparente indiferenga do Norie, Nordeste e Centro-Oeste com relagio
a implementaggo do Mercosul, poderi explodir no momento das negociagbes sobre
problemas tarifirios e questdes tributdrias, criando situagbes de fato parz o redire-
cionamento estratégico da prépria politica externa brasileira para a América Latina.

Decorrente desse problema, o terceiro grande obsticulo para a efetivagfio do que
foi previsto pelo Tratado de Assuncio & representado pela coexisténcia conflitiva
¢ potencialmente andémica entre um pequeno setor sécio-econdmico industria-liza-
do moderno, com elevada produtividade e alto padrio de vida dentro da relatividade
brasileira, e um setor tradicional de eficiéncia comprovadamente reduzida, por um
lado absolutamente incapaz de atender s exigéncias de qualidade, custo, versati-
lidade, velocidade de resposta e capacidade de atualizagfo inerentes ao tipo de
integracio previsto pelo Mercosul, e, por outro, corrompidoe per formas patrimo-
nialistas de agfo politica e minado pela pobreza massiva. Atualmente, porexemplo,
15% das familias brasileiras vivem na miséria; 35% delas, incluidas as precedentes,
encontram-se em nivel de pobreza absoluta, como mostra a tabela abaixo, ao final
da década de 80, os 50% mais pobres do pais detinham somente 10,4% da renda
nacional, enquanto os 10% mais ricos controlavam 53,2% dessa renda; por inicio
da década, os 50% mais pobres detinham 13% da renda nacional, enquanto os 10%
mais ricos controlavam 46,6%.*

Quadro 4

Distribuigfio da renda nacional nos anos 80.
Anos 1981 1983 1984 1985 1986 1987 1988 1989
Faixa de
Renda
10%+ |09 0.9 0.8 0.7 1.0 0,7 0.6 0,6
pobres
50%+ | 13,0 12,6 12,5 12,0 12,5 11,7 1,1 10,4
pobres
%+ | 466 48,1 43,1 488 48,8 49,0 51,2 53,2
ricos
1% + 13,4 140 13,7 14,1 15,2 14,5 15,1 17,3
r1Cos

Fonte: IBGE/PNAD.
Obs: 2 PNAD nio foi realizada em 1982,

A pobreza que se distribui desigualmente pelas repides do pais, concentrando-se
mais no Nordeste do que no Sul, como se vé no quadro abaixo, também afeta
drasticamente as criangas e os adolescentes: metade dos 59 milhdes de brasileiros
com um dia de vida a 17 anos vive em familias miserdveis com renda mensal per
capita inferior a meio salario minimo; a desnutrigio crdnica atinge 15% da popu-

4 Cfr., Alburquerque, Roberto ¢ Villela, Renato, A situgao social no Brasil: um balango de duas
décadas, Ric de Janeiro, IPEA/IPLLAM, 1990.
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lagdo infantil, colocando o pais ao lado de paises africanos cuja renda per capita
corresponde a menos de um tergo da brasileira; na faixa dos 7 aos 17 anos, 8 milhdes
de criangas estio fora da escola. Quanto ao grau de instrugio, 0 mimero de analfabetos €
semi-analfabetos adultos chega a quase 40 milhdes, numa populagdo de 141 milhdes
de habitantes. Segundo o “Human Development Report™, do Banco Mundial, que
pesquisou 120 paises e os classificou de acordo com o estagio social de cada um, 0
Brasil ocupa atualmente a 74a. posigiio em matéria de ensino ¢ educagdo.’

Quadro 5
Norte Nordeste

Pessoas ocupadas que ganham 51,8 21,8
até 1 salario minimo (%}
Pessoas que ganham entre 10 ¢ 1,2 4,2
20 salérios minimos
Rendimento médio mensal 304 756
(Nez$)
Distribuigdo de Renda (%): 0,6 0,7
10% mais pobres
10% mais ricos 432 37,6
1% mais rico 20,4 16,7
indice de Gini (média padrio de 0,659 0,634
grau de concentracfc de renda)
Populagio Urbana (%) 573 85,9
Populacio Rural (%) 42,7 14,1
Taxa de analfabetismo (%) 393 11,9
Pessoas sem instrugio ¢ com 350 12,0
menos de 1 ano de estudo (%)
Pessoas com mais de 8 anos de 15,5 29.2
instrugio (%)
Nio contribuintes p/ 70,7 36,1
Previdéncia (%)
Familias com 3 ou 4 36,1 443
componentes (%)
Familias com 7 ou mais (%) 16,7 6,6
Domicilios com rede de agua 513 859
(%)
Domicilios com coleta de lixo 38,8 77,3
(%)
Domicitios com iluminagiio 68,7 952
elétrica (%)
Domicilios com fittro {%) 51,8 7.5
Domicilios com fogio (%) 87,0 99,1
Domicilios com geladeira (%) 40.4 832
Domicilios com radio {%s) [i3: % 90.2
Domicilios com lelevisio (%) 46,5 85.0

Fonte: IBGE

5 Cfr. Wilmar Fania, 'O estado social da nagfio”, in Noves Estados, Sio Paule, Cebrap, 1992, m.
33).
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Nesse tecido social esgarcado, as relagdes de mando ¢ obediéncia vém, nos
ultimos tempos, tendendo a se caracterizar por relagdes de forga cujo inico marco
referencial parece ser o propric confronto, sob a forma de priticas violentas —como
saques, ocupagbes e invasdes. Enquanto as normas juridicas revelam-se por vezes
ineficazes para coibir essa violéncia, regras substantivas foriadas na dinimica das
lutas sociais sdo progressivamente entendidas como “naturais™, no sentido hobbe-
siano da expressdo. Esse é o motivo pelo qual os codigos e as leis nfoa tém
conseguido mais “penetrar” de forma homogénea e eficaz em todos os niveis e
sctores sociais. Crescendo em quantidade € mundando seu perfil qualitativo, os
conflitos complexos decorrentes de uma sociedade fracamente integrada ja nio sfio
mais seus dispositivos e forjado a partir de uma cultura normativista-legalista de
carater libcral-burgués, Uma cultura que como ¢ sabido, postula a sociedade como
0 espago de interagdo entre cidad3os livres € atomizados, considerados exclusiva-
mente a partir de sua individualidade. Diante dessa sociedade heterogénea, contra-
ditdria e conflitiva, que se revela na pritica como uma agregagio cada vez menos
funcioan! de comunidades, grupos e classes, o0 Estado brasileiro enfrenta hoje uma
enorme dificuldade para impor e fazer respeitar o direito positive, com suas
tradicionais normas de conduta assentadas na classica 16gica binaria legal/ilegal.

Na medida em que o Estado tem perdido seu peso fiscalizador, regulador e
diretor, as diferentes comunidades, os distintos gnipos ¢ as diversas classes sociais
tendem a formar intemamente, em suas miltiplas interagées, um dircito proprio,
com ldgicas distintas e procedimentos especificos. Em certos casos ¢ em determi-
nados momentos, a “‘jurisprudéncia ad hoc™ assimn formada chega ao ponto de
funcionar paralela ou mesmo confrontacionalmente ao direito positivo. A emer-

, géncia desse pluralismo juridico, rompendo e/ou desafiando o monopélio das
fontes formais de produgio do dircito estatal, assinala o advento de uma realidade
original e ainda nfio de todo percebida por economistas, empresarios, politicos e
dirigentes. Decorrente do processo de generalizagdo das formas de produgfio
e consumo deflagrados pelas recentes transformagdes tecnoldgicas no dmbito das
regides mais industrializadas do pais, a evolugdo sécio-econdmica recente no Sul
¢ Sudeste estaria levando a superagio das situagBes em que era possivel referir as
relacdes sociais a “‘pessoas’’.

Cada vez mais, principalmente nos setores oligopolizado € nos segmentos de
ponta da economia brasileira, essas relagfes passam a se referir a interagio entre
as diferentes organizagdcs cmpresariais e trabalhistas das quais as ‘‘pessoas’’ fazem
parte como trabalhadores, sindicalistas, executivos, empresarios, etc. O alto grau
de recionalizagdo ¢ objetivagdo atingido por organizagdes, em contraste com as
condigdes miserdveis da economia informal e com as formas pré-modernas de
interagdo social verificiveis nas regides mais atrasadas do pais, faz com que elas
muitas vezes tendam a se colocar acima das obrigages legasi validas erga omnges.
Numa situagi-limite, os cidadd do Sul e do Sudeste empregados numa grande
empresa capitalista acabariam enquadrando sua vida, inclusive a privada e familiar,
nas organizagdes as quais petencem como trabalhador —o que desloca o antigo e
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importante problema da integragio social, tradicionalmente disciplinado discipli-
nado pelo direito piblico, para uma integracfo sistémica alimentada e “normatiza-
da” pelas expectativas de lucro, produtividade e consumo dos integrantes de cada
grande cmpresa. Também numa situagdo-limite, muitos cidaddos do Nordeste,
Norte ¢ Centro-Oeste condenados a atividade marginal tercidnia e 3 agricultura de
subsiténcia sequer chegaram aos limites da cidadania, vivendo ainda presos a
esquefias primitivos de ordem social. Encontram-se, portanto, fora do alcancee da
protegido da ordem estatal, sem qualquer tipo de direito a servigos piiblicos basicos.

A realidade socio-econdmica brasileira, vista a partir do dngulo especifico de
seus segmentos mais modemos e/ou oligopolizados, revela que as diferentes
organizagdes empresariais e sindicais vém sendo progressivamente capazes de
resistir a pressdes externas € aos proprios controles estatais, com base no pressu-
posto jamais publicamente enunciado de que suas demandas s3o os critérios inicos
a determinar scus respectivos comportamentos. Quem atua em setores monopo-
lizados ou oligopolizados, podendo com a administragdo politica dos pregos e
tarifas de seus bens e servigos bloquear programas econémicos ¢ quem exerce
atividades que permitem paralisar maquinas, ocupar usinas, desartivar hospitais,
impedir a circulagio de transportes coletivos, suspender o forngcimento de com-
bustiveis, etc., de certo modo acaba influindo na realidade social estritamente a
partir da visdo de suas necessidades imediatas e de sua posigio estratégica dentro
da economia. As grandes organizacdes empresariais ou sindicais situadas nos
segmentos de ponta da economia brasileira ¢ as que detém o monopélio de seu sctor
parecem atualmente defender sua plenitude de consuma de bens, servigos, subsidios
¢ tneentivos produzidos pela sociedade independentemente de qualquer preocupa-
¢do com os cusios da geragio desses mesmo bens, servigos, incentivos ¢ subsidios.
Cada organizagio dessa tenderia, assim, a criar seus proprios €spagos, a gerar suas
proprias regras, a definir sua propria €tica e a politizar uma érea especifica das
relagGes sociais.

Esse ¢ um fendmeno tipico de erosdo do poder central de Estado e que, com
certeza, pode afetar a posicdo do Brasil no Mercosul. Diante desse problema, ¢
levando em conta que a Argentina, o Uruguai ¢ Paraguai tém suas normas especi-
ficas relativas a negociagdes salariais, como seria possivel a cada um dos paises-
membros aceitar ¢ implementar a uniformizagio da legislagdo trabalhista e
previdenciaria? E importante ndo esquecer que o tipo de integragdo proposto pelo
Tratado Assungdo postula, ainda que ndo o faga de modo explicito, o principio da
supra-nacionalidade, por meio do qual poderes nacionmais sdoo transferidos a
organismos multilaterais com burocracia propria, dotada de poderes de enforce-
ment € preparada tecnicamente para submeter a wma estatégia ““harmonizadora’ os
programas econdmicos nacionais, 0 processo de integragio propriamente dito e a
politica de relacionamento extemo do Mercosul. Justificado em nome da meximi-
zagdo de resultados propiciada pela coordenagio macro-regional, esse tipo de
transferéncia implica, evidentemente, alguma relativizagiio do conceito classico
de “*soberania’. ou seja, de concentragio do poder decisorio ne dmbito do Estado
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nacional. A resolugio dos graves problemas sociais € os imperativos de estabiliza-
¢d0 econdmica do pais, contudo, estdo hoje a exigir um imediato resgate das
condigdes de governabilidade —o que somente serd possivel mediante o aumento
da capacidade decisoria do Executivo, a criagio de novos mecanismos juridicos de
controle, intervangdo ¢ diregdo frente aos setores oligopolizados e monopolizados,
a eliminagio dos cartérios no Ambito do sistema produtivo e a restauragio de sua
competéncia substantiva para formular politicas efetivamente publicas. O atual
desafio institucional brasileiro s¢ expressa pela necessidade de se forjar um orde-
namento politico-administrativo-juridico realmente capaz de filtrar e processar as
diferentes pressdes e interesses emanados de uma estrutura econdmica complexa e
heterogénea e de uma estrutura social conflitiva e contraditonia, intervindo de modo
mais preciso na redugdo das disparidades e desequilibrios que hoje comprometem
a integragdo do pais.

O que se requer, portanto, € um Estado preparado para colocar na agenda politica
as questdes-limite, que ndo s6 tém um carater flagrantemente distributivo, como
também dizem respeito a imimeros conflitos de natureza classista. Na medida em
que o desafio da redugio das profundas desigualdades sociais, setoriais e regionais
pressupdes uma agenda com novas prioridades € em que o sistema decisdrio vigente
ha tempos se revela ineficiente, absolutamente incapaz de agregar e processar uma
intrincada ¢ explosiva pluralidade de interesses e demandas, percebe-se ai a
contradigdo entre o principio da supra-nacionalidade incrente no perfil liberal do
Mercosul e as exigéncias de um Estado com poderes nacionais mais amplos ¢
eficazes. E isto que explica porque ¢ governo brasileiro, mais do que os governos
da Argentina, do Uruguai e d~ Paraguai, parece relutar em definir de modo
explicitamente piblico, com a finalidade de nfio suscitar pressBes contrarias oriun-
das de sctores cartorializados, as providéncias operacionais que tem tomado
visando a uma efetiva institucionaliza¢do de um processo de integragio que, pelos
seus documentos, neutraliza todos os mecanismos defensivos que possam even-
tualmente propiciar restrigdes quantitativas aos mercados da regido e a adogo de
cotas no comércio intra-regional.

Diante das limitagdes econdmicas, sociais e peliticas esbogadas nestes dltimos
paragrafos, o futuro do Mercosul, no que depende do Brasil, parece algo compro-
metido. Numa economia munidal altamente competitiva, que nio mais valoriza a
produgdo de bens padronizados por medio da conjugagdo de maquinas especiali-
zadas com amplos contingentes de mao-de-obra barata e semi-qualificada, enfati-
zando agora plantas industriais destinadas a produzir bens heterogéneos, aptas a
responder as e¢xigéncias de mudanga do mercado ¢ operadas por uma forga de
trabalho altamente especializada, as limitagdes acima apontadas revelam um pais
(2) com baixa capacidade de adaptagio a situagdes disruptivas; (b) com um Estado
marcado por uma erosio organizacional interna e por um tipo de corporativismo
que o torna incapaz de definir um projeto verdadeiramente nacional; (c) com um
empresariade com virios segmentos caracterizados pela baixa propensdo 4 inversio
em tecnologia e acostumados 4 auséncia de riscos, gragas a acordos formulados no
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Ambito dos “anéis burocriticos™ do Executivo. Nesse sentido, o que se pode esperar
do pais, com todas as crises e limitagBes apontadas, em termos de sua efetiva
integragéo corm os demais paises-membros do Mercosul?

E possivel agora, para concluir, inverter o sentido dessa indagagiio ¢ neutralizar,
ainda que parcialmente, o excesso de negativismo nela implicito. Até aqui, exami-
nou-se¢ o peso do Brasil para a concretizagdo do Mercosul. E ¢ impacto que o
Mercosul pode exercer sobre o Brasil? Duas hipoteses podem ser apresentadas
nesse sentido. A primeira diz respeito 4 possibilidade desse organismo se constituir,
a medio prazo, numa alianga politica inter-regional para (a) preservar vantagens
comparativas j4 acumuladas pelos paises membros e (b) formar um bloco negocia-
dor em favor de uma politica comercial comum com relagdo a outros blocos
econdmicos situados na America do Norte, na Europa e no Sudeste Asiatico. O que
justifica a formacdo desse bloco negociador ¢ o fato de que os megamercados
curopeu, asidtico e norteamericanc, organizados sob a égide de um discurso
“liberal”’, na pratica tém utilizado instrumentos neo-mercantilistas de protecionis-
mo contra paises competitivos, em beneficio da produgio e do emprego de scus
respectivos paises-membros. Tornando inviaveis os mercados isolados, os mega-
mercados assim organizados também costuman incrementar o comercios intra-re-
gional em detrimento do livre comércio internacional ¢ exercer controles politicos
sobre a exportagdo de determinados bens estratégicos. O mercosul seria, assim,
uma 