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APRESENTACAOPELA UNIBRASIL

Chuemar las naves
Homere Aridjis, México. 1940

Quemar las naves

para que no nos sigan

las sobras viejas

por la tierra nueva

para que los que van connugo
no piensen que es posikle
volver a ser lo que cran

en el pais perdide

para quc 4 la espalda

solo hallemos el mar

y en lrente lo desconocido
para que sobre Jo quemado
caminemos sin miedo

en el agqui y ahora

Ha pouco mais de seis anos tomava contornos mais definidos o projeto de

construgdo da UNIBRASIL. antigo sonho de professores universitirios em Universidades
piblicas de, sem abandona-las, construir um espago piblico alternativo, ndo estatal,
que propiciasse, além de um ensino superior de gqualidade aos alunos, um local de
trabalho digno para professores dispostos a dedicar a melhor parte de suas vidas ao
ensino e 4 pesquisa comprometidos com a construgio de um mundo mais justo.
Em abril de 2000 iniciam-se as aulas do Curso de Direito, o primeiro da UNIBRASIL e, um
par de meses depois, guardando coeréncia com o projeto original, ji se consolidava o
relangamento desta CRITICA JURIDICA, obra maitscula de nosso querido OSCAR
CORREAS, paradigma de intelectual comprometido com as transformagdes sociais.

Ao iniciarmos essa empreitada sempre menciondvamos que ndo haveria
caminho de volta pois estdvamos — qual conquistadores espanhdis na lenddria versio
do sonelo em epigrafe — queimando os navios para que todos os que nos
acompanhavam neste desafio percebessem que nunca mais Seriamos 0s Mmesmos ¢ que
nao havia possibilidade de qualquer recuo ao mar(asmo) que estavamos deixando ¢ la
espelda.

Enfrentamos o desconhecido — administrar uma instituicdo com as
caracteristicas da nossa € bastante mais complexo do que, afortunadamente, supunhamos
—e menos de trés anos depois nos deparamos com algo bastante sélido: trés mil alunos
distribuidos em 18 cursos, 140 professores, 120 funciondrios, todos construindo aguilo
que deixou de ser um projeto biogratico de alguns professores visiondrios para ser um
consolidado projeto coletivo de uma comunidade universitdria.

DR ©, 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
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Sob a regéncia do Prof. Dr. Clémerson Merlin Cléve, presidente de nossa
mantenedora, caminhamos sem medo sobre as cinzas daquilo que foi queimado para
adubar o solo onde, agui' y ahora, viceja a UNIBRASIL, j4 sem nenhum medo de velhas
sombras, com ¢ mesmo destemor que sempre caracterizou o mestre Mari, homenageado
nesta edigdo, que mesmo deixando a vida permanece imortal.

Wilson Ramos Filho
UNIBRASIL
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PRESENTACION

El niimero 21 de CRITICA JURIDICA se viste de los colores tristes y obscuros
de las tardes frias. Nuestra revista toma conciencia de que en adelante faltard un amigo.
Enrique Mari, murié inesperadamente. Y quienes le conocieron alin no consiguen superar
el propio estupor. El amigo desaparecido pertenecia a ese raro tipo de humanos que
consigue ser un gran intelectual, un pensador, un sendero, y, ademds, querido por
todos. La sencillez, tal vez; la bondad, seguro. En tiempos en que ser bondadoso es
poco menos que indtil, ser un hombre de bien puede resultar fuera de moda. Sin embargo.
cudnto peor seria el mundo sin el concurso de los hombres como el que recordamos
aqui. )

Buenos amigos nos ayudan a dedicar este nimero de CRITICA JURIDICA a
Enrique Mari. Lo conocieron de cerca, lo aprendieron, lo escucharon, lo quisieron. Les
agradecemos estar con nosotros en este trance.

Y por lo demds, en este nimero. otra vez, tenemos nuevos invitados; claro,
¢OMo siempre, junto a amigos de vieja data, que nada de viejos si de ideas se trata. En
particular, damos la bienvenida a los amigos de Venezuela y Puerto Rico, paises desde
tos cuales nunca nos habian acompaifiado antes. Eran como espacios a llenar del mupa
iberoamericano. Pero todavia nos falta en ese punto.

El mundo parece empeorar. Algo que ya nos parecia imposible. Era solamente
porque ne habiamos tomado plena conciencia de lo que significa ia presencia de Bush
and Company para un planeta enfermo de violencia y de capitalismo. Comparsas inglesas,
espafiolas, y jhasta sirias! El asombro no se nos termind de caer de la cara, y ya estamos
asombrados de nuevo. El siniestro personaje. liegado por la casualidad de unos votos
mal contados al timon de la plutocracia mds poderosa e infame, todavia nos hard ver
cosas, que ni las veredes Sancho.

Tampoco faltan algunas luces. Brasil, el inmenso pais de los amigos cuyo
apoyo nos permiten estar en pie, ha mostrado algo que hace un par de afios solo
aparecia en los suefios bondadosoes, Pero, problema intrincado €ste, el de Lula. Basta
recordar a Allende, y mirar los diarios que comentan a la Venezuela de Chavez, las
mentiras de los norteamericanos en Colombia, donde “solo ayudan 4 erradicar la droga™,
para que un temor frio se nos meta entre las contenturas del arribo del PT a Brasilia. Y de
otro ex militar que también nos mantiene expectantes en Ecuador. Es algo para pensar. Y
sentir. Hay lugar para ambas percepciones. Las pesimistas y las mejores. CRITICA
JURIDICA sc propone atender a estos procesos promisores y peligrosos. Los amigos
de Espafia, con poco para contar de las europeicidades, nos ayudardn a mirar los
proximos sucesos de los cuales los juristas no podemos menos que estar pendientes.

Adids querido Mari.

0C.
Diciembre de 2002
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DOSSIER DE HOMENAJE A ENRIQUE MARI

Encarar una presentacion del dossier de homenaje a Enrique Mari es tarea
harto complicada. Qué decir de quien fuera un “filosofo comprometido™ con su tiempo.
Qué decir de quien opto siempre seguir por el camino del desequilibrio. La nocion
sartreana de engagement, como se sabe, puede ser un insumo clave para definir
biografias comeo la que aqui se homenajea. El intelectual que, al tomar conciencia de su
pertenencia al contexto, renuncia a ser un misero espectador de la realidad y vuelca su
pensamiento o su arte al servicio de una transformacion significativa de las condiciones
de existencia de su pueblo. Creando una sociedad superior a la existente, en eso se
encontraba Enrique.

Pablo R. Perel
Buenos Aires, otofio 2002
Indice:
El valor cognoscitivo de la “imaginacién fantastica’: las tesis del romanticismo realista
de David Novitz y Nelson Goodman'

Enrique E. Mari

Desaparicion y atencion
Claudio Martyniuk

Homenaje a Enrique E. Mari
Roberto Bergalli

In memeoeram
Alicia E.C. Ruiz

El maestro inaudible. Recuerdo de Enrique Mari
Carlos Herrera

Semblanza de Enrique Mari: Intelectual y artista de Ia palabra
Eduardo S. Barcesat

' Publicado originalmente en DEBATYS Revista trimestral editada por la Institucio Affors el Magnanim,
Nam. 74: otofio 2001
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Joaquin Herrera Flores
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Juan S. Pegoraro
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Axel Omar Eljatib

Enrique Mard, primavera de 1993
Eros Roberto Grau

Sonhocidio: estragos neoliberais no ensino do direito ou “La busqueda del banquete
perdido”, Como diria Enrique Mari
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
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Claudio Martyniuk
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JUL-DEZ/2002 Revista Critica Juridica - N° 21

EL VALOR COGNOSCITIVO DE LA ‘TMAGINACION FANTASTICA’: LAS TESIS
DEL ROMANTICISMO REALISTA DE DAVIDNOVITZ Y NELSON GOODMAN’

Enrique E. Mari

1 Las Ficciones en el Campo de la Literatura

La primera sensacion que se suscita en cualquiera ocasion en que se habla de
“Ficciones™, es la de encontrarnos envueltos en una atmdsfera de misterio. En un
universo en que lo primario es ¢l sabor y el gusto de y por las palabras, sobre todo si se
trata del universo de las ficciones en los relatos y narracicnes literarias. Aqui, las
palabras parecen haber quedado libres de la fuerte fiscalizacion de lo tedrico y conceptual,
Espacto-imago, poblado de imdgenes v de imaginacién. zona en la cual se han
descomprimido fuertemente las tensiones hacia lo veritativo, al par que ha aumentado
radicalmente la expresion de lo simbélico. lo figurado y 1o alusivo,

No el conocimiento, sino la sensibilidad es lo interpelado en este espacio-
imago, un espacio de lenguaje figurado, de sentidos alegoricos donde las metatoras no
entran sino para embellecer y no para explicar, aclarar o describir, porque lo que esperamos
de este mundo es no sélo lo que nos recuerdan los cuentos. y las novelas sino los
poemas con sus lenguajes de suenos, de profecias v memorias. Como nos recuerda
Hume en Tratado de la Naturaleza Humana, en estaesfera de referencia la imaginacion
es libre para cambiar y transponer las ideas en la mancra en que le place: ““Las fabulas
gue enconiramos en los poemas y las novelas ta ubican la ubican fuera de toda
discusion. La naturaleza estd aqui completamente desordenada. no se mencionan mas
que caballos alados, dragones de fuego y gigantes monstruosos™.

Hume, y sobre todo Kant, tienen palabras duras contra esta imaginacion, que
recibe el nombre de “fanciful imagination”, imaginacién fantdstica. Una imaginacion
que Kant define en Antropologia como fantasia, espacialmente incontrolada que corre
en desorden o pesadillas { Alpdriicken) la que sélo puede ser dominada en la composicidn
artistica. pero que, controtada o incontrolada, no puede cumplir las funciones epistémicas
de la imaginacién constructiva o creativa, en su propio lenguaje.

Para la pluma de Goethe en Fausto, 1o sabemos, esta funcidn epistémica, en
cambio. la del mundo del saber. se contrasta abiertamente con la imaginacién fantdstica.
El mundo del saber es una carcel, un himedo y maldito agujero donde hasta la querida
luz del ciele se enturbia a su paso por los cristales pintados. Montén de libros raidos

" Este trabajo se incluye en el dossier de homenaje por la generosidad de Silvina Mari y Claudio
Eduardo Martyniuk. La Secretaria de Redaccién de Critica Juridica en Buenos Aires. les agradece muy
especialmente.
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22 EL VALOR COGNOSCITIVO DE LA ‘IMAGINACION FANTASTICA:
LAS TESIS DEL ROMANTICISMO REALISTA DE DAVID NOVITZ Y NELSON GOODMAN'

por los gusanos, cubiertos de polvo, “que se apilan hasta alcanzar las altas bévedas del
techo donde se encuentra rodeado de papeles ennegrecidos por el humo, por frascos &
instrumentos mohosos, misera herencia de sus antepasados.”

La fantasia, empero, de la imaginacion fantdstica corre en atrevido vuelo
esperanzada hacia la eternidad, pero pronto se conforma con un espacio reducido.
Diariamente se nos ofrece con una mascara distinta, en forma de casa o palacio, de
mujer ¢ de nifto, con la apariencia de fuego, de agua, de puiial o de veneno. “;Y acaso
no es polvo también esta alta pared con cien estantes que parecen ahogarme? ; Acaso
no son polvo todos libros y cachivaches que amenazan asfixiarme en su mundo de
polilla? ; Aqui debo encontrar 1o que me falta? ;Tengo que leer miles de libros para
aprender que la humanidad en todas partes se atormenta y que sélo unos pocos han
logrado ser felices? ;Por qué te ries de mi, crdneo desnudo?.”

Inscriptas en estos circulos, las ficciones conforman un mundo de sinécdogques
v metonimias. Tratados de tropos y no de inteligibilidad. En este mundo las palabras
sufren torsiones y retorsiones; su sentido esencial es bdsicamente traslaticio. No actidan
como arpones rigidos que a la Kripke, aten causalmente sus significados a sus referentes
de! mundo empirico. Por el contrario, las palabras se encuentran desatadas. Con este
desenlace, con este crepitar de las palabras, el mundo se hace rutilante como un gran
telén donde no nos es dado identificar - ¢n imigenes y relatos - ni condensacién, ni
centralizacidn. Telén, éste, en que las palabras alumbran, no en el sentido de arrojar luz
para separar y discriminar lo verdadero y lo falso, sino en el sentido en que alumbrar es
deslumbrar. El vinculo entre cada palabra y su referente presenta siempre una luz propia,
la de 12 llama del estilo, no la de la verdad. El nexo que va de las palabras a Tas cosas estd
en un circulo de resplandores. Son estos resplandores los que dejan ver el cardcter
erratil, vagabundo y traslaticio de las palabras, y evitan la pérdida de sonoridad y el
desgaste de la funcion expresiva de los relatos y las narraciones.

En una palabra, la primera sensacién que despierta el hablar de ficciones, en el
marco de la fanciful imagination, es la de encontrarnos en la tierra de la literatura, la
poesia y el arte. Es decir, exactamente alli donde el conocimiento, lo cientifico y lo
gnoseoldgico, han cedido su paso al sentimiento, a la inagotables capacidad de las
palabras de seducir. Encontramos en este punto de la seduccién lo esencial del mundo
de las ficciones. Al menos en esta primera sensacién que tenemos de ellas. En este
mundo nos convocan las palabras que suscitan suefios, las imdgenes que evocan mas
que informan, mundo en que la funcion analitica de la semdntica, el potencial explicativo
e informativo de las proposiciones no tienen interés primario. Los reemplaza el poder de
las ficciones de cosechar signos, de acumular voces. En este universo, una nube, un
color, un nombre, una campana, son algo més que nube y color, nombre y campana. Son
algo mas porque forman clima. En el discurso cientifico, la nube, el color, el nombre, la
campana se remiten a sus referentes o, en todo caso, a su campo referencial. Nunca aun
clima. A diferencia del discurso cognitive, la categoria de clima es esencial para
comprender la metamorfosis de los elementos que acontece en las ficciones, para inteligir
la rotacién y el transporte de los significados de esos elementos. El transporte, el
desplazamiento que se opera entre los signos, forma parte del modo metonimico necesario
para el funcionamiento del clima. Integra, por asi decirlo, una peculiar sintaxis del clima.
Aquella desreglada, desprovista de reglas de formacidn fijas o estiticas, lo que impide
que una representacion dada se auto-intensifique, se coagule y agote aisladamente,
dejando incumplida su funcién narrativa o poética especifica, ajena a toda cadena
légica o conceptualmente semantizada de asociaciones. Todo lo cual facilita el paso
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libre a otras representaciones, el incremento de la red de sentido del conjunto narrativo.
Pero al mismo tiempo que desplazamiento de signos, hay que entender la palabra
“transporte” a la manera en que decimos gue una persona ¢ue ingresa en el mundo de
la imaginacion fantdstica se siente “transportada”, cautiva de vivencias subjetivas. La
palabra transporte tiene pues aqui dos valencias: en la primera es desplazamiento de
signos, corrimiento de sentido, en la segunda embeleso, encantamiento.

Aqui no sélo los términos estrictos del convencionalismo lingilistico de los
que San Agustin llamaba “los mercaderes de la gramética”, sino lambién los términos
de los 16gicos como completitud, consistencia, decidibilidad, independencia, quedan
descartados. No hay tampoco un juego de reglas de transformacién que conformen a
través del tiempo la identidad de los objetos nombrados. Ni juego en el que sc
individualicen conjuntos de enunciados, en un horizonte dnico de objetividad. No hay
descripciones metodoldgicas garantizando estabilidad en el tiempe. No hay grillas, ni
reticulados, ni encadenamientos lineales. Lo que hay es dispersion de objetos, intersticios
quc los penen a distancia conforme a la libre imaginacién. Si existen reglas no tienen
resonancias de unidad, sino de dispersion, de distancias liricas, suspensoras de
permanencias, amantes de rupturas v no de series cuantitativas o de practicas codificadas
en recetas. Lo que hay es un juego incoordinado de relevo de los objetos y las expresiones
que, al aludirlos, los eluden al mismo tiempo. Un juego que, si a algo juega, es a la
mancra en que se implican o excluyen.

Como dice Paul Zumthor en La fettre et la voix: el mensaje de la ficcién se
construye con sefales quc marcan un decalage que atraen la mirada sobre un
deslizamiento que se dibuja entre espejos prolongandolo al infinito. “Este deslizamiento,
es la ficcion o, mas bien, 1a ficcidn es este estado del lenguaje, este modoe flayente de
existencia. Ela configura la palabra de Adan nombrando las criaturas pero jumas termina
de hacerlo y. en los nombres que impone, siempre falta una letra, un sonido, una prueba
de identidad asegurada™. Las ficciones parecen ser, en resumen, la obra de un lenguaje
peregrino, de comunicaciones diferidas y polivalencias engendradas.”™

Sin embargo, es bueno observar, a partir de este momento, que esta “primera”
sensacion que ofrecen las ficciones en su universo natural y propio, el de la literatura,
el de la fanciful imagination, no se mantiene en toda su intangibilidad, no bien se
comienzan a delinear diversos modelos narrativos que surgen de la obra escrita de
algunos autores en su doble actividad de novelistas e incluso de criticos literarios.

En lo que sigue, habremos de escoger dos modelos alternativos, opuestos
casi radicalmente para ver en qué grado y con qué sentido esta primera sensacion que
nos brinda las ficciones de encontrarnos en un delicioso, pero no menos etéreo mundo
desatado de la verdad y de lo cognoscitive, no se sostiene sin modificaciones. El
analisis de estas modificaciones nos permitird profundizar, en un primer paso, ¢l punto
mds central de la teoria de las ficciones: la relacidn entre la verdad y la ficcion,
peniéndonos ¢n contacto con la estructura del discurso ficcional.

La representacion de ellos estd dada respectivamente, por las obras de Marcel
Proust y Emile Zola. En la primera. el predominio de la estética y la belleza formal en el
universo de la ficcidon parece marcar una distancia con la verdad cognitiva que, sin
embargo, no habra de completarse nunca. En los textos del segundo, el predominio de
lo veritativo sobre la belleza formal parece, a su turno, marcar una distancia de signo
inverso que, sin embargo, no habrd de completarse tampoco. Veamos sus ideas, acto
scguido.
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2 1.os Modelos de Marcel Proust y Emile Zola

a) Cualquiera de los textos de Proust incluidos en A la busqueda del tiempo
perdido, como Du cdté de chez Swann ponen en evidencia su pasion por la belleza del
estilo y el clima. Su pluma alude a este cardcter esencial de las ficciones en el contexto
narrativo: una hora no es una hora, es un jarrén pletérico de perfumes, de sonidos, de
planes y de climas. Portenta et prodigia hay en su propuesta pero no como un remedio
a la incredulidad sino para facilitar, en el clima, la stibita irrupcién de un milagro. Lugar
de trimite de las emociones y evocaciones psicolégicas, el milagro consiste en el
trastrocamiento, eclipse o desaparicion de las estructuras temporales. Por ejemplo en el
célebre pasaje de la magdalena, en el que en su conciencia surgen realidades ocurridas
mucho tiempo atrds en el interior de una escena familiar, un dia de invierno taciturno y
triste de Combray y que quedaron borradas en el devenir “como si” esas realidades
acaecieran en el presente. Proust, le da su nombre propio: estallide y eclosién de “un
minuto libre del tiempo”. Desilusionado por la muerte del Combray de su infancia, el
pueblo grisaceo de su nifiez, su madre viendo que tenia frio le ofrece beber de té contra
su costumbre. “Lo rechacé primero, pero sin saber por qué, cambié de opinién. Ella hizo
buscar uno de esos biscochuelos cortos y regordetes llamados Petites Madeleines que
parecian haber sido moldeados en la valva acanalada de una coquille de Saint-Jacques.
Y en seguida maquinalmente llevé a mis labios una cuchara de té en la que habia dejado
ablandar un trozo de magdalena. Pero en €l mismo instante en el que la garganta mezclada
con migas del biscochuelo tocé mi paladar, me estremeci atento a algo extraordinario
que pasaba en mi, Un placer delicioso me habia invadido, aislado, sin tener la nocién de
su causa. El me habia devuelto stbitamente las vicisitudes indiferentes de 1a vida, sus
desastres inofensivos, su ilusoria brevedad, de la misma manera en que opera el amor,
al llenarme de una esencia preciosa o, mas bien, esta esencia no estaba en mi, era yo
mismo. Habia terminado de sentirme mediocre, contingente, mortal. ; De donde podfa
venir esta potente alegria?...Y de pronto el recuerdo se me hizo presente. Este gusto era
el de un pequefio trozo de la magdalena que los domingos por la mafnana en Combray
(porque este dia no salia antes de 12 hora de la misa) mi tia Leonie me ofrecia después de
haberlo empapado en su infusién de té o de tilo, cuando iba a saludarla en su habitacién.”

El gusto de la magdalena, no la vista, ¢s el punto en que la impresién sensorial
corporal desata el recuerdo. Algo asi como si la sensacidn fisica arrastrase a la
reconstruccion del pasado o, a la inversa, como si el recuerdo del pasado proyectara la
construccion futura de la sensacidn fisica.

Ahora bien, el hecho de que Proust haya sido un impecable maestro de la
técnica formal narrativa, debe atribuirse a sus rupturas cronoldgicas que constituyen la
herramienta bisica de su arquitectura estilistica; pero esto no implica que toda su
apuesta fuese a la belleza formal en detrimento de lo veritativo, dado que su escritura no
fija una brecha insalvable entre lo figurativo de su lenguaje y la realidad. Es esto lo que
percibid uno de los mas cuidadosos lectores de Proust, Roland Barthes, al acordar a su
obra un caricter intermedio entre la novela y el ensayo, precisamente a causa de su
manejo de los tiempos. Usando una metdfora del mismo Proust le da a su estructura el
nombre de rapsddica, “cocida”, indicindonos con ello que la obra se confecciona como
un vestido en manos de una costurera: entrecruzamiento de piezas y retazos, arreglos,
concordancia. La rige un principio provocativo: la desorganizacién del tiempo de la
cronologia, a la manera en que el cientifico-poeta Gastén Bachelard llamaba “ritmo” a
esa forma que tenia por meta desembarazar al alma de las falsas permanencias de las
duraciones mal hechas.

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

ENRIQUE E. MARI

I
on

Cuando Leo Bersani en Déguisement du moi et art fragmentaire expresa que
“El cardcter siempre provisorio e imperfecto del conocimiento autoriza el empleo
tedricamente ilimitado del mundo como terreno de experiencia para sus ficciones”, nos
habla por cierto de Proust, pero su enunciado nos coloca frente a una de las propicdades
basicas de las ficciones en general. A saber, su capacidad de amphar tedricamente el
terreno de la experiencia ante los limites o el cardcter contingente del conocimiento; su
virtud de garantizar la continuidad de a relacién entre discurso y realidad, cuando los
obsticulos o conveniencias de la praxis discursiva, de acuerdo con la disciplina en que
nos encontremos requieren esa ampliacion. Esta propiedad no se circunscribe, en efecto,
al campo de la literatura y el arte, es decir, al hogar natural y espontdneo de las ficciones
pues. constituye también un rasgo estructural que aparece en otros discursos como la
ciencia y las disciplinas normativas.

Pero qué ocurre, si avanzamos en direccion al modelo alternativo que opusimos
al proustiano, a la concepcidn naturalista de la literatura, con la figura de Emile Zola a la
cabeza. en el que, apartado de la belleza, el protoplasma del arte narrativo tendrd un solo
liquido: el de la teoria. el discurso cognoscitivo y el método cientifico. La pretension de
verdad, aquello que Habermas, Apel, Tugendhat y otros lildsofos germanicos de
nuestros dias conocen como Anspruch der Wahrheit serd la guia tnica del proceso.
Veamos.

b) La palabra conceptual del Zola-critico-literario no admitird en fa novelistica
parejas espurias, monstruosos tilamos entre lo que la naturaleza ha separado o arbitrarios
divorcios entre los que ella ha unido, sino mds bien una suerte de picture filosdfica-
narrativa, con un solo régimen de matrimonios legitimos: el de las palabras reflejando
las cosas. Legitimos en el doble sentido de la insercién de estas parejas en el codigo y
su libreta cientifico-institucionalizada, y en €1 la sujecidn de las palabras v el mundo-
creador a descripeiones legalilormes de corte positivista.

Tanta confianza tiene el naturalismo vy Zola, su codificador en este tipo de
correlacion. que no pudo dejar de apreciarse en lo dicho cierto eco con resonancias
religiosas: lo que la naturaleza ha unido el narrador no lo separe. Claro que estamos aqui
ante otro lipo de uncion religiosa: la de la ciencia concebida en el siglo XIX.

Emilio Zola es, en rigor, el campedn de la causa naturalista. El que defendié sus
tesis con el vigor de un manifiesto politico-cientifico. El que enuncidé con més conviceion
los rasgos generales presentes en esta concepeidn las leyes de la herencia v el milieu:
origen biolégico, condicionamiento social. Masa de factores externos que determinan
causalmente el comportamiento real de los seres humanos y cuyo vinculo lingiiistico
ideal no lo cubre sino el modelo de la verdad.. Ver en el estudio de las narraciones
literarias hechos gobernados por el determinismo fisico y documentos humanos sellados
por el entorno social, percibiren el vicio y Ia virtud de los personajes productos quimicos
como el vitriolo y el azicar, rastrear en las conductas las leyes fisiologicas y
acontecimientos de psicologia orginica, indagar en la historia de las pasiones y en ¢l
corazén de los “romans™ un entretejido de cilculos, desciframiento y arte de deduccion,
implantar en el centro mismeo de la trama una tension fluctuante entre circulus vital y
circulus social, he aqui todo lo que se propuso como cadigo de interpretacion de las
letras en su infatigable tarea de pionero del realismo-naturalista.

Muchas veces quiso ser prudente en cuando al alcance de sus tesis, muchas
veces quiso relativizar la insercion del arte novelistico en el universo del saber
epistémico: intenté otras no pintar al literato con trozos de igualdad simétrica con cl
sabio, y hasta se propuso ser escéptico en relacidn a los resultados que esperaba del
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método experimental en el escenario de las letras. En todo caso, su fe en las ideas
cientifico-positivas que estaban en el aire de los tiempos decimondnicos bloqued el
éxito de estas intenciones. Nunca, en todo caso. Renuncid a considerar la novela como
un texto de aprehensién metodoldgico, ni cesd de tensionar o hacer oscilar la escritura
entre el mecanicismo filosdfico y la dialéctica de las relaciones sociales. No propuso
contra los novelistas idealistas una literatura tersa, de gestos repartidos en la elegancia
de los salones y actos de savoire-faire, sino disecando fibra a fibra a 1a bestia humana
extendida desnuda en las baldosas del anfiteatro, con el delantal banco del anatomista
y los ojos desnudos de un Koch, un Ehrlich, un Pasteur, un Esquirol o un Pinel. No
redactd sus libros describiendo el sutil silencio de los buenos modales y las
“convenances”, sino respirando en los hospitales y laboratorios el terreno fétido de la
vida, a cuyos salones resplandecientes, pensd, no se puede de arribar sin antes pasar
por una larga y espantosa cocina. ; Puede sorprendernos, entonces, que el colorido con
que pintara las taras genéticas y los alcoholes de taberna de muchos de sus personajes
de los Rougon-Macquardt se repita a distancia y tiempo, en su misma gama y cromado,
bajo otras plumas positivistas, como la de José Ingenieros y la del criminélogo Eusebio
Gomez en La mala vida en Buenos Aires?

Zola no vislumbra ninguna derrota para sus convicciones en el porvenir. Se
permite, en cambio, la siguiente prediccion: la evolucion cientifica es la que ayudard al
parto del mafiana. Si queremos que ese mafiana nos pertenezca debemos, como hombres
nuevos, transformar la sociedad con la verdad, apoyados en la 16gica, el estudio y la
posesion de lo real. Aplaudir una retérica, entusiasmarse con el ideal, no son mas que
bellas emociones nerviosas. Las mujeres lloran cuando escuchan misica. Hoy se nos
hace necesaria la virilidad de 1o verdadero para ser gloriosos, agrega, como lo fuimos en
¢l pasado.

(Pero qué pasa en Zola con la belleza de la forma? Una de las claves de su
respuesta sobre este elemento, transcurre en su juicio sobre Flaubert. Estaba inscripto
en la biografia del autor de Madame Bovary que al girar la férmula naturalista a sus
manos, lo haria a las de un artista perfecto. Es en esta pluma que la férmuta se templa, se
asienta y brilla en el mismo sentido en que lo hace un marmol bello. Se trata de una
transformacidn en el modo de escritura del realismo que, por ese entonces y sin mas, se
consideraba indiferente e inmune al hecho de escribir bien 0 mal. Zola lo describe con
estas palabras: Flaubert se propuso hablar de la burguesia de provincia con la misma
amplitud con que Homero se decidiera a hablar de los héroes griegos para deleite de una
generacion tras otra. Con la fuerza de Flaubert, se alcanza la forma acabada de las obras
de arte que no son pasajeras. Cuando Zola lo examina, habla de la “forma perfecta”,
“estallido de la forma”, “originalidad de la forma”. Sin renunciar a la verdad, Zola abre,
asi, una linea a la belleza. Parafraseando a Kant, 1o que Zola intenta decimos es que en
literatura los conceptos sin las intuiciones son vacios y las intuiciones sin los conceptos
ciegos.

Con esta unién entre la ciencia de la observacion y la belleza del estilo, Zola
cree que los naturalistas estin en condiciones de ofrecernos una insuperable
investigacion sobre la naturaleza, los seres y las cosas.

La ficcién es siempre asi, aparezca en la novelistica o en los textos cognoscitivos:
constantemente esquizofrénica. En rigor un ave de dos cabezas, 1a lirica y la conceptual.
Instalada en el campo de la literatura, se cuela siempre en el relato una flecha dirigida a
la verdad. Sobre todo si entendemos a ésta como verdad-coherencia. Instalada en el
campo de la ciencia, aparece siempre en ella una flecha dirigida a 1a pardbola, 1a analogia,
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la metdfora, despertando los frescos ecos estéticos en que se presaborea el
entendimiento. En el caso de Zola sus textos tedricos como Letire a la jeuneuse, ef
célebre I accusse -redactado en defensa del capitan Dreyfus, que logré como afivmaru
Anatole France en su entierro desharatar la conjuracion de todas las fuerzas de ta
oprresion v {a violeacia para matar en Francia la igualdad social, la idea republicana
v ef libre pensamiento- v La novela experimental, 1o demuestran, pues su bisqueda
coincidia con su doble faz de investigador v novelista, Hay en Zola, pues los dos
niveles combinados con distinta medida, aunque su proyecto de base consista en
aplicar la epistemologiu positivista y las ideas médicas de Claude Bernard, a la hiteratura.
Asi Le roman expérimental es el texto mas afin con esta meta. Este ensayo tiene el valor
de una inflamada proclama. Al leerlo se experimenta la sensacion de estar frente a
alguien que, con el torso desnudo, canciones de protesta y sumido en el humo de la
polvora, descorricra el teldon de una barricada de la Comuna parisina de 1848, Medio
siglo mis tarde. al escribir el prélogo en Medin, Zola no ignora su tono, cuando le da a
este ensayo el nombre exacto que le corresponde: escritos de combate, manifiestos. si
se quiere, escritos en el fragor mismo de laidea, sin refinamiento alguno de retérica.
Pero si recordamos el famoso ruego de Flaubert en su regreso de Cartago en junio de
1854, su texto con aroma pascaliano y sus palabras inspiradas en un tipo especial de
religion, la del arte, (*Venid a mi potencias de Ia emocion plastica. Resurreccion del
pasado a mi. a mi. Hay que hacerlo a través de los Bello. vivo y verdadero, atin. Picdad
para mi voluntad, Dios de las almas. dame la fuerza y la esperanza”™) percibimos gue lo
gue hace es reconocer que la auténtica belleza no puede nacer mas que de una exigencia
de verdad y que es la vida la que sostiene hasta el extremo lo indispensable esperanza
{Richard). Pero en las antipodas de este lenguaje mistico-religioso, Zola no dijo otra
cosa sobre la reunion de las dos caracteristicas: belleza y conocimiento.

En cuanto a Proust. va lo sabemos: su combate literario contra la muerte es la
forma de su combate por la vida y por el enlace de ésta con la ficcidn. A contramano de
Flaubert y Mallarmé procura en La Recherche un universo abierto en el que la creacién
literaria reabsorba la continuidad de la experiencia cotidiana. Mientras que en €stos la
tarea de la ficeién es de absoluta distancia con la existencia personal, en Proust hay una
absoluta confusion entre los minutos de su vida y las pdginas de su libro. En esta
confusion se cobija en la belleza el valor de la verdad.

. Pucde sorprendernos entonces que sus sombras sc cruzaran con motivo
precisamente del afTaire Dreyfus en Jean Santeuil, texto autobiogrifico de Proust, en el
gue asume la defensa de Zola con motivo de la revision del case del capitin degradado
y prisionero en la Isla del Diablo?. En este texto no aparecen los personajes de La
Recherche (Odette, Swann, Charlus. Norpois, Vinteuil). Pero preexisten y en esta
preexistencia se revela en la escritura lo que va Proust sabia por instinto: que la verdad
s6lo habrd de comenzar cuando el artista tome dos cosas diferentes, plantee sus
relaciones y las encierre en los anillos necesarios de un buen estito. Cubrir la verdad
con la belleza, ha aqui la tarea esencial que el joven Proust asume y que imprime su sello
incluso a la quinta parte de su obra donde describe los episodios que Zola. por su parte
no habia querido, ni hubiera debido construir en su Carta a la juventud acusando a
militares como el general Boisdeftre, desenlazado de 1a pasion milttante.
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3. Las Ficciones en el Campo de la Filosofia y 1a Critica Literaria Nacional

Al iniciar ese estudio sobre las ficciones, tomamos como punto de partida el
dominio de la literatura y el arte. El hecho de focalizar las ficciones en su terreno propio
nos permiti¢ penetrar, en el tramo inicial, en un universo, el de la fanciful imagination,
concebido como ajeno a la verdad y remitido a la libre imaginacién. Este universo fue
caracterizado como el reino del pensamiento libre, por oposicién al reino del pensamiento
conceptualmente controlado, reino, el primero, en que las relaciones entre las palabras
y del mundo parecieran no poder ser encuadradas por ninguna de las propuestas que
diversas corrientes de la filosofia elaboradas con el fin de captar tedricamente la
articulacion de éste y su contrapartida, los estados de cosas (state of affairs). Asi, la
mds influyente de estas concepciones en la teoria del lenguaje, la del Tracratus logico-
philosophicus de Ludwig Wittgenstein, para quien el lenguaje es una figura ¢picture,
Abbildung) de la realidad, debiendo darse entre la figura y lo figurado una similitud
estructural, no satisface este modelo “inicial” de las ficciones literarias.

Las tesis de la Bildtheorie, suponen una coincidencia entre las formas del
lenguaje y la realidad, a fin de obtener proposiciones significativas. Entre realidad (die
Wirklichkeit) y mundo (die Welt) hay en el Tractatus una ecuacién. Wittgenstein dice
que “El mundo (die Welt) es todo Lo que es el caso™ El mundo estd determinado por los
hechos. La totalidad de los hechos determina lo que el caso es y todo lo que el caso no
es(T.1;1.1;1.12).

Dos autores, Shwyder y Max Black aclaran algo del modo de existencia de esta
realidad-mundo en la que, a pesar de la ecuacion entre ambos términos, es posible notar
distinciones conceptuales. El primerc observa, en efecto: “Nosotros podriamos decir
que el mundo es la realidad analizada distributivamente en hechos y que la realidad es
el mundo organizado colectivamente en un todo tGnico.” Black, por su lado, alude a los
aspectos empiricos y formales que acaecen en el mundo, dejando constancia de estas
dos dimensiones que deben tenerse en cuenta en el estudio del Tractatus. Utilizando la
palabra realidad como sindénima de mundo, dice que ella estd constituida por lo que
sucede de un modo contingente, en tanto que, para 1os aspectos necesarios del mundo,
Wittgenstein usa las etiquetas “espacio 16gico”, “esencia de la realidad”, “16gica del
mundo”.

Algo muy distinto ocurre en el marco de las ficciones del modelo inicial de este
trabajo, en el que la ficcidn se desconecta de toda verdad, v la realidad o Wirklichkeit es
mds bien una Scheinwirklichkeit, una realidad aparente 0 imaginada. Aqui, el vinculo
entre el lenguaje y larealidad, no es como en el Tractatus una relacion interna figurativa
del tipo que, segun Wittgenstein, se mantiene entre el disco gramofdnico, el pensamiento
musical, la notacion musical y las hondas sonoras. Una ley de proyeccién que, conforme
a regla, proyecte la realidad en el conjunto de las proposiciones, a la manera en que la
sinfonia se proyecta en la notacion, es indeseada. Lo que el Tractatus se piensa como
una proyeccion que permita traducir el lenguaje de la notacién musical al lenguaje del
disco, estd ausente en el peculiar vinculo entre el lenguaje ficticio imaginativo y la
realidad.

En este primer modelo de las ficciones, mas que reglas de proyeccion entre
uno y otra, lo que aparece son los estratos lingiiisticos y extralingiiisticos desreglados,
carentes de sintonia, puesto que lo que en €l se multiplican no son precisamente las
expresiones analdgicas figurativas sino las emotivas.
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Que Wittgenstein sélo se ocupd de las ficciones en el Tractatus
suspendiéndolas de un hilo y que no brindo a las ficciones una sola de sus reflexiones,
puede ser desorientador, mas ain perturbador. ;Pero no habra querido indicar con ello,
al apartarse de un criterio de verdad como el verificacionismo del Circulo de Viena, su
deseo de abrir un ancho campo para el arte, el suefio, la estética? Aquél precisamente en
el que ingresarian las ficciones por la puerta trasera del un edificio logico perfecto cuya
puerta delantera habia cancelado con cerrojo. Someto con esto al lector la perspicaz
sugerencia, en este sentido, de Claudio Martyniuk en Positivismo-logico, Hermenéutica
v Teoria de las Ficciones. (Biblos, 1994).

Si pasamos, ahora, de Wittgenstein I al Wittgenstein I, es decir, nos
desplazamos del Tractatus a las Investigaciones Filosdficas. el problema debe analizarse
en el interior de los nueves conceptos de “juegos de lenguaje™ (Sprachspiel). “formas
de vida” (Lebensform) y reglas (Regeln). El punto central, en cuanto a la verdad lo
contiene LF 24: *; Dices pues que la conformidad de los hombres decide lo que es
verdadero y lo que es falso? Verdadero y falso es lo que los hombres dicen: y los
hombres concuerdan en el lenguaje. Esta no es una conformidad de opiniones sino de
formas de vida™.

Ahora bien, puesto que la verdad no es un acuerdo de opiniones sino de
formas de vida, ; qué otro papel le quedard reservado, en las Investigaciones Filoséficas,
a los relatos. u las narraciones?. ;No les adjudica aqui precisamente Wittgenstein, el
terreno que habia ocluido en el Tractatus?  No nos orienta mas bien hacia una ley de
proyeccién que enlace el mundo con las proposiciones mds alld de su ordenamiento
logico?

Para que 1a verdad y la ficcion cobren expresion en formas de vida distintas.,
por ejemplo, la vida del cientifico y la del artista o el hombre de letras, para que se
traduzcan en juegos distintos del lenguaje como ¢l del cientifico racionalista o el del
artista bohemio o el hombre de letras de perfil romdntico, se tiene que producir un
cambio de perspectiva radical en la concepcidn del lenguaje que va del Tractatus a las
LF. La perfeccidn del lenguaje al rotar del isomorfismo lingiiistico a “los juegos” tiene
que experimentar una metamorfosis profunda. Del lenguaje perfecto y completo pasa a
ser incompleto, pierde sus secuencias y surgen las plagas mas temidas por la 16gica: las
[isuras.

Las Investigaciones Filosoficas parten, efectivamente, del reconocimiento de
que nuestro lenguaje no es completo. Obviamente, ni el simbolismo quimico, ni la
notacidn infinitesimal lo completan, pues son suburbios de nuestro lenguaje. Nuestro
lenguaje, nos dice Wittgenstein, puede verse como una ciudad, siendo imposible
responder con cuantas calles y casas comienza una ciudad a ser ciudad. La metafora
mds adecuada permitiria percibirlo como una vieja ciudad, una maraiia de callejuelas y
plazas, viejas y nuevas, de vigjas y nuevas casas con anexos de diversos perfodos y
barrios nuevos con calles rectas y regulares y con casas uniformes {pasaje 18). Ocurre
con las palabras del lenguaje, como con las viejas casas del “barrio que ha cambiado”.
Ya no las reconocemos mds. No hay terraplén. No hay paredén. Sélo nostalgias por un
cambio que podria ser vivenciado por un viejo habitante diciendo: “Mi burrio no es
éste, cambid de lugar...” Tampoco los nuevos habitantes pueden vivenciarlo, ni las
nuevas generaciones de hablantes. Por eso la Introduccion del texto nos invita a
atravesarlo en zigzag como un conjunto de bosquejos de paisajes gue se han perdido
en largos y enmaraiados viajes™.
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Cuando decimos “toda palabra del lenguaje designa algo, asevera el pasaje de
LF 13, todavia no se ha dicho absolutamente nada, a menos que expliquemos claramente
que distincién deseamos hacer. (Bien pudiera ser que quisiéramos distinguir las palabras
del lenguaje de las palabras “sin significado”, como las que aparecen en los poemas de
Lewis Caroll, o de palabras como “ixuxii” en algunas canciones). Las palabras no se
entienden aisladamente, sino en funcidn de su uso en el lenguaje, en cuyo interior hay
que encontrar las distinciones debidas.

Ahora bien, la l6gica y la poesia ocupan diversas vias en el lenguaje, pero no
es que el lenguaje de la ficcidn carezea de sentido, sea nonsense, no comunicativo,
salvo el empleo de la emocion como medio predominante de la fanciful imagination, por
oposicidn al lenguaje de los enunciados cientificos. Pero aun en este tipo de ficciones
no se pierde todo tipo de comunicatividad, ni todo significado, como parece sugerir
Wittgenstein, respecto de Lewis Carroll. Emocién “predominante”, no es equivalente a
asignificativa, a meaningless, En caso contrario, Wittgenstein se asimilaria a los miembros

del Wiener Kreiss.
En el punto 22 del texto, cuando habla de Frege, menciona por primera vez la
palabra “ficcién” para oponerla a otros usos del lenguaje.: “...Se tiene todo el derecho

de emplear un signo de asercién en oposicién a un signo de interrogacion; si se quiere
distinguir una afirmacién de la una ficcién o de una suposicién...” Y vuelve a hacerlo en
punto 307, al referirse al conductismo: ;jNo eres td después de todo un conductista
enmascarado? ;No dices realmente en el fondo, que todo es ficcidn excepto la conducta
humana. Si hablo de ficcidn, se trata de una ficcidn gramatical”.

Estos juegos de lenguaje o formas de vida, estdn enumerados en el pasaje 23
y, entre la multiplicidad de ellos aparecen las ficciones. Es este pasaje, en efecto’ el que
abre el campo para el ingreso de las ficciones, ahora por la puerta delantera y no por la
puerta trasera del edificio. Al término de la enumeracion, Wittgenstein, afirma: “Es
interesante comparar la multiplicidad de herramientas del lenguaje y de sus modos de
empleo, la multiplicidad de géneros de palabras y oraciones, con lo que los logicos han
dicha sobre la estructura del lenguaje (Incluyendo al autor del Tractatus logico-
philosophicus)” Vemos algunos de los casos que, directa o indirectamente, les
conciernen "Relatar un suceso; Hacer conjeturas sobre el suceso; Inventar una historia
y leerla; "Actuar en el teatro; Cantar a coro; Adivinar acertijos; "Hacer un chiste,

contarlo.”

Estos juegos tienen un aire de familia con la ficcion. La tesis central de su
nueva obra consiste en la heterogeneidad, la diversidad de usos del lenguaje, la
multiplicidad, en ella no sélo entre la verdad como una forma de vida, sino también la
ficcion.

Conviene quizd formular, ahora, una breve comparacién del anterior Tractatus
con uno de los criticos del lenguaje citado en él. Nos referimos a la figura de Fritz
Mauthner como se desprende de 4.0031: *“Toda la filosofia es critica del lenguaje (pero
no por cierto en el sentido de Mauthner). Es mérito de Russell haber demostrado que la
légica aparente de la proposicién no debe ser su formareal”. Se comprende, sin esfuerzos,
el rechazo de Wittgenstein I de la concepcidn del lenguaje del autor de Contribuciones
a una Critica del Lenguaje de quien no se reconoce en sus obras deudor intelectual,
como fuera el caso de Boltzman, Hertz, Schopenauer, Frege, Russell, Kraus, Loos,
Weininger, Spengler y Sraffa. (Vermischte Bemerkungen).

Katherine Arens, en su tesis para el doctorado de Standford, Functionalism
and Fin du Siécle. Mauthner’s Critique of Language, sostiene que en todo caso le
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tocd a Wittgenstein inmortalizarlo con su cita y Rudolf Haller extrajo la obvia conclusion
que esto tuvo como resultado que los intérpretes de Wittgenstein tomaran al menos
conocimiento de este “genial diletante™. Despertd el interés de pocos fildsofos como
Roy L. Lemoine, Gershon Weiler, Janik y Toulmin, aunque hombres de letras como
Joachim Kiihn y Walter Eschenbacher le dedicaron paginas limitadas de algunas de sus
secciones.

Mauthner no tomd la avenida del pithekantropous erectus sino, especificamente
la del pithekantropouos scepticus. Aungque admitié la critica del lenguaje como sustituto,
como Ersatz de la poesia, no es ficil asimilarlo a alguno de los integrantes del romanticismo,
miembros o no del Sturm und Drang. Se colocd en el interior de un modo de pensar la
relacidn poesfa / lenguaje que, a comienzos del siglo veinte, sufre el impacto y la
decepcidén por ¢l fracaso del naturalismo como revolucidn literaria y su no-
funcionamiento en la lucha por un cambio de la sociedad.

Atribuyé el motivo del fracaso al lenguaje. El lenguaje habria echado a perder
la poesia y, paralelamente, se habria estropeado y convertido en inatii para el conocimiento
de los hombres, de la realidad y de la verdad. Las ideas de Mauthner y las de la Academia
no marchaban por los mismos carriles. El gremio, la corporacidn, die Zunft como lo
llamaba irdnicamente, lo acusaba de “feuilletonistisch”, de columnista de diarios, de
autor de folletines, sin training académico riguroso, quien mezclaba la redaccion de
scudonovelas historicas con las obras de Darwin, la fisica de Mach y la filosofia de
Spinoza, la refutacion de 1a l6gica cldsica con la criminologia penal y con el psicologismo
modemno. En suma un entretenedor. Y €L, por su lado, les contestaba, por ejemplo en su
nota In Eigner Sache, reclamando que los académicos sustituyeran el insulto por la
lectura de sus obras y, en lo central, comprendicran todo lo primordial y subyacente quc
escondia su critica del lenguaje, no menos que gravedad de los problemas a los que
esta critica apuntaba.

Cuando Mauthner escribié en 1923, en Leipzig los tres volimenes de su
Sprachkritik, con mucha probabilidad no conocid el Tractatus, no siendo Ia reciproca
correcta como lo demuestra la cita del Tractaws. Una masa de material critico del lenguaje
emanado de Mauthner habia precedido al Tractactus. Su dltimo libro escrito en su lecho
de enfermo sobre el ateismo, Erfahrung und Sprache, Fin de Siécle und kein Ende. El
Lenguaje, Diccionario de Filosofia, Nuevas Contribuciones a una Critica del lenguaje,
fueron publicadas antes de la aparicidn del Tractatus. Una vez acreditado este seguro
acceso de Wittgenstein a su obra mis extensa, queda por examinar la posible repercusion
de Mauthner, afirmada muy fuertemente por Gersohn Weiler en Mauthner’ Critique of
Language, en el sentido de que es dificil comprender las Investigaciones Filoséficas sin
estar familiarizado previamente con la obra de Mauthner. Wittgenstein se apoya en la
misma metifora urbana adoptada por Mauthner en su obra. En Beitriige I p. 193. sosticne
que el lenguaje de un individuo, de un particular, no es una falsa imagen o un falso
cuadro de su pensamiento, sino una falsa imagen de su mundo exterior. agregando: “No
entre el lenguaje y el pensamiento hay un puente para tender, sino entre el pensamiento
y la realidad. Sélo hay pensamientos y lenguajes individuales. Todo lo otro es
abstraccion”.

El escepticismo radical de Mauthner se inserta en una cosmovision que
recuerda al Hume mads radical. Volver a Hume era su apelacion constante, insistiendo
que no sélo el lenguaje es abstracto, sino también la filosotia. No hay ninguna filosofia
sino filosofias., No hay légica sino l6gicas. Alli donde no hay logica del lenguaje, ha
perdido el dlgebra de la Idgica su derecho. Este relativismo tan radical vicid la totalidad
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de su obra y lo condujo a una gran tristeza: si todas las cosas son relativas no hay lugar
para juzgar nada de lo que ha sido escrito. Los Beitrige arguyeron fuertemente contra
la “gramadtica filosofica”, que trata de reducir todos las lenguajes a una misma fuente y
se percibe como el colapso de la persecucidn del lenguaje perfecto del Circulo de Viena.
Pero come los miembros del Circulo, Mauthner no dejé de plantear la falta de significado
de muchas palabras de nuestro lenguaje, come la palabra “Dios” o las agrupadas en la
Jergahegeliana.

Relativismo cultural, escepiticismo epistemoldgico, o reduccionismo
psicoldgico, lo esencial de su concepceidn lo coloca muy lejos del modelo de Wittgenstein
del Tractatus y lo aproxima muy fuertemente —sin igualarlo- al modelo de las ficciones
de pura imaginacion, por ¢l peso que asigna al lenguaje poético y las metiforas. La
negacion de la verdad cognoscitiva pone en evidencia, precisamente su aproach al
concepto de fanciful imagination y el sentido de su estructuracidn de un modelo opuesto
al cientifico, objetivo y experiencial.

En Mauthner nada hay mds apartado que las ficciones imaginativas de una
idea figurativa o fotogréafica del lenguaje. Los tonos del lenguaje, estima, en este tipo de
ficciones, no responden a mecanicas fotogrificas ni a una organizacidn planificada. De
ahi que expresara: "Nunca podra ser el lenguaje fotografia del mundo, porque el cerebro
del hombre no es una camara oscura verdadera” Hay fines en €1, hay razones de utilidad
0 - como lo viéramos - se ha constituido segiin reclamos de poesia, de relatos artisticos
o de relatos reales libres de constricciones cognitivo-intelectuales,

3.1 El trato de las ficciones de la literatura nacional

Es bueno de destacar, en este campo, una obra breve pero muy penetrante de
Juan José Saer, El concepto de ficcion, que se coloca en la misma linea denegatoria de
laficcion-imaginacién concebida en forma absoluta, o sea, concebida como un lenguaje
peregrino, desconectada de todo vinculo con lo cognoscitiva que se adjudica a la
verdad.

Saer trabaja con el género de las biografias, cuya primera exigencia, la veracidad,
atributo pretendidamente cientifico “no es otra cosa que el supuesto retdrico de un
género literario, no menos convencional que las tres unidades de la tragedia cldsica o el
desenmascaramiento del asesino en las Gltimas paginas de la novela policial”. En cuanto
a la non-fiction, la exclusién de la ficcién no es de por si garantia de veracidad, pues
aunque la intencidn fuera sincera y los hechos narrados con rigurosa exactitud, se
mantiene ¢l obstidculo de las fuentes, de los criterios interpretativos y de las “turbulencias
de sentide” propias a toda construccidn verbal. “Turbulencias de sentido” “masa
fangosa™ de lo empirico, son las expresiones usadas por Saer para dar cuenta, con
acierto, de ese plano en que la verdad y la ficcidn, se intersecan. Si esto es asien el
marco de las ficciones, también 1o es en el marco de la verdad, ya que “la verdad no es
necesariamente, lo contrario de la ficcion”, y cuando optamos por esta tltima, no nos
guia el propdsito de tergiversar la verdad.

El ideal de un lenguaje perspicuo o transparente queda, pues, bloqueado por
las turbulencias de sentido, por la masa fangosa de lo empirico y lo imaginario, pero no
hay que entender este bloqueo como el disvalor de lo mixto y lo promiscuo. Saer no
habla de bloqueo en ese sentido. Lo que nos quiere decir mds bien, es que no existen
campos puros de verdad y de ficcién, como lo seria un campo sembrado con semillas
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cognitivas y un campo sembrado con semillas de “boundless freedom imagination”. No
hay un paraiso de la verdad sin su fruto prohibido: la ficcidn. Ni un paraiso de la fanciful
imagination, sin el episodio de la caida en el fruto prohibido: el control veritativo. Y esto
equivale a decir que no existe un lenguaje absolutamente transparente, i para la verdad,
ni para la ficcidn.

En una entrevista de Tiempo Argentino del 14.4.84, también Ricardo Piglia
considera a la critica como el lugar tipico en que se produce ese entrecruzamiento de
discursos. Piglia, es de observar, atribuye al critico estar, a la manera de un mal jinete a
caballo de la verdad vy la ficcidn, pero no deja de asignar esta posicidn intermedia al
autor, ya que las relaciones de la literatura con la historia y la realidad son siempre
elipticas y cifradas. Por ejemplo, considera a Roberto Arlt en sus “Aguafuertes”, con
estructura de folletin y a sus novelas que exceden los limites de las convenciones
literarias y los lugares comunes ideoldgicos como demasiado excéntricos para los
esquemas del realismo y demasiado realistas para los canones del esteticismo. La ficeidn
se transforma, se metamorfosea, y a menudo se confunde con la realidad: la estafa. el
fraude, la falsificacidn, la delacidn, todas formas que tiene el poder, producen efectos,
En Arlt hay un bovarismo muy fuerte. Asier no sdlo lee los folletines bandolerescos,
sino que trata de vivirlos. “Balder en ‘ElAmor Brujo® estid marcado por las novelas
sentimentales, es una espacie de Madame Bovary tanguero. Ergueta lee la Biblia v
cmpicza a actuarla. Pero la clave es Erdosian: de hecho €l asesina a la bizca para repetir
un relato que leyo en un diario. Y esta relacion entre el crimen leido y el crimen real estd
sefialada en un modo directo por el narrador”. Los personajes de Arlt son adictos a la
ficcion. La sociedad estd trabajada por la ficcion, se sienta en ella.

La literatura siempre trabaja con lo real, el problema es que la version realista
no es la linica representacion que se puede concebir. Os textos de Borges producen una
reaccion paranoica, ya que suscilan un mensaje que siempre se estd escapando y
promueve el delirio de su desciframiento. El vinculo entre la ficcion y la realidad, es la
tesis de Piglia, no es un vinculo que deba estar ocupado en todo el escenario por la
verdad y la historia.

Nicolds Rosa, otro critico relevante, tampoco acepta que se hable
exclusivamente de referencialidad histérica. La serie de axiomas que el mismo Borges
establece en el Tema del traidor y del héroe, ast lo hace notar: “Que la historia hubiese
copiado a la historia ya era suficientemente pasmoso; que la historia copie a la literatura
es inconcebible”. Rosa entiende que la ficcion es el condimento necesario con que se
organiza todo discurso, no solo el literario. ;Comprende esta extension al discurso de
conocimiento? Rosa no lo dice expresamente pero en su decir, anticipa las tesis de
Goodman y David Novitz, que habrdn de cerrar nuestro articulo.

Noé Jitrik en Historia e Imaginacion literaria, (Biblos. Buenos Aires, 1996),
expresa que la novela ocupa el lugar del oximorén (algo asi como “helado-cator”™) que se
construye con elementos opuestos: la novela, adjudicada habitualmente al orden de la
invencion, y la historia remitida al orden de los hechos. Para Jitrik esta idea no es
equivalente a invencidn. no es eterna, es un producto de condiciones historicas
determinadas. En rigor, un sistema de procedimientos por el que se da forma precisa al
concepto de verosimilitud. No estd ni en Cervantes, ni en Gdngora, atafie a la novela.
Esto explica que haya aparecido la expresidn: “novela historica”, definida de este modo:
un acuerdo entre la “verdad “ que estaria del lado de la historia, y la “mentira” gque
estaria del lado de la ficcion. Acuerdo que, en tanto no perfecto, es violado de continuo,
ya que implica siempre dos drdenes, o sea dos dimensiones propias del lenguaje. o de
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palabras entendidas como relaciones de apropiacion del mundo. Con esta férmula se
rompen los limites semdnticos de cada término. Cuando precisamente los socidlogos
dicen que la novela ensefia mds sobre la realidad que un anélisis cientifico, a lo que
aluden es aesto: a que la mentira irradia o construye mis verdad que lo que era entendido
como tal, o sea, como correspondencia entre aparatos intelectuales y cosas.

Como acabamos de ver no se puede adjudicar a los autores de la literatura y 1a
critica literaria nacional ninguna posicién que los asimile al romanticismo y tradicional,
que concibe la fanciful imagination como desatada de todo ligamen con el conocimiento,
posicidn ésta que considera como lo fundamental del lenguaje su caracter poético, en la
misma forma de Mauthner. Esta posicidn es mds cercana al movimiento del Sturm und
Drang, a la que habra de oponerse otra forma de romanticismo. El que un importante
autor del drea anglosajona, David Novitz llama romanticismo realista, autor que toma la
fanciful imagination, la despoja de su caricter abiertamente libre, sin control y sienta
una nueva posicidon dentro del romanticismo, posicién que disfruta del aire de la familia
de las ideas de Nelson Goodman que examinaremos acto seguido.

4 Nelsom Goodman y David Novitz. El Realismo Romantico

Entre algunas de las obra mds relevantes Nelson Goodman produjo su texto
Languages of Art. An aproach to the theory of symbols. Se trata de un libro de dificil
estructura, con vocabulario técnico de filosofia analitica, que intenta constituirse en
una teoria de los simbolos. Simbolo, nos aclara, es usado en el texto como un término
muy general, incoloro y cubriendo cartas, palabras, diagramas, mapas, pero no transporta
ninguna implicacién de lo oblicuo o de lo oscuro. Su estudio va mds alla del arte, se
ubica en cuestiones pertenecientes a la ciencia la tecnologia, la percepcién y la practica.
Aunque el punto de partida es el arte, su objetivo es ver como esta teoria general de los
simbolos actia de cobertura de los rasgos comunes que la ciencia-cognitiva, tiene con
las artes, la literatura, la poesia, de las que percibe sus ganglios cognoscitives. El ser
estético incluye el ser satisfactorio, mientras que la meta cientifica incluye el
conocimiento. La pregunta de Goodman es: ;resulta posible separar el conocimiento de
la satisfaccion? Para Goodman no lo es; satisfaccion y conocimiento reclaman un
precario equilibrio, Nuestro autor no puede percibir que los tenues, idiosincriticos y
efimeros estados de la mente puedan marcar alguna diferencia significativa entre lo
estético y el cientifico. El arte se convierte no sélo en un paliativo, sino en una terapéutica,
al proveer tanto un sustituto de la buena realidad como una salvaguardia contra la mala
realidad. Goodman emplea esta excelente metifora para seilalar estas caracteristicas:
""Theatres and museums function as adjuncts to Departments of Public Health”.

Por el modo de razonar de nuestro autor, guarda coordinacién no sélo con
Isaiah Berlin en Las raices del romanticismo, a saber, al rechazo de una verdad objetiva,
la resistencia a aceptar verdades absolutas y universales, sin también con las posiciones
de Martha Nussbaum en Justicia Poética quien extrae de la perdurable obra de Charles
Dickens Tiempos dificiles, el siguiente pasaje:

“ —Bitzer -dijo el sefior Gradgrin, abatido y miserablemente sumiso- ;No tienes corazdn?.
La circulacién, sefior mio —replicd Bitzer, sonriendo ante la extravagancia de esa pregunta-
no podria llevarse a cabo sin un corazdén. Ningiun hombre que conozea los datos acopiados
por Harvey acerca de la circulacién sanguinea puede dudar que yo posea un corazén.
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- (Esta abicrto a alguna influencia compasiva?, exclamé ¢l sefor Gradgrin.
Esta abierto a la Razon, sefior mio —respondid este excelente joven-. Y nada mds™

Los lectores de la literatura, de las novelas, los espectadores de obras
dramdticas, observa Nussbaum, encuentran un camino hacia la emocién, la congoja, la
piedad, la célera, el amor apasionado, porque las emociones son inherentes a las obras
literarias. Y esto no deja de estar presente entre los mismos utilitaristas, sino incluso en
la practica judicial. Nussbaum reproduce una informacion de Stephen Breyer dirigida al
comité judicial del Senado en las audiencias para su nominacion para la Corte Suprema
de los Estados Unidos, que sintetiza su opinién sobre las emociones, su valor cognitivo
y el papel de la literatura, en este campo: "Hace poco lei algo gue me conmovid. Estaba
leyendo a Chesterton, y €] hablaba de una de lus obras de Carlota Bronté, creo que era
Jane Eyre. Chesterton dice que uno va y mira la ciudad - creo que se referia a Londres -
¥y que entones uno ve todas esas casas, aun a fines del siglo diecinueve. y todas
parecen haber sido iguales. Pero, comenta, Carlota Bronté nos dice que no todas eran
iguales. Cada una de las personas de cada una de esas casas y de cada una de esas
familias, es diferente, cada cual tiene una historia que contar. Cada una de esas historias
dice algo sobre la pasion humana. Cada una de esas historias habla de un hombre, una
mujer, hijos, familias, trabajos, vidas, y el libro nos trasmite eso. Asi que la literatura a
menudo me ha resultado muy (til para bajar de la torre”.

Por su parte David Novitz produjo el libro Knowledge, Fiction & Imagination,
que es una de las mas destacadas obras sobre la puesta en relacion de la imaginacion
fantastica con el conocimiento. Veamos sus caracteristicas.

4.1 David Novitz y el romanticismo realista. El caracter cognoscitivo de las ficciones

Novitz comienza su obra, examinando las vivencias que llamamos al comienzo
de nuestro articulo, “iniciales™ propias del campo supuestamente no cognoscitivode la
literatura y las obras dramiticas del teatro. entre otros clementos pertenecientes a la
estética. Dia a dia son miradas como un tipe de entretenimiento, como una fuente de
solaz, no con empatia en orden a aprender algo, sino méds bien como un pasatiempo
estimulante y placentero. Cualesquiera que fueren los mensajes que estas obras nos
trasmiten, sabemos que no hay gue tomarlas en serio, que no hay que pensarlas como
la verdad literal del mundo en que vivimos. Asi ubicamos a la ficcién como el resultado
de algo febril, propio de una imaginacion fantdstica, y la fantasia, la quimera, se nos ha
informado mds de una vez, por seductora que fueren, tienden a extraviar, a engafiar, mas
que a informar. Para informarnos, para comprender el mundo, para explicarlo o predecirio,
tenemos que dirigirnos a la ciencta empirica y no a la literatura.

Todos lo sabemos. La modernidad no s6lo cambié las estructuras econémicas
del mundo medieval sino que desplazé el oscurantismo de ese largo periodo histérico,
colocando a la cabeza del nuevo sisterna el racionalismo, el imperio de la razén fundada
en el conocimiento y éste enraizado en la ciencia, ofreciendo todo el edificio, como
garantia el concepto de Verdad. ;Y qué fue ese oscurantismo sino el predominio
hegemdnico de la religidn, subordinando a la ciencia y 1a filosofia bajo su forma metafisica,
como lo enseflaran, entre otros, Francis Bacon, el autor del método cientifico y, mis
tarde el positivismo de Saint Simon, Augusto Comte vy el positivismo-légico del Circulo
de Viena.

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

36 EL VALOR COGNOSCITIVO DE LA ‘IMAGINACION FANTASTICA™:
LAS TESIS DEL ROMANTICISMO REALISTA DE DAVID NOVITZ Y NELSON GOODMAN"

En el mundo del medioevo encantado, habia mauscleos ¥y monumentos.
Capiteles, ojivas al cielo, arbotantes, coros, portales. Monumentos, monasterios, torres
y claustros de la Europa cristiana. En cada aurora, por los vitrales rojos, azules y verdes
de Chartres y Burdeos, Santiago y Colonia, entraba la luz que disipaba las tinieblas y el
maleficium. Era palabra de Dios sobre lo diabélico, victoria de lo eterno, de lo virtuoso
y lo justo, sobre el soplo de lo fugaz, lo pasajero y la muerte. En esta arquitectdnica del
Verbo, los fieles construian sus emociones, tramitaban su fe.

Hubo un momento, empero, en que la relacion encantada entre lo mundano-
visible y lo divino-invisible se desaté por razones de principio econémico-estructural.

Esta caida de lareligidn, en el caso de occidente la religidn cristiana declarada
religion oficial por el Emperador Constantino no significé, buen es aclararlo, la pérdida
del espiritu y la fe de los hombres que, como antafio, continuaron depositando en los
templos y las iglesias sus emociones. Lo que significd, en cambio, fue la pérdida del
control y el dominio de la Iglesia ejercido sobre la ciencia. Libre la ciencia de este
cautiverio, €l Aufklirung estuvo en condiciones de arrojar luz sobre una sociedad
racional. La ciencia se hizo todo poderosa, con sus prodigios multiplic sus prestigios
e incrementé inmensamente su autoridad sobre nuestras vidas, pero generd un
subproducto en parte pensado y en parte impensado” la relegacién de la literatura al
estado de un simple entretenimiento.

Desde luego el movimiento romdntico, compuesto por escritores poetas, artistas
y literatos, tuvo ia sensacion de estar sometido a un corsé, dada la inundacion hegemdnica
de todos los niveles por lo cientifico, y protestd vigorosamente contra este punto de
vista, sin mucho éxito, Como dice Isaiah Berlin en Las raices del romanticismo, planted
la importancia opuesta del flujo de 1a vida en la interminable creatividad propia, lo finito
como simbolo del impulso infinito que nunca se puede lograr, convocante de las palabras
para que “dancen ululando sobre las ideas. De Byron a Goethe, de Shakespeare a
Milton, Walter Scott, List y Gerard de Nerval, de G. Hamann el Mago del Norte a Johann
G. Herder, todos forman parte de este movimiento, aungue no existe un movimiento
romdntico linico. Berlin habla de los roménticos moderados y los romdénticos
desesperados.

;Cuil es la posicidn de Novitz, al respecto?. Como lo adelantamos: reivindicar
el realismo mediante una alternativa del romanticismo que llama “romanticismo realista”.
;A través de qué medios?. Indagando por un realismo romantico que nos permita el
conocimiento de la existencia de un mundo independiente, fuera de las distintas
posiciones del idealismo, el textualismo, el pragmatismo y el relativismo conceptual.
Para ello tomard en préstamo de lo mejor del romanticismo la idea de que la imaginacion
fantdstica juega un papel crucial en 1a adquisicidn y desarrolta del conocimiento empirico,
lo que tiene profundas consecuencias para cualquier teoria del contenido cognoscitivo
de las obras de arte y la literatura.

Combinar el romanticismo con el realismo filosofico, poner de costado una
serie de posiciones filoséficas de larga tradicién. Exige una tarea no precisamente
periférica, exige incluir problemas como el valor de las metéforas, el crecimiento del
conocimiento, los problemas de la interpretacién, el aparato de las ficciones y su
distincién de la verdad, la mentira o la falsedad, el peso de las emeciones en la cultura,
un estudio coherente de la imaginacién y sus poderes, el estatuto de las imagenes y
otras de este tipo. Incluso muchos de esos conceptos son polimorfos pues corresponden
a diferentes actividades, lo que obliga a Novitz a apartarse de vocabularios, es decir de
filosofias tradicionalmente aceptadas, y generar nuevas instancias. Por ejemplo, con
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respecto a la facultad de imaginar y sus diferentes actividadesque cuentan como tal.
El testigo mentiroso, el inventor que planifica una nueva maquina, el elaborador de una
novela, el nifio que juega con los ositos y cualquier fildsofo, pongamos por caso a
nuestro conocido Berlin tratando de indagar al romanticismo, ejercen sus imaginaciones.
Pero también lo hacen el juez escuchando las mentiras del testigo, el profesional que da
su opinion sobre na nuevo invento, el lector de una novela, la maestra que amonesta
a sus alumnos, los padres que reprenden a sus hijos por sus bochinches inesperados,
el critico dramaturgo y los asistentes al teatro.

Aunque el proposito del libro es contribuir al debate de la teoria romdntica, lo
hace solo en orden a proporcionar un marco en €l interior del cual se pueda estructurar
su tesis central”, a saber: no se trata solamente que nuestras, ficciones literarias
“influyen” en nuestras creencias y valores sino que, asimismo, proporcionan
conocimiento e inteligibilidad respecto del mundo en que vivimos. Nos permiten ver las
cosas de una manera diferente, en pensar en forma renovada y reconceptualizar y, al
hacerlo, nos hace sensibles, perceptibles a aspectos del medio que nos rodea. 4 los que
antes fuimos previamente ciegos. De modo tal que la creatividad de la “fanciful
imagination” de los autores, los poetas y los escritores, debe ser vista como
cognoscitivamente valiosa, una tesis que encuentra sus raices y apoyos €n una teoria
romdntica del conocimiento.

La pregunta de arranque de Novitz es pues ; como construir y como entender
los eventos y los objetos de nuestro entorno, de nuestro medio ambiente?, Para Novitz
s0lo es posible hacerlo, como vimos, reconociendo el papel que la imaginacion fantdstica
juega en la adquisicidn y crecimiento de nuestro conocimiento. Nuestra habilidad para
combinar imdgenes o entidades a voluntad, va de la mano con nuestra capacidad de
tomar sentido el mundo que nos rodea. A partir de este punto de vista la “'imaginacién
fantastica”, o sea nuestra habilidad para forjar fantasias. ;jes necesaria para el
conocimiento empirico?

Si asf fuera esto, debe afectar radicalmente nuestras creencias acerca de la
literatura de las ficciones, de los juegos de hacer-creer, de las fantasias de los nifios, ¢
incluso de los suefios diarios. Enqué situacién queda. entonces, la tradicional distincion
entre la “imaginacion fantastica”, por un lado y, por el otro, la “imaginacion constructiva”,
es decir, la aceptada por filésofos como Hume y Kant que miraban a ésta como lo crucial
de la adquisicion del conocimiento, y a lu imaginacién fantdstica como hostil al mismo.
Tales dudas nos levarian a examinar el papel que la filosofia occidental concedid a la
imaginacion haciendo entrar la teorfa de las Tdeas en Platdn, el texto La imaginacién de
Jean Paul Sartre, y, entre otras, las obras de Descartes, Maleblrache, Humme, Thomas
Hobbes y John Locke. Al desembarazarse de esos autores, Novitz traslada su opinidén
al idealismo romantico de Nietzsche, a las ideas de Richard Rorty, Paul Feyerabend y
otros, y se acerca a la ruta de Michael Dummet, aunque las dificultades que encuentra
en su apoyo radican en que Dumet tiene tres nociones distintas de realismo.

A parir de aqui Novitz considera que estd en condiciones de defender una
posicion realista en su epistemologia romantica. No sdlo en el sentido de que hay
condiciones de verdad objetivas ¢ independientes para los enunciados empiricos, o en
el sentido de que ciertas entidades existen independientemente de nosotros, sino también
en el sentido que no compromete sus componentes con el relativismo cognoscitivo.
Nos permite explicar cémo Hegamos a conocer el mundo que estd alll atuera {out there)
y como podemos con propiedad usar las cxperiencias de este mundo como una piedra
de toque para medir nuestros pronunciamientos.
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Novitz admite que hay una dimension social en el conocimiento humano
estamos socializados y nuestra socializacién genera constricciones en nuestros
constructos fantasticos, pero esto refuerza nuestra tendencia a asumir que hay un
mundo piblico, y que bajo condiciones ideales, cada uno de nosotros puede percibirlo.

Solo en nuestros momentos mads sofisticos dudamos de la existencia
independiente y de la estabilidad del mundo externo, pero en base a nuestras
inclinaciones naturales y a nuestras necesidades estas dudas escépticas decaen pronto.
Lo que propone es una imaginacion fantdstica que nos permita captar el hecho de que
el mundo tiene que ser descubierto, de que no es el simple producto de nuestra voluntad,
de que las imaginaciones constructivas no lo modelan ni tampoco los estados de nuestra
mente.

Es por eso que nuestro autor también rechaza aquellas ocasiones en que el
pragmatismo de Dewey considera a 1a verdad como “asercién garantizada (assertability
conditions}, pues desde que todo lo que puede ser afirmable es falible, sujeto a revisidn,
la verdad o la falsedad de un enunciado no es mas pensada como algo fijo, o establecido
sing coma un asunto indeciso, flotante, que depende mds de nuestras construcciones
imaginativas que de como el mundo realmente. Aceptar esto es, por cierto, no admitir la
opinién que todos nosotros tenemos siempre acceso a algunos estados de cosas
objetivos. No hay necesidad de admitir esta nueva version del antirealismo. Un realista
romdntico esti en condiciones de conceder que nuestra pretension o demanda sobre la
verdad o falsedad de los enunciados empiricos son siempre falibles y abiertos a control
y revision, pero insistir, al mismo tiempo, que ¢l mundo ¢s observable. En su mayor
parte las condiciones apropiadas de observacion estin bien establecidas, pero el realista
romantico esto no significa que no sean problematicas. Porque si algo hemos aprendido
de la ciencia es que aquello que consideramos condiciones apropiadas o ideales de
observacion de un fendmeno especifico, puede cambiar con el crecimiento del
conocimiento. Esto no significa que estemos constantemente interpretando y
reinterpretando tales condiciones, dado que en su mayor parte adquieren estabilidad e
ingresan en €l campo del conocimiento establecido. Una condicién ideal y correcta de
observacién es la que siempre ha operado y es sobre su pasada evidencia que siempre
continuard a obrar.

Desde este momento, Novitz sostiene que el realismo roméntico estd habilitado
para preservar todas las intuiciones que Kant habia designado para ser conservadas
por el mundo nouménico, insistiendo:

1) que el mundo no nos incumbe en €l sentido de nuestro pensamiento (is not
up-to-us);

2) que la manera en que a veces tenemos experiencia del mundo (bajo
condiciones idiosincriticas anormales o inapropiadas) no necesita revelar el modo en el
mundo es;

3) que hay muchos aspectos del mundo no observados, pero muy pocos, si
alguno, esencialmente inobservable.

De este modo, permanece algo - un mundo, si queremos - constante y no
afectado por nuestros estados cognitivos; algo a lo que podemos siempre tener acceso
a través de la experiencia o la observacion,

Si la imaginacion fantdstica, la fanciful imagination, es el hilo con que se teje
toda la materia cognoscitiva, el proyecto de Novitz asume ¢émo generar un modelo que
oblitere cualquier tipo de boundless imagination, de una imaginacién sin control, una
imaginacién libre de todo “cancel” veritativo. (y controlado, en cambio, por la verdad
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emergente no del realismo metafisico, sino del realismo fantdstico). O sea una bisagra
entre el mundo del ia modernidad y el mundo del romanticismo.

Por lo cual podemos formular las siguientes Observaciones Finales, en resumen
de este articulo:

a) Partimos de la sensacion inicial de que hablar de las ficciones, era hablar de
un universo de lenguajes figurados, de sentidos alegdéricos, de metdforas que exaltan la
belleza. En este universo no existia ningdn enunciado descriptivo, ni proposicional ni
cognoscitivo,

b) En una primera etapa, e! estudio de autores relevantes como Emile Zola y
Marcel Proust, hizo colapsar esta sensacion inicial. Ni Zola, ni Flaubert, ni otros autores
naturalistas, que asignaban todo cl espacio a la verdad cognoscitiva, dejaban de crear
en sus obras un ¢lima en que la verdad, sin desaparecer, ya no ocupaba toda la escena,
sino que se ponian a la zaga de la belleza. Simétricamente, el autor de A la biisqueda del
tiempo perdido, no conforma un modelo esteticista puro, no desafecta a lo veritativo de
la construccion formal de su universo;

¢) En el tramo de la filosofia surgio del pensamiento del segundo Wittgenstein,
el de Las Investiguciones filosdficas, de Fritz Mauthner, y de algunos criticos nacionales
como Noé Jitrik, Nicolds Rosa, Ricardo Piglia y Juan José Saer, 1a misma doctrina corregida;

d) En la dltima etapa, llegamos a la conclusion siguiendo las huellas de Nelson
Goodman, Isaizh Berlin. Martha Nussbaum y del realismo romintico. que la imaginacion
fantdstica, lejos de estar desafectada de lo cognoscitivo, es el elemento con que se
articula el conocimiento, lo cognoscitivo, sin renunciar a la existencia de un mundo
realista no inventado sino descubierto, generdandose asi la cohabitacién entre los literario,
clarte y el mundo de la objetividad cientifica.
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JUL-DEZ/2002 Revista Critica Juridica - N° 21
DESAPARICION Y ATENCION'
Claudio Martyniuk**
Nocturno de la Ciudad

S6lo una cultura puede admirar un cuerpo, convertirio en objeto, descubrirlo
cubriéndolo y descubriéndolo. Cuerpo idealizado, divinizado: la ensefianza del gimnasio
griego incluia una estética, una técnica para que los jévenes supieran como alcanzar
correctamente la desnudez. Cuerpo torturado, ocultado: la practica de Esma incluia una
técnica para que los jovenes oficiales supieran correctamente hacer hablar al cuerpo. ¥
después enmudecerlo e invisibilizarlo. Las palabras acaloradas no son metiforas, son
expresiones del cuerpo. Y el cuerpo pertenece a la ciudad. Ciudad liberada, a merced de
los grupos de tareas. Como en un principio, cuando nomos era particion y division del
espacio, se dividieron el territorio los diferentes grupos de tareas: la ciudad fue de
Esma. Nomos como gobernante: Cero imperaba. Polis, tugar donde las personas
alcanzaban la unidad. Aristdteles supo que una ciudad estd compuesta por diferentes
¢lases de hombres; personas similares no pueden crear una ciudad. Buenos Aires,
1976/83, cindad donde las personas desaparecian, la diferencia era combatida, el pelo
largo rapado, ciudad de botas y uniforme.

Toda creencia es un tener-por-verdadero (Nietzsche). Tenerse, mantenerse,
atenerse a una verdad, quizds esa experiencia de la creencia difiera de Ja experiencia de
la sucralidad. Sacralidad sin creencia (Heideggen). El desencanto como condicion de la
santidad, una santidad sin sacralidad (Levinas}). Fe y religion; fe o religién. La herencia
de la religién en la politica: relegere, de legere, recoger, reunir; religare, de ligare,
vincular, unir. La etimologia no hace la ley, es cicrto, pero reunir y unir son tareas de
pastoreo. Religién como experiencia performativa, mas que un hecho empirico, un factiim,
un acto de fe irreductible, quizi tundado en la confianza o en la tianza, en el usentimicnto,
en el acuerdo o en la piedad. sin el cual no habria vinculo social; ni convencion, ni
institucién, ni constitucion, ni estado, ni ley, ni esa performatividad que vincula el saber
de la comunidad cientifica con el hacer y la ciencia con la técnica (cfime. Jacques Derrida,
“Feysaber”, en La religion, ]. Derrida y G. Vattimo, de 1a Flor, Buenos Aires, 1997, en
especial, pp. 71 y 97). El testimonio de esa experiencia hace confluir dos fuentes. io
indemne (lo salvo, lo sagrado o lo santo) y lo fiduciario (fiabilidad, fidelidad, crédito,
creencia o fe, buena fe implicada hasta en la peor mala fe). En ese testimonio, la verdad

" Abogado (UBA), Doctor en Dereche (UBA). Profesor Adjunto de Filosofia del Derecho de la
Facultad de Dereche (UBA), Jefe de trabajos pricticos de Epistemologia de la Facultad de Clencias
Sociales (UBA).
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es prometida mas alld de toda prueba, de toda percepcidn, de toda mostracién intuitiva.
Y mientras se secuestraba, mientras con clandestinidad las mismas fuerzas que habian
tomado el estado actuaban por la noche, encapuchadas, con uniforme nocturno, de dia
tomaban la palabra para dar el sermén sobre la sagrada misién que tenian en sus manos.
Desaparecian personas. Se decia, campafia de desprestigio desde el exterior. Se decia,
coémo creer que aqui, entre nosotros, €so.

*No hay oposicion -fundamental- entre vinculo social y desvinculacion social.
Cierta desvinculacion interruptiva es la condicion del vinculo social, 1a respiracién
misma de toda comunidad”, dice Derrida (op. cit., p. 103). ;Pero acaso la desaparicion
forzada y el aniquilamiento pueda ser una figura, una figura argentina, de esa condicién
para mantener el vinculo social? jQué respiracion artificial la de esta comunidad!

Laexperiencia del desencanto, pero la imposibilidad de tener experiencia de ta
desaparicion. Mera supervivencia (en gr., éxtasis). “El rostro humano ¢s una fuerza
vacia, un campo de muerte”, para Antonin Artaud. La fuerza lo vacié todo, un campo de
muerte hizo desaparecerlo; mientras tanto, la polis, como si fuera fuerza vacia, indiferencia
ante la muerte. Desencanto, rostro abandonado a la desaparicidn, olvidado, sin forma,
sin fantasma. Una forma, aquello que proporciona la polis, 1o que se eleva de mera vida,
una imagen para un espiritualismo social (fantasmas para el cazafantasmas Marx, quien
veria en el estado la voluntad de imponer una ilusién con el fin de encubrir explotacién
y de proteger y adornar la miseria; Marx veria en todo poder de la razén que busca
imponer y perpetuar una forma de estado una miseria de la razén; Marx, el catador de la
impureza de las formas, del escdndalo gue encubren las abstracciones trabajo y
necesidad, contrato y sujeto, libertad e igualdad, derecho y dinero; Marx, contra la
abstraccién represiva, contra la maxima igualdad que es la méxima subordinacién). Pero
aqui, informe, sin nada que se eleve de 1a mera vida, 1a fuerza vacia, el campo de muerte.
Aqui. Y esa imposibilidad de experimentarlo.

Yida y Politica

Desde la antigiiedad griega se hace de lo politico una diferencia especifica,
fundada por medio del lenguaje, que desarrella una comunidad de bien y de mal, de
justo y de injusto, y no tan sélo de placer y dolor. Asi, la politica seria el ambito en que
el vivir debe transformarse en vivir bien; y la mera vida lo que debe ser politizado, lo que
debe ser excluido para fundar la ciudad de los hombres. Como el pasaje de la voz al
lenguaje: voz, signo de dolor y de placer propio de los vivientes; lenguaje, que haria
posible manifestar lo justo y lo injusto, lo conveniente y lo inconveniente. Por milenios
fue asf concebido, animal viviente y ademds capaz de una existencia politica. Pero,
como lo advirtié Michel Foucault; el hombre modemo es un animal en cuya politica estd
puesta en entredicho su vida de ser viviente, y 1a especie y el simple cuerpo viviente
individual se convierten en el objeto de las estrategias politicas, pasdndose de la soberania
propia del estado territorial a la biopolitica. El cuidado de la vida natural de los individuos
lo toma el estado, tal vez por la transformacién y decadencia del espacio piblico; tal vez
por cambios estructurales. Los cuerpos déciles como resultados del control disciplinario
y del progresivo interés por la vida bioldgica de la politica. La identidad, conciencia y
poder de control exterior como fruto del use de tecnologias del yo. Individuacion y
biopolitica anudan una época, esta detencion.

Individuos que concebian la politica como herramienta de cambio social. Vidas
desaparecidas. Bebés apropiados, identidades adulteradas. Docilidad de 1a poblacién.
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Voz, dolor de las madres. Lenguaje, ya sin sentido para la injusticia. Tecnologias, ya casi
sin uso para ir mas alla de tas fronteras, para ejercitar la critica.

Excepcién

Soberano es el que decide sobre ¢l estado de excepeion: tal la sabida definicion
de soberania de Carl Schmitt. Y la excepcion ha sido la regla en las dictaduras del siglo
XXy, jacaso lo seria también -como lo afirma Giorgio Agamben en Homo sacer (Pre-
textos, Valencia, 1998)- en la democracia, porque se estaria disolviendo para converger,
desde la sociedad del especticulo, al totalitarismo? La excepcién, concepto limite en la
teoria del derecho, en el presente dejaria al descubierto su limite: la esfera de la vida. La
excepcion, ocupacidn del afuera; también toma de cuerpos hasta su desaparicion.
Creacién de una zona de penumbra —desaparecidos, ni vivos ni muertos, afirmé Videla-
. Laexcepcion se localiza, no en la carcel -reglada por el derecho penal-, si en el campo
de concentracidn, o en el campo de desaparicién (y por eso mismo los campos no
pueden leerse desde “Vigilar y castigar”). La excepcion, umbral, limite que hace aparecer
la oscuridad entre lo que esta fuera y 1o que estd dentro. Esma, entre 1a ciudad de los
vivos déciles y las aguas del olvido y de los muertos. Excepeidn. hacer de los derechos
meras creencias.

Violencia

Expuesta al umbral, la vida abandonada por ley, Sobre el umbral, “el soberano
es el punto de indiferencia entre violencia y derecho, el umbral en que la violencia se
hace derecho y el derecho se hace violencia” (Agamben, op. cit, p.47). Sobre el umbral,
en Esma, Massera, almirante, miembro de la Junta Militar.

A diferencia de quienes sostiengn gue no habria anterioridad de la naturaleza
con respecto a la ey, para Hobbes la antinomia physis/nomos legitimaria el principio de
soberania —y el soberano, para Hobbes, es el tinico en quien sobrevive el ius contra
omnes del estado de naturaleza, con lo cual la indistincién entre violencia y derecho
incorpora el estado de naturaleza en la socicdad, no como una época real, sino como un
principio interno al estado, “como un umbral de indiferencia entre naturaleza y cultura,
cntre viclencia y ley, y es propiamente esta indistincién la que constituye la violencia
soberana especifica”, dice Agamben (p. 51), lo cual se revelaria en la excepcion. El
estado de excepcidn como estado de naturaleza, lo exterior reapareciendo en el interior,
reaparicién que impide diferenciar physis de nomos, interior de exterior, naturaleza y
excepcidn. Y desde la Primera Guerra Mundial el espacio de la excepcidn rompe sus
confines y tiende a coincidir con el ordenamiento normal, como si el poder constituyente
no s¢ agotara en poder constituido, como si el poder soberano pudiera mantenerse en
potencia. Mientras tanto, los sibditos obedecen y respetan la excepcidn, posibilitando
que la excepcidn se haga regla. Asi, el cumplimiento de la ley se hace coincidir con su
transgresién (los militares argentinos han hecho del transgredir la constitucién una
regla, la regla por la cual los golpes militares serian maneras excepcionales de defender
el orden republicano).
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Dos Pueblos, Dos Violencias

Pueblo, cuerpo politico integral. Y pueblo, subconjunto, fragmento de cuerpos
menesterosos y excluidos. Pueblo, inclusion que pretende no dejar nada fuera. Y pueblo,
exclusion sin esperanza. Pueblo, ciudadanos integrados y soberanos. Y pueblo, conjunto
de los miserables, los oprimidos, los vencidos. Pueblo, en su interior se halla la fractura
biopolitica: pueblo de los excluidos en el interior de las democracias capitalistas; pueblo,
Tercer Mundo. A la vez, violencia que establece derecho y violencia que lo conserva,
violencia que al conservarlo, mediante la represion de las fuerzas hostiles, debilita -
como sefiald Walter Benjamin - la violencia que lo crea.

Son filosofias de la historia de la violencia. Todas recuerdan que, por ejemplo,
el contrato en su origen, y en su posible conclusién, remite a la violencia, En algin caso
-Benjamin- se advierte sobre las consecuencias del olvido: la desaparicion en 1a conciencia
de los miembros de una institucién de la presencia latente de la violencia podra
corromperla -y los parlamentos, sefialaba Benjamin, no han sabido conservar la conciencia
de las fuerzas revolucionarias a que deben su existencia, olvidan que representan una
violencia fundadora, y en ese olvido se va recorriendo un camino de “corrupcion”, se
va brindando un “lamentable especticulo”.

La violencia no se practica ni tolera ingenuamente. (;Cémo se la olvida? ;Como
no se la advierte? ; Como se relaciona con el derecho y con la justicia?) Se la pinta. Seria
un dato natural, dado. O seria un dato histérico, adquirido. Se reconstruye, como lo
hace Walter Benjamin en “Para una critica de la violencia” (1921) - ; habra leido Massera?-
que secretamente el pueblo admira al gran criminal, no por sus actos, sélo por la
voluntad de violencia que ellos representan al irrumpir y amenazar esa misma violencia
que el derecho trata de sustraer del comportamiento del individuo; desafian el destino,
como los héroes. La violencia amenaza al derecho, porque la violencia funda al derecho
(0 lo conserva): asi lo hace una violencia mitica, que establece fronteras, culpabiliza a
la mera vida natural, amenaza sangrienta sobre el infeliz viviente (y la sangre es simbolo
de la mera vida), redime al culpable (no de la culpa, sino del derecho, dice Walter), es
violencia sangrienta, ya que la dominacidn del derecho sobre el ser viviente no trasciende
la mera vida y exige sacrificios, hasta tomar la sangre. No es la violencia divina, esta
destruye el derecho y las fronteras, golpea y redime, es letal aunque incruenta, es pura
violencia por amor a la vida, no exige sacrificios aunque los acepte -y habria que poder
contactar esta distincidn de Walter con las lineas diferentes que parten de Simone Weil
para ir una por el sendero silencioso de la Justicia, otra por el recorrido del derecho, y la
ley que se escribe para el camino de la libertad. Habria que hacerlo para diferenciar la
mera vida de la existencia justa.

Violencia que hace desaparecer, pero violencia que no se debilitd por hacer
desaparecer. Ante los desaparecidos, cualquier marino o militar podia actuar como
soberano. Ante esos soberanos, cualquiera, cualquier ser vivo estaba expuesto a la
desaparicidn; cualquiera, atin los mds ddciles. Violencia gue establece la excepcidon
como regla, que hace desaparecer cualquier derecho. Violencia, nomos del soberano
que condiciona cualquier norma. Violencia que acorrala. Oscuridad del estado de
excepcion, indeterminacién, derrotabilidad radical.
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ElCampo

Campos de exterminio, de desaparicidn. Campos, lambién, de concentracion,
campos para refugiados. Convertida en regla la excepcidn. el campo es el espacio que
se abre, “es una porcién de territorio que se sitia fuera del orden juridico normal, pero
ue no por eso es simplemente un espacio exterior. Lo que en €l se excluye. es, segin el
significado etimoldgico del término excepcidn, sacado fuera, incluido por medio de su
propia exclusién. Pero lo que de esta forma queda incorporado sobre Lodo en el
ordenamiento es el estado de excepcién mismo,” dice Agamben (op. cir., p. 216),
sefialando que el campo hace indiscernibles hecho y derecho, excepcidn y regla, iicito
e ilicito. Campo, zona de indistincién donde el derecho subjetive y la proteccion juridica
dejan de tener sentido. Umbral en el que no hay mds que indeterminacién. Campo,
materializacidn dc la indeterminacion. Esma, desmaterializacion de los derechos, de la
vida.

Tragedia

“La tragedia griega misma, ;no es quizd siempre, esencialmente, una tragedia
del derecho? ; No hay quiza una continuidad fundamental entre la tragedia y el derecho
piblico (asi como probublemente -del lado opuesto- hay unu continuidad esencial
entre la novela y la norma)?” Apenas un mes antes del golpe militar en la Argentina,
Michel Foucault realizd esta observacién en su leccidn del 25 de febrero de 1976 (en La
genedalogia del racismo, Altamira, Montevideo, 1992, p. 127).

Golpe y reinado de la absoluta indiferencia. Vidas en la frontera de la docilidad
y la imbecilidad. O vidas desaparecidas. S6lo las sospechas de formas de resistencia.
Solas las madres, como locas, presentando habeas corpus, reclamando, viviendo una
tragedia. Sabian de la tragedia. El resio, un pueblo. no creia. Crefa tener derechos.

Manantial de eficacia, invitacién a la audacia, en silencio, en la noche
clandestina, encapuchados, pero bendecidos, oponiendo purcza ¢ impureza, obligaron
a salir de la sociedad, de la familia y luego del mundo, a miles de hombres y de mujeres.
Los aislaron en campos, come si trataran de evitar el contagio. Les sacaron la conciencia.
la pura intimidad, y luego, en el desenfreno, en sesiones donde uno a otro se estimulaban
para franqucar las barreras de las inhibiciones, torturaban y por fin arrojaban cucrpos.
pedazos. los tiraban a un fondo de aguas cada vez mds oscuras, Ellos, en el frenesi. no
sabiun. no querian saber qué hacian: producian desaparecidos. Una tragedia también
para los sobrevivientes. La tragedia de los testigos. No me refiero a secuestrados vy
luego liberados: para ellos la tragedia es mds que la sombra de la presencia que conservan.
Me refiero a los patéticos millones de testigos de esa experiencia, de la experiencia de la
desaparicidn, de la desubjetivacion radical; a esos millones que sobrevivieron sin nunca
hacer nada, sin abrir los ojos. sin oler la sangre, sin oir los gritos de dolor. Me refiero a
esos testigos que son testimonio de la desaparicion de la sensibilidad. Me refiere a
esos que dejaron a las madres solas. La tragedia del pasado se arrastra en el presente y
ensombrece el futuro. La novela y la norma son otra cosa, pero nacieron de alli, de esa
tragedia. No de Tebas, de Esma.
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La Voluntad de No Querer

Desaparecidos y memoria, mera vida y sucesion bioldgica, los familiares,
madres, abuelas e hijos ¢jerciendo la accién de recordar (no pueden olvidar, no pueden
perdonar, no les cabe la indiferencia), expresando la voluntad de verdad, buscando la
verdad y la justicia, esas aliadas. Mientras tanto, la voluntad general de los ciudadanos,
la voluntad politica dominante olvida y es indiferente. Dos mundos. El de la familia, el
centro de la desigualdad; el de la polis, donde se conocen iguales. ;Dos? ;Iguales?
¢Desiguales? En esos mundos, los que encumbran valores contrarios a la vida (esos
cristianos nihilistas que quieren la nada), pesimistas que creen en el marchitar de todo
y que, entonces, ya no quieren, renuncian a toda positividad del querer, desarraigados
que cortan, extirpan la radicalidad desde las raices, desencantados, abandonados al
azar melancolico. También positivistas, evolucionistas, desarrollistas, ingenuas amélies.
Y nadas, bolsas plasticas de nada por todos lados. Madres de nada, hijos de nada,
padres de nada, escuelas de vacio. Y todavia, también quienes sudan, siguen, predican
en el desierto, siguen, deben seguir.

(Bajo tierra. Salir del subte en Constitucién. Escaldén por escalon, calor y
confusion. En la cabeza de todos estd la economia: doscientos cincuenta pesos, tarjetas
de débito, colas en cajeros, desesperacion en ventanillas. Escalén por escalén, a punto
de salir a la luz. Una curva y estd la luz. La curva y una explosion. Constitucidn y
confusién. Susto: un chico, uno de esos tantos chicos, desde afuera, desde arriba, estd
tirando cohetes. Mira sin expresion. Tira los cohetes con lejania, casi con indiferencia.
Caen sobre los que salen, sobre los que suben. No estd abajo. No puede subir. No tiene
en la cabeza la economia. Ni tarjetas, ni débitos semanates. Hoy. Ahora. Ni derechos, ni
declaraciones de derechos. No sabe de aniversarios — de la democracia, de la declaracién
de derechos humanos. No se interesa por la economia. No sube. No baja. Tira cohetes.
(Acaso molesta? Puede quemar camisas finas. jInquieta? ;Quién lo recuerda?
Desaparece. Mds desaparecidos. En la cabeza de todos estd la economia. No resistimos.
Desaparece todo. Desaparece la sensibilidad. Tira cohetes. Nada. Nada se responde.
Silencio. Desaparecen las palabras. En la cabeza de todos estd la economfia, Doscientos
cincuenta pesos. Desaparece el dinero. Bajo las aguas, la cosecha ya habia desaparecido.
Antes habia desaparecido el trabajo. Desaparecen los ingresos. Democracia. Derechos
humanos. Doscientos cincuenta pesos. Veinte mil desaparecidos. Un chico tira cohetes.
Molesta. Ya pasd la molestia. En la cabeza de todos estd la economia. Desaparecié la
cabeza.)

¢Puede el Arte Ser Un Freno Ante el Limite?

¢Acaso el arte sea capaz de ayudar ante las experiencias limites, inasimilables,
expedencias como la desaparicién de las experiencias, como la desaparicion? Para narrar
€80, ;quién podra coordinar alma, ojo y mano?, ;quién podrd ser justo para encontrarse
consigo mismo en ese acto de representacién de la mudez radical? ;Cémo hacerlo
crando al arte aspira a las masas, cuando en el arte predomina el aparato sobre la
persona y cuando para la persona el montaje artistico ya parece quedar limitado a lo
inconsciente (porque ya no es experimentacion: la experimentacidn es consciente)?
{Coémo, cuando la politica se concibe como obra de arte para producir industrialmente
consciencias, para construir medidticamente realidades? ;Co6mo, después de la
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estetizacion de la politica (nacionalsocialismo} y de la politizacién del arte
{comunismo)?; Cémo, cuando la experiencia se empobrece? ; Como establecer un silencio
en el que la verdad pueda germinar? ;Como? ; Acaso se podria inventar un procedimiento,
una méquina, para hacer obras sobre el dolor, el horror, la crueldad y la violencia?
. Cémo, el arte podria hacer, podria ser una maquina que hace sentir lo no sentide?
. Como percibir un campo de desaparicion para que pueda significar investirlo con la
capacidad de mirarnos a nosotros mismos; como hacerlo sin aniquilarnos por el aura de
esa imagen? ;Cdmo lograr que esa narracion consiga un sentido de reciprocidad? Pero
también. ;como evitar que sea una fuga hacia la fantasia, una naturalizacién de la
fantasia que, como una pelicula, se haga mas natural que la realidad; cémo lograr no que
deje de ser una pesadilla, sino que permita que el yo despierte?

Union de Mundos

Serd, como lo dijo Whitman, que dar vuelta las paginas de un libro es tocar a un
hombre, serd eso, el temperamento que hace a un trozo de papel una obra de arte, serd,
tal vez, la bisqueda de nombres e imigenes para la masa de carne trabajada que somos,
serd el despotismo de nuestra época, publicidad que roza la superficie. acaricia para
hacer consumir, serd toda vigilia arte como antes lo fue religion, ser otro ejercicio de
duplicacion del hombre. Serd el roce de la mirada y del oido, el contacto con un libro,
una pieza musical, una pintura, una pelicula, serd que modelan la sensibilidad. Serd
cuestién de la politica que nunca lograremos damos hacia el gusto, serd ¢sa la batalla
en un campo de tension. La estética y los sentidos, el saber y la politica, la conciencia
del fracaso del gobierno de uno por uno, la imaginacion de uno hacia el otro. un otro
que se desplaza, va de sujeto a objeto, uno que también se desplaza. Y en ese movimiento
puede hasta surgir el amor y la amistad, la excitacién y la melancelia. Puede estallar un
sujeto, o puede tapar cada uno de sus poros. Puede destruirse al otro, a un otro cosificado,
para entonces uno ya inicié su demolicidn. Serd una fuerza que se resiste a la teorizacion
previa. Se resiste a la sistematizacién. Consigue, ella. no uno, que uno suspenda la
incredulidad. Produce a través del desinterés del mundo real las redes con las que
pescamos en el mundo, redes en que uno se encuentra enredado. Entonces sin preguntas
tales como qué es el arte, queda la cuestién de cuando es arte y el camino de respuesta
tiene que ver con un trabajo. sea el de la escritura, sea el de la lectura, sca el de la
interpretacién, sea el de la penetracion que fija un estilo de movimientos y de estados
subjetivos. Trabajo y mercancia, como poiesis y mimesis. Sin valor de verdad - la ficcién
no seria ni verdadera ni falsa -, desde el artificio hidrata la piel. Siempre en relacidn de
interseccion. Siempre el poder de la fantasia. La corrosion del cuerpo tiene un antidoto
peligroso, capaz de hacer que un musculo se convierta en la montafia més alta, la
pequeiia luz en gran oscuridad. Unidn de mundos.

LaGravedad delaIdeacion

Se producen ideas e interpretaciones. Las personas no sélo producen acciones,
sino también ideas e interpretaciones sobre las acciones y sobre las mismas ideas e
interpretaciones de las acciones. Esto trae consigo categorias de la division social del
trabajo, desarrolla diferentes capacidades del espiritu humano, crea nuevas necesidades
y nuevos modos de satisfacerlas. Esto trae nuevas perspectivas, tensiones incomodas
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y esa agilidad sin la cual todo se embotarfa. La accidn no se somete y se abre a una
constelacion de regimenes conceptuales y de series interpretativas, La accidn se abre a
la reflexién y, como nota moderna, 1a reflexion deviene en autorreflexion, Es la accién de
pensar, y es €l pensamiento que piensa lo pensado y lo pensable. Esta accién lleva al
desarrollo de una narrativa cuyo final seria la autoconciencia; pero lleva también a la
critica de esa narracidn. Y es asi como la conciencia deja de ser el sujeto de las ideas y
de las interpretaciones acerca de las acciones. Tal sujeto pasa a ser la ciencia, sobre
todo para las visiones naturalistas mds radicales. La epistemologia, esa pretension de
filosofia cientifica, ese tribunal de la razén que sentencia qué es ciencia, suele diferenciar
saber de creencia.

Un relato sobre el encuentro con ese saber, una reflexion sobre el poder de las
ideas, sobre la credulidad como enfermedad de tos hombres. La gran cuestion es: ;acaso
a un ser humano le resulta posible creer en cualquier cosa y actuar apasionadamente en
todo aquello que se relaciona con esa creencia? Desnudos, inmunidad contra las ideas
descabeliadas, arrasados por una simple idea.

¢ Cémo no hacer que el pensamiento termine en libros que adoctrinan (Brecht:
terrible es 1a tentativa de hacer el bien)? ;Cémo vencer la estupidez creciente, la
credulidad?

Contra la adiccion a las ideas, critica a la critica, a la indagacidn. Sin dejar de
estar contra la realidad, aiin cuando la realidad imite extraiiamente a algunas teorias.
¢Acaso las ideas son causas de transformaciones? ; Acaso la falta de ideas causa la
falta de transformaciones? Miserias. Ideas que en tiempos de penuria suelen adquirir
perfiles radicales. Fue Hanna Arendt quien dijo que somos contemporineos hasta
donde alcanza nuestra comprension -y nuestra comprension nunca alcanza al
aniquilamiento, el exterminio, la desaparicién, nuestros contemporianeos. Ella disefio la
pregunta radical: ;puede el pensar ser un freno ante el mal? Pensar, actividad invisible,
didlogo del yo consigo mismo - aunque el yo, como ensefié Niklas Luhmann, no se trata
a si mismo como alguien que aidin no sabe, ni como a alguien que posiblemente rechaza
lo que él mismo propone, ni como a alguien a quien dnicamente se puede alcanzar por
medio del empleo de signos-, didlogos que amparan el dialoge de otros, el didlogo con
otros, didlogo como bisqueda de sentido (no tanto de verdad), bisqueda para hacer,
buisqueda cuidadosa, ya que puede aparecer cualquier sentido, cualquier curso de
accidn. Atencidn, el cuidado es parte del juicio, y el juicio politico es similar al juicio
estético tal como lo concibié Kant, juicios para reconciliarnos con el mundo. Pero,
¢como reconciliarse con este mundo de desapariciones?

Desaparicién y apropiacion, expropiacion de la vida. Hanna Arendt considerd
ala natalidad como la categoria central del pensamiento politico, y al totalitarismo como
el borde, el umbral de nuestro tiempo. En este tiempo estd el mal, el volver superfluos a
los hombres en tanto hombres, y ello mds que el usar a los hombres como medios, ya
que adn asi se deja intacto su ser hombres y se dafia Gnicamente a la dignidad humana.
Superfluos en tanto hombres. En este espacio, que aiin es el de Esma, estd el mal, el
volver superfluos a los desaparecidos en tanto desaparecidos. Desaparecer, olvidar la
violencia de la desaparicién, volver superflua la memoria, las ideas, los juicios.
Apropiados, desaparecidos, aqui, extendiendo Esma, superfluos en tanto hombres.

Mal como Massera, sin profundidad ni imaginacién; ni motivacion ni
enraizamiento. Mal como esa generalidad. mal de pasividad: la pasividad es un andar
irreflexivo. Ante ello, ;qué oponer? ;El pensar, la voluntad, ¢l juicio? ;El perdon y la
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promesa mutua? ;La revolucidn, que es anhelo de fulgor, claridad, poder capaz de
comenzar, metafisica de lo inaugural y original, acontecimiento, operacidn instituyente?
(Elarte? La politica. La politica y el guste como juicios, no de verdad, de reflexién, que
ayudan a decidir como debe mirarse el mundo, para practicar, para ensayar qué podemos
hacer, ¢émo podemos hacernos, gozar del privilegio de nosotros mismos, no
desaparecidos, de nosotros, animales envueltos en la desaparicion.

;Dos caminos? Dos ciudades. Jerusalén, los profetas, el judaismo tradicional,
la teologia, 1a fe biblica: el hombre caido necesita restriccion, ley. Y Atenas, la filosofia,
Sécrates, el fundador de la ciudad virtuosa en el discurso, en la cual el hombre puede
alcanzar la perfeccion. Si decimos, primero escuchar y luego de evaluar, decidir, nos
inclinamos por Atenas. /Si desaparecer? Miles de afios después. aplastados en Buenos
Alres.

Todo ideal es abstraceion, toda normatividad, ficcion. Lo politico, ensefid C.
Schmitt, se constituye por referencia a la posibilidad real de la muerte fisica de los
hombres. Pero no existe una meta tan racional, ni una norma tan justa, ni un programa
tan ejemplar, ni un ideal social tan bello, ni legiimidad o legalidad que puedan justificar
gue los hombres se maten por ello entre si. Lo politico es lo decisivo; no puede ser
valorado, ni medido por un ideal. Su diferencia especifica seria la diferencia entre amigo
y enemigo. Entre sus consecuencias, acaso la diferencia entre aparicidn y desaparicion,
espectros, fantasmas ambos, chatos, aplastados. El momento del enemigo adquiere
preeminencia. El momenio de la desaparicion se prolonga. La politica como seriedad de
la vida, achatada, como si se hubiera renunciado a la pregunta por lo justo, como si se
hubiera aceptado esta falsa seguridad.

El Gesto Inaudito

Alain Badiou, en Sar Pablo. La fundacion del universalismo (Anthropos,
Barcelona, 1999}, halla en la conexién paraddjica entre un sujeto sin identidad y una ley
sin soporte la posibilidad de una predicacién universal. El gesto de Pablo - inaudito,
califica Badiou - consiste en sustraer la verdad del control comunitario, tratese de un
pueblo, de una ciudad, de un imperio, de un territorio o de una clase social. Lo que es
verdad - 0 justo, en este caso es lo mismo- no se remite a ningtin conjunto objetivo, ni
seglin su causa ni segun su destinacidén. No importa que se este ante una fibula,
importa el gesto subjetivo tomado en su fuerza fundadora. Y ese gesto separa cada
proceso de verdad de la historicidad donde la opinién pretende diselverla. Ese gesto
muestra que la politica no puede ser reemplazada por la conciencia histdrica, de la
misma manera que la memoria no sustituye al sentido. *“Te basta mi gracia, ya que la
fuerza se pone de manifiesto en la debilidad”, asi le dijo el Sefior a Pablo, Corintios II, 12.
La gracia, lo que acontece sin ser debido. Eventualidad estremecedora, un materialismo,
una mistificacion de la gracia.

La ley hace vivir la muerte. Bajo la seduccién del precepto, en el hombre de la
ley el hacer estd separado del pensamiento. La ley es lo que constituye al sujeto como
impotencia del pensamiento. Y la prictica en el mundo. Tal como lo predijo Marx, el
mundo por fin un mercado mundial: la 16gica capitalista de la equivalencia general y el
universal abstracto del capital. Junio a este proceso, la ldgica de la fragmentacidn en
identidades cerradas, la ideologia culturalista y relativista, las persecuciones locales. Y
un concepto inclusivo de humanidad. Historias, como mitos, relatos, de fantasias de
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pertenencia que producen lazos sociales, Que hacen al arte del pastoreo, la politica. Los
hombres acercandose entre s{ cuando se hacen mds extrafios entre si; unidos por la
extrafieza del amo ¥ el esclavo: sociedad de clases, exclusiva inclusividad, caza de
hombres por los hombres. Hoy, la politica y el arte de 1a pertenencia mutua en medio de
un individualismo postsocial, siempre, la politica como 1a repeticién de los hombres por
obra de los hombres.

Ante la dimensidn fictica de la vida al desnudo, de la vida sin forma, de la
simple existencia como unico fin, sobre ese horror total; ante el fascismo del
estrechamiento perceptivo, lo banal, lo mondtono, drido, tedioso, desértico ;ante ello
qué? (El abrigo de las verdades de la ciencia? ;Mimesis, catarsis o pastoreo? ;Cudl
fibula? Tal vez aquella del trabajo, de la préctica, de la contraccion, la descreacidn. ; Qué
gesto? ;Ejercer la fuerza, ejercer una ilusion que nadie posee? Tal vez el roce con lo
impersonal, el abandono, el cortar raices. Tal vez el gesto mds inaudito, el gesto de
Simone Weil.

Atencion

Cuestion de derechos? No creer tener derechos. Desarraigarse de los derechos.
Contienen algo de comercial, de intercambic, de reparticion. Claro lo vio Simone Weil.
Creer tener derechos, interponer un habeas corpus. Creer tener derechos, peticionar y
esperar una respuesta. Creer tener derechos. (Una indemnizacidén? Derecho a una
compensacién econdmica. En Esma desaparecieron los derechos. Desaparecieron las
personas. Cosa de bestias. ;Por qué les hicieron dafio? No es cuestidn de derecho, si de
justicia. Quedo algo impersonal, los desaparecidos. Queda la experiencia de la
desventura, de la desgracia, del malheur. Desatencion a la desgracia. Indiferencia a la
tragedia. Aplastamiento de las almas bajo 1a mentira, la fealdad, 1a injusticia. Privacién
de cuerpos. Privacion de almas. Privacion de atencién. Privacién de aspiracion a la
Justicia.

Las necesidades de los hombres como obligaciones. Cada necesidad es el
objeto de una obligacion, escribid Weil en su Profesion de fe, de 1943. Necesidad de
seguridad y riesgo. Enferma el miedo a la viclencia, al hambre, o a cualquier otro mal
extremo. También enferma el aburrimiento causado por la ausencia de todo riesgo. Es un
crimen todo aquello que cause el desarraigo, el exilio, la emigracién. Enfermedades,
brutalidades que hicieron este reino de la misenia, la fealdad, la tristeza, el aislamiento
egoista. Hay tantas privaciones por curar. Hay tantas manchas por observar, Y sacrificios
por hacer. Empezar por observar con atencién extrema. Observar lo ausente, eso
impersonal, los desaparecidos, la desgracia, todo eso impersonal, extrafio, todo ese
desamparo, un sinfin agotador. Atender, espera sin angustia, ausencia y vacio, suavidad
del pensamiento, intimidad de la impersonalidad, claridad del vacio. Desaparicién que
no se deja pensar, que cesa de estar, que se escapa a la atencion. Atencién extrema,
apertura a lo ausente, espera que es lo no desaparecido de toda desaparicién.
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HOMENAJE A ENRIQUEE.MARI
Roberto Bergalli”

Solicito a Claudio Martyniuk, como organizador del homenaje que se rinde a
Enrique E. Mari, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, que
tenga la gentileza de leer en mi nombre las lineas siguientes.

Conoci a Enrique E. Mari cuando él va era un filosofo y yo un jéven egresado de
Derecho y Ciencias Sociales que procuraba encontrar explicaciones a muchos
interrogantes, no s6lo vinculados al saber juridico, sino a muchos otros. No fuimos
entonces amigos muy cercanos, pero segui mucho sus reflexiones; era la década de
1960, aquella en la que se iba a decretar la defuncidn de la dltima época de lujo para la
Universidad de Buenos Aires. La universidad que habia rectorado Risieri Frondizi e
Hilario Ferndndez Long y en la cual yo milité como estudiante y me formé con maestros
de la talla de Luis Jiménez de Asda quien, como todos saben, pese a su brillo académico
e intelectual, costd mucho imponerlo como profesor..

Algo semejante paso luego con Enrique, cuando él manifestd su deseo de profesar
en esta Facultad de Derecho, proviniendo de Filosofia; otra clase de intolerancia a la
que despues volveré. Mientras, yo marché hacia Europa, cuando no fue posible continuar
en la Universidad, después de la “noche de los bastones largos”. Desde lejos segui
bastante de cerca las reflexiones de Enrique. En un regreso que se hizo breve a comienzos
de 1970, retomé el contacto personal con é] que ya mantuvimos ininterrumpidamente,
pese ami regreso a Europa. En sus viajes y estancias cortas, en Francia o Alemania, me
llegaban mds frecuentes sus noticias. Naturalmente no le vi en el tiempo que pasé
secuestrado y detenido, cuando hice un regreso a Buenos Aires en 1976. Pero, supe de
su preocupacidn y me llegaban sus manifestaciones de solidaridad. Desde entonces,
nuestra amistad fue sélida y atravesada de afecto, no sélo entre los dos; también con
Cuca y luego con sus hijos. Cuando creimos que Argentina renaceria a la paz y la
democracia, intensificamos nuestros intercambios; nos escribiamos y hablabamos mucho
en los encuentros. Hicimos tareas comunes; publicamos un libro y articulos juntos.
Participamos en congresos, encuentros, seminarios en Europa y en América. Juntos
también padecimos la frustracion cuando esperando que por fin triunfara la verdad y 1a
justicia sobre tanta ignominia, tanto atropello, tanta inmoratidad. Pero, en las visitas a
Buenos Aires era imposible que no nos alojaramos en su casa. Alli hemos gozado todos
juntos y no s6lo hablando de muchas cosas propias a nuestros comunes intereses
intelectuales. Su (nuestra) aficidn al tango, el recuerdo de un Buenos Aires desaparecido,

* Facultad de Derecho-Universidad Nacional de Buenos Aires. Texto escrito em Barcelona, 1l.octubre
de 2001.
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como su adhesién a Villa Crespo y Atlanta eran temas muy discutidos, pero muy
discutidos (j;!!) entre nosotros.

Dentro de ese marco de ternura conoci mucho a Enrique Mar{ y asi deseo
recordarlo. Pero, en una ocasién como la presente no quiero dejar de mencionar, junto
a los enormes atributos de una personalidad tan rica, las vicisitudes de una vida
académica en la cual €] también conocié la intolerancia. Cuando con toda justicia €l
insistiG en obtener la plaza de profesor titular de Filosofia del Derecho, quienes investian
la capacidad para imponer a candidatos que respondian a enfoques divergentes de los
sostenidos por Enrique, recurrieron a argucias y artimafias a fin de cuestionar los
antecedentes que como filésofo le daban una enorme consistencia a su pretension.
Mas, la verdad llegd, aunque demorada y Enrique obtuvo la titularidad.

Mientras tanto, habia cosechado un reconocimiente inmenso en los dmbitos en
que se lefan sus obras y conocian sus andlisis. Su labor como epistemélogo fue de
magnitud y de gran valor. Cuando en Argentina se navegaba por la filosofia de las
ciencias todavia con las velas del idealismo, €| introdujo el debate epistemoldgico,
junto a agunos pocos, pero desde un punto de vista Gnico. Su intento de comparar las
dos grandes tradiciones, 1a anglosajona del positivismo ldgico y la estructural marxista,
no sélo fue un éxito desde el punto de vista cultural, sino que sirvié para abrir los ojos
de las jévenes generaciones de universitarios que estudiaban sus disciplinas de manera
endbgena o interior a las mismas. Trajo a Jeremy Bentham de la mano con Michel
Foucault, con lo que quienes peroraban sobre la cuestion criminal, desde un punto de
vista unidisciplinaric, quedaron desubicados y creo que, desde entonces, sin discipulos.
Enrique se gané el reconocimiento y la admiracidn de todos esos jévenes que le
escucharon, le leyeron o dialogaron con él como sélo €l sabia hacerlo, juvenil y didactico.
Sus ensefianzas en estos campos del control y la disciplina ya no permiten vuelta atris;
ya no hay jovenes argentinos que transitan esos dmbitos disciplinarios -juristas,
antropdlogos, socidlogos, psicOlogos- que se crean la esencialidad del delito o la
naturaleza criminal de sus autores. Podemos decir que, a pesar que €] no cultivo la
relacidn con estudiantes v colegas como la propia a un maestro que fue, sin embargo ha
dejado muchos seguidores. Nunca designd discipulos; quienes se ganaron ese titulo,
quizd muy pocos, serdn como €l de honestos y humildes. Jamas se vanagloriardn por
serlo; los que asi lo hayan hecho, no pudieron ser nunca auténticos discipulos de Mari,
pese a que con ese titulo puedan haber obtenido reconocimientos.

Pero quiero decir que Mari no Gnicamente gané adeptos en el Plata. Las muchas
oportunidades que visité Espafia recogid la admiracién de los fildsofos del derecho, en
particular de aquellos que alistados en posiciones analiticas supieron reconocerle su
capacidad dialéctica para polemizar en cuestiones relativas a la teoria juridica. Fueron
muy comprendidas sus opiniones en torno a las ficciones del derecho. En sus repetidas
conferencias y seminarios que nos impartid en Barcelona generaba, como no podia ser
distinto, una corriente de simpatia, pero sobre todo daba enorme fuerza a los modestos
discursos criticos que han ido ganando terreno en el ambito de las disciplinas humanas.
Fue invitado numerosas veces a la Facultad de Derecho y a la de Filosofia; en esta
iiltima, por académicos de posiciones muy diferenciadas entre si, como las que por caso
pueden representar Miguel Morey y Manuel Cruz, dos brillantes filsofos jovenes.

Yo hubiera querido pronunciar estas palabras en el acto en que se le rinde
homenaje en nuestra Facultad de Derecho. Sin embargo, una vez mds mi presencia en
esta Facultad - a la que siempre consideraré mia, pues alli me formé -, como en ocasiones
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anteriores, no ha sido aceptada. La intolerancia que sufrié Marf{, se manifiesta de otro
modo, burdamente en mi situacidon. Lamento que deba empanar el acto con la
manifestacion de mi desasosiego por no estar fisicamente junto a quienes rinden
homenaje a Enrigue. Mas, si bien €] se indignaria por el veto, estoy seguro que me
disculparia al iempo que agradecerfa que yo haga piblico el motivo de mi inasistencia;
en efecto, Enrique Mari era. ante todo, un demdcrata.

Enrique Mari se ha marchado. Yo no le tendré mds en persona como amige y
como ¢l mas valido interfocutor, Me queda, nos queda, su enorme carga intelectual,
pero asimismo su presencia imborrable de verdadero gentleman que siempre se enaltecid
con sus modestos origenes y sus finas maneras. Su legado intelectual deberia ser de
orgullo para los universitarios de Buenos Aires, mientras su honestidad y calidad
humana quedan para su familia y quienes fuimos sus amigos.
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ENRIQUE MARIL, IN MEMORIAM®
AliciaE. C.Ruiz""

El lunes fue durante afios el dia de reunién de la catedra de Teoria Critica (la
citedra de Filosotia del Derecho con orientacion critica si se trata de ser mas precisos).

En 1995, cada lunes de septiembre, octubre y noviembre, Enrique Mari leyé
para alumnos, ayudantes, jefes de trabajos practicos, profesores de la cdtedra, capitulos
de la tesis doctoral en la que venia trabajando desde hacia mucho tiempo.

Mientras se hacia la noche nos guiaba por el fascinante mundo de las ficciones
en la literatura y en la filosofia, se detenia, una y otra vez, para volver sobre un aspecto
especialmente complejo, subrayaba un parrafo o upa cita, respondia a todas las
preguntas, por momentos ironizaba sutilmente y nos lienaba de expectativas y de intriga
cuando anunciaba, ante nuestras inquietudes insatisfechas. “... de eso me ocupo al
tratar las ficciones en el derecho”.

Los que conociamos su obra y sabiamos bien con qué insistencia y desde qué
distintos lugares venia ocupidndose del tema de las ficciones, sentiamos la misma
fascinacién y un deleite parecido al de quienes lo escuchaban por primera vez.

Ese hombre sonriente y delicado, de cabellos blancos. siempre tan
elegantemente sobrio como poco atento, casi desentendido de cuestiones pricticas
creabael “clima” del que hablaba refiriéndose a Proust o a Zola. Ese “clima”, en el que
belleza y verdad ocupan alternativamente la escena, inundaba el saloncito de atras del
Departamento de Carrera Docente, donde nos amontondbamos en unos sillones
desvencijados.

Enrique ponia en acto, sin proponérselo, lo que habia escrito en el prélogo de
“Papeles de Filosofia: “Tengo ... la sensacion, de que estos papeles, mis papeles. se
inspiran sin contradiceidn en las voces del poeta (el poeta es Gonzilez Tufidn) aunque
estén tan lejos de su belleza (y en esto se equivoca porque participan de la misma
belleza), pero no del sentido que le acuerda a la filosofia, y por qué no decirlo, 4 1a vida,
sus avatares y la multiplicidad de sus tonos y colores™.

No olvidé aquellos encuentros, cuya magia contagiaba a cuantos participamos.
Y quiero evecarios hoy porque siento que lo retratan mas adecuadamente que cualquier
detallada enumeracion de sus obras o de los titulos que alcanzara en €] pais y en el
extranjero, y que expresan lo que Enrique significa para la filosofia juridica, para esta

" Texto especialmente producido y leide por su autora, ¢n razon del acto homenajc a Enrique Mari
desarrollado el 11 de octubre de 2001 en el Saldén Rojo de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires.

* Profesora Adjunta Regular, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
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Facultad de Derecho (a la que tanto queria y cuyo reconocimiento le importaba de
manera particular), para la Universidad de Buenos Aires: “...que, con su ensefianza laica
y gratuita, posibilité el ambiente académico deseable para mi actividad de docente e
investigador” como la definiera en la dedicatoria de £l banguete de Platon y, por fin,
para los que tuvimos el honor y el privilegio de ser sus discipulos y de honrarnos con
su amistad.

En aquellas reuniones nos encontrabamos distintas generaciones que, con
miradas y preocupaciones diversas, aprendiamos con él. Aprendiamos mucho més que
filosofia o tal vez, aprendiamos sin darmos cuenta, lo que es mds propio y peculiar de la
reflexidn filosofica.

Aprendimos y (al menos los mas viejos compartimos y sufrimos) con él que la
labor intelectual es tanto un compromiso ético y politico como un placer tnico e
intransferible. Que hurgar en los textos y en los estantes de las bibliotecas provoca una
irrefrenable adiccidn para la cual no hay tratamiento eficaz. Que los dogmatismos de
cualquier signo aniquilan las ideas tan brutalmente como los cuerpos. Que, la bisqueda
y la construccion de un espacio pluralista imponen un esfuerzo permanente al que no se
puede renunciar si, de verdad, uno comparte un pensamiento critico.

Enrique escribié mucho acerca del poder, del disciplinamiento que provoca,
del vinculo inescindible entre poder y derecho, del modo en que racionalidad e imaginario
convergen en el discurso del orden de la sociedad moderna.

Se acercd una y mil veces al derecho desde lugares diferentes, provocado por
los desarrollos tedricos de disciplinas como el psicoandlisis, la teorfa politica, la filosofia,
la historia del derecho. Pero insisto, a lo largo de su vida nunca dejé de ocuparse del
derecho. Trabajé el discurso juridico interdisciplinariamente, a partir de los presupuestos
que explicita en las muchas paginas que escribiera acerca del concepto de ciencia, de la
relacion entre ciencia e ideologia, del estudio comparativo y critico de distintas corrientes
epistemoldgicas, que conocia con profundidad.

Es un representante paradigmatico de la teoria critica del derecho que
contribuy6 a instalar en la Argentina. Advierte con notable claridad la capacidad del
discurso juridico para presentarse como un tode homogéneo, autosuficiente y dotado
de una uniformidad semdntica que oculta sistemdaticamente los “.,.otros discursos
diferentes en su origen y funciones (gue) se entrecruzan con é1” (Moi Pierre Riviere ...
v el mito de la uniformidad semdntica en las ciencias juridicas y sociales). En lamisma
linea argumentativa subraya en su tesis doctoral hasta qué punto “...con las ficciones
y las presunciones el derecho crea un mundo propio, poniendo en escena un juego de
significantes y un sistema de representaciones que suelen romper los paradigmas del
tiempo real y provocar experiencias semejantes a las de las narraciones de las novelas”.
La tltima parte de su Tesis doctoral —referencia postergada en aqueilas reuniones de
los lunes del 95 — sorprende por la minuciosidad con que presenta las mil maneras en
que las ficciones recorren el discurso del derecho. Con la prolijidad de un jurista escoge
de cada rama del derecho los ejemplos mds relevantes, con la paciencia del historiador
transita desde el derecho griego hasta nuestros dias para fundar la pertinencia de sus
reflexiones. Como lo hiciera en sus trabajos acerca de la interpretacién, aborda las
cuestiones mas problematicas de la teoria general y de la dogmatica del derecho con
estilo inusual y propone conclusiones riquisimas en contenido que rompen la monotonia
ala que los textos juridicos nos tienen habituados.
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La extraordinaria erudicion de Enrigue no constituyd nunca un obsticulo para
lu comprension de su pensamiento y para el disfrute del lector. Recurria a sus autores
preferidos como quien llama a los viejos amigos para incorporarlos al debate. para
analizar junto con ellos una cuestion dificil o simplemente por el gusto de tenerlos cerca
y conversar con ellos. Asi aparecen en sus textos Platén, Marx. Bentham, Hobbes,
Foucault, Wittgenstein. Althusser, Freud, Lacan, interlocutores que lo acompafiaron a
lo Jargo de su vida junto con tanios otros a los que traia a cuento cuando el asunto que
le ocupaba se Jo requerfa. Y los temas que le interesaban eran tan variados como las
formas que escogia para presentarlos: ensayos, articulos en diarios y revistas,
entrevistas, polémicas, conferencias.

Dos palabras finales para recordar junto con ustedes que Enrique Mari obtuvo
el titulo de Doctor en Derecho hace apenas unos meses. Estoy segura de que, con la
defensa de su tesis, sintid que podia dar por concluido un capituloe de su historia con la
Facultad de Derecho. pero sélo uno porgue como era un optimista y crefa en ef futuro ya
estaria imaginando cuiles serian los proximos. Este acto es parte de esa nueva etapa, y
una manera de decirle que seguird junto a nosotros en las aulas del viejo edificio de
Figueroa Alcorta.

Me gustaria poder creer (pese al agnosticismo que proteso) que sabe que nos
hemos convocado en este Salén Rojo para rendirle homenaje, porque lo queremos
mucho y porque lo necesitamos. Cormno escribiera Carlos M. Cédrcova, pocos dias después
de su muerte, "..en estas épocas de confusién e inseguridad, Enrique nos resulta
imprescindible.” Muchas gracias.
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EL MAESTRO INAUDIBLE
RECUERDO DE ENRIQUE MARI

Carlos M. Herrera’

“Decir, yo he conocido, es decir: Algo ha muerte”
Rail Gonzilez Tufion

Me acuerdo, fue en tiempos que Carlos Cossio llamé de otofio filosotico en las
universidades argentinas que encontramos a Enrigue Mari. El plural no es de majestad:
eramos varios que buscdbamos alguna razdn para seguir en aquella Facultad de Derecho
de esos anos ochenta llenos de alfonsinismo e insatisfacciones - “yo tan sélo veinte
afies lenfa 7, sonreiria €] -. La filosofia se parecia a esarazén. Y si Althusser aseguraba
que era “lucha de clases en la teoria™ ... ;, porqué no practicarla sin culpa? La cuestidn
era donde. Una intuicién de que habia algo mds nos hacia reacios a las ensefianzas de
shakespearianos escuderos que ignoraban de Kelsen tedo lo que no estaba en una
traduccion de Eudeba. Ya en esos dias Nino comenzaba a descubrir el derecho como
practica politica, pero ese jusnaturalismo que despuntaba en sus ideas no estaba hecho
para CONVENCernos.

Asi que la blisqueda seguia y buscdbamos en libros de Foucault, Habermas,
Poulantzas, Deleuze. Aquello se parecia a veces a ese deambular cansino por los pasillos
de la Facultad ; Qué nos retuvo en ese pequefio cartel manuscrito que anunciaba un
seminario de *“Teoria critica del derecho™? - “en el fetiche de un afiche de papel”,
sonreiria €l -, Lo he olvidado: de lo que si me acuerdo es de ese hombre menudo y
clegante, concentrado y de pie, que hablaba de manera tan pausada como desordenada
con el impermeable puesto. Y encima, no hablaba de Althusser, ni de Foucault. ni de
Derrida. sino del positivismo légico, de Wittgenstein, de Carnap, de Popper. Pero habia
en ese andar algo distinto: una practica de la filosofia. Y la primera leccion habia
comenzado sin que nosotros, casi, nos diésemos cuenta.

Segui después - qué importa del después 7. sonreiria €l - sus seminarios, uno
sobre Marx, Freud, Kelsen, otto sobre Las lecturas del Banqguete de Platon, y el del 89
sobre un tema yue ya me olvidé ocupado como estaba en hacer valijas. La erudicion de
Enrique podia contener el interés de cada uno de sus asistentes, ya sea por el
psicoandlisis, o la literatura, o la politica, o el positivismo. Tal vez eso dio la ilusion de
una escuela critica. Pero el maestro era inaudible. Y eso que su personalidad despertaba
una fascinacidn extrafia, sin pathos, reflejo tal vez de su manera de admirar la belleza de
las mujeres sin machismo, dej fiitbol sin fanatismo, del tango sin sentimentalismo,

“ Universidad de Cergy-Pontoise/Institut Universitaire de France.
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Estoy seguro que vocacidn para discipulos de Enrique no nos faltaba; pero él gambeteaba
con elegancia la admiracién y el seguimiento. Quizds porque tenia sicmpre presente esa
frase de Alejandro Korn que se encuentra en una nota de Neopositivisme e ideologia (de
memoria, cito: “los herederos intelectuales son tan desagradecidos como los otros™).
Tal vez su linaje se emparentaba con aquel de Joseph Jacotot, le maiire ignorant que
ensefiaba lo que no sabia, aunque, Enrique en realidad, nos mostraba lo que él buscaba,
es decir, nos decfa simplemente lo que sabia, solamente lo que estaba leyendo, lo que
iba a escribir, sin verificar siquiera si o habfamos entendido. Mucho menos iba a dar
directivas. 81, una: “hay que darle al ldpiz Faber n° 2 ™. Trabajar, es escribir. Por eso el
ataque mds duro que podia permitirse contra un antiguo discipulo suyo que lo maltrataba
era citar la frase del Borges de Evaristo Carriego: “escribia poco, lo que significa que
sus borradores eran orales™. Y sin embargo, los hombres que él declaraba admirar antes
que nada eran aquellos que se habian jugado la vida en la defensa de los derechos
humanos en nuestros afos setenta.

Podemos confesarlo ahora, que ningiin cargo académico le serd negado: la
acusacién que le lanzaban desde el despacho del tercer piso era cierta. No era un
fildsofo del derecho; era simplemente un fildsofo. Su problema era, ni mds ni menos, la
verdad. De iltima, no era esa una palabra ausente en aquellas aulas, donde se oia hablar
de verdades reveladas, verdades onticas, verdades correspondencia, El problema era
que Enrique la buscaba en el reverso de la verdad y eso era lo académicamente
imperdonable. La exploraba en los pliegues de la ideologia. La descubria en la ficcidn.
La mostraba en el imaginario social. No es casual que el banquete haya sido la topografia
que lo retuviera hasta el finai, alli donde la verdad podia aparecer entre vémitos rojizos
y estertores - “risa que precisa la confianza del alcohol”, sonreiria él -.

Enrique no se ofenderia si confieso, hoy, aqui, algo que se parecié a un
distanciamiento - “’y alegre me alejé en aras de otro amor™, sonreiria él -. Lallegada a otra
tradicién universitaria me mostrd cosas que la cercania me ocultaba. Su erudicién no era
ilimitada. No, realmente mi hermano Gustavo tenfa razén, no escribia tan bien. Su lectura
de Kelsen yano me convencia. Lacan no era Gardel y Legendre su Lepera. Casi amodo
de despedida, hice una resefia de Papeles de filosofia para una revista francesa; también
le dediqué una conferencia donde criticaba su lectura de Bentham. Y empecé una relacion
distinta con él. Comencé a responderle el tuteo. Lo iba a visitar en esos inviernos
portefios gloriosos de sol y hablabamos de Paris, o de tango, o de tangos que hablaban
de Paris. No sé cuanto tiempo me llevd darme cuenta que, pese a todo, buena parte de
mis preocupaciones filoséficas ya estaban contenidas en trabajos suyos que hacia un
lustro no lefa. Cierto, no era su discipulo en el terreno de las ideas. Pero las lecciones de
Enrique, ahora lo sabia, no habian sido sobre Freud, Marx, Stegmiiller, sino sobre ética.
Sin duda para €l, la ética podia enunciarse, y se debia. pero, sobre todo, Enrique la
mostraba, wittgensteiniano en actos en eso que ética y estética son la misma cosa.

La tradicidn en esta institucion quiere que se tenga “‘un” maestro. Ni hablar en
este pais donde trabajo y vivo, donde la lengua ni siquiera distingue entre maestro y
amo. Pero yo le debo a mi maestro no haber estado nunca condenado a un maestro.
Enrique Mari fue mi primer maestro, no sélo cronoldgicamente hablando, sino en sentido
estructural, aquel que me formd indeleble a cualquier sumisién intelectual o académica.
Claro que si se piensa que la relacién maestro-discipulo es por definicion exclusiva,
posesiva, expansiva, hay que admitir que Enrique fue la exacta y perfecta negacion de
un “maestro”. Es decir, un verdadero maestro. “Dejé un pedazo de vida, y se marché” -
sonreiria él.
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SEMBLANZA DE ENRIQUE MARI: INTELECTUAL Y
ARTISTA DE LA PALABRA”

Eduardo S. Barcesat™”

Estas lineas no se proponen una labor biografica o dar cuenta de la produccién
intelectual de Enrigue E. Mari. Por lo entrafiable de 1a amistad que mantuvimos, junto a
Jorge L. Rébori, quiero aportar el relato - intimista, tal vez - de nuestro encuentro y las
experiencias docentes en la Filosofia de Derecho.

Nos conocimos en el afio 1967, en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, en el entonces [nstituto de Filosofia del Derecho, junto al inolvidable
Rébori. Nos habiamos inscripto, los tres, para cursar el doctorado en esa especialidad.
y en el caso de Jorge y mio, miembros de la carrera docente, renunciantes del afio 1966
tras el golpe de Estado de la autoproclamada “Revolucion Argentina”. el propésito
manifiesto era mantenernos vinculados a la investigacién y especializacién con la
esperanza de regresar, en algin momento, a la docencia.

No era un clima muy simpdtico el que imperaba en el Instituto de Filosofia del
Derecho. Con Rébori éramos los Gnicos renunciantes, en esa especialidad, tras 1a ‘noche
de los bastones largos - en tanto que, fos que habian anunciado renunciar... se quedaron
para “luchar”, Por “luchar” se entendia guifiar el ojo o enarcar la ceja cuando. examinando
un texto clasico, se nombraba al “tirano” La audiencia debia interpretar que esa mirada
o0 gesto complice tendia a denunciar y debilitar a Ongania.

Lasimpatia y la amistad surgieron espontinea e inmediatamente entre este trio
de “desarraigados” del Tnstituto, y a los pocos minutos de conocernos Mari hizo una
cita de Carlos Marx, lo que terminé de identificarnos. A las pocas clases se sumé Elena
Mufioz, y nos constituimos en las “tres mosgueteros y su D’ Artagnan™.

Desde luego éramos el grupo contestatario dentro de un elenco que,
homogéneamente en ese entonces, seguia los dictados de la filosofia analitica y del
positivismo Iégico. Nos reunfamos todos los sdbados para estudiar y proseguir nuestro
curso de doctorado, reuniones que se hacian tras montafias de tostados mixtos y tortas
caseras que honraban culinariamente fa Investigacion filosdfica. La amistad del grupo
se¢ hizo entrafiable. Jorge, que cursaba la carrcra de filosofia, comandaba
incuestionablemente al elenco, por su saber y erudicién. El era mucho mds brillante y
comunicativo en un pequefio grupo, como éste que conformdbamos, que exponiendo

“ Publicado en la Revista Locas, Buenos Aires, octubre de 200, La Secretaria de Redaccion de Criticu
Juridica e¢n Buenos Aires. agradece muy especialmente al Sraff de dicha publicacion y a la Asoc.
Madres de Plaza de Mayo, el permiso para reproducir en sus paginas este valioso aporte.

" Abogado. Profeser Titular Regular de Teoria General del Derecho y Derechos Humanos. Faculiad
de Derecho (UBA). Docente en la Universidad Popular de las Madres de Plaza de Mayo.
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en puablico, donde su timidez o humildad le tmponian una suerte de autolimitacién.
Cuando Jorge se presentaba a rendir una materia del curso de filosoffa era porque ya no
soportaba seguir sin darla. Era exigente, empezando por si mismo. Desde luego, pocas
veces supe que le hubieran puesto una nota inferior a diez.

El doctorado comprendia dos cursos y dos seminarios, ambos de duractén
anual, Por razones de horarios debimos dividirnos en los seminarios. Con Jorge nos
inscribimos en uno sobre la metafisica en la obra de Platén a cargo de Jorge Bacqué -
quien luego seria ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn; el tinico que
vot la inconstitucionalidad de la “obediencia debida”™ -, en tanto Mari y Muiioz se
inscribieron en un seminario sobre Strawson a cargo de Roberto J. Vernengo. En las
reuniones de los sdbados intercambidbamos informacién sobre el dictado de estos
seminarios y el “clima” imperante en cada uno. En nuestro caso - el del seminario sobre
Platén - sorprendimos al curso cuando Rébori propuso el tema que abordariamos juntos:
‘Elementos 6rficos y pitagdricos en la metafisica platénica’. ; Impresionante, no? Pensé
lo mismo cuando lo escuché a Jorge anunciar el tema, y a la salida de 1a clase lo increpé,
desesperado. para que me informara, al menos, de qué se trataba. Luego supe que
abordariamos un tema fascinante, el de la funcién de los mitos en la dominacién social,
que de eso se trataba, bien que investigado a través de la influencia del orfismo - una
religion desaparecida que ha influenciado fuertemente al cristianismo, particularmente
en sus ritos, y de las formulaciones de Pitigoras bastante efectivas en eso de meter
miedo al pueblo. En tanto, Mari y Mufioz preparaban su monografia sobre Strawson.

Mari nos habia transmitido su malestar por la forma dogmadtica en que se
impartia la ensefianza. Para ser sinceros, también el curso principal, destinado a la obra
de uno de los notables del Circulo de Viena, Rudof Carnap, se dictaba en forma dogmatica,
acritica, aunque, debemos confesarlo nos divertiamos haciendo rabiar a los docentes
con nuestros cuestionamientos... desde la vereda de enfrente.

Si me he detenido en relatar pormenores del curso de doctorado en Filosofia
del Derecho, es porque €l producird un vuelco fundamental en la vida de Mari y de todo
el elenco.

Jamas me olvidaré de como fue la defensa de la monografia que elaboramos
junto con Rébori. ¥ino la plana mayor del Instituto de Filosofia, comandada por un
sefior, incomparable, como era Ambrosio L. Gioja. y personalmente temblaba porque me
tocd exponer en primer término. Sin embargo, no hubo sobresaltos: a quien realmente
esperaban era a Rébori. Tanto que al escribir sobre el pizarrén haciendo chirridos con la
tiza, Gioja no pudo contenerse y exclamo: “... Rébori, serénese o péngale aceite a la
tiza...”. Pero, en nuestro caso, todo concluy6 con calificacién “sobresaliente”

No fue asi en ei caso de Enrique. El titular del seminario, tal vez respondiendo
a las impugnaciones que Mari hizo durante el dictado del seminario, incurrié en el ‘error
histérico’ de desaprobar la monografia. Y alli cambié la historia de la Filosofia dei
Derecho. Quisieron molestar a un estudioso que expresaba lo que pensaba con
integridad intelectual, y dieron lugar al parto de un gigante del saber juridico y filoséfico.

Con humor no exento de realismo, la vida de Mari puede dividirse en dos
etapas: antes del seminario de doctorado; después del seminario.

Enrique, personalidad tranquila, humilde y sencilla en el trato cotidiano, se
convirtié en una fiera. Para calmarlo todos leimos su trabajo y concluimos que era
bueno, muy bueno, para ser sinceros. Pero nada lo apaciguaba. Prepard la respuesta,
bautizada por nosotros como las ‘nuevas catilinarias’,
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En esa determinacion Mari se inscribe para cursar filosofia en la Universidad
de Buenos Aires. Fue un alumno brillante. No satisfecho con cursar una nueva carrera
impulsd que hiciéramos un curso con Radl Sciarreta, amigo personal de Rébori y gue -
como algunos cultores del saber apreciaron- fue un erudito, un ermitafio dotado de una
cultura enciclopedista; un cientifico superior sin titulo universitario, pero que deslumbré
en Europa.

Toda esa acumnulacion de saber se volco en la respuesta aportada por Mari,
impugnando la desaprobacién de su monografia sobre la filosofia analitica, y el texto de
esa respuesta, ampliado y corregido se convirtig, en poco tiempo, en su obra
Neopositivismo e Ideologia, editada por Eudeba y donde Sciarreta se desempeniaba
entonces como asesor editorial.

El lector encontrard en las pdginas preliminares una dedicatoria a Rébori, Mufioz
y a mi que reconoce el esfuerzo comiin.

Al mismo tiempo se producian cambios notables en la politica y
consecuentemente en la universidad. La dictadura se derrumbé y Héctor Campora
inauguraba aquella transicion democratica breve. Mario Kestelboim es designado decano
de la Facultad de Derecho y a poco de instalado emite una resoluctdn por la que se
declaran nulas las renuncias de los docentes que se alejaron en la ‘noche de los bastones
largos’.

Rébori, con toda justicia, es designado profesor titular interino de Introduccién
al Derecho y las Ciencias Sociales, y por supuesto lo acompafiamos junto con Mari y
Muiioz.

En el cuatrimestre signiente y como un reconocimiento al valor de los aportes
de nuestra citedra, se nos nombra docentes en Filosofia del Derecho. Nuevamente es
designado titular Rébori, y como primer adjunto, Mari. Sélo puedo definir esa etapa
como un tiempo de vértigo. Nuestras catedras nucleaban 34 docentes.

Por ese entonces Louis Althusser, que habia comenzado a traducir al francés
el libro de Mari, Neopositivismo e Ideologia, se carteaba con nuestro elenco docente.

Seminarios, cursos, congresos, encuentros vy debates nos tenian absorbidos.
En algin momento Rébori, fatigado, quiso dejarle a Mari la catedra de Filosofia del
Derecho y a mi la de Introduccién al Derecho y las Ciencias Sociales. Decia. no sin
razon, que habia perdido su vida privada.

Pero como todo lo bueno que puede suceder en nuestro pais dura poco, bien
pronto la denominada ‘misioén lvanissevich’, suerte de topadora universitaria, se
encargaria de aliviar nuestros tiempos. En efecto, nos quitaron ambas cdtedras y como
gesto de condescendencia no se quemaron nuestras publicaciones, editadas por la
Facultad, porque -como lo reconociera Francisco M. Bosch, decano de la topadora-:
*“...no se podia cuestionar el mérito cientifico de nuestras publicaciones... pero éramos
incompatibles con el proyecto peronista...’. Incompatibles éramos, en efecto, pero de
[sabel, el “brujo’ Lopez Rega y la Triple A”.

Asique, nuevamente, desde el segundo cuatrimestre del afio 1974, alacalle y
a proseguir la lucha por otros senderos, no en el quehacer universitario.

Poco tiempo después la preocupacion por la actividad docente que nos fuera
sustraida se convirtid en angustia, lucha v solidaridad en defensa del derecho a la vida
y alalibertad. Rébori fue desaparecido, junto a su esposa Celia S. Machado, en la noche
del I de febrero de 1977. Estaba en visperas de viajar a Francia donde habia logrado
exiliar a su hija. Tenia pasajes por la linea aérea Sabena, a la que la dictadura le canceld
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la autorizacidn para hacer escala en la Argentina corno represalia por las criticas del
gobierno belga. Sabena le cambid los pasajes para que volara por Alitalia... dos dias
después. En ese intervalo ocurri6 el secuestro y desaparicion forzada de Jorge.

También fue desaparecido, el dia siguiente, Horacio Rébori, hermano de Jorge,
y seguramente por la séla circunstancia de ser su hermano. Ese dia previo a su
desaparicidn, habiamos radicado el idbeas corpus pidiendo por €l y por Celia. Prosegui
a titulo personal e invocando la condicion de amigo -hasta hay mismo, y no cesaré - la
causa por la desaparicion forzada de los tres.

Mari se encontraba dictando cursos en la Universidad de Friburgo, Alemania,
y se conmovid por la noticia de la desaparicién del comiin amigo, Logrd que muchos
intelectuales y centros universitarios europeos reclamaran de la dictadura militar la
aparicion de Jorge v sus familiares. Todo initil al igual que el hdbeas corpus, luego
convertido en querella por privacion ilegal de la libertad agravada, y mas luego en
afluente de la Causa N°® 13/84, y ahora en tributaria en la causa llevada adelante, por
genocidio, ante el Juzgado N° 5 de la Audiencia Nacional de Madrid, Espaiia, por el juez
Baltasar Garzén.

Afios después el reencuentro con Mari aqui no pudo ser un abrazo feliz. En el
medio estaba la figura del amigo ausente, ausente para siempre.

Enrique siguié siendo para mi la figura inspiradora del didlogo con el
conocimiento. Conozco su produccion y su batallar por recuperar los lugares académicos
que le correspondian, La transicién democratica iniciada en 1984 no fue generosa para
con los docentes universitarios perseguidos.

Pudimos reinsertarnos en forma aislada y transitoria, hasta que llegaron los
concursos docentes. En algunos casos tuvimos que soportar que en los dictimenes de
los jurados se expresara, a nuestro respecto: “... no tuvo un ejercicio continuo de la
actividad docente...”. como si nos hubiéramos alejado de la docencia e investigacién
por nuestra propia voluntad y no arrastrados y golpeados por las palas y los picos de
los genocidas de la vida y del saber.

Los reconocimientos y las posiciones académicas llegaron varios afios
después, pero llegaron, Claro que a Mari la condicién de profesor titular en la Facultad
de Derecho de la UBA le costd no sélo el esfuerzo de concursar, sino de impugnar y
litigar, por espacio de afios, contra un dictamen miserable que lo desaconsejaba corno
profesor titular a pesar de existir la vacante. Por unanimidad el Consejo Directivo de la
Facultad de Derecho y de la UBA anularen dicho dictamen y otorgaron a Enrique el
lugar que merecia.

Lamentablemente para muchos futuros abogados Mari accedid a la titularidad
cuando ya estaba proximo a cumplir la edad limite de 65 afios con que aun se discrimina
en la UBA. Pero para fortuna del saber, Enrique ocupaba también lugares tinicos en la
Facultad de Ciencias Sociales y en la Facultad de Filosofia, ademads de la de Derecho. Su
aporte se brindaba en institutos especializados, en cursos de posgrado y a miembros de
las carreras docentes de las facultades.

Las publicaciones de Mari merecen un pérrafo aparte no sélo por su contenido
profundo, erudito, universalista, sino también por su estilo. Amante como pocos de la
literatura e investigador de los entrecruzamientos entre literatura y derecho, los textos
de Mari seducen por esa alegria y belleza de su pluma realmente incomparable,

Siempre que necesité un consejo, el fue mi consejero, erudito y humilde a la
vez. Lo habia propuesto como director de tesis para concluir mi doctorado en Filosoffa
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del Derecho. Aguardo producir un texto que honre, la amistad que tuvimos.
Afortunadamente y sin saber que el amigo rozaba el final de su existencia, pudimos
cumplir un nuevo emprendimiento. Fue en la Universidad Popular de las Madres de
Plaza de Mayo. Respondiendo a la gentil invitacion de Vicente Zito Lema y Gregorio
Kazi no sélo acepté sumarme con entusiasmo al compromiso docente, sino que transmiti
la invitacion a Mari. Dije al presentarlo ¢n su primera exposicion que era para mi una
emocion, porque se incorporaba un investigador y docente de la mds alta calificacion
cientifica, comprometido y dotado de un humanismo y sencillez impar. Enrique esbozo
una tibia sonrisa y mirindome exclamé: “... qué exagerado! ...

Sin embargo no exageraba un apice. Tan sencilfo y modesto este amigo que,
cuando afectado por el padecimiento que lo levé a la muerte, decling aceptar un nuevo
cielo docente invocando “razones de viaje”.

Cierro recordando un tramo de la lucha por el comin amigo Rébori. En un
momento de pesadumbre, ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion nombrada por
fa dictadura y para intentar conmover las piedras, tracé un retrato de ék “... asi como
Julius Fucik nos dejé la imagen del que tuvo la alegria de la lucha y que por esa misma
alegria marché hacia el cadalso, reconocia en Jorge L. Rébori al hombre que tuvo la
alegria del conocimiento y que murid, por esa misma alegria, sin ninguna otra razén...”

Mari tuvo y ejercitd también la alegria del saber, v brindé esa alegria a todos
los que tuvimos cl privilegio de conocerlo y compartir su amistad.

No quiero concluir con tristeza, aunque ella me embarga al tiempo de escribir.
Quicro dejarles la imagen del Enrique sonriendo con esa ironia suave y penctrante de
intelectual y artista de la palabra, admitiendo que nos tocaba vivir en un pais raro.
incorregible. El con su erudicion y sus citas literarias. con esa poesia que fluia de una
escritura y discurso formidables. Con su saber contenido, para no herir y -
fundamentaimente- con su compromiso y sus principios inclaudicables.

Hasta siempre Enrique...
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Joaquin Herrera Flores™”

Que vo sepa, nadie estd usando los elementos del aive gue dan direceion y movimienio o
miestras vidas, Sola los asesinos parecen extroer de la vidu, en grado sarisfuctorio fo gque le aportan.
La época exige violencia, pero silo estamos obtenivado explosiones abortivas. Las revoluciones
guedun sesgadas en flor, o bien triunfun demasiudo deprisa, La pasicn se conswme rdpidamente
Lo hombres recurren a las ideas comme J habitude. No se propone nada gue pueda durar mas de
velnticuatro horas. Estamos viviendo wn millon de vidas en el espacio de wna generacion. Obtenemos
mdys del estudio de la entomofogia, o de {a vida en las profundidades marinas, o de la actividad
celiular

(Henry Miller. Tropico de Cancer. 1980, 18-14)

La imposibilidad de realizar la bondad sobre la rerra, no es sino la imposibdidead con que
fropicsa wn pobre loco parg reafizaria, Todas las puerias guedan ablervias.
(Luis Martin Santos, Tiempe de sifencio, 1983, 76)

Cante se habian vaelro oriminales, inventaron la justicia v reductaron codigoes para
encerraria en elfos..
(F. M. Dostoyevski, Sueiio de un hombre ridicale, Q0 CL 1L 1240)

introduccion

En su juventud. Marx escribio: “toda la historia es la historia de la preparacion
y desarrollo del ser Aumano como objeto de La conciencia material y de la necesidad del
ser humeano como ser humane”. 1.os derechos humanos han constituido la formulacion
mas general de esa necestdad. Han sido vistos como la exigencia normativa mas abstracta
y universal de la exigencia humana por encontrarse a si msma en la lucha histérica por
la dignidad. Sin embargo, esa generalidad y esa pretension de registrar las caracteristi-
cas basicas de la humanidad han conducido en muchas ocasiones a idealizaciones y
fundamentaciones trascendentes de 1os mismos. La mds abstracta es la que afirma que
los seres humanos tienen derechos por ¢l mismo hecho de haber nacido; derechos que
les pertenecen mis alld de su propia insercién en contextos particulares; derechos,
pues. que estin situados en el vacio de una naturaleza humana desvinculada de las
situaciones, los espacios v la culiura donde desarrollamos nuestra lucha por una vida
digna de ser vivida. Al presentarse como postulados generalizables a toda la humanidad,

© Directer del Programa de Doclorado Derechos Humanos v Desarrolio, Universidad Pablo de

Olavide, Sevilla.

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Auténoma de México


www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

68 LA RIQUEZA HUMANA COMO CRITERIQ DE VALOR®

los derechos humanos han sido el campo de batalla donde los intereses de poder se han
enfrentado unos a otros para lograr institucionalizar *“‘universalmente™ sus puntos de
vista sobre los medios y los fines a conseguir. Por ello, toda clase social en ascenso
formula sus pretensiones en nombre de 1a humanidad; toda ideologia hegemdnica pre-
tende justificar los intereses que le subyacen bajo la forma de lo universal; y toda
cultura dominante exige la aceptacion general de sus presupuestos bdsicos,

Acudir al concepto de lo que es comiin a lo humano constituye una tendencia
histérica de largo alcance por laque multipies pueblos y distintas formaciones sociales
han intentado formalizar sus pretensiones mds genéricas. Es posible ir rastredndola en
multitud de documentos, inscripciones y monumentos de indole religiosa, filoséfica o
mitolégica. Este hecho nos va mostrando cdmo “lo humano” se va construyendo como
un proceso de liberacién de cadenas biolégicas o naturales que nos atan a los instintos
—de ahi el “malestar” profundo de toda estructura cultural ya denunciado por Freud.
Pero, paralelamente, también nos muestra que toda justificacién ideoldgica con
pretensiones de universalidad pretende relacionarnos con realidades trascendentes a
nuestra finitud e insignificancia. Véanse las diferentes justificaciones a favor y en
contra de la esclavitud para darnos cuenta de lo ddctil que es el argumento de lo
humano universal.

Bajo esa apelacion se han cometido los mayores horrores y se han construido
los ideales mas hermosos. Se han justificado la conquista, dominacidn y genocidio de
pueblos enteros, y, al mismo tiempo, se ha luchado por la igualdad de todos los seres
humanos o se han erigido monumentos a la tolerancia, tanto en Occidente como en el
resto de culturas que conviven en este mundo. Por poner un ejemplo: ;De qué se
defendian los hombres y mujeres del 2 de Mayo madrilefio pintados por Goya?. Atacan-
do ideales universalistas de la Ilustracion francesa, los “rebeldes” se dejaban matar por
ideales, asimismo, universalistas de la tradicién antiilustrada espafiola. Mientras, los
soldados del ejército de la libertad los asesinaban en nombre de los ideales mds
universales surgidos de la Revolucion ilustrada. Siendo dos particularismos, se llegaba
a la violencia en tanto que se presentaban como ideales universales que todos debian
aceptar. Lo humano abstracto contra lo humano abstracto; triunfo y miseria de ideales
enfrentados a realidades sociales o formaciones culturales asimismo prefiadas de afanes
universalistas. E! siglo de las luces de Carpentier; Los versos satdnicos de Rushdie;
Las cruzadas vistas por los drabes de Maaluf; las “instantineas” de Salgado; y tantas
otras obras inmortales, nos recuerdan que las referencias a lo humano universal es un
tema recurrente a lo largo de la historia y que ha justificado tanto el mayor horror como
la mas profunda de las bellezas. La referencia a lo humano universal lo pedemos hallar
tanto en la selva Lacandona, como en los despachos del Banco Mundial.

Lo que interesa resaltar aqui es cédmo los derechos humanos han servido para
“ajustar’ 1a realidad en funcién de intereses generales de poder de la clase social, la
ideologia y la cultura dominantes. Y cémo bajo esa pretension de definir “lo humano”
se ha ido consolidando la necesidad ideoldgica de abstraer los derechos de las realida-
des concretas. La “racionalidad” no era mas que lo que se ajustaba a esa formulacién
abstracta, ideolégica y pragmdticamente separada de los contextos. Al ser ia vision
occidental-liberal de los derechos la que se presenta globalmente como la universal,
cualquier desviacion de la misma es vista como una violacidén sangrante de esa ética y
esa justicia universales. Esta visidn se presenta, pues, como la ideologia global de los
derechos humanos: no como una perspectiva parcial de los mismos que deba ser
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contrastada con otras formas culturales no hegeménicas. Al final el universalismo del
Banco Mundial triunfa sobre el de los lacandones.

Un particular: “la cultura occidental” vence y se autonombra lo universal,
relegando las otras culturas al campo de la barbarie o de la inmadurez. O todas las
culturas y formas de vida aprenden a hablar segiin el idioma universal de la concepcidn
occidental de los derechos, o tendran dificultades para ver garantizadas sus propias
opciones, sean economicas, politicas o culturales. La fuerza de las armas o de las cuotas
de mercado imponen un criterio gue determina si una cultura cumple o no con los
reqquisitos de adecuacion al orden hegemdnico. Todas estas constataciones nos llevan
a las siguientes preguntas: ; existe algdn criterio que nos permita apelar a lo humano sin
caer en esas abstracciones 1deoldgicas? ;ese camino del ser humano al ser humano
dependerd s6lo de la fuerza y del poder hegeménicos, o los débiles, los excluidos o los
olvidados por ese orden dominante tienen algo que proponer? afirmar que foda
construccion universalista se compone de ficciones sin mds objetividad que la que le
otorga la hegemonia cultural ;impide buscar un criterio que nos permita juzgar si tal o
cual teoria o prictica social suponen un progreso o un retroceso axiologico?

En nuestra bisqueda partimos de la siguiente hipdtesis: la existencia de un
criterio de enjuiciamiento lo suficientemente amplio como para permitimos afirmar o
negar la generalidad de un derecho, de una teoria o de una prictica social; y lo suficien-
temente concreto que repudie cualquier trascendencia que se sitde mds alla de lo que
somos y en donde estamos. Para esta tarea vamos a acudir al arte. La obra artisticaes un
ejemplo de que hacen falta dos libertades para construir un conocimiento adecuado de
la realidad. La razén cientifica sélo reconoce una libertad: la del grupo de especialistas
que mancjan los instrumentos cognitivos y materiales necesarios para acercarse al
resultado de la investigacion. En el arte siempre hay que contar con dos libertades: 1a
del autor y la del lector, y ambos no pueden separarse del contexto general sobre la que
se sitda la obra. La razdn cientifica se presenta como objetiva, racional v universal,
relegando al arte a lo subjetivo, lo emocional / pasional y lo particular, es decir, no
generalizable mas alld del trasfondo cultural sobre el que se ha realizado. Todo lo con-
trario que la razon cientifica, siempre potencialmente aplicable a cualquier contexto y
cualquier forma cultural. La imagen de lo cientifico es la flecha; mientras que la de lo
artistico es la espiral, ascendente y descendente, vertical y horizontal, como la escalera
de Montaigne o los dibujos de Escher. La razon cientifica busca un punto final, la
verdad. el resultado. El arte, como defendié Freud en su articulo “Analisis terminable e
interminable™ (1937), se somete a la continua y fluida interpretacidn siempre renovada:
es comprension de las relaciones, proceso.

{ Existe una sola verdad. o al estilo de, por ejemplo, Joseph Raz, un conjunto de
“valores verdaderos” a los cuales sélo podremos llegar por un tnico camino? ; Ayudaria
estoenalgoa Lord Jim de Conrad, como arquetipo de aquellos que huyen de si mismos
y de su responsabilidad? ;Qué es la verdad, o cuales son los valores verdaderos de
aquellos campesinos dibujados por Scorza en Redoble por Rancas: ta de los tedricos
modemizadores de la globalizacién, o la narracion de un “cerco” que los va ahogando
y encerrando cada vez mas en su incomprension de lo que ocurre? ;No es posible
tender un puente entre el saber racional del filésofo occidental y el mundo espiritual del
monje budista? ;Un libro como el Quijote. escrito en la interaccidn externy de tres
culturas: la judia, la arabe y la cristiana, y en el centro de la lucha interna entre dos
visiones del mundo: la aristocrdtica decadente y la burguesa ascendente, no le es
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posible hablarnos desde y para diferentes perspectivas culturales al mismo nivel que
una teoria cientifica exitosa?

Nuestra pretension es huir de todo universalismo a priori. Hay que dudar de
todo. Hay que cuestionarlo todo. Incluida la Razén Cientifica. Y el arte tiene como base
dudar hasta de si mismo. La ciencia analiza, rompe o real para conocer las partes. El
arte realiza, nos relaciona con nosotros mismos y con el mundo siempre en funcidn de
la presencia real del otro y de lo otro. La ciencia establece una “autoridad”, un meta-
nivel que potencia la aparicién de mediadores, de “representantes” de la verdad. El arte
permite el miiltiple comentario, la dictil y plural interpretacién, la variedad de lecturas y
recepciones. La verdad cientifica pretende afirmar cuatro principios: el de
“independencia” con respecto a la existencia humana (sélo podemos actuar para
“encontrarla”); el de “correspondencia™ con la realidad; el de “‘bivalencia”, cada enun-
ciado es verdadero o falso; y el de “singularidad”, ya que sélo hay una completa y
verdadera descripcidén de la realidad. Mientras que los del arte, si seguimos al maestro
Steiner, son el de inmediatez, el de compromiso personal y el de responsabilidad. La
ciencia avanza eliminando lo que considera errores. Por el contrario, el arte actiia como
memoria de lo humano; el arte funciona como Cinoc, aquel personaje de La vida
instrucciones de uso de George Perec, cuyo oficio consistid durante afios en “matar
palabras” fuera de uso, y at final se dedicé a recopilar lo que él mismo deshizo en un
gran diccionario de términos, que aun olvidados, seguian hablindole como ser huma-
no, “El bienestar del hombre —afirmaba Joao Guimaraes Rosa- depende del
descubrimiento del suero contra la varicela o la mordedura de 1a serpiente venenosa,
pero también de que devuelva a la palabra su sentido original: meditando sobre la
palabra, el hombre se descubre a sf mismo”. No podriamos describir mejor el papel que
juega el arte en nuestras vidas y en nuestra accion.

El camino que nosotros elegimos en la bisqueda de ese criterio de valor,
consiste en partir del andlisis de cuatro grandes obras de arte que, en su complejidad y
ductilidad interpretativas, niegan esos cuatro principios de toda racionalidad cientifista
y nos ponen ante las huellas de lo humano concreto. Estas cuatro grandes obras
negaran ab initio la existencia de un acuerdo, pero vistas a distancia permitirn una
lectura a contrario que nos pondrd en marcha hacia la posibilidad del mismo.
Desarrollemos paso a paso nuestra argumentacion.

2 La Imposibilidad del Acuerdo

En la cultura moderna y contemporinea podemos encontrar miltiples ejemplos
en los que se ha expuesto la faffa de ese criterio de valor. Reduzcamos el nimero a
cuatro pilares de nuestra concepcidn del mundo, tales como J. I. Rousseaun, F. M,
Dostoievski, R. Musil ¥ A. Berg, con sus respectivas obras La Nouvelle Heloise, Los
Hermanos Karamazov, El Hombre sin atributos, y la version operistica de Wozzeck de
G. Buchner. Todas y cada una de estas obras comparten un elemento: la tragedia del
hombre contemporineo enfrentado a un mundo que se le opone fieramente y frente al
que laimpotencia, la inaccién, el aislamiento, Ia locura y, quiz4, 1a ironia, constituyen las
iinicas armas “reales” de las que se puede disponer.

Estos cuatro momentos artisticos, ejemplos claros de cédmo la obra de arte no
puede ser entendida fuera o aislada del proceso cultural, filoséfico y cientifico de su
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momento, apuestan, cada una a su manera, por cuatro “imposibilidades™, hijas predilectas
de la que podemos llamar la Gran Imposibilidad: la existencia de valores fijos y universales.

La Nueva Eloisa nos presenta la imposibilidad de la pequefia comunidad rural
libre de conflictos: el capitulo Ef Gran Inguisidor. de la obra cumbre de Dostoievski,
nos pone ante la imposibilidad de la comunidad religiosa fiel a los principios humanitarios
del cristianismo originario: Ef Hombre sin atributos nos muestra la imposibilidad de la
comunidad burguesa; y el Wozzeck de Alban Berg, pone en evidencia la imposibilidad
del individuo golpeado por los frentes irracionales del poder, la ciencia v los sentimientos.
(Cémo encontrar una verdad, aunque solo sea una, en este mundo de imposibilidades?
“La auténtica verdad que une a dos personas no se puede expresar. En cuanto nos
ponemos a hablar las puertas se cierran: la palabra solo sirve en las comunidades
irreales, se habla en las horas en gque no se vive..”.! Asi Musil; y con €l os otros
autores mencionados y todo aquel insatisfecho ante la realidad que le viene dada.

“La palabra sélo sirve en las comunidades irreales”. Frase esta que resume las
inquietudes proyectadas en las otras obras, y que encuentra un apoyo séltido en la
“Quinta Ensofacién del Paseante Solitario”, y en el silencio pesado y terrible del Cristo
dostoyevskiano. En las obras mencionadas hay un intento comiin por buscar la verdad
fuera de la sociedad, y el resultado es tragico: suicidio de Julie, condena a la hoguera
del mismo Cristo, la duda hiriente de Ulrich. y ¢! asesinato y muerte de Wozzeck.

En La Nueva Eloisa. el canto al amor y el desprecio a los prejuicios y a los
celos, conduce a sus protagonistas a postular la “sofiada” unidad de belleza y bien,
pero no en los libros, no en la razén, sino en el Ambite del corazon, es decir, en la
naturaleza bien ordenada. carente de modelos a imitar. El amor aparece como contrapolo
de la razon vy el deber, la sabiduria del prejuicio, la persona de la sociedad, ya que “El
hombre es un ser demasiado noble para ser tan solo el instrumento de los demis. y no
debemos aplicar aquello que es conveniente a todos sin considerar también lo mas
conveniente para cada uno; porque los hombres no dependen del entorno, mds bien el
entorno estd hecho para los hombres, y para situar convenientemente las cosas no es
tan importante buscar la mejor distribucion del trabajo sino buscar el trabajo mas
apropiado a cada hombre, aquel en el que se sienta lo més feliz posible ”.> La verdadera
vida humana, para la cual el hombre ha nacido, y a la que no se da por perdida hasta el
dia de la muerte, es la vida de borheur descrita por Rousseau en la “Comunidad de
Clarens”. Comunidad en la que el bienestar coincide con el minimo vital; en la que la
superacion de la miseria se debe a la candad y a la piedad; una comunidad de hombres
y mujeres felices que huyen de la opresidn de la colectividad y de lo impersonal o
desordenado. Ese “mundo feliz” es un mundo donde “un reducido ndmero de personas
tranquilas y apacibles, unidas por necesidades mutuas y por una reciproca amabilidad
y concordia, en aras de un objetivo comiin, encentrando cada uno en su estado todo lo
necesario para ser feliz y no desear ser otra cosa; sentirse siempre libre de ataduras con

''R. Musil, £l hombre sin atributos (trad. del alemin por J. M. Sdenz). Seix Barral. 4 tomos, 4* ed.,
Barcelona, 1983. Para el texto citado vid. Tomo I1, p. 103, Para el Gran Inguisidor, se han utilizado
las Obras Completus de F. M. Dostoyvevski: Los hermanos Karamazov, irad. y edicién a cargo de
Rafael Cansinos Assens. Tomo II1, pp. 204-218. Por lo que respecta a La Noavelle Heloise, la edicion
manejada ha sido la de tas Obras Completas de 1. ). Rousseau, Bibliothéque de la Pléiade, Tomo 11, pp.
5-748.

2 1. 1. Rousseau. Julie ou La Nouvelle Heloise, op. cit.. “Premiére Partic”, L. XII, y ¢l “Preface
Dialoguée™.
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el tunico deseo de garantizar el cumplimiento de los deberes”.® La Nueva Eloisa
constituye un elogio de lo inmediato y de lo no excesivo, que hallard posteriormente un
defensor sélido en Feuerbach. Inmediatez como base de una felicidad fragil que se
rompe al menor conflicto entre necesidades individuales y que muestra al final la
mmposibilidad de una sociedad, por pequeiia que sea, regida por la “voluntad de todos™.

En el Gran Inquisidor, Ivan Karamazov se dirige a su aténito hermano Alioscha,
desplegandole una tesis opuesta, en principio, a la de los personajes de la obra
rousseauniana, En este terrible, v a la vez, clarividente capitulo, se afirma que para
conseguir la felicidad, los seres humanos tienen que renunciar a la rebeldia -es decir, a
la libertad- y entregaria a quien la administre; “nunca en absoluto™ -le grita el Gran
Inguisidor al Cristo encarcelado en la Sevilla del siglo XVI- hubo para el hombre y para
la sociedad humana nada més intolerable que la libertad™.* La libertad sélo es apropiada
para los elegidos, para un pequeiio grupo de seguidores puros y fieles 4 las enseflanzas
del maestro; pero en absoluto puede ser esto proyectable a la masa: “... esa gente esta
més convencida que nunca de que es enteramente libre, y sin embargo, ellos mismos
nos han traido su libertad y sumisamente la han puesto a nuestros pies”. En vez de
enarbolar la libertad, dales pan y tendran a quien adorar; si no satisfaces sus necesidades
bésicas, buscaran a otro para uncirse su yugo. La tranquilidad de 1a conciencia arrastra
alahumanidad, y ello no se consigue mediante la libertad, mediante el argumento de la
libertad, sino eliminando la libre eleccidn, el conocimiento “personal” del bien y del mal.
Dales pan, argumenta el Inquisidor, pero también hay que darles milagros, porque “... el
hombre busca no tanto a Dios como al milagro™; y, asimismo, hazlos depender de algiin
misterio en virtud del cual tengan que sentirse culpables a ciegas, aun a hurtadillas de
su conciencia; y termina por imponerles la autoridad construyéndoles el imperio terrenal.

Sélo a través de estos elementos, unidos a la necesidad de Poder, es como se
tranquilizarin las conciencias y se podrd reunirlos a todos en un comin hormiguero...
porque el ansia de la unién universal es el tercero y tltimo de los tormentos del hombre.
Siempre la Humanidad en su conjunto afanose por estructurarse de un modo universal
(...) Con nosotros todos serdn felices y dejardn de ser rebeldes; no se exterminardn unos
a otros, como con tu libertad, en todas partes, ;Oh! Nosotros los convenceremos de
que sélo serdn libres cuando deleguen en nosotros su libertad y se nos sometan...
Sobradamente estimarin ellos lo que significa someterse para siempre. Y en tanto los
hombres no lo comprendan, habran de ser desdichados... Los mas penosos secretos de
conciencia... todo, todo nos lo traerdn, y nosotros les absolveremos de todo, y ellos
creerdn en nuestra absolucion con alegria, porque los librard de la gran preocupacion,
las terribles torturas actuales de la decision personal y libre. Y todos serdn dichosos...
los embaucaremos con el galardén celestial y eterno.’

Laimputacién-satisfaccion de necesidades basicas, la creencia en lo irracional
y en la fe en fa igualdad y unidad absoluta - ecuménica - de la humanidad, constituyen
las tres tendencias que conforman el indice de felicidad del ser humano. Tendencias
que no pueden ser llevadas a efecto a través de la libertad o de la libre eleccidn personal.
De esta libertad surge el caos y la guerra. La felicidad y la dicha no serdn resultado sino
de la renuncia a la libertad en favor de la adoracién, de la creencia en el misterio y los

¥ Ibid. op. cit. “Cinquieme Partie”, L. I, p. 536 del texto citado (el subrayado es nuestro).
1 F. M. Dostoyevski, El Gran Inguisidor. Op. cit., p. 208.
3 Ibid. Op. cit.,, pp. 213-214.
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milagros, y de la entrega a una autoridad absoluta que invada hasta los rincones mas
reconditos del alma humana. El Gran Inquisidor nos muestra la imposibilidad de la
comunidad ecuménica basada en la reivindicacion optimista de la libertad individual. Si
La Nueva Elofsa conducia ala tragedia individual, el Gran Inquisidor, concluye con la
tirania y la opresion colectiva.

En sus Tagebiicher, Robert Musil se preguntaba: ...;como situarse para
entendérselas con un munde que no tiene firme alguno? No lo sé, y de eso se trata®, El
problema quedaba planteado; la solucion ni siguiera se entreveia; pero el “de eso se
trata” parecia abrir un camino de salida a la consiguiente frustracion. EI Hombre sin
atributos es como esas iglesias gdticas que perduran siglos y a las que los afiadidos no
les afectan sino que las enriquecen. La falta de atributos del hombre contemporéaneo se
hace topico a partir de la obra del vienés. Los tltimos dias de kakania, son el paralelo
escéptico y casi claudicante de aquellos “Ultimos Dias de la Humanidad™ del gigante
solitario Karl Kraus, inmortalizado por Elfas Canetti en el tomo II de su autobiografia,
sutilmente titulada La Antorcha al oido. Las aventuras v desventuras de Ulrich en
medio de un mundo por “asaltar”, son los ejemplos mas estremecedores de la pérdida
de sentido de una burguesia afiorante de las maneras de una aristocracia decadente
que, a su vez, miraba envidiosa la opulencia de banqueros e industriales, y de una
burguesia y una aristocracia recelosas del polvorin de miseria y marginacidn desde el
gue se levantaban sus mansiones y palacios.

“El tiempo corria. Gente que no vivid en aquella época no querrd creerlo, pero
también entonces corria el tiempo. No se sabia hacia donde. No s¢ podria tampoco
distinguir entre lo que cabalgaba hacia arriba y hacia abajo, entre lo que avanzaba y lo
que retrocedia. Se puede hacer lo que se quiera -se dijo a s{ mismo el hombre sin
atributos-; nada tiene que ver el amasijo de fuerzas con lo especifico de la accion™.’

La ausencia de “firme” provocaba la situacion de vacio y de mareo que sufria
Ulrich al darse cuenta de la falta de criterios sdlidos para poder vivir, o lo que es lo
mismo, en términos del “hombre sin atributos”, de actuar en la comunidad de su época;
... lo que mantiene la vida estriba en el hecho de que la humanidad haya logrado
sustituir el aquello por lo que merece la pena vivir, con la otra frase; vivir para; en otras
palabras reemplazando su estado ideal por el de su idealismo. Es un vivir ante algo: en
vez de vivir se “aspira”, y, desde entonces su esencia reside tanto en empujar con todas
sus fuerzas hacia la ejecucidn, cuanto en estar eximido también de dar alcance a aquello.
Vivir para algo, es el sustituto verdadero del vivir “en”...""%

Todo es una mascara, hasta los decorados de interiores muestran lo inespecifico
de la época. Todo es un engario, “la verdad no es, claro estd, ningiin cristal que se
puede meter en el bolsillo, sino un liquido ilimitado en el que uno cae™.’ Y cuando uno
se siente rodeado por la humedad de ese liquido, el tnico sentimiento albergable es el
de repulsa; el de una repulsa negativa, sin alguna posibilidad de agarradero, como no
sedn nuestros propios cabellos. “Bien mirado -dird el hombre sin atributos-, quedan

" Texto citado por Gyorgy Lukdcs, Esrética §. La peculiaridad de 1o estético (trad. de Manue!
Sacristan), Grijalbo, Barcelona, 1982, velumen 2 “Problemas de ta mimesis”, p. 476.

" R. Musil, Ef hombre sin atributos, op. cit.. 1, 2.

* Ibid. Vid. Los “bocetos desarrollados sobre proyectos de lo aiios veinte ¥ nuevos bocetos de 1930-
1931/1933-1934” en El hombre sin atributos, ed. cit. Tomo TV, pp. 500-501.

Y dbid. Op. cir, 11, HO.
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solo los problemas l6gicos de interpretacién™. La politica, la industria, los salones, la
policia secreta, el amor fraternal y nada platonico, los sentimientos, el placer estético,
las costumbres amaneradas, la falsedad; estos y otros momentos de la gran obra de
Musil, no son sinc compartimentos estancos en los que el ser humano deambula sin
posibilidad alguna de comunicacién con un mundo sin base firme, pues todos los
valores en que descansaba la comunidad ancestral austro-hiingara han perdido su
vigencia y van siendo sustituidos, ficticiamente, por ideales caballeresco-burgueses
periclitados y ridiculos. Las figuras que se pasean y argumentan en la obra de Musil no
tienen mas proyeccion que la que le ofrecen los espejos relucientes del “Biedemayer”
decadente de los grandes salones. No existen bases, no hay pilares ni criterios sélidos
donde apoyarse; lo tinico que queda es aprender del barén de Milnchausen y curarse
del mareo a base de cerrar los ojos; “asi uno llega por multitud de caminos contiguos a
la afirmacién de que los hombres no son buenos, hermosos y auténticos, sino gue
prefieren serlo; y uno barrunta cémo, tras el convincente pretexto de que el ideal es
inalcanzable por naturaleza, encubren la grave cuestion de por qué esto es asi”."

Es posible notar cémo en Musil ain cabe afiorar la {alta de por qué; del mismo
modo, en Rousseau vemos como cayendo la tragedia sobre los protagonistas, los
valores siguen incdlumes esperando la llegada del Mesias: “la voluntad general”; en
Dostoyevski, Cristo logra escapar a las garras del dogmatismo, con lo que parece que la
libertad aiin puede realizarse. Sin embargo, Wozzeck, el desdichado Wozzeck, torturado
por la ciencia y vapuleado por el poder en un cuartel donde se reflejan la miseria y la
locura del mundo, no le queda mds que la alucinacién y la visién de la sangre, cuando
le arrebatan lo tnico que le hacia sentirse hombre: ;et honor? El resultado de 1a 6pera es
de un nikilismo aplastante, como lo muestra la escena V del acto I11, en la que un grupo
de nifios juega inocentemente al margen de la tragedia y entre los que se halla el hijo de
Marie y Wozzeck, del que cabe decir es laimagen més destacada de la indiferencia ante
la miseria y abandono del mundo absurdo que le espera amenazante. La falta de todo
orden, de todo criterio sélido, necesitaba una forma precisa para ser expresada. Ni las
cartas de Rousseau, ni el mondlogo kamarazoviano, ni la incertidumbre narrativa de
Musil pudieron mostrar en toda su crudeza la pérdida total de sentido del mundo
circundante. Con su épera, Berg logra ponernos delante del descalabro de la manera
mads sutil que cabria esperar; siendo cada escena un movimiento auténomo y cada acto
una forma ciclica igualmente independiente -representacién magistral del individuo
encerrado en su particularidad y enfrentado a juegos lingiiisticos cerrados en si mismos,
el oyente no sufre esta superposicion de elementos aislados, sino més bien, sufre la
tragedia en su conjunto; tragedia que no es otra que la del hombre moderno, la del
“pobre hombre explotado y atormentado por todo el mundo™.!?

En estas obras artisticas —como en muchas otras: en Raviela de Cortazar o
Bajo el volcdn de Lowry- se nos expresa la gratuidad de una existencia sin proyecto
alternativo. Son obras que reflejan un mundo sin esperanza, dada la distancia que se da
entre lo que el ser humano exige y necesita y un orden social, econémico y cultural que
no deja otra via de salida que la competitividad o el aislamiento. Son obras que a pesar

“ Ibid. Op. cit.. 1, 46.

" fbid. Op. cir., TV, 501.

'2 Carta de Alban Berg a Anton Webern de 19 de agosto de 1918, citada por Q. Neighbour, P, Griffiths
y G. Perle, La segunda escuelu vienesy, Coleccién New Grove, publicada en castellano por Muchnik
edit., trad. P. Sorozdbal Serrano, Barcelona, 1986, p. 152
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de su distancia espacio/temporal pueden entenderse unidas ya que comparten un mismo
contexto ideoldgico. Son hitos de un mythes, de una misma matriz cultural, que nos
explica las razones de su critica radical al orden existente. En este sentido Rousseau se
halla mas cerca de Musil, o Dostoyevski de Berg, que de algunos de sus contempordneos.
Lo importante en este momento s afirmar que con 1a obra artistica nos abrimos mas al
otro y a lo otro que con la formuiacidn cientifica; ésta estard mas atenta al éxito frente al
competidor, enmascarando objetividades bajo la nebulosa de lo empirico, que a la apertura
a la pluralidad y ductilidad de sentidos. A través de la obra de arte podemos captar el
choque entre universalismos, sin enfrascarnos en disputas academicistas, Aceptamos
mds la presencia real del otro y de lo otro, ain cuando el sentido explicito del texto sea
el nihilismo. Esto nos abre la puerta a aquello que Levinas llamé la “infinitud™, es decir
a la inacabable potencialidad de relaciones entre los seres humanos. Y esto ocurre con
las obras que hemos elegido: la negacion de un sentido absoluto, nos abre la puerta a
la presencia de una multiplicidad de interpretaciones y lecturas.

En el terreno de la filosofia, este silencio y csta desesperacion que aparecen
como negacion de un criterio absoluto de valor se interpreta de un modo trigico e
irresoluble. Es el caso de L. Feverbach. 8. Kierkegaard y L. Wittgenstein. Estos pensa-
dores intuyeron genjalmente el {racaso axioldgico de la sociedad burguesa, e instalaron
sus argumentos en uno u otro momento de la crisis. Sin embargo, no es arriesgado
afirmar que el pensamiento de estas tres personalidades de la cultura contemporined es
un pensamiento fetichista. desde el momento en que elimina la riqueza de relaciones
que contiene todo fendmeno susceptible de ser analizado. Para Feuerbach, el dnico
modo de resolver la crisis es a través de la relacion Yo-Tu ; Kierkegaard, coloca el
“existir”, el estar fuera con los otros, en el estadio estético, siendo los otros dos estadios
restantes -el ético y el religioso- un viaje sin retorno hacia lo singular o, a lo inas, hacia
pequenas islas desesperadas dentro del océano de la sociedad burguesa: Wittgenstein,
a pesar del valor de sus aftrmactones para la filosoffa y 1a ciencia social actual, establecid
un dualismao absoluto entre la forma 16gica y el contenido del mundo, obviando cenello
toda comprension historica de los juegos lingiiisticos, al permanecer en la constatacién
de su existencia multiple, dispersa e incomunicable.

Tedos los andlisis, por lo demds profundos y esclarecedores, de la filosofia
contemporanea acerca de la multidimensionalidad del poder de manipulacién -Foucault,
de la entrenizacion del consumo como “fetiche™ de la sociedad moderna -Baudrillard-,
y de la irreductible tendencia del sistema cultural y politico a ocultar la diferencia
onloldgica, la polarizacion ineludible de lo real -Deleuze, Derrida-, constituyen un espejo
limpido de la realidad que nos rodea, pero, como todo espejo. sélo muestra una cara del
objeto que refleja. Estas tendencias de pensamiento pueden considerarse deudoras de
una sola de las facetas de la esfinge nietzscheana: la critica a la civilizacion y al orden
moral capitalista; pero, asimismo, obvian que el propédsito basico del autor de Humanao,
demasiado humano, consistia precisamente en la transvaloracion, en la fendencia a
conscguir formular una nueva jerarquia de valores basada en la vida y el poder de
trascendencia del orden moral instituido. Si en realidad queremos atrapar el espiritu de
la critica radical nietzscheana, no podemos quedarnos en la mera constatacién de la
microfisica de] poder; para ello, es preciso sobreponerse al minimalismo descriptive y
asumir un compromiso fecrico que nos permila comprender las relaciones entre los
tendmenos y poder postular alternativas, st no de sociedades futuras e hipotéticas, si
cuando menos, de formas de accidn.
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Paul Ricoeur afirmaba que toda utopia no es mds que la apertura de lo posible,
y de ahi la necesidad de la misma para impulsar a la accidn. Las antiutopias, a veces
suefios irrealizables, que hemos comentado, conducen a la inaccidn, a la desesperanza,
a la vision mistica de los dltimos dfas de una humanidad perdida en un bosque de
imposibilidades y silencio. Parece que tras la lectura de estos fildsofos y literatos, el
telén bajara definitivamente, y el lector-piiblico marchard ensimismado a recluirse frente
a su particular felescreen. Sin embargo, y como deciamos mds arriba, el arte duda hasta
de si mismo y nos permite multiples interpretaciones dado su oposicion a los principios
de independencia, correspondencia, bivalencia y singularidad que predominan en el
argumento cientifista. De este modo, estas obras pueden ser interpretadas a contrario
para poder ofrecer alternativas a su negativismo. Detrds de La Nueva Eloisa, aparecen
el amor y la amistad como base de la “comunidad™; detrds del Gran Inquisidor, la
aspiracién de “libertad”; detrds del Hombre sin atributos, la “accion”. Y, tras Wozzeck,
tras el grito desgarrador del individuo perdido en 1a maraiia de desatinos y crueldades,
no sélo queda el silencio, o, tal vez, la desesperacion sino el compromiso con algiin
proyecto colectivo, de cambio, de “rebelion”.

Galileo renace de nuevo y pronuncia sin cansancio su eppur si muove. Ante la
fetichizacidn de lo real puede reaccionarse con la resignacion descriptiva, contenta con
ofrecer una de las caras de 1o real: 1a dificultad de las relaciones; o, por el contrario, con
una actitud combativa, hija prediiecta del énfasis v la pasion nietzscheanas, desde la
que, por un lado, desvelar y clarificar las relaciones dadas entre los fendmenos a través
de la existencia factica de luchas que muestran la exigencia de la dignidad v, por otro,
apostando por un tipo de praxis humana, individual o grupal, insatisfecha, por naturaleza,
ante lo que le viene dado de antemano. Las heridas de la posibilidad siempre permanecen,
y deben permanecer, abiertas.

3 Interludio

Si existen reglas no tienen resonancias de unidad, sino de dispersion, de distancias liricas,
suspensoras de permarnencias, amantes de rupluras y no de serfes cuantitativas o de prdcticas
codificadas en recetas

Enrigue Mari

“En el meridiano del tiempo no hay injusticia: sélo hay la poesia del movimiento
que crea la ilusién de la verdad y del drama... lo monstruoso no es que los hombres
hayan creado rosas de ese estercolero, sino que, por la razén que sea, deseen rosas...
Por una razdn u otra, el hombre busca el milagro y para lograrlo es capaz de abrirse paso
entre la sangre. Es capaz de corromperse con ideas, de reducirse a una sombra, si por un
sdlo segundo de su vida puede cerrar los ojos ante la horrible fealdad de la realidad.
Todo se soporta -ignominia, humillacidn, pobreza, crimen, guerra, ennui- gracias al
convencimiento de que de la noche a la mafiana algo ocurrird, un milagro, que vuelvala
vida tolerable™ ?. Lo curioso de la evolucién de 1a humanidad, tal y como se desprende
de los productos culturales que la adornan y enriquecen, es que a pesar de todo, a pesar
de todos los desatinos y crueldades que se cometen, seguimos deseando rosas, las

" El valor cognoscitivo de la “imaginacidn fantdstica”, 2002,
¥ Henry Miller, Trépico de Cédncer, (trad. Carlos Manzano), Plaza y Janés, Barcelona, 1986, p. 110.
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rosas que nos hacen creer que existe la posibilidad del milagro. De un modo o de otro
avanzamos en busca del nombre de la rosa; y para ello corrompemos el horror de la
realidad a base de ideas y sombras. Construimos y creamos sin cesar esperando el
milagro que vuelva la vida tolerable.

Siparaello hay que sofiar, hagdmoslo. Parafraseando a Pessoa podemos decir
que estamos cansados de haber sofiado, pero no cansados de sofiar' *. Todos sabemos
que «son los suefios... una cosa sumamente rara. En ellos percibimos con claridad
pavorosa, con una artistica elaboracion, ciertos pormenores... 10s sueiios no los suefia
la razén sino el deseo; no la cabeza, simo el corazdn, y, no obstante. jqué cosas tan
complicadas sobrepasa a veces mi razdn en el suefio!'®. El hombre ridiculo
dostoyevskiano decide suicidarse; cuando ya nada le queda en el alma, ni siquiera la
piedad por los humillados y ofendidos, decide quitarse la vida; pero ese suicidio no se
plantea por la falta de sentido de la vida. sino precisamente por todo lo contrario:
vivimos en un mundo con exceso de sentido; nuestro lema es el «todo vale», todo tiene
su justificacion. Sin embargo, tal v como ocurre en el estudo de naturaleza hobbesiano,
en el que el derecho natural a todo se convierte en el derecho natural a nada, el exceso
de sentido en el que vivimos, provoca la apariencia de una falta total de criterios que
nos permitan vivir avanzando y ser felices. Pero sumerjdmonos por un momento en el
suefio de nuestro hombre ridiculo en el mismo umbral de su suicidio.

Nuestro “hombre™ se duerme justo antes de poner en practica su deftnitiva
decision. En su suefio se ve arrastrado por un ser sobrenatural que lo saca de la tumba
en la que ha sido enterrado tras el pistoletazo que ha acabado con su vida. El ser lo
abandona en una estrella perdida en una galaxia lejana, que resulta ser una copia exacta
de la Tierra. En esta copia los hombres v mujeres son “felices™. no conocen el dolor. la
envidia, hablan la misma lengua que todos sus semejantes, incluso pueden comunicarse
con los animales y los drboles. El hombre de nuesira historia llega a amarlos, pero
siempre echando de menos la naturaleza violenta y dolorosa del planeta abandonado
por propia voluntad. Poco a poco les va introduciendo el sabor agrio del conflicto. el
aroma fresco de la voluptuosidad. la hermosura de la mentira. Al final esos seres felices,
acaban por odiarse mutuamente, por crear grupos enemistados unos con otros, en
definitiva, fos va convirtiendo en seres humanos. Nuestro hombre siente panico cuando
ve reproducirse en aquellos seres, todo lo malo y repugnante de la naturaleza humana.
Pero también es consciente de que ellos ya no pueden vivir sin mentir, sin la
voluptuosidad, sin la independencia [rente a la naturaleza. Los introduce en el
conocimiento del mal, ¥ ni siquiera su ofrecimiento de que lo crucifiquen al haberlo
inducido a tales “mates” los hace renunciar a la belleza de ser seres humanos completos.

Dosloyevski en este relato, ademds de mostrar de un modo original la evolucién
de la humanidad. nos advierte de que todos los males que padecemos tienen un dnico
origen: nuestro deseo de conocer. Para Dostoyevski hay algo contra lo que luchar: la
idea de que “el conocimiento de la vida estd por encima de la vida. .. el conocimicnto de

" Fernunde Pessoa, Libro del desasosiego de Bernardo Seares (irad. del portugués, organizacion,
introduceién y notas de Angel Crespo), Seix Barral, Barcelona, 1987, pardgrafo 125, p. 117;
concretamente el texto de Pessoa dice lo siguiente: “He sofiado mucho. Estoy cansade de haber
sofiado, pero no cansado de sofiar. De sofar nadie se cansa, porque sofiar es olvidar, y olvidar no pesa
y es un suefio sin suefios en el que estamos despiertos. En suefios le he conseguido todo™.

15 HE M, Dostoyevski, Suedo de un hombre ridiculo ea Diario de un escritor (1861-1881), Obras
Completas, edic, cit. Tomo NI, p. 1234,
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la felicidad, estd por encima de la dicha”. Para vivir, para conseguir la felicidad que el
hembre ridiculo observa en aquella copia de la Tierra, hay que huir del conocimiento. El
conocimiento es ciencia, y la ciencia tiende siempre a la disgregacién, para supuestamente
llegar a conocer mejor lo que nos rodea. La ciencia, para Dotoyevski, es el peor de los
males en tanto que por su sola existencia surge la creencia de que todos los problemas
pueden resolverse, entre ellos el de la bisqueda constante de la verdad. Cuando la
ciencia cree haber hallado la verdad, aqui comienza el horror. Esa verdad divide la
humanidad, por lo menos en dos bandoes: los omniscientes y los no omniscientes,
Como los primeros son los tinicos gue conocen la verdad, no tienen otra solucion que
dominar o eliminar a los que no estan en ella. ..

Laciencia, el pretendido conocimiento absoluto de la verdad, separa a los que
creen haber llegado a ella, de agquellos que no han probado sus mieles. De aqui procede,
siguiendo el relato dostoyevskiano, la violencia, la crueldad y, podemos aftadir, la
exclusion. De estos sentimientos se derivan Ja envidia, la voluptuosidad y la voluntad
de apropiacidén constante. Y de estos, pasamos al “goce” de la vergiienza, el gusto por
el dolor, y 1a hermosura de la mentira. Aquellos seres felices se ciegan sobre todo por lo
tiltimo, por el poder seductor de 1a mentira, y de ahi van surgiendo las grandes ideas
que van ocultando la maldad que estd en la base de su corrupcidn, Todas esas ideas no
son mas que el producto de la tendencia humana, después de la caida del Paraiso, a
construir ficciones, engaios necesarios que nos permiten seguir existiendo. jQué mayor
ficcidon que las declaraciones de derechos humanos, dirigidas a un mundo habitado por
seres humanos atomizados y particularizados! jQué mayor mentira que la religién, que
nos hace creer en la vuelta al paraiso perdido! En 1o que la religidn falla es en ese repetir
la posibilidad del paraiso: los hombres recuerdan su estado de felicidad, conocen el
estado de suprema dicha, pero también comprenden su imposibilidad, ¥ lo que es mds
cruel, no lo desean, no quieren recuperar lo perdido, pues el edificio de mentiras que
han construido es tan hermoso que ya no pueden vivir sin él. Preferimos la rosa con
sus espinas a la pasividad v al desconocimiento. Preferimos la violencia al aburrimiento.
Preferimos la mentira a no conocer mds que 1o que nos entra por los sentidos. La
humanidad ha elegido el camino més tortuoso hacia la felicidad: precisamente el camino
que nunca conducird a la felicidad total.

Todo esto no quiere ser una posicion nihilista. El sentido de traer aqui a colacion
el texto dostoyevsiano, obedece precisamente a lo contrario. I.a humanidad se sustenta
en mentiras, pero en mentiras hermosas, en mentiras de 1as cuales no podemos prescindir,
Constituyen nuestra esencia. Nuestras mentiras: la literatura, la misica, la ciencia, la
filosofia, la religién, hasta el lenguaje y el deseo, es decir, todas fas formas de
objetivacion donde se van consolidando los productos de nuestra de nuestra falsedad
y autoengafio, son el mundo que recibimos, que heredamos, que reproducimos y que
rellenamos de nuevas mentiras, y sobre todo, de nuevas interpretaciones de mentiras
antiguas. Este es el munde que amamos y en el que nos sentimos a gusto. Toda vuelta
al paraiso ademads de imposible es indeseable. En definttiva, preferimos amar, aunque
ello comporte siempre sufrimiento, a no saber que amamos.

Si esto es asi, si nos sentimos a gusto en el abismo de mentiras y ficcionas en
las que se sustenta la humanidad ;hay que adaptarse a la falta de direccion denunciada
por Miller en 1934? ; hay que llamar loco a todo aquel que lucha contra la imposibilidad
de avanzar hacia el ser humano, tal y como postulaba Martin Santos en 19617 ; hay, por
tltimo, que odiar a la humanidad por haber redactado las declaraciones de derechos, en
¢l sentido que Dostoyevski dio a sus palabras en 18777,
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4 El Acuerdo Posible

Mi objetivo principal no fue. . presentar el proyecto de un orden nueve. sino tan solo
maostrar que el colapso del orden o del desorden existente —que Fourier designo, significativamente,
come “orden subversive’- no implica, en modo alguno, Ia barbarie. Significa, eso si, lu oportunidad
de reinventar un Compromiso COR WG emMancipacion auiéntica, un compromise gie...en vez de ser
¢l productio de un pensamiento vanguardista iluminado, se revele como un sentido comin
emancipador

Boaventura de Sousa Santos®

El problema que subyace a todo lo anterior, es el tema basico de toda filosofia
humanista, o sea, la resolucién de la alienacidn, el ofrecer alternativas a la separacion
contempordnea, sin signos de cambio de marcha, establecida entre el individuo v la
especie. Acudamos a otra gran obra de arte, de 1a cual somos deudores muchos de los
que creemos que la dnica forma de entender nuestra cultura es contraponerla a los
latidos de otros corazones y de otros modos de enfocar la vida. Nos referimos a Gran
Serton: Veredas del brasileiro Guimaraes Rosa. En esta “divina tragedia”, lalucha entre
¢l ser humano y la presencia siniestra del mal, el desgarro del ser, el abismo entre el
mdividuo y la especie humana v la violencia transfigurada por una naturaleza enfurecida
que hunde voluntades en las quebradas y llanuras “infernales” del serrao -espacio
universal de pérdida de sentidos-. alcanzan su méxima expresién. Estamos ante un
relato de violencia, venganzas, crimenes y luchas situado en medio del horror y de Ia
presencia “absoluta”™ del mal, personalizado en un diablo antropomorfizado y ubicuo.
En ese real corazon de tinieblas late una historia de amor de las mds emocionantes v
reveladoras de la historia de la literatura universal. Y, al lado de la pasidn, surge como
fuente clara la exigencia humana por excelencia: la necesidad vy la posibilidad de caminar
hacia uno mismo y hacia los otros. “Cierro. Ya ve usted. Lo he contado tedo...mi idea ha
confirmado que el Diablo no existe...jEl Diablo no hay!...Lo que existe es el hombre
humano. Travesia™. Palabras finales de Riobaldo al gue hemos acompafiado en ese
viaje inicidtico de lo humano a lo humano en busca de un criterio que nos salve del
silencio y de la desesperacidn.

Guimaraes Rosa nos pone delante la posibilidad de un criterio que nos haga
pasar por encima de las “imposibilidades™ y del “'silencio™, y posibilitarnos la formulacidn
de la utopia y de la conformacidn de Ia praxis a ella dirigida. Una utopia no es un suefio;
este iltimo no tiene un aqui y un ahora que trascender, mas bien, lo que hace es huir de
todo aqui y de todo ahora, sin pasar mas alld de lo que niega. La utopia nos abre el
camino de lo posible, de la comunicacién, de la accidn, aunque por las mismas
circunstancias reales no tenga otra forma de expresion que la metifora y, como ya
sabemos, de la ficcidn.

Ya vimos cdmo la apelacion a los derechos de la humanitdad es ambivalente.
Por un lado, ha estado vinculada al vaivén de los intereses de los que tienen la hegemonia
sociai y cultural. Pero, por otro, esa apelacion a los derechos humanos surge también de
fa voz de los dominados, aunque en muchas ocasiones haya sido expresada con el
recelo propio de culturas “apisonadas™ por el afin —la “idea” diria Joseph Conrad- de
colonialismo e imperialismo occidentales.

2 A critica da razeo indolenre. Contra o desperdicia du experiencia, Vol.1, 2000, p. 383.
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Nuestra bisqueda consiste en hallar un criterio que formule la exigencia humana
expresada a contrario en las obras de arte aqui mencionadas. Un criterio que exprese la
necesidad humana de caminar hacia lo propiamente humano: es decir, 1a vida, la accidn
y la lucha por la dignidad. Pensar los derechos tinicamente desde una de sus caras, es
dejarlos en manos del mas fuerte, Sacar a relucir la otra cara, el otro rostro de los
derechos, supone dar voz a los excluidos, a los oprimidos, a los dominados.

Como decia Feuerbach e inmortalizé Marx, “arte, religion, filosofia o ciencia,
son s6lo manifestaciones o plasmaciones de la autentica esencia humana. Hombre, o
mas completamente hombre auténtico sélo lo es quien tiene sentido estético o artistico,
religioso o ético y filoséfico o cientifico, hombre como tal sélo lo es quien no excluye
de si nada esencialmente humano™' ‘. Partiendo de esa concepcién integra del ser
humano, el criterio que nos va a servir para una apelacion no colonialista ni imperialista
de lo humano universal es el de rigueza humana. Este criterio se despliega del siguiente
modo: a) el desarrollo de las capacidades, y b) la construccién de condiciones que
permitan la real apropiacion y despliegue de dichas capacidades por parte de individuos,
grupos, culturas v cualquier forma de vida que conviva en nuestro mundo.

Volvamos al cuadro Los fusilamientos del 2 de Mayo: jcuidl de los dos
particularismos elevados a universales potenciardn el desarrollo de las capacidades
humanas y la construccidn de condiciones para su apropiacién y despliegue? ;Estaba
justificado el heroismo por una apelacidn a los derechos humanos, o procedia de un
nacionalismo irredento? ;Qué idea universal aplica Conrad en su Ef corazon de las
tinieblas? ;no era el universalismo de un modo de dominacién salvaje y destructor de
todo lo que se le oponia en su marcha furiosa hacia la obtencién de la mdxima cantidad
de beneficio? La mirada feminista del mundo que Virginia Wolf expone en Una
habitacién propia, o que Ibsen coloca en los labios de Nora ;no nos interpelan desde
otra opcién, desde voces diferentes en aras de la consecucidn de ese criterio de riqueza
humana?. Los condenados de la tierra de F. Fanon, es un texto que habla mas de
derechos humanos que la miriada de reflexiones académicas sobre el papel de tal o cual
decisidn judicial a un nivel nacional o internacional.

Este criterio, ademds de servirnos de fiel de la balanza a la hora de sopesar en
términos de derechos humanos las diferentes posiciones culturales, politicas y sociales,
también nos sirve para rehuir cualquier tendencia al relativismo cultural radical: todos
los puntos de vista son iguaimente validos. Partiendo de la base de que no se pueden
valorar globalmente las culturas —al estilo de la cantinela liberal sobre 1a existencia de
“valores verdaderos”- sino aspectos parciales de todas ellas, el criterio de rigueza
humana nos va a permitir comparar y “enjuiciar” cuestiones de chogue o conflicto: el
tema de la mujer en la cultura occidental y en la ideologia de ios talibanes; el consumismo
visto desde la cultura isldmica o europea; la proteccién y el respeto a la naturaleza en
occidente o en los pueblos indigenas de la Amazonia...Utilizar el criterio de rigueza
humana nos permite establecer las bases de discusién y didlogo entre culturas.

Larealidad de los derechos humanos en nuestro mundo plural y diversificado
cultural e ideolégicamente debe ser enjuiciada en funcidon de ese criterio de valor.
Astmismo, con este criterio podremos jerarquizar, no los derechos mismos ya que todos
tienen la misma importancia, sino la prioridad de su satisfaccién, y enfocar de un modo
maés justo el conjunto de politicas sociales, econdmicas o culturales relacionadas con
ellos.

15 L. Feuerbach, Principios de la filosofia del futuro, en Kleinere Schriften, 2. Ed., p. 337; texto citado
por A. Heller, “Ludwig Feuerbach Redivivo™ en Critica de la Hustracion. Las anfinomias morales de
la razén, (trad. De G. Mufioz v J. 1. Lépez Soria), Peninsula, Barcelona, 1984, p. 109, n. 18.
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En vez de universalizar una concepcidn de los derechos, o mantener que rodus
las visiones y practicas son igualmente vilidas, utilizar el criterio de rigueza humana
nos advierte que los derechos no son algo previo a la actividad politica. Los derechos
y la politica marchan de la mano a la hora de la construccién de condiciones sociales,
economicas, politicas y culturales que propicien el desarrollo de las capacidades
humanas y su apropiacion y despliegue en los contextos donde se sitGen. La relacion
entre los derechos humanos y ese conjuito de condiciones es estrecha. Por ello, desde
la riqueza humana se rechaza cualquier universalismo a priori que imponga criterios
como si fueran el patrén oro de la idea de humanidad. El dnico universalismo que
podemos defender desde esta posicidén es un universalismo a posteriori, un
universalismo de llegada en el que todas las culturas puedan ofrecer sus opciones y
discutirlas en un plano, no de mera simetria, sino de igualdad. Desde esta opcion la
unica definicidn que puede defenderse es la que ve a los derechos como el sistema de
objetos (valores, normas, instituciones) v de acciones (prdcticas sociales,
institucionales o no) que abran v consoliden espacivos de lucha por la dignidad
humana. Desde esta definicidn podremos ver los derechos humanos como ia formulacion
mds general de esa necesidad por encontrarnos a nosotros mismos en esa lucha por
adquirir conciencia de lo que somos v de dénde estamos. Los derechos deben ser
Vistos, y puestos en practica. como el producto de luchas culturales, sociales, econdmicas
y politicas por “ajustar” la realidad en funcién de los intereses mas generales y difusos
de una formacion social. es decir, los esfuerzos por buscar lo que hace que la vida sea
digna de ser vivida. Sin imposiciones. Sin dogmas.

Los derechos humanos constituyen una realidad de tres caras: son la
consecuencia y la posibilidad de actuar individual y colectivamente por ver reconocidas
y puestas en practica las diferentes y plurales visiones que tengamos de nuestras
capacidades y necesidudes (estera politica de los derechos), con el objetivo de “ajustar”
{esfera axioldgica de los derechos) el mundo a lo que en cada momento y en cada lugar
se entienda por dignidad humana (esfera releoldgica de los derechos). La mayor violacion
hacia los derechos humanos consistira en prohibir o impedir. del modo que sea. que
individuos, grupos o culturas puedan expresar y luchar por su dignidad. Con la
aplicacion y puesta en practica intercultural de este criterio el Gran Inguisidor no
cncontraria motivos para degradar la humanidad a masa informe y consumista, y tanto
Ulrich como Wozzeck hallarin un sentido por el que dirigir sus vidas.

Estamos, pues, ante un criterio formal que hay que rellenar de contenido en el
didlogo intercultural y al que habrd que institucionalizar del modo més flexible y justo
que se pucda.

Tal v como defendia ef hombre ridiculo, hasta las ideas mds hermosas son
ficciones, aunque ficciones necesarias. Apostemos por esas ficciones que potencien fa
rigueza mwmana entendida como desarrollo de capacidades y apropiacion de las
condiciones que permitan su plena satisfaccion. No todo derecho o teoria sobre los
derechos nos pone ante la exigencia y la necesidad de que los seres humanos desarrollen
y se apropien de lo que les corresponde en su camino hacia la dignidad de sus vidas.
Luchemos por derechos y teorias que apelen a lo humano concreto que se despliega
bajo el criterio de rigueza humana. Quizd enarbolando este criterio podamos generalizar
aquel rétulo con el que los revolucionarios franceses sefialaban sus fronteras: “agui
comienza el reino de la libertad™,

Por estas razones seguimos sofiando. Por estos motivos seguimos descando
10sas.
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LA VIOLENCIA, EL ORDEN SOCIAL Y EL CONTROL
SOCIAL PENAL"

*

Juan S. Pegoraro’

“Pensaba que con la filosofia poco se goza ¥, ante la dureza de lo vida, aconsejaba aof amigo
echar veinte centavos en la ranura, “si queria ver la vida color de rosa”
Enrique Mari, sobre Rail Gonzalez Tufién, en su bellisimo prélogo a Papeles de Filosoffa.

Introduccion

El orden social como propuesta con capacidad pacificadora de las relaciones
sociales siempre estuvo y estard ligado a las relaciones de fuerza existente en una
sociedad y a la amenaza o el ejercicio de la violencia para hacer cumplir las leyes que
cmergen del propio orden social. Por ello el derecho y la paz como aspiracidn del orden
social y el orden social mismo tiene que ser despojado de toda ontologia y de toda
metafisica (Resta, 1995) para situarlo en 1a “artificialidad” de su construccion social
{Pavarini, 1995) y en el resultado de un complejo proceso de relaciones de fuerzas
enfrentadas. Por lo tanto el derecho y la paz, como aspiracién o componentes de tal
orden conviven en situacion inestable con las violaciones al derecho y con la violencia
para imponerlo. Resulta asi que el asombro ante la violencia es simplemente una cuestién
amnésica del proceso histdrico y por ello, como dice Eligio Resta hay que asombrarse
del asombro que produce tal asombro(Resta, 1995). Entre la violencia considerada
legitima (; la violencia estatal?) y la violencia considerada ilegitima (; la violencia privada
7 media el arduo proceso de construccidn de un orden social - siempre inestable - en el
que los individuos, los grupos humanos, las clases sociales reconozcan tal orden como
laLey.

Por tanto la violencia expresada en el delito “comiin™ ha sido y es considerado
como un problema para el orden social. Subyace en sus referencias la oscura sospecha

" Se trata de una version modificada de Contrel Social Penal: lu Ley v el Qrderr que se publicara en la
revisty Encrucijadas, Universidud de Buenos Aires, septiembre de 2001,

* Investigador ¢n ¢l Instituto Gino Germani. Facultad de Ciencias Sociales. Universidad de Buenos
Alres.

' Me refiero con “delite comidn™ al generalmente violente que s¢ ¢jerce sobre las personas o las
propiedades. como por cjemplo: el robo. ¢l asalto. el secuestro extorsivo, fa violacién, que se
diferencian de aquelios que s¢ denominan delitos de cuello blanco en la tradicion secioldgica. Al
respecto, el cldsico de Edwin H. Sutherland. EY Delito de Cuello Bianco, publicado por primera vez en
EEUU en 1949, Ed. La Pigueta, con prologo de Rosa del Olmo, Madrid, 1999,
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que las conductas delictivas expresan un desacuerdo con los limites “‘contractuales”
que la vida social impone a sus asociados, y que tales conductas pueden ser o son algo
mas que el producto de una irracionalidad o de una pasidn incontenible o un instinto o
perversion o anormalidad. Esa “oscura sospecha” se alimenta de la percepcién que los
delitos de “necesidad™ o “subsistencia” se nutren también de necesidades simbdlicas
o inmateriales lo que complejiza fuertemente la explicacién de este fenédmeno social ya
que como advirtiera Hobbes hay hombres que violan las leyes por debilidad pero hay
otros hombres que desprecian las leyes®. Asi, el delito ha sido considerado como un
problema y como tal, parte de la historia real y de la reflexion directa o indirecta de quién
se ha comprometido con las formas de gobernar y de preservar o mejorar la vida social.

En tal sentido el orden social y la herramienta penal para preservarlofrente ala
violencia que implica un detito ha sido abordado desde diferentes lugares (los dioses,
la moral, la religidn, la soberanfa de! Estado, el progreso, la revolucidn) pero siempre
desde la necesidad del mantenimiento de! orden social y de los objetivos que se propone.

Hobbes afirmaba, acerca de las causas que pueden disolver el Estado (el orden
que éste representa), v fomentar la sedicién es permitir a los individuos....que el discernir
lo que estd bien de lo que estd mal es algo que corresponde a cada individuo en
particular........ porque va se ha demostrado que las leyes civiles son las que establecen
lo que estd bien y lo que estd mal, lo que es justo y lo que es injusto, lo que es honesto
y lo que es deshonesto?,

Frente a esta demoniaca ambigiiedad de un “estado del orden social” voy a
presentar unas “opciones” conceptuales que identifico como “antagénicas” en el
sentido de que su eleccidn condicionard los interrogantes y las respuestas que plantean
los problemas humanos de la vida en sociedad, de la administracién y distribucién del
poder, con sus desigualdades y jerarquias, de la administracidn de premios y castigos
y su relacién con la violencia. Tal administracidn no es otra que el control social penal
que implica, a no dudarlo, uno de los problemas mas inquietantes en el campo de la
reflexién intelectual ya que su ejercicio produce efectos o consecuencias sociales,
abarcando a la sociedad en su conjunto; producen o preservan valores de grupos
socigles, en la forma de pricticas o de politicas de control social.

La idea de “hegemonia” como concepcién del mundo que expresara Antonio
Gramsci estd intimamente ligada al ejercicio del control social y por lo tanto de la
gobernabilidad; Ahora bien, como dice el historiador inglés E.P.Thomson: “Una
hegemonia tal, solo puede ser mantenida por los gobernantes por medio de un
constante y diestro ejercicio de teatro y concesién.... y mas bien impone anteojeras
gue impidan la vision en ciertas direcciones mientras la dejan libre en otras” *. Su
pretension de orden social es que sea aceptado, internatizado, legitimado por todos los
grupos sociales pero esto no significa desconocer diversas formas o expresiones de
resistencia; de tal manera el orden social siempre es un orden social inacabado. Al
respecto E.P.Thomson, hablando de los finales del siglo XVIII decia: Durante casi cien
afios los pobres no fueron los completos perdedores. Conservaron su cultura
tradicional: lograron atajar parcialmente la disciplina laboral del primer

2 Hobbes, Thomas, De Cive, Alianza, Madrid, 2000, p. 239

* Hobbes, Thomas, op. cit, p. 196.

* Thompson E.P. Tradicidn, Revueita y Conciencia de Clase. Editorial Critica, Barcelona, 1984, p.
60.
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industrialismo, quizds ampliaron el alcance de las Leves de Pobres; obligaron a que
se ejerciera una caridad que pudo evitar que los afios de escasez se convirtieran en
crists de subsistencias; v disfrutaron de las libertades de lanzarse a las calles, empujar,
bostezar v dar hurras, atacar casas de panaderos o disidentes detestables, v de un
comportamiento bullicioso y no controlado que asombrara a los visitantes extranjeros
v casi les indujo erréneamente a pensar que eran “libres”.

Las practicas penales que, casi con exclusividad, realiza el Estado, (esa creacidn
humana que se yergue frente a nosotros con pretensién de autonomia y supuesto
consenso de sus actos, y que monopoliza el poder de castigar pdblicamente con
legitimidad) son un resultado de haber alcanzado la soberania, gue implica su contracara:
¢l sometimiento de la ciudadania a tal “resultado”.

En esta direccién la mayoria de los penalistas siguen sosteniendo que las
conductas “desviadas” o las delictivas son la ruzon de ser del sistema penal, y por lo
tanto apoyan una pedagogia que aparece como “correccion”, COmo reaccion o respuesta
4 tales conductas. Esta supuesta reaccion omite considerar la fuerza que conltleva un
acto de poder como el dictado de una ley que mds que una respuesta responde a la
iniciativa y construccion de un orden social, que dispone lo que estd bien y lo que estd
mal, lo permitido y 1o no permitido produciendo subjetividades en su estrategia de una
continuada reproduccidn del orden social.

Pero ademais y como otra promesa incuinplida de la modernidad, la existencia
de leyes no es un obsticulo para el poder porque la ley no actia sin mediaciones, tanto
de mediaciones institucionales (Carcova. 1996) como de funcionarios administrativos o
de funcionarios judiciales; esas mediaciones son la realidad del gjercicio del control
social penal y como tal pone en acto la ley, o la desactiva si le es conveniente. El
observable de la ley es su funcionamiento y no sélo su enunciado. Por ello en la
realidad, el poder reprime y tolera, castiga y facilita y adn promueve actos ilegales. En su
estrategia de reproduccidn del orden social realiza practicas que recorren un arco gue
se propone inicialmente la integracién-cooptacion de los individuos o grupos sociales,
¥ €N ¢aso necesario prosigue con la correccion. con la represion, con la estigmatizacion,
con la exclusién, con la incapacitacién, y finalmente si es necesario con la eliminacion,

El concepto de Control Social ha sido objeto de consideraciones diversas. Fue
la sociologia norteamericana de las dos primeras décadas del Siglo XX la que utilizd el
concepto como sindnimo de conductas acorde con el interés comdn y de un control
sobre uno mismo y conjuntamente como el control que los ciudadanos ejercian entre si
y sohre los drganos de gobierno que creaban (Melossi, 1995). Esta idea de control
social “de abajo hacia arriba’™ no ha dejado de estar presente en la perspectiva de la
lucha politica y mantiene intacto su convocatoria a la ciudadania a participar en tal
control. De lo gue se trata entonces, es de la forma de cémo resolver el viejo problema
que existe entre individuo y sociedad. entre naturaleza humana y sociedad, entre
diversidad humana y sociedad. Pero este “irresoluble” conflicto parece mds depender
de la relacion de individuos con el orden social creado por otros individuos que del
espejismo de la posible existencia de un orden social arménico (la sociedad) solo
circunstancialmente asolada por las patologias o maldades individuales. La “conciencia
colectiva” que segin Durkheim (1993) se expresa mds fuertemente en el derecho penal.
en particular en sociedades pre-modernas, no ha dejado de necesitar una continua
coaccion en fas sociedades modernas; pese al gran desarrollo de los derechos llamados
por Durkheim “cooperativos”™ como el derecho civil y comercial la diversidad humana
no ha podido ser integrada totalmente. Por lo tanto el concepto de control social también
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ha sido concebido como una estrategia de integracion-cooptacion (Pegoraro,1995) pero
también de correccién, de exclusion, de represion, de incapacitacién, herramientas
necesarias para la reproduccion del orden social.

De tal manera el abordaje del control social de esta manera estuvo y estd ligado
a determinada visién de que orden social se trata y el campo académico no ha sido
objetivo ni neutral: responde a esas “visiones” (Stanley Cohen, 1988) que tenemos del
orden social o de la sociedad. El imaginario social de la Burguesia en la Modernidad
estuvo marcado por la vision de una fabrica con un reglamento carcelario, y del orden
social como el control sanitario de una ciudad apestada (Foucault, 1976). Es con esas
imégenes que ¢l orden social necesitd de la utilizacidn de la amenaza penal, funcién que
cumplieron una red institucional alimentada por la idea de sociedad disciplinaria que
serfa como el resultado tanto de 1a fabrica como del orden social, tanto de la carcel como
de la ciudad apestada. La fibrica como espacio de la produccidn de bienes para satisfacer
necesidades y el orden como idea ligada al progreso fabril. La carcel como lugar de
correccidn pero también de incapacitacién para defender a la sociedad, vy la cindad
apestada (ordenanzas, reglamentos, permisos, clasificaciones, distribuciones, etc.) para
hacer posible la sociedad. Pero la existencia de un orden social no homologa las
concepcicnes de la vida, de la justicia, de la equidad, de la libertad que tienen los
individuos, los grupos humanos, las clases sociales y esas visiones referidas condicionan
por ello la interpretacion de la historia, de los fendmenos sociales, de los cambios que
se producen en el pensamiento o en la estructura social.

Por esto, y de manera exploratoria identifico en este trabajo cinco opciones
conceptuales que son un a priori para abordar la relacién entre el orden social y el
control social:

- El Control Social de 1a Sociedad o del Orden Social;

- El Control Social como una ética o como una politica;

- El Control Social como expresion de la Soberania o del Sometimiento;

- El Control Social para la Defensa Social o para el Garantismo individual;

- El Control Social como respuesta a la Desviacidn Social o como iniciativa de
Censura Social.

Estos distintos enfoques que considero antagdnicos, los describiré de manera
esquematica, sin tener en cuenta sus matices y clarososcuros, con el objetivo de hacer
mds visible las implicancias conceptuales de la eleccion.

1 El Control Secial de la Sociedad o del Orden Social

Al abordar conceptualmente la naturaleza de las relaciones sociales se presenta
la eleccién de uno u otro paradigma. En primer lugar es necesario preguntarse sobre el
grado de legitimidad y de suficiencia conceptual de “sociedad” ya que su invocacién
nos dice muy poco sobre su estructura, sobre las formas de propiedad en su interior,
sobre la naturaleza del poder y las relaciones de dominacién, sobre la forma del Estado,
sobre sus metas culturales, sus ideas predominantes, la forma de producir la vida (Marx,
1977). Ademds supone un orden normativo que los individuos cumplen de una manera
casi automdtica; la motivacion de su accion social racional (Weber, 1974) con arreglo a
fines también conternplaria la accién social con arreglo a los valores de la sociedad;
pero ;donde colocar ias conductas delictivas en esta sociedad?, ;sélo en sus confines,
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en sus margenes?. Por otro lado el concepto de sociedad implica una desmemoria de su
proceso constitutive y en €L, el papel de la violencia en el proceso histdrico que la ha
constituido.

Recordemos que la sociologia norteamericana (en especial la Escuela de
Chicago) fue la sociologia académica hegemdnica en el mundo intelectual desde el fin
de la primer Guerra Mundial hasta los afios 60 y que impuso una teoria sociologica
basada en el concepto de “sistema social” (Parsons, 1974y v que enfatizo un modelo de
sociedad con la metdfora del organicismo social que realimentaba la existencia de un
consenso politico libre y democritico de los individuos que han tenido una similar
socializacidn, respetan las mismas normas y aspiran a los mismos valores y normalmente
conviven en armonia. Su agenda de investigaciones incluia la prictica intelectual que
se afanaba sutilmente en tratar de descubrir desviaciones sociales, anormalidades,
disfunciones sociales y la forma de resolverlas. En este campo, 1a creacidn o invencién
del Estado, con su nueva forma, Estado Asistencial o Benefactor o del Welfare Stare
trataba de solucionar, ya sea con la asignacion de recursos o con reformas institucionales
los conflicios o problemas que emergian en una sociedad tan compleja y en especial
CoRn recurrentes crisis en su integracion social, en particular por las sucesivas oleadas
inmigratorias y las dificultades de su asimilacion. Claro que no obstante esta dificultosa
integracién social, Ja estructura social y el orden que ella suponia no era cuestionado vy
en su caso alli estaba el Estado del Welfare para abordar “la desviacion™ de forma tal
que el conflicto o la desviacion pareciera un problema marginal o psicoldgico individual,
aunque involucrara a grupos humanos. Ch.W.Mills (1964) calificd como “patélogos
sociales™ a los intelectuales dedicados a la bisqueda y sefialamiento de tales formas de
“desviacion”.

LLa metafisica de la existencia de una ley de la nawuraleza humana funciona
como el imperativo moral para que los individuos se adapten al orden social llamado
sociedad. Es entonces el sistema social el que -segtin Parsons- * tiene la capacidad
reguladora y de integracion de individuos, de homeostasis, de equilibrio; la metdtfora
del organismo se otrece no solo como descriptivo sino también en su obececada version
como optimista o esperanzada. La idea de estar transitando hacia una soctedad arménica
tranquiliza y permite naturalizar el orden social y traducirlo en un esquema organicista
social; esto posibilita y justifica la distribucidn de premios y castigos entre la ciudadania,
porque estas visiones realimentan y justifican el poder de castigar que estaria fundado
en un consenso moral. La “ilusién™ (Freud, 1976) de alcanzar tal sociedad, no obstante
la desigualdad social, es la fuerza del deseo de vivir en paz. que el orden desigual, en su
caso, sea aceptado como provisional en tanto y en cuanto sea capaz de invisibilizar la
violencia y la desigualdad como estructurante y detinitiva.

Por otra parte la idea de sociedad supone que la moral y el derecho. los valores
posilivos presentes en el imaginario colectivo, orientan las conductas humanas, o por
lo menos deberian orientarla hacia la felicidad y el bienestar. Pero recordemos quc
Sigmund Freud ’"decia en “El Malestar en la Cultura” en referencia a las fuentes del

* Para un andlisis critico, Alvin Gouldner, La Crisis de la Seciologia Occidental, Amorrortu, Buenos
Adres 1973 Tambi¢n Norbert Elias, Ef Procese Civilicatoria, FCE, México 1982 Introduccidn.

“ Parsons. Tatcott (1974: 14) seralaba que: ™. une de los principales problemas de integracion de un
sistema de accién lo representa la coordinacion de sus unidades constitutivas, {...) los seres humanos
(...} por tanto atribuimes al sistema social la supremacia ¢n la funcidn de integracion”.

" Freud, Sigmund. Ef Malestar en laq Celtura. Siglo XXI Editores, México 1980
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sufrimiento humano que: “... no podemos entender la razén por la cual las normas que
nosotros mismos hemos creado no habrian de protegernos y beneficiarnos a todos”.

Por ello, la descripcion y andlisis de los “problemas humanos” y su control
serd diferente si nos acercamos a elos con una vision organicista de la “sociedad” o
con una vision del “orden social” impuesto por las relaciones de fuerza, fuerzas que
someten, dominan, imponen su ley. Esa visidn del orden social tiene observables como
la estratificacion social, sus clases sociales, su forma de divisidn del trabajo, 1a distribucién
de los ingresos o la distribucidn de status, su normativa legal, el monopolio de la fuerza,
la “soberania” estatal, En este sentido, la sociedad puede considerarse como una
ideologia y el orden social como su realidad material.

2 El Control Social Penal Como Una Etica 0 Como Una Politica

Esta opcidn implica una postura que determina una forma muy particular de
abordar los problemas que presenta la conceptualizacion de la violencia y del
conocimiento del control social penal. Foucault (1980, 28) sefiala que para conocer las
practicas sociales “debemos comprender cuales son las relaciones de lucha y de
poder. Solamente en esas relaciones de lucha v de poder, en la manera como las cosas
entre si se oponen, ent la manera como se odian entre si los hombres, luchan, procuran
dominarse unos a otros, quieren ejercer relaciones de poder unos sobre otros...”.

Ladisyuntiva de aproximarse al tema del control social y de la realidad de laley
y el orden atribuyendo a ellos una teleologia ética o una teleologia politica permite
entender que Cesare Beccaria y su fundamental alegato de 1764 De los Delitos y las
Penas, sea no sdlo una propuesta humanista de reducir las penas y sufrimientos de los
condenados sino también un alegato politico del Tercer Estado necesitado de certeza y
previsibilidad juridica en su lucha contra el Antiguo Régimen y la creacion de un nuevo
orden, a punto tal que si bien elimina la pena de muerte para los delitos comunes la
mantiene y la funda para los delitos politicos que son los que pueden poner en peligro
el orden social.

Pero no se trata de establecer una teoria general del conocimiento sino de un
modelo que permite abordar ciertos y determinados observables de 1as relaciones sociales
con esta perspectiva, en especial la practica de la politica penal de premios y castigos
(Foucault, 1980) y no sélo el enunciado de la norma. El observable socioldgico del
sistema penal es su funcionamiento concreto y real, 1a represion pero también la tolerancia
y aidn la utilizacién o aprovechamiento de practicas delictivas; como diria Foucault
(1996, 85), el juego reciproco de los ilegalismos forma parte de la vida econdmica y
politica de la sociedad y por ello el sisterna penal se expresa en una politica penat.

Esto permite entender y no sélo asombrarse que el orden social pueda reprimir
y perseguir delitos, y al mismo tiempo convivir con €l, tolerarlo, utilizarlo, facilitarlo
(Foucault, 1996). Tampoco asombrarse por el éxito de un discurso que apela a un
imaginario social (Mari, 1993; 219) de ley, orden y progreso, que concibe al derecho y al
orden social ontologicamente naturales y que rechaza criticas de pensadores liberales
oradicales que utilizan ideclogias que llevan a ampliar el campo de la reflexién sobre el
delito incluyendo para esto la critica al orden social. Culpan asi al mensajero de los
problemas de una politica penal selectiva que como tal es por una parte de represidn
sobre sujetos débiles y por la otra de tolerancia de los cometidos por sujetos poderosos.
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3 El Control Social Penal para la Defensa Social o para el Garantismo Individual

Estos dos paradigmas se ofrecen como alternativos en las pricticas de control
social. Si bien el paradigma garantista del Derecho Penal clisico es poco cuestionado
en el campo tedrico o académico, la politica penal real, el funcionamiento concreto del
sistema penal, responde al paradigma del positivismo criminolégico de la defensa social.
En efecto, el pensamiento garantista se expresa en la normativa penal que establece de
manera taxativa los tipos penales y a su vee las limitaciones legales en el accionar
punitivo del Estado. Pero, fundado en la idea de que todo orden social requiere de la
seguridad interna como valor maximo a preservar la politica criminal no duda en someter
o reducir las garantias y libertades del ciudadano invocando la defensa social {(no otra
cosa es la apelacion a la “razén de estado™); la sospecha de peligrosidad de todo
individuo (por aquellas monomanias descubiertas por la psiquiatria en el Siglo XIX,
Foucault, 2000)se materializa precisamente en la amenaza o violacion de sus garantias
individuales.

En la fundamentacién de la Defensa Social siempre se apela a una
“contingencia™ amenazante para limitar los derechos individuales sugiriendo que la
libertad es un bien, pero debe ser regulado y controlado por et Estado. Asi, si bien el
pensamiento penal cldsico con sus cimientos garantistas es hegemdnico ¢n las
teorizaciones en el campo académico del derecho penal, las politicas penales que se
instrumentan son dependientes de concepciones positivistas de la defensa de la
sociedad y de la peligrosidad y son ejecutadas por el Poder Policial que con esta ldgica,
subordina, en los hechos, al Poder Judicial.

Alessandro Baratta (1986) enuncid en los inicios de la década de los 80 los
presupuestos de tal defensa social y de su politica criminal. basada en principios tales,
como la existencia ontoldgica del delito natural; el principio del bien ¥ del mal donde
la sociedad era el bien y el individuo un permanente sospechoso de ser portador del
mal; el principio de legitimidad del accionar del estado por encarnar la actividad racional
tendiente a la felicidad humana y el pacto o contrato social libremente acordado: el
principio de la culpabilidad que supone una homogeneidad moral-cultural-social al
interior de una sociedad: el principio de la prevencion que pone en accidn la adjudicacion
de niveles de peligrosidad a individuos 0 a grupos sociales, y el principio de la igualdad
ante la ley, por encima de una desigualdad social y en una sociedad de propietarios y
no propietarios.

Este paradigma de la defensa social sc ha desligado de los argumentos o
fundamentaciones “retribucionistas” asociade a formas de dominacion politica
premodernas, para plantearse la necesidad de que su fundamento esté basado en la
utilidad social. Si bien este fundamento utilitario clausura improntas teologicas o
absolutistas y se presenta como laica y liberal {Pavarini, 1992), su “utilidad™ resulta
dificil de comprobar y su ejercicio tiende a sobrepasar los limite legales en su defensa de
la sociedad y es proclive a aceptar las tentaciones mds autoritarias y peligrosistas. Luigi
Ferrajoli (1994) por ejemplo, se preguntaba en Derecho y Razon ©;en gué consisten las
utilidades procuradas y /o los dafies ocasionados por el Derecho Penal?; [ quiénes
sor los sujetos de cuyas utilidades se hace referencia? Y entonces distinguia una
version del utilitarismo, fa mdxima utilidad posible que pueda asegurarse a la mayoria
de los no desviades, y otra version: el minimo sufrimiento necesario a infligirse a la
minoria de los desviados”. No obstante este importante sefialamiento de Ferrajoli deja
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abierta la discusién acerca de qué es *“la mayoria no desviada” como también qué es la
“minoria desviada” ya que asi pareciera producto de una ontologizacion de esos
conceplos.

Si el fin o la utilidad del sistema penal es la defensa social (la utilidad de la
“mayoria no desviada™), a priori se justifica y legitiman los medios o procedimientos
que sean necesarios para ello. Por ejemplo penas més y mds severas, la pena de muerte,
los procedimientos més antigarantistas y la represidn que invocando contingencias o
razones de estado. En su funcionamiento concreto mas que en sus normas, la
minimizacidn del sistema penal es una deuda no saldada de la modernidad.

4 Teoria Soberania o Teoria del Sometimiento

De alguna manera nuestra actividad intelectual estd signada por una antigua
pregunta, pero que hace unos afios, a finales de los afios 70, actualizara Barrington
Moore (1989, 59). Asi se preguntaba *; qué les sucede a los seres humanos para que
Heguen q someterse a la opresion y a la degradacion?.”

Como sabemos la idea de soberania ha sido la vestimenta del poder politico
estatal en el campo de la teoria juridica, basadas mas en la filosofia que en la historia
politica. Esta idea de soberania omite el proceso constitutivo de ella: no se nace soberano,
se conquista la soberania por medio del sometimiento de los otros, a los que transforma
en sdbditos y se naturaliza el sometimiento (Hobbes, 2000). De tal manera es preciso
considerar que si bien la dominacién ha sido una constante en la vida humana, su
contraparte ha sido y es el sometimiento. Esta realidad, por lo tanto incluye ambos
espacios sociales: soberania y sometimiento, y el énfasis con el que carguemos estos
conceptos dard cuenta de nuestra vision del orden social con lo que implica de relaciones
desiguales en diferentes aspectos de la vida social. Lacan (1978) dice que: *...Sdcrates
refuta la infatuacion del Amo, encarnada en un hombre libre de la Ciudad antigua,
cuyo limite estd dado por la realidad del Esclavo es la realidad del esclavo™.

Ya a finales del siglo XIX Max Weber (1974) habia instalado el tema cuando en
Economia y Sociedad analiza la Sociologia de la Dominacidn; ahi identificaba al “como
si” como el operador de la legitimidad de la dominacion: el individuo actuaba como sisu
conducta respondiera a un mandato interior, ya sea por respeto a la tradicion o
costumbres, al carisma de su lider o conductor o soberano, o la aceptacién e
internatizacion de las leyes y formas burocriticas de vida. Pero el “como si” no es un
hecho natural sino social, construido socialmente y ahi radica entonces su “artificialidad”
cuyo resultado es el sometimiento. Norbert Elias {(1982) también considera una cierta
base sociogenética y psicogenética en el sometimiento sefialando la importancia de la
estructura de los miedos en la sociedad moderna.

Esto nos indica que el fendmeno de la soberania-dominacién (o sometimiento)
no es una centingencia en la historia humana tendiente a desaparecer en cuanto se
logre afianzar una posicién de cardcter “Iluminista”; por el contrario creemos gue esta
fuertemente ligada a condiciones materiales de formas de vida y de relaciones sociales.

Foucault (Foucault, 1992) sostiene que: *... decir que la soberania es el
probiema central del derecho en las sociedades occidentales, quiere decir que el
discurso y la técnica del derecho han tenido esencialmente la funcion de disolver
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dentro del poder el hecho historico de la dominacion y de hacer aparecer en su lugar
los derechos legitimos de la soberania y la obligacién legal de obediencia’.
Considerar a la soberania como un “hecho histérico™ no natural, no inmutable también
fue sefialado por Hans Kelsen cuando advertia la imposibilidad de la existencia de una
humanidad basada en ta cultura del pacifismo asolada por las guerras de soberania. La
persistencia del concepto de soberania funda, sostiene, fegitima la violencia estatal y 1a
guerra como su sustento. Por eso la apuesta de Kelsen al derecho como “certeza” frente
al “azar” de la violencia (Resta, 1985). Es por tanto la realidad del sometimiento la que
funda las bases para que exista la soberanfa, soberania lograda por medio de una
relacion de fuerzas triunfante que tiende a naturalizarse en la medida que se cancela la
memoria histdrica de su origen y reproduccion social.

5 El Control Social Penal como Respuesta a la Desviacion Social o como
Imiciativa de Censura Social

Histéricamente la cuestion de las conductas desviadas devino prontamente
en una sociologia de la desviacidn, lugar en el que la teoria socioldgica ponia en
observacion una helerogénea gama de individuos que se comportaban con algin grado
de diversidad considerada negativa. En particular fueron colocados en esta categoria,
aunque con diferente énfasis los homosexuales. los alcohdlicos, los travestis, los
vagabundos, prostitutas, los jugadores de dados o poker o de carrera de caballos. los
hohemios, los misicos de la noche, tos drogadictos, los apdstatas, los ateos, los
anarquistas, los locos, las lesbianas, los/las divorciadas/os, etc.

El concepto de desviacion se ligaba al supuesto de lo considerado amoral y
también a conductas “raras”, poco frecuentes; y el estigma, la segregacion, la exclusion,
la represidn o la penalizacidén fueron el arco de politicas que ejercié el Estado y sus
pricticas de control social, un poco a impulso de “empresarios morales o instigadores
de la moral” (Becker, 1972} y otro poco por la propia logica del poder impulsado a
afianzar una supuesta homogeneidad moral y cultural.

Una primera sospecha de que se necesitaba algo mds que una conducta para
ser desviado, lo propuso Edwin M. Lemert (1967, 98), a finales de la década de los 40:
“Los socidlogos han de preocuparse menos por las definiciones esenciales de
desviaciones tales como el desorden mental v el alcoholismo y mds por los procesos
por los cuales las organizaciones llegan o no a reconocerlas como defecto moral o
enfermedad, a constituirlas o no en la base para excusar otros actos desviados o pura
decidir asignar o no beneficios a aquellos a quienes se atribuyen desviaciones™. En
este sentido David Matza como representante de la corriente socioldgica del
interaccionismo simbdélico senalaba en esa época la falta de simetria del positivismo
criminoldgico que nunca habia considerado en la Teoria de la Desviacion incluir al
Estado en su accionar concreto como un supuesto sujeto ético y representante de una
sociedad ideal, definidor, precisamente, de qué se considera una conducta desviada y/
o delictual y cual no.

En el contexto ideologico-cultural de la Sociologia de la Desviacion, el desviado
es sindénimo de un individuo con ciertas carencias que lo llevan a comportarse asi; por
gjemplo: la carencia de bienes materiales {pobreza) o la carencia de una educacion-
socializacion suficiente que le permitan comportarse como la sociedad le requiere.
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También considerd la existencia de rebeldes culturales, inapropiadamente socializados,
o de “rebeldes sin causa™ que vivian en la opulenta sociedad norteamericana de la
posguerra. Estas categorias carecen de base cientifica en cuanto deben ser
contextualizados en el marco de concepciones politicos-morales, y como tales mas que
una sociologia de la desviacion serian expresiones de la censura social (Sumner, 1994).
Esas categorias consideradas negativas requieren de un necesario andlisis del proceso
de creacidn de su censura, para asi demostrar su “privacién de la historia™; al respecto
decia Roland Barthes (1982) en Mitologias que la burguesia logra al analizar un fendmeno
social cancelar el proceso histdrico que lo constituyd: “la historia se evapora, es una
especie de sirvienta ideal: prepara, aporta, dispone, v cuando el patron lega
desaparece silenciosamente”; en este caso la consideracion del proceso histérico
tendra como objeto poner en descubierto las raices estructurales, las formas ideologicas
e institucionales que adquiere la censura social y la politica criminal y las consecuencias
o efectos para los “sujetos débiles”; a ellos y sélo a ellos se les aplican los discursos
estigmatizadores y las politicas correccionales o incapacitadoras que realimentan la
sociologia de la desviacion.

6 A Modo de Conclusion

Entonces, la eleccién de uno v otro paradigma o pardametro para la reflexion y
practica intelectual sobre el control social no solo es relevante académicamente sino
que tiene consecuencias no exentas de violencia moral y material. Por un lado la sociedad,
concebida como orgdnica, homeostdtica y en pos de la armonia con la ley, el orden y el
progreso; la interpretacion de que el control social es una concepeién sélo filosofica-
humanista cuando asume la ideologia de la defensa social; 1a 6ptica ontoldgica y de la
esencialidad de las conductas desviadas. Esto implica una determinada agenda de
problemas a investigar signados por una visidn acritica de los valores del orden social
que se expresa en la persecucion de sujetos débiles v la impunidad de sujetos poderosos.

A su vez serd otra nuestra agenda de trabajo al adoptar enfoques criticos del
orden social y del control social, de la prictica y funcionamiento del poder de castigar,
de la ideologia de la defensa social por sus avances ilegales sobre 1a cindadania, y de la
critica a la supuesta racionalidad instrumental de la censura social.

Creo que esta eleccidn conceptual marca diferencias sustanciales en la practica
intelectual acerca de las complejas relaciones de la violencia y la sociedad que implica
determinado tipo de preguntas Por ejemplo: ; puede un orden social que preduce normas
legales v que se reproduce en base al “teatro y la concesién”, la violencia y el delito, 1a
desigualdad y el sometimiento, construir relaciones sociales para la armonia y el bienestar
humano?. El escepticismo sobre su resolucion no impide que reflexionemos sin pausa
sobre este problema tan humano.
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CIENCIA Y TECNICA: ;DOS CARAS DE LA MISMA
MEDALLA?
Axel O. Eljatib’

Introduccion”*

Suele entenderse por “ciencia pura” el proceso de investigacién avocado
exclusivamente al desarrollo del conocimiento o del mundo de los contenidos objetivos
del pensamiento. Actividad semejante seria racional y objetiva, neutral y desinteresada.
progresiva y plenamente beneficiosa para la humanidad (modelo felizmente denominado
“heroico™ ). Por otro lado, la “ciencia aplicada™ o tecnologia seria el conjunto de las
modificaciones que el hombre operaria sobre el mundo de las cosas, siguiendo las
formulas y categorias abstractas —plasmadas en lenguajes formalizados -~ aportadas
por la ciencia tedrica. Esta distincion encicrra la consideracion de que la ciencia pura
tedrica. que avanza y se comporta obedeciendo sélo a su propia légica, quedaria exenta
de juicios criticos y nermativos vinculados a los limites que seria necesario imponerle
desde fuera por razones extrasistémicas. Los debates sobre el “conocimiento prohibido”
0N tan antiguos como el propio conocimiento.?

Esta concepcidn ingenua que asocia acriticamente ciencia (moderna)*, verdad,
razon, progreso y neutralidad valorativa, no es sin embargo simple, puesto que encierra

" Abogado. Docente de las Facultades de Ciencias Sociales y de Perecho de la Universidad de Bucnos
Alres.

" El presente ensayo estd afectuosamente dedicado al Prof. Enrigue Mari. a quien tuve la sverte y ¢l
honor de conocer hace unos afos cuando colaboré con €1 en algunos cursos de 1a Facultad de Derecho,
(UBA) siende todavia estudiante. Su asombrosa erudicion, siempre avocada al servicio de un férree
compromiso democritico y humanista, armonizaba tan bellamente con su excelente sentido del
humor. calidez, humildad y generosa vocucion docente, que todos 1os que lo conocimos y disfrutamos
estaremos cternamente agradecidos.

"' Cf. APPLEBY. J.. HUNT, L. vy JACOB, M., “El modelo heroico de ciencia”™, en La verdad sobre la
historia, Andrés Belle, Barcclona, 1998, p. 27: "Hemos asignado a este modelo de ciencia el apelative
de hercice, pues transformd a genios de la investigacidn en héroes culturales. Reind sin discusidn
hasta épocas recientes, equiparando clencia v razon: desinteresada e imparcial. su aplicacion rigurosa
garantizaba ¢l progreso en este mundo™.

* Cf. el hermose trzbajo de Shatuck, Roger, Conocimiento prohibide, Taurus. Madrid. 1998,

* Cuando se habla de “ciencia”™ de aqui en adelante s¢ hace reterencia al modelo moderno de produceion
de conocimiento iniciade por Galilee y Newton, no a la “ciencia™ en el sentido de Wissenschaft,
término alemdn que significa, en cambio, el modo mas alto, perfecte o acabado de conocimiento en
general - similar a la episteme de los griegos. Entendida csta sencilla distineidn - més que meramenie
semintica - resultz ahora mucho mds claro per qué para cierlos (ildgsofos alemancs su disciplina seria
la que mas derecho tendria a llamarse “ciencia”. Por ejemplo, Hegel se ha referido a “las tareas
cientificas del presente” o a “la verdad como sistema cientifico™ o al “desarrollo de Ia conciencia
hacia lu ciencia”™, en ¢l Prélogo a su magaifica Fenomenologia del Espiritu;, también E. Husserl habria
propuesto hacer de la filosofia una “ciencia estricta”™ (strenge Wissenschafi).
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no pocas ambigiiedades. No es sencillo entender ¢como el proceso de produccidn de
conocimiento puede ser desinteresadoe e imparcial y simultAneamente ser instrumento
de progreso: el término “progreso” denota una categoria fuertemente normativa y propia
de una época muy concreta de la historia de la humanidad: la modernidad. Signifique
ora desarrollo econdmico, ora aumento de la calidad de vida, ora mayor posibilidad de
desarrollo espiritual, claro estd que no seria posible distinguir entre ciencia pura como
desinteresado intento de acercamiento progresivo a la verdad y a los secretos de la
naturaleza objetiva y subjetiva, de las aplicaciones concretas en el seno de la sociedad,
que serian las que facticamente harian posible tal “progreso”. La busqueda de
conocimiento no es un {in en si mismo: estaba bien interesada en fines muy concretos,
La legitimidad de la ciencia se beneficiaria con esta ambigiiedad, como suele suceder
con tantos otros términos plurisémicos,

Muchas serian las formas de encarar una critica de las ideas sefialadas. El
vinculo estrecho entre ciencia, tecnologia y mundos de la economia y de la politica
podria apreciarse con sdélo mencionar el hecho piiblico y notorio de las fuertes inversiones
que los estados mds poderosos del planeta realizan actualmente en la investigacion
cientifica y tecnoldgica con vistas al desarrollo de sus industrias productoras de armas
y de medicamentos — entre otras — y las magnificas ganancias y beneficios que todo
ello implica. O bien, podria volverse retrospectivamente la mirada y constatar que desde
los siglos XVII y XVIII y especialmente desde fines del siglo XIX, *con la investigacién
industrial a gran escala, la ciencia, la técnica y la revalorizacion del capital confluyen en
un tnico sistema”.* O también nos podriamos referir a la relevancia histdrica que tuvo
la ciencia en el desarrollo industrial de la Europa del norte del siglo X VIII que, a diferencia
del sur catdlico, facilité su despegue gracias a la libertad de prensa y la relativa ausencia
de autoridad clerical.’ En adelante, en cambio, sefialaremos la corexidn intrinseca que
existe entre ciencia y técnica, desde un punto de vista trascendental, lo cual no sélo no
contradice lo premencionado sino que lo fundamenta mds firmemente aun. Es cierto que
la ciencia matematica de la naturaleza, sin embargo, nacio casi dos siglos antes que la
técnica moderna, por eso Martin Heidegger se pregunta: ; cdmo podria estar ya puesta
al servicio de la técnica moderna? Efectivamente, puede constatarse que la técnica
moderna s6lo se puso en marcha cuando pudo apoyarse en la ciencia exacta de la
naturaleza, pero ello seria correcto desde un punto de vista meramente historiografico,
pero que “pensado histéricamente (geschichtlich), no acierta en lo verdadero™.®

2 L.a Opinién de Heidegger, Marcuse y Habermas

Heidegger dice en La pregunta por la técnica, conferencia del afio 1953
pronunciada en la Acadermia Bdvara de las Bellas Artes, que la esencia de la técnica es
Ia “imposicién” (Gestell), segin la traduccion de Adolfo Carpio.” Siendo la técnica un

* Cf. Habermas, J. Ciencia v Técnica come “ideologia”, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 86-87.

* Cf, Appleby, J., Hunt, L. y Jacoh, M, E! modelo heroico de ciencia, op.cit., pp. 27 y ss.

¢ Heidegger. M., “La pregunta por la técnica”, Epoca de filosofia, Barcelona, N° 1, 1985, p. 19.

" Cf. “La pregunta por la técnica” en revista Epoca de filosofia, op.cit. La palabra Gestell ha sido
traducida también como “estructura™ “A aquella interpelacién que provoca, que coliga al hombre a
solicitar lo que sale de lo oculto como existencias, lo llamamos ahora la estructura de emplazamiento
{Gestell}” (cfr. traduccidn de Eustaquio Barjau en Heidegger, M., Conferencias y articulos, Ediciones
del Serbal, Barcelona, 1994). También la he visto traducida como “engranaje”, ¢f. traduccién de Raidl
Gabas del libro de Safranski, R.. Un Maestro de Alemania. Heidegger v su tiempeo, Tusquets, Barce-
lona, 2000.
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mode del desocultar, tiene la particularidad de ser uno que exige, provoca, requiere,
explota a la naturaleza, considerada ésta exclusivamente como “reservorio de energia”.
Lo requerido no es desoculto como “objeto” (Gegenstand), sino como “fondo”
(Bestand), stock, existencia. y sometido a la mayor utilizacién posible con ¢l menor
gasto. La esencia de la técnica impone una cadena consistente en abrir, transtormar.,
almacenar, distribuir e intercambiar o que ella ofrece al hombre. La “imposicion” no es
solo la interpelacion provocante del hombre a la Naturaleza: el hombre es a su vez.
requerido a comportarse de esa manera, corriendo el peligro €l mismo a su vez de
convertirse en “recurso humano”, en Bestand. E] hombre es parte de la cadena del
desocultar provocante y por ende estd condicionado en dltima instancia por la Gestell.

Heidegger destaca que la esencia de la técnica moderna es la misma que la de
laciencia moderna,® la ciencia exacta de la naturaleza: la fisica pura que sélo puede mirar
a la naturaleza como un “plexo calculable de fuerzas™. “Uno de los fendmenos esenciales
de lu Edad Moderna es su ciencia. La técnica mecanizada es otro fendmeno de idéntica
importancia y rango. Pero no se debe caer en el error de considerar que esta tltima es
una mera aplicacion, en la practica, de la moderna ciencia matematica de ka naturaleza. La
técnica mecanizada es, por si misma, una transformacidn auténoma de Ja priciica, hasta
el punto de que es ésta la que exige el uso de la ciencia matematica de la naturaleza. La
técnica mecanizada sigue siendo hasta ahora el resultado mas visible de la esencia de la
técnica moderna, la cual es idéntica a la esencia de la metafisica moderna”.”

Esta idea es retomada por Herbert Marcuse; “La ciencia de la naturaleza se
desarrollé bajo el a priori tecnolégico que proyecta a la naturaleza como un instrumento
potencial, un equipo de control y organizacion. Y la aprehension de la naturaleza como
instrumento (hipotétice) precede al desarroilo de toda nrganizacion téenica particular™. "
Agrega que la racionalidad cientifica, que es una tecnologia ¢ priori, se encamina «
establecer una tecnologia especifica: el control social y ladominacién del hombre por el
hombre, a través de la dependencia al “orden objetivo de las cosas™. La racionalidad de
laciencia y de la técnica “ya es por su propia esencia una racionalidad del disponer, una
racionalidad del dominio™."" y en el @ priori material que las determina se encierra “un
proyecto de mundo determinado por intereses de clase y por la situacién histdrica™? .
Debido a la permanente colonizacion del mundo de la vida por parte de la accion racional
con arreglo a fines, lo que Weber llamd “modernizacion™ o “racionalizacion™, la
racionalidad de la ciencia y téenica modernas funcionaria como “ideologia”,
especialmente en una época — la que escriben Marcuse —en que el “capitalismo regulado”
permitiria un generalizado aumento de las comodidades de la vida y de la productividad
del trabajo, con la consiguiente desradicalizacion de la clase obrera y reduccién del
conflicto entre clases sociales — el cual quedaria en “estado de latencia™.

* Cabe sefalar 1o inteligente mencidn de que el método. como requisito indispensable para que un
conocimiento adquiera ¢l status de cientifico, es en si mismo, una téenica determinada con fines
especificos: “Adn la verdad objetiva, tal como la concibe la ciencia, llega a ser un resuliado de una
metedologia, es decir, es el “producto” de una actividad técnica. De una concepcion cientifica de la
reenologia, se pasa 4 una visidn teenologica de la ciencia™ (Del Percio, Enrique. Tiempost madernos.
Altamira, Buenos Aires, 2000, p. 281).

*Cf. Heidegger, M., “La épocu de la imagen del mundo™, (Die Zeir des Welthildes), conferenciu
pronunciada el 9 de junio de 1938, publicada en Caminas de bosque, Alunza, Mudrid, 1996.

“ Marcuse. H.. El hombre unidimensional. Planeta, Barcelona, 1993, p. 180

Y Habermas, I, Ciencia v Téenica como “ideclogia”, op. cir., p. 58.

2 thidem, p. 59.
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Habermas también reine 4 la ciencia y la técnica dentro de la misma esfera, la
de la accion racional con arreglo a fines, en el contexto de una concepcién
epistemoldgica general que distingue analiticamente dos tipos fundamentales de accidn
que no deben confundirse. El lugar que antafio ocupara el sujeto trascendental
corresponde en realidad a la especie humana que se reproduce bajo condiciones
culturales, es decir, que s6lo se constituye a si misma en un proceso de formacion que
tiene lugar gracias a un movimiento de reflexion. Este movimiento es un proceso de
conocimiento y ala vez un proceso de formacion (del tipo al de la Fenomenologia de
Hegel) que no es incondicionado sino que depende de las condiciones de un proceso
individuante de socializacion de los individuos en interaccidn, por un lado, y por el
otro, de las condiciones de un intercambio de materia con un entorno que agentes en
relacién comunicativa tienen que hacer técnicamente manejable.

Volviendo a la ciencia y la técnica, Habermas considera - en consonancia con
Heidegger y Marcuse - que el sujeto del proceso de la investigacidn, i.e. 1a comunidad
de los investigadores, objetiva la realidad desde el punto de vista trascendental de la
manipulacion técnica posible. La ciencia exacta de la naturaleza y la técnica modernas
se circunscriben al marco trascendental dado por la esfera de la accién instrumental. En
consecuencia, los enunciados que resultan son de tipo nomoldgico, que aprehenden la
realidad con vistas a una manipulacién técnica posible siempre y en cualquier parte,
bajo condiciones especificas. Detrds de este tipo de comportamiento hay un interés
rector, un interés cognitivo técnico que persigue el éxito como “funcién vital” - como
superacion por parte de la especie de las adversidades que permanentemente presenta
su entorno.

Existe otro tipo de accidn, que tiene que ver con la realizacién de la
intersubjetividad, de aquella “‘realidad simbélicamente preestructurada que Dilthey,
partiendo de Hegel, entendio como espiritu objetivo (...) y Husserl como mundo social
de la vida”."™ En esta comunidad estructurada lingiiisticamente es donde “pueden las
personas ponerse de acuerdo sobre algo general que les permite identificarse a unos
con otros, conocerse y reconocerse reciprocamente como sujetos similares; pero, al
mismo tiempo, los individuos pueden también, en la comunicacién, mantener sus
distancias unos con otros y afirmar unos frente a otros la identidad inalienable de su
yo.'* Se trata del reconocimiento reciproco junto a la no identidad de uno con otro. El
“suelo” de la intersubjetividad es el lenguaje ordinario, entendido como praxis vital -
retomando la categoria de “juego de lenguaje” de Wittgenstein -, el cual provee de
categorias inevitablemente universales para que las personas se interpreten a si mismas
y al resto de sus semejantes, a la vez que coordinan su accién a través de la interaccidn
mediada simbdlicamente o “accidén comunicativa”. De este aspecto constitutivo del
proceso de formacion de la especie humana se ocupan las ciencias del espiritu, cuyo
marco trascendental estd dado por la gramética de los juegos de lenguaje ordinario. Sus
enunciados son de tipo hermenéutico, que “aprehenden interpretaciones de la realidad

con vistas a la intersubjetividad posible de un acuerdo orientador de la accién”.'

¥ Cf. Habermas, J., Conacimiento ¢ interés, Taurus, Buenos Aires, 1990, p. 212,
'* Habermas, 1., La [6gica de las ciencias seciales, Taurus, Madrid, 1988, p. 458.
'S Habermas, J., Conocimiento e interés, op. cit., p. 164.

' Ibidem, p. 199.
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Detris de todo ello subyace un interés cognitive prdctico de salvaguardar la
intersubjetividad de una comprensidén."”

Los contextos de la accidn instrumental y de la mteraccion simbdlicamente
mediada determinan la validez de los enunciados posibles, sean de las ciencias de 1a
naturaleza como de las del espiritu, de manera tal que sélo poseerdn una funcion en
esos contextos si es posible que sean explotades técnicamente o son practicamente
efectivos: de alli que pueda hablarse de intereses cognitivos, téenico o practico. Detrds
de este proceso de formacion de la especie que penetra el movimiento de la reflexién,
existe un interés de la razon por la emancipacion que se dirige a la realizacion de esas
condiciones de la interaccion simbdlicamente mediada y de la actividad instrumental, y
por ende, asume las formas restringidas que representan el interés cognitivo prdctico
y el interés cognitivo réenico.

3 Conclosion

Del anilisis de habermasiano resultaria explicado de manera completa y del
todo coherente Ia relacion dialéctica entre dos tipos de ciencias que se ocupan de dos
aspectos igualmente originarios e importantes de la praxis vital humana, ya que se ha
reubicado el andlisis del conocimiento posible en general junto al proceso de formacion
cultural de la especie humana, analisis que el ange del neopositivismo habria intentado
cancelar, por entender que todo discurso que no fuere el de las ciencias empiricas
careceria de sentido.'* Segan sus partidarios, el andlisis ldgico destinado al
esclarecimiento del contenide cognoscitivo de las proposiciones cientificas y el
significado de sus palabras es el tnico proposito de 1a “teoria del conocimiento™,
sindnimo de “16gica aplicada”. segin R. Carnap." Las proposiciones de la 16gica y la
matemadtica, sensu stricio, carecen de sentido (Tractatus logico- philosophicus, prop.
4.461), no son figuras (Bilder) de la realidad, ni representan ningtin posible estado de
cosas (4.462), pero sin embargo no son absurdas (4.4611): son simples tautologias o
contradicciones. Todas las demdas proposiciones son absurdas. y se les aplica
peyorativamente el mote de "metafisicas”. Por ende, se concluye que en lugar de hablar
de lo no se puede, mejor hay que callar (7' y dltima del Tractatus). El neopositivismo del
siglo XX habrfa “descubierto” en la ldgica a herramienta que eliminaria los resabios
metafisicos - los sinsentidos - del dnico tipo de discurso que valdria la pena: la ciencia
empirica, y tal seria la tarea exclusiva y excluyente de la filosofia. La logica, disciplina
fundada por Aristdteles, pasa ahora de ser una rama mads de la filosofia a ser toda
filosofia posible, si es que ella no quiere finalmente derrumbarse en el sinsentido, Por
este motivo, en un articulo del lider del Circulo de Viena, Moritz Schlick, publicado en el

" En un sentide similar, el antropdlogo Clifford Geertz ha afirmado que €l considera que el fin de la
antropologia consistiria en “ampliar el universo del discurso humane {...) se trata de una meta a la que
se ajusta particularmente bien el concepto semidtico de cultura™ y, podemos agregar. su concepto de
descripcion densa”. Cf. La interpreiacion de fas culturas. Gedisa, Barcelona, 1990, pp. 19 y ss.
 “El métado correcto de la filosoffa seria propiamente (...) no decir nada mas que lo que se puede
decir, o sea, proposiciones de la ciencia natural — 0 sea, algo que nada tiene que ver con la filosofia”
(Wittgenstein. L., Tracfatus logico- philosophicus, prop. 6.33).

" C1. el ensayo de R. Carnap. “l.a superacion de la metatisica mediante el andlisis logico del lenguaje™,
aparecido originalmente en revista Erkenntnis. vol. IL. de 1932 y luege publicado en Ayer. A
(compilador). El positivismo fogice. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1963, p. 66.
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primer nimero de la revista Erkenntnis (Conocimiento), se proclama a todas voces que
ha acontecido el “viraje” o “giro” decisive de la filosofia.”

Habermas, desoyendo algunas de las pretenciosas conclusiones a las que los
positivistas quieren arribar — como las arriba mencionadas — no duda en rescatar, sin
embargo, algunas de sus mds inteligentes reflexiones y reunirlas en un dnico sistema
junto a los aportes mas fecundos del pensamiento alemin: Hegel, Marx, escuela de
Frankfurt, Freud, Heidegger, entre otros. Encontré en el positivismo, pragmatismo, en
Popper y otros autores similares, andlisis muy complejos y acabados sobre 1o que
implica la ciencia como desarrollo de una accidn racional con arreglo a fines imprescindible
para la reproduccion y supervivencia de la especie humana, enlazando tales reflexiones
con las categorias marxistas de trabajo y de fuerzas productivas. Pero sin conformarse
con ello, distinguidé analiticamente esta esfera, la de la accién racional con arreglo a
fines, de la de la accién comunicativa, la de la interaccidn (que Marx pensé pero de
manera reduccionista al entenderia sélo como relaciones de producciéon o
superestructura)” , tomando prestadas para ello algunas categorias de autores como
Dilthey, Hegel, Heidegger y el “segundo” Wittgenstein.™

Dentro de este esquema, el vinculo entre ciencia y técnica queda claramente
establecido, toda vez que ambas estarian configuradas desde el punto de vista
trascendental de la accion racional con arreglo a fines, s0lo ocupado en cbjetivar la
realidad desde el interés de la especie por el control técnico de la naturaleza, con miras
a su supervivencia.

ST}

% Schlick, M., “El viraje de la filosofia”, en E! positivismo légico, op. cit., pp. 59 y ss.

2 “El concepto de produccién es concebido de una forma tan amplia que comprende también a las
relaciones de produccion, lo que ofrece a Marx la posibilidad de remachar la idea de que la produccidén
genera también el marco institucional dentro del que se produce {...) Los intentos de reducir por
definicion todos los momentos de la practica social, al concepto de produccién, no pueden ocultar que
Marx tiene que contar con presupuestos sociales de la produccidén que no pertenecen de forma
inmediata a los elementos del proceso de trabajo (...} la relacién institucionalizada de coercidn, que
fija la distribucion de los instrumentos de produccidn, se apoya en una conexién de interacciones
mediadas simbélicamente, que pese a todos los subterfugios terminoldgicos, no puede quedar disveita
en elementos de la produccién, o sea. en necesidades, accién instrumental y consumo inmediato”.
(Habermas, J., Conocimiento e interés, op. cit., pp. 64-65).

* Tan duramente criticado por “su maestre”, H. Marcuse: véase cap. VII de £l Hombre unidimensional,
op.cit.
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ENRIQUE MARI, PRIMAVERA DE 1993
Eros Roberto Grau®

“Con m1 mds afectuoso saludo y profundo agradecimiento (alexiano).
Espero verte pronto em Bs. Aires.

Enrigue Primavera 19937

O velho salgueiro, com seus ramos debrugudos por detrds da construgiio do
muro ocre, ainda estava 14, na Primavera de 1993, quando celebramos a amizade, durante
alguns poucos dias, aqui em Tiradentes, Enrique. Alicia e Carlos, minha mulher ¢ eu.

Houve um congresso, em Curitiba - ndo estou bem certo disso - e os rés
vieram passar um par de dias conosco.

Carlos e Alicia trouxeram vinho e, Enrigue, um lindo ¢d de Gardel. Ao final
desses dias deu-me o Papeles de filosofia, que acabara de ser editado: “Con mi mds
afectuoso saludo y profundo agradecimiento (alexiano). Espero verte pronto em Bs.
Aires. Enrique Primavera 19937,

(Quando o conheci pessoalmente, em Buenos Aires, alguns anos antes, assim
que o vi na sala percebi que Carlos nfo exagera nem um milimetro ao dizer que Enrique
nio pisava sobre o chio quando caminhava, mas flutuava sobre o solo. Um anjo.
certumente. A voz de ternura e os cabelos brancos de um irmio mais velho.

Em Tiradentes falamos longamente. Também algumas vezes, em Buenos Aires,
quando estivemos juntos, sempre pela mdo de Carlos e de Alicia. Sobre a interpretagio/
aplicacio do direito, sobre Habermas, Alexy, mais importante do que tudo, sobre a vida.

Nao o li o quanto o deveria ter lido. Mas com ele aprendi muito. Aprendi que o
discurso da ordem abrange o lugar da racionalidade, a lei, e o lugar do imagindrio social
como controle da disciplina das condutas humanas e da sua sujeigiio ao poder, o que
me permite compreender o sentido tragico dos momentos em que se torna mais agudo
o descompasso entre wma e outre, Momentos em quc se espera sucumba o velho, para
ser substituido pelo novo. obrigando os homens a se decidir, ainda suspenso entre
dois mundos. E me permite compreender, mais, nesse descompasso, o paroxismo da
auséncia de ordem, que se instala quando o vetho ji sucumbiu e nos falta, como que
irremediavelmente, o que haveria de ser 0 novo. Assim ja estamos, ou estaremos amanhi. ..

Aprendi a discernir os sintomas dessa doenga crdnica que envelhece o jurista
que pretende fazer ciéncia a custa do isolamento do direito, transformando-se em um

" Professor Titular. Departamento de Direito Econdmico na Universidade de Sio Paulo — USP.
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mero tecnélogo ou tecnocrata, nada mais do que um mero leguleio, perdido em andlises
de conceitos, critérios descritivos e classificatorios das condutas que as normas projbemn
ou autorizam, sacerdote de uma religido tdo absurda como o mundo de Kafka,' isolado,
ele proprio, da realidade, para, ingenuamente, “fazer o jogo” do poder.

Enrique ensinou-me muito, ensinou-me - coisa que os kelsenianos de meia
pataca jamais conceberian - ter sido Kelsen o “arquitecto profano del mds sélido artefacto
de conexidn entre discurso de razdn e imaginario social; la Grundnorm™ *

Além de tudo isso, e muito mais, Enrique me permitiu viver uma experiéncia
existencial maravilhosa.

Houve um congresso em Buenos Aires. Fomos todos almogar em Santelmo.
Veio até o nosso grupo, entfio, um certo filésofo do direito que nio participara do nosso
encontro - nflo havia mesmo porque dele participar - para cumprimentar um de nds. Nao
sei o que fizera aquele senhor abalar-se a tanto. Mas o que chamou minha atengéo foi a
sua arrogante antipatia, um inescondivel ndo escondido sentimento de despeito pela
presenga e pelo respeito intelectual que Enrique inspirava. A faita, no filésofo analitico,
daquilo que Norbert Elias chamaria de courtoisie, deixou-me profundamente irritado.

Anos apds houve um outro congresso, em Sio Paulo, sobre semiotogia juridica.
Enrique ndo estava. Vi na platéia, quando chegou o momento de minha exposigfo, o
filésofo analitico. Conduzi entdo minha explanagio de modo que, a um certo ponto,
pudesse encaixar a seguinte afirmagio: “Come diz o maior jusfildsofo argentino de
nosso tempo”. Neste preciso instante fixei bem os olhos naquele que preparava os
ouvidos para o ecoar de seu nome no saldo nobre da Faculdade de Direito do Largo de
Sio Francisco e completei: “Como diz o maior jusfilésofo argentine de nosso tempo,
Enrigue Mari...”.

Maravilhosamente, vinguei, em meu coragio, o Amigo.

O analitico bateu em retirada. Ergueu-se e saiu do saldo pisando duro, i verdade
reagindo com mais uma falta de cortesia...

A noite telefonei ao Carlos, pedindo que contasse a Enrique da minha bravata.
Por certo que Enrique me censurou, ainda que com dougura. Mas carrego comigo o
sabor desse momento, maravilhoso.

Ha pouco, almogando na varanda, comentei com Tania o quanto me faz falta o
velho salgueiro abatido por wn raio, com seus ramos debrucados por detrds da
construgio do muro ocre, De imediato, no entanto, lembrando-me de um verso de Rilke,
me veio a certeza de que, se eu gnitasse, 14, do mais alto da hierarquia dos anjos, Enrique
me atenderia.

Tiradentes, 15 de junho de 2002
Eros Roberto Grau

I A expressdo é de Fabio Konder Comparato, Ensaios e pareceres de Direito Empresarial, Forense,
Rio, 1978, pdg. 472,
2 Papeles de filosofia, Editorial Biblos, Buenos Aires, 1.993, pdg. 247.
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SONHOCIDIO: ESTRAGOS NEOLIBERAIS NO ENSINO DO
DIREITO OU “LA BUSQUEDA DEL BANQUETE PERDIDO”,
COMO DIRIA ENRIQUE MARJ’

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho™”

“Quem morre? (...) Morre lentamente quem rdo vira a mesa quande estd infeliz com o seu
trubatho, quem ndo arrisca o certo pelo incerto para ir atrds de um sonho, quem ndo se permite
pelo menos uma vez na vida fugir dos conselhos sensatos”

Pablo Neruda

1 Metafora da Construcie do Sujeito: Relendo o Grupo Escolar

—  Este € o caminho. Estds vendo?

- Sim.

—  Aproveita bem e presta atengio que amanhi tu vens sozinho. Homem nessa
idade jd sabe o que faz!

- Ta

—  Olha aqui: esta ¢ a Rua do Principe, a mais perigosa. Olha bem para os dois
lados. Se nio vier nada, passa. Nada de se afobar pra ndo cair. T4 bom?

- Ta

—  Depois segue toda a vida. Ah!, depois do Clube Joinville e da casa dos Douat
tem aquela ruazinha ali, t4 vendo?

- To.

— Pois toma cuidado ali também que de vez em quando sai um maluco 14 de
dentro da Prefeitura. E um perigo pra essa criangada do Colégio Santos Anjos.

- E

© O presente texto comegou a ser escrito durante minha permanéncia na Universidad Pablo de
Olavide, em Sevilha, Espanha, onde estava dando aulas na disciplina Sistemas de Proteccion de los
Derechos Humanos, no Curso de Doutorado em Derechos Humanos y Desarrolle. Agradeco a
colaboragio dos seus diretores Joaquin Herrera Flores e David Sanchez Rubio, assim como, consertado,
dedico-0 & memdria do querido amigo Enrique E. Mari, ex-professor de Filosofia do Dirgito e
Epistemologia do Conhecimento Social na Universidade de Buenos Aires. que nos deixou hi pouco.
Nada, porém. sobre o vazie deixado por ele ¢ mais significativo do que aquilo que foi dite por Alicia
Ruiz, no gue deveria ser o Prélogo de seu ultimo livro, Idas y vueltas: por una teorig critica del
derecho (Buenos Aires @ Editores del Puerto, 2001).

" Professor de Direite Processual Penal na Faculdade de Direito da UFPR. Especialista em Filosofia
do Direito pela PUC/PR; Mestre pela UFPR: Doutor pela Universita degli Studi di Roma “La
Sapienza”. Coordenador eleite do Programa de Pos-graduagao em Direito da UFPR.
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~  Depois é s6 ir em frente pela calgada da esquerda: bombeiros, casa do bispo,
até a esquina. Dobra & esquerda aqui na rua do Grupo, entendeu?

—  Entendi, sim senhor.

—  Pronto, € agui. Vai 14 que daqui a pouco chamam teu nome. Olha, sem bagunga:
amie ja disse prd diretora que se tu saires da linha € prd ela passar a cinta. ¥iu?

—  Simsenhor.

—  As 11h30 estou aqui neste mesmo lugar pra te apanhar.

— Tabom.

Eraum 15 de fevereiro de muito calor. Todo mundo na praia. S6 nds dois em
casa. Mal sabia meu pai que eu ji conhecia aquele caminho de cor; que o Grupo ji era
intimo das peladas no campinho, daquelas onde todos v3o em cima da bola onde quer
que ela esteja. Isso pra ndo falar do morro do vetho cemitério, atrds do muro da escola,
do qual se falava sempre ligando & assombracfo. E nés 14, volta e meia.

Seria um ano normal, ndo fosse 1964.

Comegavam ali anos e anos de atividades escoldsticas, jamais findas. Mas
nenhuma lembranga é mais querida que aquela. Depois tudo parece repeticio.

Professora era Professora, com P maidsculo. Dona. Respeito era regra
inarredavel. Ainda ensinavam i antiga, embora tivessem abandonado ¢ castigo no
milho. Mas niio tinha conversa: saiu do compasso, ja se sabia... Elas eram como uma
segunda mée. E nds aprendiamos, de verdade, ainda que fosse um Grupo do Estado.

Eu nio conseguia entender e provava uma sensacio de pena quando a
galeguinha 14 no fundo fazia xixi nas calgas. No havia reagfio de desdém, de ninguém.
Até o Ado, o mais sarcastico, surpreendentemente nio dizia nada, pelo menos ali, na
sala. Depois, a histdria é outra; e 0 Ado é o Ado...

Mas ndo eram s6 eles, Tinha uma Marisa, ou melhor, duas: uma loura e uma
morena que corria pra burro. Tinha o ke, meu dileto amigo de caminho, sempre quietinho.
Tinha uma Amélia, grandona; uma Leila, bonita; o Puccini, que sempre ganhava na
peca; e o Aluisio, que sempre perdia. Eram tantos que nio recordo de todos. O
Batschauer, sempre falante. E o Zé. Melhor seria dizer 08 Zés. Eram muitos, mas quando
se falava em Zé pensava-se primeiro naquele. Ele era maior, mais velho e fumava
escondido. Morava 14 prd baixo, perto do Cachoeira. Era um grande amigo e me ajudava
a cuidar das drvores recém-plantadas, hoje grandes e de sombra. - Quanta cola demos
ao Zé&!; todos nds, até o Kill, um verdadeiro génio, daqueles que aparecem um em milhdo
e a gente ndo vé a hora de vé-lo estourar.

Pecado o nosso Z€. A noticia da morte em Floriandpolis deixou claro que néo
era tio-s6 vitima de uma “overdose”; mas da falta de dire¢o e de seguranga. Enquanto
o mundo estudantil comecava a reagir por um espago de poder, néds, daquela geragao de
64, sofriamos o contragolpe. Pouco a pouco fomos esquecendo de discutir, numa
robotizagdo sem fim. E o Roberto Carlos cantando musica prd ganhar dinheiro...

Um dia, lembro-me bem, um siabado. Na ceriménia civica, depois do hino,
ninguém havia sido designado para declamar os versos do Casimiro de Abreu, do
Castro Alves cu do Cruz e Souza. Tinha 14 na frente um homem. Terno cinza, largo. Néio
parecia que falava; o tom era de ordem. Microfone na méo, falou em novos tempos.
Falou que nods éramos o future do Brasil; que receberiamos e viveriamos em um pais
melhor, grande, mais justo. Quase acreditamos. E 0 Zé morreu de “overdose™!

Dona Irma, como Diretora, nunca mais deixe ninguém fazer isso. Meus novos
amiguinhos podem até acreditar pois hoje os pais nido mais acreditam na capacidade
das criangas de seguirem o caminho sozinhos; do Grupo e da vida. Pecado!
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2 Fu=Outro, mas Diferente: O Processo de Identificacio

Néo ¢ diticil entender que a construgiio do sujeito se da pelo efeito dos limites.
Afinal, sio eles que permitem desejar; desejar o que se niio tem. Claro! Deseja-se o que
se ndo tem. O que se tem, goza-se! Goza-se, por evidente, 0 quanto € possivel, até
porque ndo é possivel gozar tudo, por pura sorte ou, como querem alguns. pela graga de
Deus. Afinal, niio teria sentido seguir vivendo se nido fosse para tentar encontrar,
amanhd, o gozo que hoje ndo se encontrou. Sem “ter o que fazer amanhi”, por primdrio,
restaria pouco para viver, num equilibrio muito perigoso, mormente quando se comega
a projetar o suicidio como forma ltima de expressio da diferenga; como uma forma de
se fazer presente. E (ser) certinho, digamos, politicamente correto (para a tradicional
familia...}. mas tanatolégico, nio fosse. antes, a face da falsidade por exceléncia. A
expressdo do que, em definitivo, ndo somos. Al estd, porém. a representagio (de tragédias
gregas em relacdes dialdgicas) que somos: imagens ambulantes onde o que vale mesmo
¢ 0 que estd atras do espelho que oferecemos aos outros: espelho a refletir uma mera
aparéncia do que nao €. Aqui ndo se deseja: desliza-se nas imagens! O desejo é outra
coisa; “'o desejo do homem € o desejo do Outro.”t Mas aten¢éo! Quando Lacan diz
1550, assim o faz para explicar que “Nio hd outra metalinguagem senéqtodas as formas
de canalhice. se designarmos assim as curiosas operacdes que se deduzem” da assertiva.
para concluir: “Toda canalhice repousa nisto, em querer ser o Outro — refiro-me ao
grande Outro — de alguém, ali onde se delineiam as figuras em que seu desejo sera
captado.”™ E o enterro da Verdade das imagens: dos estelionatdrios que vendem brochas
para os outros se pendurarem; dos mercadores da Pureza: do Uno; do pensamento
Unico: do pensamento Unliberal,

Na impureza, no syjeito ¢livado. no outro enquanto tal, no outro como ele
mesmo, naquilo em que o individuo é dividido (dois em um: [in]divi-duo), ne espaca
que estd para além da tolalidade’ e assim por diante, que repousa a possibilidade de
amor e, em ultima ratio, a democracia. Os direitos humanos — e sobretudo a cidadania —
s0 se constroem com um inarredidvel respeito pela diferenca. onde a dignidade hurnana
gunha foros de principio fundante.

A impureza, contudo, vem de fora, imposta pela linguagem, porque outro meio
nio hi. E s6 ver o que se passa ao nascer: Jacinto!, disseram (dissemos) e dizem
{(dizemos) todos os dias, milhdes de vezes. E pronto! Sai o tipo selado com a marca da
cultura por toda a vida, carregando o fardo: furado pela palavra. Os cacos junta com o
tempo, para formar (seria melhor dizer armar) um quebra-cabegas que nfo sé ndo termina
mais como, por outro lado, perdidas algumas pegas, nunca mais se vai completar. No
lugar do que falta, por suposto, mete palavras. Palavras (para tentar dizer a coisa ou
sobre a coisa) que nunca serdio a coisa (embora fagamos tanto esforgo para tanto).
porque — nio esquecer — as pegas se perderam. Se somos um quebra-cabegas do gual
algumas pecas se perderam (e estd ai a nossa incompletude. que € constitutiva), ndo
somos Todo: e somos isso que estd ai: seres onde falta: e onde a palavra assume um
papel transcendental. tentando tapar o furo.

' LACAN, Jacques. O semindrio: fivio 17: o avesso da psicandlise. Yersdo brasileira de Ari
Roitman. 2% ed., Rio de Juneire : Zahar, 1992, p. 57.
LACAN, I. Op. Cit., O semindrio: livro 17, p. 57.
P Como em Dussel ¢ nao em Levinas,
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Na construgio do edificio lingiiistico que sustenta o vivente joga cartadas
decisivas um processo de identificagdo. Logo temos um arsenal suficiente para filtrar o
discurso (tudo o que fala) e introjetar, ou seja, assimilar de modo tal a poder estabelecer
as relacdes palavra-objeto® . Servimo-nos, ademais, de quem esta préximo, maxime da
fun¢do paterna (pai, méie ou quem estiver a desempenhd-la), e mais que da fungio
materna. Dai nos identificarmos, com freqiiéncia, com o poder, ndo raro para depois
repetirmos o gque dele mais odiamos: o rigor do comportamento € um bom exemplo, mas
nfo o vinico.’

Por outro lado, o processo ndo estd fixado no tempo, ou seja, € para toda a
vida. Como aderentes, seguimos como penduricalhos de estruturas ideais, 0s nossos
modelos. Nio fosse isso, tratariamos de dispensar os amigos tio-sd conseguissemaos
caminhar com nossas proprias pernas. Por evidente que ndo € assim; além do mais, eles,
os modelos, também seguem as suas trajetérias, de constante mutagio, oferecendo-se
como novo a cada vez, a cada reencontro; e enchendo de vida a mesmice da repeticdo
enfadonha do cotidiano.

Fala ai, nessa relagdo, com muita forga, a transmissdo. Como um bruxo/mago
que conjuga as fun¢des paterna e materna, o professor é um grande objeto de
identificagdo; e se encontra em um lugar privilegiado. Sublima, porém, mdo o que pode;
e na sublimagio tenta dar conta de si mesmo, embora ndo o consiga por completo. Seu
lugar, sobretudo, é o mais rico dos campos para sonhar e fazer sonhar.

3 Transmissfo, Sublimacfio e Construcio da Cidadania

O professor, pelo papel que desempenha €, sem divida, um dos mais
importantes objetos de identificagdo. Em geral, sabe disso, Nio sabe, todavia — e os
nimeros seriam estonteantes se pudessem ser computados — que seu agir € marcado
pela sublimag@o, a maneira mais “nobre” (ou menos danosa?) de produzir giros
lingiiisticos na fala do Qutro. E por isso que nio diz o que quer; diz o que consegue

4 HACHET, Pascal. La mentira necesaria: del trauma social al mito. Trad. Maria Antoranza del
Pozo. Madrid : Sintesis, 1999, pp. [4-5: “A lo largo de nvestra existencia, las experiencias que vamos
viviendo requieren ser asimiladas, tanto si tienen como fundamento un conflicto situade dentro del
psiquismo —entre una prohibicion moral y un deseo incosciente — como si se trata de un acontecimiento
vivido. En cualquiera de los casos, para que nuestro Yo se enriquezca con nuestras experiencias debe
acoger con coherencia los componentes de nuestra participacion. Este proceso, calificado de
‘introyeccién” por Abraham, coloca al sujeto “en relacidn con sus objetos”. De ahi el hecho, observado
por Tisseron, de que esté trabado por el vinculo social: un sujeto puede llevar a cabo la introyeccién
de sus experiencias en la medida en que son aceptadas por su entorno. Existen tres modalidades de
introyeccion, o de simbolizacidn, complementarias unas de otras y cuyo establecimiento fue descrito
por Tisseron (1981). En un primer momento, ¢l nifio simboliza sus experiencias en un modo
sensorio-afectivo-motor, discemido a rafz de los trabajos de Wallon (1942). Lnego tiene la posibilidad
de simbolizar, ayudado de sus imagenes psiquicas; este modo grafico de la introyeccién ofrece un
apoyo al modo sensorico-afectivo-motor, cuando ¢l establecimiento de éste, durante la relacion
precoz madre-hijo, ha resultado ser deficiente. Por tltimo, al acceder al lenguaje, puede simbolizar en
un modo oral. El equipamiento simbolizante tripartito del nifio le permite, asi como permitira al
adulto que va a ser, hacer frente a la aleatoriedad de su vida interior y relacional.”

5 As vezes impressiona a todos a (des)razdo de alguns que, mesmo odiando aos pais que se embriagavam,
acabam por repetir o0 mesmo, como num ritual suicida. A razdo, ai, tem muito pouco a dizer.
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dizer, e ja € uma grande coisa. Nio € por outro motivo que nunca diz Tudo; e nio
encontra a verdade Toda para dizer. Nio forma, portanto; (de)forma: ou, em outras
palavras, forma sobre uma verdade outra e, nesse sentido, quanto menos impuser sua
verdade, melhor. Por sinal, se ¢ algo que ndo tem ¢ ela, a verdade, razdo por que a nao
transmite. Tem. sim, a sua verdade (que a verdade ndo €) e, desde essa visfo, quanto
menos danificar melhor. Afinal, desde sua pequena “lanterna™ o que pode fazer de
menos pior € indicar “um” caminho e, por ele (fixado como limite a ser transposto).
forcar os alunos a encontrarem “um’” para eles mesmos. Como disse Dussel, “analfabetos
dos alfabetos que se lhes quer impor’™ | ainda t&m uma chance se a imposigio ndo se
lizer. Do contririo, serdo como seus mestres e seguirio repetindo a mesma catilina, ou
seja, o discurso da Totalidade.

Transmitir, mesmo a partir da "nobreza™ da sublimacio (que € do transmissor.
mas produz efeitos no receptor, por primdrio). s6 € aceitdvel porque se nio tem nada
para se colocar no lugar e pela crenca inarredavel em uma razéio capaz de fundar a partir
do respeito pela diferenga. com a torcida sincera de que no caminhar se descubra,
construa-se o caminho, como referiu Antonio Machado.” E, assim, um trabalho hercileo.
dado nao existir um dosador; e nem uma férmula mdgica capaz de oferecer “o” caminho.
Para 0s catedraubicos® do ensino e todos 0s demais conservadores, onde 1550 € possivel,
forma-se o sujeito (aluno) ai. ndo raro oferecendo-se ortopedicamente como modelo
perfeito, pronto ¢ acabado. Ledo engano, ou melhor. canalhice pura ¢ simples, para ficar
com Lacan. O miximo que se pode fazer aqui € “formatar™, para depois. como um
disquete qualquer. rodar a servigo de alguma ideologia. Eis a cronica de uma morte
anunciada; de um vivente jogado no mundo como mera engrenagem de repeti¢io, como
Chaplin em Tenipos Modernos.

A transmissdo, nesta dimensio, sé se di parcialmente. O mais, o sujeito hd de
conquistar; até quando puder.

O minimo a se fazer, contudo, € estabelecer uma base capaz de fundar, pela
conquista, a cidadania. Sem ela somos como gado, ora na engorda, conduzido a
manjedoura, ora pronto para o abate ¢ conduzide ac matadouro. Desde tal perspectiva,
por gue ndo clonar? Afinal, o que estd a impedir senfio uma ética tdo arraigada quanto
combatida porque sinonimizada com o velho, o ultrapassado?

Cidadania e cidadio sfo conceitos fundantes, suportados pela dignidade
humana enquanto principio.

* DUSSEL, Enrique. Filosofia da lbertagdo. Trad. de Luiz Joio Gaio. $o Paulo : Loyola, «/d. p. 19,

“Caminante, son s huellas

el cumine. y nada mis:

caminante, no hay camino,

se hace camino al andar.”

(Andnio Machado)
* Sabem todos que a expressdo foi cunhada por Roberto Lyvra Filhe, no seu magnitico: Por que estudar
direito, hoje? Brasilia @ Nair, 1984, Seriam eles os professores conservadores que servem ao discurso
dominante por safadeza. Os demais. da mesma estirpe (¢onservadora), seriam os ceguinhos (que
servem porque nio sabem) ¢ os nefetibatas, que se prestam ae mesmo fim mas em razdo de viverem
nas nuvens, ou seju, sabem muitas teorias, etc. mas ndo sabem para que servem.
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“LA BUSQUEDA DEL BANQUETE PERDIDO”, COMO DIRIA ENRIQUE MARI"

4 Neoliberalismo e Ensino do Direito: A Morte do Sonho

Principio, sabem todos, na matriz dos ritos, é motivo conceitual. Depois, como
16gico, ou como teleoldgico, presta-se a sustentar o discurso dogmatico sobre a verdade
da coisa. No inicio, porém, como verbo (que € mesmo!), imposto pelo poder, aparece
como mito, ou seja, a palavra que é dita, para dar sentido, no lugar daquilo que, em
sendo, ndo pode ser dito.” [sso rompe a seguranga juridica, para os incautos que dela
precisam como muleta discursiva, mas abre um largo espago para cada um sair ao
encalco de si mesmo.

A dignidade humana, como principio, nio suporta mitigagdo; e desde um
ponto de vista ético seria insuportdvel té-la. O problema, porém, niio esta af, mas no
fundamento epistémico. Por isso, 0s senhores do poder e seus intelectuais de plantio,
cientes das encruzilhadas, armaram a estrutura a partir de um cimbio epistemolégico,
substituindo a nogio de causa-efeito pela de acio eficiente. Eis o pensamento neoliberal,
fundado a partir de Hayek."

Com a substitui¢do, como se viu e cada vez se consegue perceber mais, a
dignidade humana vem medida pelas acdes e, quase que naturalmente, pela eficiéncia
delas. As acdes, vistas desde essa 6tica, dizem com os meios; e ndo com os fins, 56
previsiveis por uma razac que se mosira débil e incapaz.

Naio é de espantar que se fale tanto em competigo, em todos os campos (tal e
qual no mercado, tomado como modelo de ordem espontinea e justa), embora seja
ingénuo por demais o conceito de liberdade que suporta o competidor (“estado no qual
cada um pode usar seu conhecimento com vistas a seus propdsitos”!' ), dado conduzir,
inevitavelmente, ao conflito, onde prevalecerd o mais forte.

Assim, conceitos como mercado, consumidor, cliente, competigao,
desregulamentagio, estdo na ordem do dia. O limite, talvez fosse possivel afirmar, é
dado pelo jogo, na medida em que € jogado. Afinal, “simplesmente nio é verdade que
nossas agdes devem sua eficdcia apenas ou sobretudo ao conhecimento que somos
capazes de verbalizar ¢ que pode, portanto, constituir as premissas explicitas de um
silogismo. Muitas instituigdes da sociedade que sio condigdes indispensiveis para a
consecucdo de nossos objetivos conscientes resultaram, na verdade, de costumes,
hébitos ou priticas que ndio foram inventadas nem sdo observados com vistas a qualquer
propdsito semelhante. Vivemos numa sociedade em que podemos orientar-nos com
éxito, e em que nossas agbes t8m boas probabilidades de atingir seu objetivo, nio sd
porque nossos semelhantes sdo norteados por objetivos conhecidos ou por relagdes
conhecidas entre meios e fins, mas porque eles sdo também limitados por normas cujo
propdsito ou origem muitas vezes desconhecemos e das quais freqiientemente,
ignoramos a propria existéncia.”'? Se essas normas s8o as justas, aquelas dadas

¢ MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson. Introdugdo aos principios gerais do processo penal
brasileiro. In Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba : UFPR, Ano 30, n® 30, p. 164.
19 Parece muito dificil dissertar sobre a matéria sem o conhecimento adequado da trilogia de HAYEK,
Friedrich August von. Direito, legislagdo e liberdade, Trad. de Anna Maria Capovilla er alif. Sio
Paulo : Visdo, 1985, 3 volumes. O problema atual, porém, é que se fez imprescindivel tal conhecimento,
mas pouco se verificou a respeito, pelos mais variados motives, ao menos no campo juridico.

" HAYEK, F. A.. Direiro... op. cit., voll, p. 62.

'* HAYEK, F. A.. Direito... op. cft., vol. I, pp. 6-7.
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(construidas pelo homem) ndo devem prevalecer. inclusive na ordem constitucional.
Nio admira, assim, que se queira destruir tude que se coloque no caminho do pensamento
neoliberal. Nio fossem as cldusulas pétreas enfiadas na Constitui¢io com nuito esforco,
por certo ja teriam suprimido direitos e garantias individuais, e tudo pareceria normal,
com a méquina dos meios de comunicagio nas mios, como de fato tém.

O ataque, por 6bvio, € contra o construtivismo da razio; contra as instituicoes
deliberadamente criadas, construidas. Visdo do género, parece certo, rompe com a ética.

Para infelicidade da maioria, comega-se a ensinar o direito por tal cartitha, na
extragrande maioria das vezes por pura ignorincia (o que € muito grave e preocupante),
mas jd se encontra os catedraulicos neoliberais, ndo muito ficets de combater porque,
COMO personagens MImMELCcoOs usam, sempre quc Necessario, 0s argumentos sempre
tidos por progressistas. embora, nas suas bocas, fundamentados em outros
pressupostos. E preciso, entretanto, muita atengio pois como na velha cangio
carnavalesca e metaférica, “de dia € mana; de noite é jodo”. O aluno, como cliente,
prepara-se (prepara-se mesmo?) para uma “guerra”. O problema € que iss0 ndo € possivel
sem professores adequados, uma modalidade que nfo cabe no pensamento dnico
neoliberal. Afinal, professor adequado. nesta visdo. é agquele que ajuda na faina do
mercado, gerando um paradoxo a exigéncia de resultados.

Os professores, ademais, desde as suas inarreddveis “humanidades™, nio
conseguem aderir de corpo e alma 4o pensamento dnico — e ndo porque alguns nio
queiram — mas Justo por ser impossivel: enquanto marcados pela “falta” nfio serio —e
ndo dirde — com algo Uno.

O sonho embala a trajetéria de um professor que cré na possibilidade de “dar
de si”, gjudando a fundar as bases da construgdo do outro.

O que estio fazendo os neoliberais, per faz et nefas, mormente no ensino do
direito, talvez para seu proprio desespero mais tarde (o mercado € impiedoso com o
asinino), é matar o sonho — sonhocidio™ - de uma geragdo de jovens professores que
se fundaram no discurso (possivel) da dignidade humana e da democracia; que créem
na ética do ensino como espago de respeito ilimitado pela diferenga; e que té€m tesdo de
viver e deixar viver.

A questio, entdo, mais uma vez, ¢ resistir. Resistir as falsas imagens que
matam os sonhos; e ndo desistir jamais, porque “navegar € preciso”, como diria Fernando
Pessoa, contrariando o fatalismo do dream’s over, como numa passagerm muito conhecida
— e pouco discutida — do nosso cancioneiro:

*0 sonho acabou,
guem nio dormiu no sleeping bag
nem sequer sonhou”.

" Devo o neologismo, em tal espago, i Professora Silvana Carbonera, em discussiio sobre o tema
levada a efeito no Ambito do Programa de Pds-graduacdo em Direito da UFPR.
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TRISTEZA DE LAS GENERACIONES SIN MAESTRO
Claudio Martyniuk'

Para todos pan, para todos rosas
Escribié Paul Elnard (sobre “La teoria de las ficciones™ de E. Mari)

Mentitas. Bajo el aire de las ausencias, en el olvido del olvido transcurre la
tristeza de las generaciones sin maestro. Y sin maestros, ;c6mo evitar que Wittgenstein
o Foucault no sean cada vez mds pobres, como evitarlo en las aulas de Sociologia, como
evitarlo afio tras aflo, sin libros, apenas con fotocopias cada vez mds desteiiidas, en
espacios insuficientes, cémo evitarlo en una sociedad en Ia que millones de personas
carecen de sustento? Sin maestros, sin el sustento simbdlico, la miseria que es el presente
se proyecta hacia delante. Bajo el aire de las ausencias crece, entonces, la
responsabilidad.

La sintaxis de Mari estd llena de rupturas y estiramientos provocados por
entusiasmos y bocanadas de aire fresco, por el deshacerse de prejuicios v
estancamientos con un gesto siempre juvenil. No hay espiritu burocritico, no hay
rendicién institucional. Reivindicaba a Wittgenstein, mientras se enfrentaba a los
académicos que aprisionaban a la filosofia, que enjaulaban al pensamiento, que con
alambre de pia delimitaban las dreas del saber y consagraban la apropiacién del territorio
y parecian empefiados en destinar todos los recursos a la esterilidad. Recordaba la
acusacién de Zola, mientras la pasividad y la indiferencia eran modos de hacerse presente
la miseria. Pensador piblico, las clases de Mari no eran un capitulo diferente a sus
investigaciones, a sus inquietudes. En el escritorio, en las aulas, también en el café:
siempre una similar agitacidn intelectual, siempre el mismo rechazo a las imposturas.
Escribia suponiendo libertad. Leia y pensaba ejerciendo libertad. Toda su filosofia es
una impugnacidn de los limites.

Tristeza por la falta de un maestro, si. Pero hay vida en sus intervenciones, en
sus textos tedricos refinados, orientados por el placer de escribir dialogando con
ficciones, en la deriva de ideas, en }a fuga temdtica, en el mar de olas sutiles que se
mueven apenas un lector abre uno de sus libros.

El libro de la sociedad argentina habria gue leerlo con los caracteres
simbdlicos de lo atroz y de lo desesperante, escribié Mari. Desespera el presente, atroz.

'"Texto preparado especialmente para el acto de presentacion de Teoria de las Ficciones, libro
postumo de Enrique Mari en la Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 14 de
noviembre de 2002.
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Y cuando la esperanza se reduce a la venta de mentitas, un libro, la lectura, el trabajo y
la accién del pensamiento nos pueden dar otro sabor, nos pueden acercar un horizonte
perdido

Persa. La materialidad de las ficciones, un mundo en trance de formarse, un
pestilente aliento. Ficcién, disparidad, no mera duplicacién, diferencia que amplia las
experiencias emocionales, que puede —aunque no siempre lo logre, aunque no sietnpre
lo persiga- rechazar la empatia que apresa y confunde. La materialidad que se esconde,
1a friccidn lubricada por fuerzas ficticias, que deja huellas invisibles, que tal vez abra
otro sendero para que prosigan por un camino diversificado los replicadores, removiendo
—o trasladando- una realidad de descontento.

Harald Weinrich recuerda, en el prélogo del librode Enrique Mari “La teoriade
las ficciones” (Eudeba, Buenos Aires, 2002), que en el azar cifra Lucrecio el desvio de
las rigurosas trayectorias de los dtomos, un accidente del cual -segun el poema filoséfico
“De rerum natura’- nace la progresiva complejidad del mundo. Obra en progresién,
como gotas opacas que traslucen diferencias que se agregan al mundo, que lo expanden
o lo hacen mds profundo. En un abrir la mirada, en una indagacién sobre los limites de
la conciencia, el goteo semeja un océano inabrazable; en la obra que lo representa se
contiene en fragmento, en fragilidad que suda una gota contingente, impredecible,
improbable. En la progresion, desde el cuerpo se forma, nace y se hace lo incorpéreo,
como el esbozo que deviene en obra, como una gota fantastica, como un fantasma que
pegotea y hace cosas con otras gotas.

Una sociedad asciende desde la brutalidad hasta el orden. Como la barbarie es la era

del hecho, es necesario que la era del orden seq el imperio de las ficciones —pues no hay poder
capaz de fundar el orden con la sola represion de los cuerpos por los cuerpos. Se necesitan
fuerzas ficticias.

Paul Valéry, Prefacio a las “Cartas Persas”

La accién de presencia de cosas ausentes es posible mostrarla, pero gusta de
la ocultacién. El fantasma queda oscurecido, y cual fluido que invocando la razon se
cosifica, el artificio fantdstico se naturaliza, y la ficcién, productoe de la imaginacién, se
deniega. Se llega, en el sendero que ya no percibe el camino que abre, al artificio de
construir naturaleza, y a pesar de los saberes y espejos disponibles, no se observa lo
que se hace. Tal vez porque requiere un desdoblamiento, un salirse de uno mismo, una
tarea que se descarta con premura por todas las imposibilidades implicadas. (**-; Cémo
se puede ser persa? La respuesta es una nueva pregunta: ; Como se puede ser lo que se
es? Apenas se formula ésta en nuestra mente, cuando nos hace salir de nosotros
mismos... El asombro de ser alguien, el ridiculo de toda figura v existencias particulares,
el efecto critico del desdoblamiento de nuestros actos, de nuestras creencias, de nuestras
personas se reproducen en seguida; todo lo que es social se torna carnavalesco; todo
lo que es humano se hace demasiado humano, se convierte en singularidad, demencia,
mecanismo, necedad ... Las leyes, la religion, la costumbre, el atuendo, la peluca, la
espada, las creencias —todo parece curiosidad, mascarada-, cosa de feria o de museo
.7, continud Paul Valéry en su Prefacio a las “Cartas Persas”. Para obtener esa
perspectiva y ese poderosos asombro, los llamados estudios culturales han debido
madurar largo tiempo. Como de visitante en su propia cultura, como para desconcertar
sus ideas y sorprenderse de lo que hacen sus politicos, magistrados, e intelectuales;
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como para mostrar la fragilidad de la mas solida construccién pelitica, como fantasma
gue destila gotas que cazan fantasmas, la obra del profesor de Yale Paul Kahn, “El
analisis cultural del derecho” -Gedisa, Barcelona, 2001-, sefiala que el estado de derecho
es un producto de la imaginacidn, es “substancialmente una cultura de textos™,)

Esta misma opacidad de las ficciones, asi como de su fuerza performativa, es el
objeto imposible de asentar v de asir que tematiza Mari en su tiltima obra, terminada
meses antes de sumuerte. Por tal imposibihidad de totalizacidn el texto es fragmentario,
pero cada fragmento ¢jemplifica un mundo. Un mundo se compone de gotas preciosas:
mids que literatura y realidad, el péndulo del filésofo construye una puesta en tensidén
de fragmentos de Zola con otres de Proust, el naturalismo y la evocacion, fa experiencia
y la memeoria, y también la verdad y el poder -mejor: el cuestionamiento que desde la
verdad se le dirige, debe destinarse al poder; el indice que en direccion acusadora
sostendrd una subjetividad que hara de la fantasia su divisa: el intelectual. En la
segunda parte de a obra de Mari, entre gotas ya de sentidos proposicionales. ¢l mundo,
el pensamiento y el lenguaye se mueven en la sucesion envolvente y sutil de los textos
de Wittgenstein, y la critica se dibuja como la ficticia navaja que troza y disuelve
confusiones, como la pluma que, con eficacia simbélica, libera de embrujos. En el tercer
segmento, el derecho, y su compleja (rama de ficciones articulada con profundidad ya
por los romanos, muestra la capacidad del artificio en manos de instituciones —manos,
por cierto, también ficticias. Un realismo romdntico recorre el texto, emerge con Herder,
con el puente entre la teoria del derecho y la literatura (comprendiendo también, y
especialmente, a la teoria literaria), esas islas que ejemplifican la escisidon entre la ciencia
y la poesia, la técnica v el arte, y concluye con la puesta en discusion de las refinadas
tesis sobre el realismo de Michel Dummett. En definitiva, son mas papeles de filosofia
para arrojar al alba, como dijo el poeta, como repetia Mari.

Papeles para arrojar al alba, porque el hacer poético y el filosdfico se hallan
hermanados por el mismo iniiti] indagar sobre los sentidos. ;Para qué la poesia y la
filosofia? (Para qué ese trabajo de escritura? Para arrojar al alba. Una donacion
integra, desinteresada, desprendida de las alternativas por venir; también una dimension
primera, profunda; también las consecuencias contingentes, improbables de las obras,
todo ello al alba. En el alba se rescatan esos papeles cual monumento del abismo que
separa al creador de su obra, como ficcidn y realidad que persiste al creador, a su
intencién, a su ocaso. En el alba, con los lectores, la filosofia, los papeles, 1a poesia
comienzan a iluminar, perfilan el horizonte, acogen como si la aundsfera, el aire, la
respiracion también se hicieran con palabras.

Banguete. De “Neopositvismo e ideologia” (Eudeba, 1974) a “La teoria de las
ficciones™ (otra vez Eudeba, pero en este caso con un impulso ajeno al propio interés
editorial y con el financiamiento de la Facultad de Derecho de la UBA) es posible hallar
continuidades. La politica en la ciencia, 1a ideologia y la epistemologia configuran, en
un viaje a través de los textos de Mari, el primer registro de contacto con pricticas
discursivas, representaciones imaginarias e interpelaciones a la filosofia, y tal vez no
resulte inverosimil suponer la supervivencia de esas mismas cuestiones en el andlisis
de las ficciones; jacaso de Ia atmdsfera que envuelve la interrogacién acerca de la
verdad de 1a ficcidn no surge el eco de aquellos lejanos debates estructuralistas sobre
la relacién que mantienen ciencia, verdad e ideologia? Cambian acentos, desaparece la
necesidad de impugnar al positivismo {(una necesidad vinculada a la insercién
institucional, ya que los espacios académicos de 1a UBA en las dreas de Epistemologia
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y Filosofia del Derecho han estado hegemonizados por filésofos positivistas), y sus
proyectadas reconstrucciones (como el programa formulado en “Elementos para una
epistemologia comparada” -Punto Sur, 1989) van adquiriendo 1a forma de un pluralismo
perspectivista. Aparecen continuidades, como la mirada exdtica que dirige a la filosofia
analitica —exotismo presente desde “Neopositivismo...”, mientras que la cuestidn de la
verdad en la filosofia, las ficciones ya en el discurso juridico, y la condicién cognitiva
de la literatura, recorren sus diversos papeles de filosofia.

“La teoria de las ficciones” parece reclamar una lectura desde “El Banquete de
Platén” (Biblos, 2001): ;acaso no es ésta otra historia del control de los discursos, en
este caso del control de 1a narracidn, del dispositivo que regula la historia como relato?;
{acaso su ultimo texto no es, come el discurso de Didtima sobre el amor, una narracién
sobre la ficcidn?; (¥ no es la fiecién una matriz narrativa y también una maquina que
produce efectos de sujecion y también de expansién? Sin esencialismos, con cierto
funcionalismo, atrds de un ¢cémo, sea referido al discurso filoséfico -y el Banquete es su
ejemplar-, sea enfocado a las ficciones.

Sucede que en toda descripcién hay implicito un relato: el del vigje que debid hacer el
autor para encontrarse frente al objeto que describe.

Cesar Aira, “Copi”

No desde la estética de la negatividad que domind en los ochenta, sin ironia
posmoderna, sin liviandad, fuera de la moda y los etiquetamientos, pero sin abolicién
de la distancia critica, sin cesar de buscar intersticios para criticar dogmatismos, sin
cesar en el ejercicio de la torsién que hace opaco el cristal de observacién y asi aclara.
Hay espiritu de ensayo en sus trabajos; también lo hay en su tesis doctoral, tanto en el
tema —tematiza una regién en gran medida ignorada por los estudios ius filoséficos-,
como en la forma —su estilo no se sujetd a la estandarizacion institucional. Quizds
alguno sienta hoy, ante los textos de Mari, el mal gusto del buen gusto, poseido por el
deleite refinado que sobre el mal gusto reclama el camp. Pero esa apreciacion deviene
en banal apenas se perciba que hay algo en los libros de Mari de eso que confiesa
Maldoror, el desec de convertirse en todas las cosas y seguir siendo uno mismo: se
convierte en Zola, se une a Wittgenstein, entra y sale del derecho, y es Mari, loesen la
cita extensa, en el choque de teorias y en los finales sin moraleja. ; Acaso el final no es
un tépico textual? Y siguen los relatos del final.

Ficciones: cuando los sentimientos se vuelven algo, cuando lo invisible se
hace visible, cuando se revela la insatisfaccién con lo que es. Entre lo real y 1a imaginario,
desde la indeterminacidn, la ficcidn interroga a la facticidad, lucha contra la entropia,
percibe al yo como otro y viceversa, empuja la no-significacién, hace chocar contra la
fragilidad de los limites, muestra nombres sin cosas. Pero la tentacidn de brindar por las
ficciones decae, tal vez quede en un cementerio de entusiasmos si la asociamos nada
mds que al humanismo literario y a su producto mds trabajado: naciones edificadas por
la eficacia de unas lecturas compartidas por el pdblico de lectores. La novela del estado
se ha hecho frivola, como es frivola la reforma constitucional de 1994, narrando infinitos
derechos para una poblacidn devastada, y tan sélo para que el soberano extienda su
tiempo de scberania, tan sélo a cambio de nuevos organismos que nada corrigen, que
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nada mejoran. Esta en crisis la eficacia de 1a ficcidn, estd en crisis la nacion literaria,
diagnosticé Peter Sloterdijk, pronosticando cambios en las normas del parque humano.
(Pero no se trata de una sucesidn de ficciones, y al final de 1a novela del estado le
seguird el relato de la ciencia y la tecnologia, como al montaje del poder soberano los
efectos del biopoder?

Si, hay afirmacidn de la potencia de la escritura, de la eficacia de las narraciones.
La literatura, la filosofia y el derecho actian como mdiquinas de contar relatos, de
producir ficciones, de hacer creer y de hacer extraiio lo habitual. Hay reafirmacién de la
eficacia de la escritura: por los textos seguimos conversando con Enrique Mari.
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JUL-DEZ/2002 Revista Critica Juridica - N° 21

LA CORRUPCION DE LA UNIVERSALIDAD

Arturo Berumen Campos

“Asi ey capaz de hacer del universal mismo un particular, y, por
consiguiente, una apariencia.”
Hegel: Erciclopedia

1 Introducciéon

Dice Hegel' que una sociedad que no estd organizada éticamente no tiene
Estado, aunque tenga gobierno. De esta manera, el Estado se define como la sociedad
que se encuentra organizada éticamente. Este no es un concepto descriptivo del Estado,
porque sabemos que los estados realmente existentes, los estados histdricos no estin
éticamente organizadoes. Mas bien es un concepto paradigmaético del Estado, es decir,
¢s un pardmetro que nos permite medir el grado de eticidad que ha alcanzado una
determinada sociedad en su historia.

Este concepto de Estado nos permite saber si nuestra sociedad se acerca o se
aleja del ideal del Estado, es decir, del Estado ético. ; Pero cémo sabemos en que consiste
el Estado ético, segiin este mismo autor? A veces, se ha malentendido al Estado ético,
interpretandolo como aquél, en el que los individuos que conforman la sociedad, se
subordinan al fin y a los intereses comunes de la colectividad o del gobierno.? Esta
errOnea interpretacion del Estado ético ha llevado a justificar al estado autoritario y al
estado totalitario.

Pero tal cosa no es el Estado ético. En éste, la sociedad se encuentra dividida
en clases o en grupos sociales particulares que buscan y luchan por satisfacer sus

" Hegel, Filosofia del derecho. UNAM, México, 1975, par. 257, pp. 244 y 245: “El Estado es la
realidad de la Idea Etica; cs el Espiritu ético en cuanto voluntad patente, clara para si misma,
sustancial, que se piensa y se¢ sabe, y que cumple lo que €l sabe v cémo lo sabe.” Y mds claramente en
Idem, par. 349, p. 336: “Un pueblo no es atin un Estado (...) la condicién de Estado constituye la
realizacién formal de la Idea en general. Sin esa forma, al pueblo9 como sustancia moral, que es tal en
s, le falta la objetividad de tener en las leyes, como determinaciones pensadas, una existencia
universal y vélida universalmente para si y para los otros, y, por lo tante, no es reconocido.”

* E1 mismo Hegel da pie a que se entienda de este modo, en ocasiongs. Por ejemplo, cuando dice: “este
fin Gltimo tiene el mds alto derecho frente a los individuos” (fdem, par. 258, p. 245). Pero, en su
desarrollo conceptual, el Estado para Hegel, llega a ser “la unidad de su fin Gltimo vniversal y de los
intereses particulares de los individuos™ (fdem, par. 261, p. 250)
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intereses individuales y egoistas. Es lo que se llama la sociedad civil.? Pero, en el
Estado €tico, ademas de las clases y grupos particulares, existe o debe existir una clase
universal gue no tenga intereses particulares, sino intereses universales que se
identifiquen con los intereses de toda la colectividad, con los intereses del Estado. El
Estado ético requiere, por tanto, ademds de las clases particulares, de una clase
universal.* ;Cudl es esta clase universal que, en cuento tal, no debe tener intereses
particulares, sino inicamente intereses universales? La clase universal del Estado ético,
es la burocracia del Estado.’

Esto no quiere decir que la burocracia del estado moderne sea considerada
ética. No, lo que significa es que si la burocracia estatal no se comperta como clase
universal, es decir, si la burocracia, como tal, satisface sus intereses particulares -o el
estado no le satisface dichos intereses particulares® - y se olvida de los intereses
universales, entonces deja de ser una clase universal. Si la burocracia se corrompe, el
Estado deja de funcionar como tal, se disuelve, se hace una organizacién particular,
cuya dominacidn no se distingue de cualquier otro poder particular.

Por ello, podemos definir a la corrupcidn como la satisfaccidn, por parte de la
burocracia, en tanto que clase universal del Estado, de sus intereses particulares mediante
los recursos destinados a satisfacer los intereses universales de la comunidad.

Si 1a corrupeion se generaliza, entonces la clase universal se transforma en una
clase particular, como cualquier otra de la sociedad, en la cual no habrd entonces quien
busque y satisfaga los intereses universales, por lo que serd una sociedad sin Estado,
en la cual la lucha de todos contra todos no tendrd limite alguno, y se retornard a un
estado hobbesiano de naturaleza,’

Sin embargo, la corrupcion de 1a burocracia moderna no significa tan s6lo que
la clase universal se comporte como una clase particular, sino que, ademads aparenta que
sigue siendo una clase universal. La corrupcion de la universalidad no tan s6lo es
poner 1o universal como si fuera lo particular, sino también poner lo particular corrompido
como si fuera lo universal.®

También puede suceder que la burocracia se comporte, €n ocasiones como
una clase particular y en ocasiones como una clase universal, por lo que resultard dificil
saber hasta que punto existe la eticidad en el Estado o en la sociedad.

3 fdem, par. 187, p. 197: “Los individuos, como ciudadanos de este Estado, son personas privadas que
tienen por fin particular a su propio interés.”

4 fdem, par. 205, p. 209: “La clase universal tiene como tarea propia los intereses generales del
estado social.”

5 fdem, pat. 289, p. 290: “El sostener el interés general del Estado y la legalidad en esos derechos
particulares y reconducir éstos hacia aquél, requiere preocupacién de parte de los delegados del poder
gubemativo de los empleados ¢jecutivos del Estado y de los mds altos empleados decidentes.”

¢ Por eso la burocracia debe estar bien pagada, de modo que sus intereses particulares se encuentren
satisfechos de una manera legitima.

7 fdem, par. 183, p. 195: “El desarrollo auténomo de la particularidad constituye el momento que en
los Estado antiguos se ha manifestado como desbordante corrupcién de las costumbres y como la
causa decisiva de su ruina.”

% fdem, par. 357, p. 341: “En este mundo la diferenciacién se cumple en un infinito desgarramiento
de la vida moral, en los extremos de la conciencia de si privada, personal y de la universalidad
abstracta (...} la disolucién de la totalidad tiene término en la infelicidad universal, en la muerte de la
vida ética (...) todos los individuos decaen a personas privadas y a iguales en un derecho formal;
oposicidn que mantiene unide sdlamente a un arbitrie abstracto que se arreja en lo monstruoso.”
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Del mismo modo, puede ser que una parte de la burocracia se comporte como
clase particular, y otra parte como clase universal. La alta burocracia o la baja burocracia
pueden tomar tales actitudes, indistintamente, aunque su grado de responsabilidad no
sea el mismo.

En cualquiera de los tres casos, es decir, cuando la burocracia actia como
clase particular y aparenta ser una clase universal, cuando la misma burocracia, a veces
actiia como clase particular y a veces como clase universal, y cuando una parte de la
burocracia actiia como clase particular y otra parte de la burocracia actiia como clase
universal, en cualquiera de estos tres casos, repito. nos encontramos ante una
contradiccidn entre los elementos universales vy los elementos particulares del Estado.
El desarrollo de las contradicciones entre la actitud particularista y la actitud universalista
de la burocracia del Estado, es 1a historia del Estado.” Esto implica que la historia de la
corrupeidn estd implicada es la historia del Estado. Con base en esta dialéctica de lo
universal y de lo particular de la corrupeidn, haremos, mas adelante, al planteamiento de
la historia de la corrupeidn en México. Antes intentaremos precisar la naturaleza particular
y universal de los intereses de la burocracia.

En dos, pueden resumirse los intereses universales de la sociedad, que debe
satisfacer o cumplir la burocracia, en tanto que clase universal del Estado. Uno de ellos
es la prestacion de los servicios piblicos, y el otro es la administracién de justicia. Los
servicios publicos y la administracién de justicia son los interescs universales de la
burocracia, Sélo por o para su satisfaccion debe existir como clase universal.”

Del mismo modo, dos son, por consiguiente, las formas principales de
corrupcion de la clase universal: ta desviacion de los recursos publicos para la
satistaccion de los intereses o servicios privados y la parcialidad en la administracion
de la justicia hacia el interés particular mas poderoso y no a favor de quien tenga la
razon.

La particularizacion de los servicios piblicos y la parcialidad de 1a justicia son
las formas genéricas mediante las cuales se expresa la transformacién de la burocracia,
de clase universal a clase particular del Estado. Y sobre todo, son las formas patoldgicas
en que la contradiccidn de lo puiblico y de lo privado se ha expresado en la mayoria de
los estados, incluyendo €l de nuestro pais.

2 La Contradiccion Abseluta de los Artifices de Nuestra Nacionalidad

Es posible que el imperio azleca sucumbid ante los espafioles por su incapacidad
para resolver una contradiccién interna. La contradiccién entre Quetzalcoatl v
Tezcatlipoca. Era ésta una contradiccién simbdlica que expresaba y ocultaba una
oposicidn real, politica y juridica.

9 fdem. par. 336 y 357, pp. 340 v 341,

W fdem, par. 294, p. 293: “El servicio piblico requiere, en vez, el sacrificio de la satisfaccién
independiente v discrecional de los fines subjetivos ¥ proporciona justamente por ello, el derecho de
encontrarlos en la prestucion adecuada a un deber, pero sélo en ella. En este aspecto, se encuentra agui
el vinculo del interés general y del particular, gue constituye ¢l concepto v la estabilidad interna del
Estadn.”; fdem, par. 29, p- 229: “En la administracidn de la justicia. la sociedad civil, en la cual la Idea
estd perdida en la particularidad y descompuesta en la separacidn de interior y exterior, se reintegra
al concepto de ella, en la unidad de lo universal, que es en si, con la particularidad subjetiva; aunque
€sta, en el caso individual, y aquél en ¢l significado del derecho abstracto.”
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Podemos decir que, a pesar de todas las deformaciones llevadas a cabo por
Tezcatlipoca, mediante su “espejo humeante”, Quetzalcoat! representaba a la clase
universal entre los aztecas, pues del Calmecac, colegio bajo la advocacion de este
ultimo, surgian los principales cuadros de la burocracia estatal, sefialadamente los
jueces que administraban la justicia.'' La honestidad y la sabiduria de los jueces eran
proverbiales, al grado de que los espaiioles los tomaron como modelos, a pesar de que
las penas del derecho azteca eran muy severas, en especial las que castigaban el cohecho
de los jueces y el peculado de los recolectores de impuestos {pena de muerte).!?

Tezcatlipoca, en cambio, expresaba los intereses particulares de las clases
dominantes en la sociedad azteca. Intereses que eran de supremacia al interior y de
imperio al exterior. Tezcatlipoca preside el Tepochcalli, colegio de los guerreros, donde
se justificaban los sacrificios humanos como necesidad césmica para el renacimiento
del sol (Huitchilopochtli}, pero que, en realidad, era una ideologia iegitimadora del
régimen de terror impuesto sobre los pueblos tributarios e, incluso, sobre el mismo
pueblo azteca."

Ambas tradiciones, empero, se encontraban confundidas y, a la vez, en lucha,
en la religion y en la conciencia colectiva. A medida que las necesidades imperiales de
dominacion se hacian mayores y, por tanto, aumentaba la cantidad de sacrificios humanos,
aumentaba la severidad de las “penas” (Leyes de Netzahualcoyotl) y la severidad de las
“penitencias” morales (autosacrificios de Moctezuma Xocoyotzin)."

La actitud de los lideres politicos se vuelve contradictoria v, a la postre, lleva
a ia inaccion, ante el invasor espafiol. Netzahualcoyotl, rey de Texcoco, duda de la
religion azteca e inicia un rito para volver a la pureza de la moralidad de Quetzalcoatl,
pero a la vez, reprime con mayor severidad las faltas de orden y de disciplina.”
Moctezuma queda paralizado ante Cortés, porque sabe, y con él, todo el pueblo azteca,
que el dominio imperial es un dominio en interés de una clase particular, que el verdadero
interés colective lo representa Quetzalcoatl, con quien, inicialmente, identifican a Cortés.
El “regreso” de Quetzalcoatl les revela, sibitamente, que no vale la pena luchar por un
interés imperialista particular, y por eso no luchan contra los espafioles antes de la

't Arce Bravo, Enrique, Sociedud, burocracia y corrupcion. Un enfoque histérico, Carballido, México,
Un pensamiento nuevo, 1987, p. 46.

12 Alvarez, Josefina, Gonzilez, Alicia, Sanchez, Augusto, “El coatrol social en la civilizacién azteca”,
en Cuadernos de posgrado, Julio-diciembre, 1987, UNAM, Acatlan, p. 48: “Los jueces debian
desempetiar su encargo honesta y sabiamente, porque aquel que se dejase sobornar, dependiendo de 1a
gravedad del caso, recibia una pena que podria ser la amonestacion, el destierro, la destitucidn con
corte de pelo y, en los casos mis graves, la muerte.”; Margadant, Guillermo, rtroduccion a la historia
del derecho mexicano, Eslinge, México, 1984, p. 29: “La deshonestidad de un calpixqui (cobrador de
impuestos) se castigaba con la muerte.”

3 Arce Bravo, ep. cit., p. 46; Séjourné, Laurette, Pensamiento y religion en el México antigno, trad.
A. Orfila Reynai, FCE, México, 1994, pp. 37, 38: “La existencia de Tenochtitlan reposaba sobre los
tributos de los paises conquistados, y es tacil comprender la necesidad imperiosa que tenian los aztecas
de un sistema de pensamiento que sostuviese su imperialismo. Es indiscutible que la necesidad césmica
del sacrificio humano constituyd un slogan ideal, porque en su nombre se realizaron las infinitamente
numerosas hazafias guetreras que forman su historia y se consolidd su régimen de terror.”

' Séjourné, op. cit., p. 43: “Esto hace que dos corrientes de pensamiento contrarias coexistan en el
seno de esta sociedad: de un lado, un misticismo degradado para sostener un ambicioso plan de
conquista; de otro, la doctrina de Quetzalcoatl como (nica base moral.”

'* Alvarez, Josfina, et. al., op. cit., p. 43; Séjoruné, op. cit., p. 44.
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noche triste. Cuando se percatan de que Cortés no es Quetzalcoalt, sino otro Tezcatlipoca
al servicio de otro Huitchilopochtli, Carlos V, mucho mas poderoso y mds sanguinario
que el suyo, es decir, cuando se dan cuenta de que representa sélamente, otro interés
particular, la lucha por Tenochtitldn sc convierte en una lucha entre dos intereses
particulares, ambos imperialistas: el imperio azteca y el imperio espafiol.

Sdlo que la situacion de ambos, ante la creencia de los pueblos dominados de
quien representa el interés universal ha cambiado. Mientras los aztecas han perdido la
confianza en sus dioses universales, puesto que dudan de su necesidad para mantener
el orden cosmico universal, los espafioles han prometido a todos los pueblos dominados
por los aztecas su liberacion si se alian con clios y luchan contra los aztecas, adquiriendo,
para si, la representacion de sus intereses universales. La universalidad mitica se
desintegra ante una universalidad ideoldgica. La lucha por el dominio del estado fue,
ante todo, una lucha ideoldgica sobre la representatividad de los intereses generaies o
universales de los pueblos de Andhuac.'

En el vértice de esta lucha ideoldgica se destaca la preciara figura de Xicotencatl
el joven, lider guerrero de Tlaxcala. Son conocidos los intentos que realizé por ganarse
a Cuitldhuac y a Cuahutémoc para su causa y es también conocida la preocupacién de
Cortés ante la posibilidad de una alianza entre aztecas y tlaxcaltecas impulsada por
Xicotencatl ¢l joven. El fue el tinico que se percatd de que las promesas libertarias de los
espafioles ocultaban un imperialismo tan o mas opresivo que ¢l de los aztecas, que el
interés universal que Cortés se decia representar no era sino una ideologia que ocultaba
los intereses particulares de dominacién y de ambicion. Pero también Cortés fue el
Unico que se did cuenta del enorme riesgo que significaba para su empresa la estrategia
de Xicoténcatl el joven y lo acusé ante su padre, Xicoténcatl el viejo, de traicion al
pacto celebrado entre traxcaltecas y espafioles. Y cuando el joven Xicoténcatl desertd
del ejéreito de Cortés, éste le mando detener y le dio muerte, ahorcdandolo, para evitar
que se extendiera su ejemplo.”’

Los aztecas fueron vencidos porque sabian que no luchaban por ningiin valor
universal, sino por el interés particular de sus clases dominantes, porque no luchaban
por Quetzalcoat] sino por Tezcatlipoca. Quetzalcoatl, es decir, los intereses universales
de la comunidad nahuat!, habia sido secuestrado por los espafioles quienes se
presentaren como liberadores de los pueblos sometidos a los aztecas, los que a su vez
lucharon con ellos porque creyeron gue luchaban por sus intereses comunes o
universales, Pero, en realidad s6lo se conquistaron a sj mismos, como dice Justo Sierra. '™

** Menéndez, Miguel Angel, Malintzin, La prensa, México, 1964, p. 14: “Lo que s¢ {lama “guerra” de
la conguista espafiola fue sdlo desviacion y aprovechamiento del movimiento revolucionario aborigen,
fraude @ la insurgencia de los tributarios que se alzé con vistas a liberarse del opresor mexicatl.™; fdem.
p. 22: “El mexicatl, lo mismo que cl espafiol, fueron depredadores. Ambos representan, frente al rigor
de la historia, el mismo apetito: pelearon por dirimir quién de ambos quedaria con el imperio para
extorsionar a los pueblos.”

" Menéndez, op. cit.. pp. 159. 160: "Si se quier¢ encontrar un héroe indigena paradigmiitico cn la
historia de la conquista, vuélvanse los ojos al recuerdo de Axayacatzin Xicotencatl: fue el tnico que
comprendié a tiempo. de pie sobre ¢l cortante filo de los hechos, que los oprimidos por los del
Andhuac estaban tomados a dos fuegos: el del imperio v el del conquistador.”

™ Siwerra, Justo, Evolucion pelitica del pueblo mexicano, Porrlia, México, 1996, pp. 39 ¥ 40 “los
aliados, que habiuan sido los instrumentos principales de la conquista, ebrios de sangre y hartos de
hotin, aclamaban al Malinche v se retiraban en masas profundas a sus montafias o a sus ciudades,
Hevando por tal extremo grabado en el espiritu el prestigio de los vencederes de los meshicas. que,
puede decirse, al auxiliar a los conquistadores, ellos mismos se habian conquistado para siempre”
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Elles mismos crearon las condiciones de su nueva opresidn, sobre la cual se levanto la
ambicién y ia corrupcidén novo hispana.

3 El Virreinato: La Persona Abstracta como Sefior del Mundo

Justo Sierra' compara al imperio azteca con el imperio romano, pero la
comparacion de este ultimo resulta mas relevante con el imperio espafiol de ios siglos
XVIaXVIII Al separar al derecho de la moral, el derecho romano le rompid el corazén
al mundo, asevera Hegel® El derecho romano es el derecho de la particularidad. La
persona privada en bisqueda de su interés individual es 1a base del estado romano. El
derecho piiblico sélo tiene como finalidad proteger la propiedad de los romanos y las
conquistas del emperador. Por eso dice el propio Hegel que la persona abstracta (persona
juridica) engendra al sefior del mundo (el emperador).*!

El emperador romano ¥ el rey espaiiol no son sino los propietarios privados
del imperio, Todo, o casi todo se encuentra privatizado, incluso el poder. La concepeidn
patrimonialista del estado espafiol sobre las «Indias» recién descubiertas por Colén
surgié de las donaciones alejandrinas a los reyes espafioles, donaciones que son el
fundamento (en el sentido de la norma hipotética fundamental de Kelsen) de todo el
derecho indiano, el cual es, por consecuencia, marcadamente individualista.

1% fdem, p. 20: “se pondria en parangén la historia de los pueblos orientales con la de los maya-kichés,
se hallaria en los toltecas a los helenos de la América precortesiana, ¥ a los aztecas o meshi se les
reservaria, no sin poder autorizar esto con ingeniosas coincidencias, el papel de los romanos.”

™ Hegel, Lecciones sobre la filosofia de la historia universal. trad. José Gaos, Alianza, Madrid, 1985,
p. 499: “Con el mundo remano la politica entra de hecho como destine universal, en la historia
universal. El fin y el poder del Estado es algo irresistible, a que todas las particularidades han de
someterse. La obra del imperio romano es esta politica, como poder que encadena a tedos los
individuos éticos. Roma ha recogido, paralizado y extinguide en su pantedn la individualidad de todos
los dioses, de todos los grandes espiritus; ha rote el corazén del mundo.”

2 fdem. pp. 540 y 541: “Et principio de la interioridad abstracta, que hemos observado en el espiritu
del pueblo romano, se realiza ahora en el concepte de la persona, en el derecho privado. El derecho
privade consiste. en efecto, en que la persona como taf tenga un valor en la realidad que ella se da, en
[a propiedad. El cuerpo vivo del Estado y el caricter romano, que alentaba en él como aima, quedan
reducidos ahora a los miembros dispersos y muerios del derecho privado (...) ¢l desarrollo del derecho
privado, que introdujo este principio, estaba unido a la corrupeion de la vida politica. Asi como,
cuando el cuerpe fisico se corrompe, cada punto empieza a tener vida propia, aunque es solamente la
miserable vida de los gusanos, de igual modo se disolvid el organismo del Estado en los 4tomos de las
personas privadas (...) El emperador dominaba, pero no gobernaba (...) La arbitrariedad tenia rienda
suelta {...) Los sibditos no tenfan derechos; reinaba cn todas partes la corrupcidn activa o pasiva.”
2 Cruz Barney, Oscar, Historia del derecho en México. Oxford, México, 1999, p. 115: “Bula Inter
caetera del 3 de Mayo de 1493, llamada también bula de donacidn, por la cual (...} se les hizo donacidn
a los Reyes Catélicos ya sus sucesores en el reino de Castilla, de las islas y tierras descubierfas y por
descubrir que se hallaban hacia el occidente, con tal de que no pertenecieran a otros principes
cristianos, y con los derechos y privilegios concedidos va a los portugueses.”; Kelsen, Teoria pura del
derecho, trad. Moisés Nilve, Eudeba, Buenos Aires, 1971, p. [3%: “La norma fundamental ¢s asi la
hipétesis necesaria de todo estudio positivista del derecho. Al no haber sido creada segiin un
procedimiento juridico, ne es una norma de derecho positivo, dicha norma no es “puesta” sino
“supuesta’”.
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Y no podia ser de otra manera, pues el descubrimiento, la conquista y la
colonizacion de las “Indias™ fue una empresa privada. Los conquistadores y los
colomzadores espafioles vinieron a enriquecerse. Los particulares y el rmsmo estado
actuaban como empresarios particulares. Incluso la Iglesia actiio, en gran medida, como
una sociedad mercantil. Por eso mismo la depredacion de las “Indias™ - la destruccion
de las “Indias” dice Fray Bartolomé - fue casi absoluta. El genocidio de la poblacidn
indigena y el agotamiento de los recursos minerales son sélo los ejemplos mas dramdticos
del sagueo colonial. No existia solidaridad con las clases sociales autdctonas ni con las
generaciones {uturas. No habia planeacién del futuro. No habia intereses universales,
no habia clase universai. no habia Estado

En esas condiciones, jquién se iba a ocupar de los intereses universales de la
comunidad? No era posible que lo fuera el rey, cuando sélo le interesaba proweger el
“quinto real”, el impuesto mids generalizado en la colonia. Todas las instituciones de
control sobre la burocracia virreinal, no eran para preservar el patrimonio de la nacion,
ni para asegurar su viabilidad en el futuro, sino para proteger los intereses personales
del rey. Los famosos juicios de residencia, los visitadores reales, los fiscales reales, los
acuerdos reales, tenian como finalidad primordial proteger los intereses particulares del
rey, con respecto a la corrupeién de woda la estructura burocritica virreinal. ™

Del mismo modo, ;cémo podia el rey formar una burocracia como clase
universal, cuando los oficios publicos eran, legalmente, objeto de venta, cuyo monte
ingresaba al real patrimonio? Se vendian al mejor postor los puestos de ulguacil mayor,
quién, en compensacion, cobraba el 10% de las ejecuciones judiciales; los receptores
de penas pecuniarias que cobraban, también en compensacion, el 10% de las mismas; el
tasador repartidor, los corregidores, los alcaldes mayores y, a partir del siglo XVI1II, los
mismos oidores.” Con estos mercenarios de la administracién publica no podia formarse
un funcionariado técnico ni profesional que defendiera los intereses universales de la
colectividad. Los puestos piiblicos y sus “rentas” podian cederse, embargarse y ser
objeto de cualquier transaccidn de comercio.™ ;Coémo podia usi conformarse una clase

# Capdequi. J. M. Qts. El estado espaitofl en las Indias, FCE, México, 1993, p. 15 "en las expediciones
descubridoras predomindg el esfuerzo privado, individual, sobre la accion olicial del Estado. El titulo
que sirvid de base a toda cxpedicién de descubrimiento ¢ nueva poblacidn fue la capitulacién o
contrato entre la coronu o sus representantes y el jefe de la expedicion proyectada.™; De las Casas,
Bartolomé, Doctrina, UNAM. México, 1973, pp. 7 ¥ 8 “La causa porque han muerto y destruido
tantas y tales y tan infinito nimero de dnimas los cristianos, ha sido solamente por tener por su fin
ultimo el oro. y henchirse de riquezas en moy breves dias, y subir a estados muy altos ¥ sin proporeidn
de sus personas. conviene a saber, por la insaciable codicia y ambicién que han tenido. que ha sido
mayor que en el mundo ser pudo, por ser aquellas tierras tan felices y tan ricas, y lus gentes tan
humildes. tan pacientes y tan faciles de sujetarlas. a las cuales no han tenido mas respeto (...) no digo
que de bestias (..,) pere <omo y menos que esliéreol de las plazas.”

H Capdequi. op. cit, pp. 34 ¥ 35: ~Con respecto a las otras regalias enumeradas. que tienen también
un cardcter patrimenial, bastard con decir que, en término generales (...) se concedio su libre
aprovechamiento a los particulares, con la obligacién de pagar a lu Corona el quinto de los beneficios
que obtuvieren.™; fder. p. 53: “Todo este rigor punitivo se manifestd, sin embargo, de mancra mis
acusada, en la defensa de les inlereses del Fisco que en la proteccidon politica de los sdbditos.”

1 Cruz Barney. op. cit., pp. 263, 264 y 265

* Aunque sc puede hablar de¢ un incipiente funcionariado. ver Capdequi. op, cir, p. 48: “Por eso pucde
hablarse, histéricamente, de una burocracia prefesional —Oidores y Oficiales de [a Real Hacienda,
principalmente- ¥ de una burocracia politica —Virreyes y Presideates, Gobernadores y Alcaldes Mayores
v Corregidores- que cjercieron sus cargos respectivos cen el respaldo téenico de los Asesores letrados.”
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universal? ;, Como podia ast impedirse la corrupcicn que es la privatizacién de la funcién
publica, si se encontraba ya, legalmente privatizada?

A pesar de eso, existia, no podia dejar de existir quién defendiera los intereses
untversales de la sociedad. Fueron éstos, empero, personas ajenas a la burocracia, en
su mayor parte, pues también hubo virreyes, como el segundo conde de Revillagigedo,
gue sc preocuparon por los intereses comunes de la comunidad novo hispana.”” Recay6
esta responsabilidad ética en los frailes defensores de los indios, tales como Tata Vasco
y Fray Bartolomé de las Casas. El primero fomentd ta especializacion artesanal en los
pueblos indigenas de Michoacdn y el segundo luché, incansablemente, contra la
depredadora encomienda indiana. Pero atin contra ellos se utilizaron las instituciones
del derecho indiano para impedir la realizacion de estos intereses universales ¢ histdricos.

La institucién del “obedézcase pero no se cumpla”, fue utilizada para impedir
la aplicacién de las leyes que favorecfan a los indigenas como la “Leyes Nuevas” que
intentaban mitigar un tanto la injusticia de la encomienda indiana. Aquella institucidn
consistia en someterse simbdlicamente a la ley, pero suspendiendo su aplicacion hasta
explicar al rey las “inconveniencias practicas™ de las misma, es decir, la afectacién de los
intereses particulares de los encomenderos.®

Otra institucién que tendia a proteger los intereses universales de los indigenas
fueron las tierras de comin repartimiento que s¢ les dieron o reconocieron a los pueblos
indigenas que, sin embargo, eran objeto de composiciones por parte de quienes tenian
irregulares sus titulos. Las composiciones eran una manera legal de “componer’” lo
ilegal mediante el pagoe de una cantidad de dinero.®® La composicién era otra forma de
corrupcién legalizada en la época colonial. Es posible que la extendida corrupcidn
mexicana se explique, en gran medida, por la persistencia tenaz en nuestros habitos
politicos y administrativos, aunque no en nuestras leyes, de tales “composiciones”
junto con la “venta” de los puestos piblicos que nos heredaron los espafioles.

Era tan inevitable que la corrupcién se legalizara en la Colonia porque estaba
“constitucionalizada” la privatizacién de la burocracia y €l poder. A 1a persona privada
cuya tnica funcién era enriquecerse y divertirse sin interesarle los intereses colectivos,
no podia menos que engendrar al ey y al sistema colonial como sefior del mundo,
despdtico y arbitrario como la riqueza misma.®

¥ Sierra, Justo, op. cit., p. 95: “Pero no fue sélo el mejor edil gue México ha tenido, fue un gran
gobernante: la milicia, la hacienda, las intendencias, los tribunales, tode fue inspeccionade por éi, en
todo puso la mano, en todo bien. Se empefié en dar conciencia de si mismo al pueblo mexicano, y crecé
escuelas primarias y fomentd las superiores; protegié los estudios histdricos, los artisticos, la agricultura,
la mineria, el comercto, pero tode en medidas practicas, con verdadero criterio pelitico.”

% Capdequi, op. cit., p. 14: “Con frecuencia apelaron las autoridades coloniales, frente a Cédulas
Reales de cumplimiento dificil o, en su concepto, peligroso, a la socorrida formula de declarar se acata
pero no se cumple. Recibida la Real Cédula cuya ejecucion no se consideraba pertinente, el virrey,
presidente o gobernador, la colocaba sclemnemente sobre su cabeza, en sefal de acatamiento y
reverencia, al propio tiempo que declaraba que su cumplimiento quedaba en suspenso.”

= [dem, p. 36 “se exigi6 a los propietarios de tiersas la exhibicion de sus titulos de dominio, anulando
las propicdades indebidas o las realizadas con exceso, al amparo de un titulo legitimo, si el poseedor
ne legalizaba su situacidn con el pago de una cartidad en concepto de composicién,”

¥ Hegel, Fenomenologia del Espiritu, trad. Wenceslao Roces, 1985, p. 286: “El seiior def mundo
tiene la conciencia real de lo que es, de la potencia universal de la realidad, en la violencia destructora
que ejerce contra el si mismo de sus sibditos enfrentado a é1.”
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Sintembargo, de esta misma dialéctica de la corrupcion legalizada y no legalizada
de ta época colonial, iban surgir varias de esas inesperadas astucias de la historia de
que habla Hegel: de la propiedad privada del rey sobre las tierras descubiertas y
conquistadas iba a constituirse la actual propiedad originaria de la nacién. como sustento
de sus intereses colectivos.” Y de la defensa absoluta de los intereses particulares de
los cspafioles iba a realizarse la independencia mexicana que la llevaron a cabo,
paraddjicamente. quienes se habian opuesto a ella con todas sus fuerzas pocos meses
antes."

4 La Dialéctica Negativa de la Anarquia y la Dictadura

La promulgacion de la Constitucion de Cidiz en 1820 en Espana, hizo que fos
privilegios de los espaficles en América peligraran, 1o cual ocasiond que los realistas
MEeXicanos se unieran a sus peores enemigos, los insurgentes mexicanos, para realizar la
independencia. La bilsqueda estratégica de los intereses particulares llevd «astutamente »
a la realizacion de un interés universal de la nacion: su independencia de Espafa.™ L.
cual, una vez lograda. no pudo impedir que los viejos enemigos volvieran de nuevo a
las manos, imposibilitando la reconciliacién de los intereses particulares v los intereses
universales de In nacionalidad, durante toda una época histérica: el santanismo.™ Fue
una €poca de desesperante dialéctica negativa,” en la que la anarquia llevaba a la
dictadura y la dictadura a la anarquia, de la corrupcion al derroche y del derroche a la
corrupeidn, del bandolerismo a las guerrillas y de las guerrillas al bandolerismo. Por
quercr llevar hasta el absoluto sus principios, tanto los liberales (ex-insurgentes, yorkinos)

A Gilly, Adolfo. El cardenismo. una wtopia mexicana, Cal y arena. Méxice. 1994, pp. 179 v 1380:
“Dx¢ los derechos de la Corona espaiola sobre el suelo y el subsuclo de la Nueva Espana. la heredera
universal (ue la nucion mexicana. Ll art. 27 establecio asi a esta propiedad originaria como uno de los
elementos integrantes de la soberania de la nacion.”

Y Sierra, ap. cir., p. 115,

® fdem, p. 177: “la emancipacidn de la metropoli. nacida de la conviceidn, a que €l grupo criclio
habia llegado, de la impotencia de Espaia para gobernarlo y de su capacidad para gobernarse: csta
primera revolucion fue determinada por la tentativa de conquista napelednica en la peninsula.”

" Lopez Gallo, Manuel, Economiu v politica en ta historia de México. El caballito, México, 1975, p.
83: “desticase por su indignidad. molicie y audacia oportunista Antenio Lépez de Sunta Ana (...)
Realista oficicso y amigo de la dominacion espaiiola en fos tltimos anos de ella, independiente ¢
iturbidista apresurado en 1821, imperialista entusiasta en 1822, republicanc, el primere que proclamé
la Republica cn 1822, federalista en 1823, amigo de ios yorkinos y guerrerista en 1828, pedracista en
1832, liberal y constitucionalista en [833, enemigo de la Constitucion en 1835, centralista en 1843,
dictatorial en 1844, otra vez constiiucionalista en 1846, otra vez dictatorial v absolutista en 1853,
Después fue imperialista, pero rechazado por los frunceses v por el imperio, s¢ hizo juarista y ain
orteguista, pero ni fudrez m Ortega lo admitieron.”

* Hegel, Feromenntogia, p. 360: “En este desarrollo. lu conciencia se comporta de tal modo que,
fijande un momento, pasa inmediatamente al otro ¥ supera el primero: pero apenas ha establecido
este segundo lo deforma de nuevo y convierte mds bien lo contrario en la esencia (...) para afirmar un
momento como e que es en i, alirma lo contrapuesto a lo que es en si. Con lo cual confiesa que, de
hecho, no toma en serio ninguno de los dos. Es lo que tenemos gue examinar nds de cerca en los
momentos de este movimicnto aturdidor.” En este sentido Sana Ana es la encarnacion de la dialéctica
negaliva
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como los conservadores (ex-realistas, escoceses) no vacilaban en desestabilizar a sus
enemigos en el poder o a someterios dictatorialmente, una vez en él. Ambos intentaron
utilizar a Santa Ana para llevar a cabo sus intereses particulares, pero éste utilizd a
ambos partidos para corromper, derrochar, saquear y hacerle la guerrilla a la universalidad
nacional .

En lugar de pactos y acuerdos que relativizaran los principios, florecieron los
famosos “pronunciamientos” que llevaban cada uno de eltos un plan en la punta de [a
espada. Incluso puede decirse que todas las constituciones tuvieron, en términos de
Kelsen, como norma fundamental hipotética ¢ como norma ficticia, a un plan
revolucionario.”” Los pronunciades se hacian guerrilleros, los guerrilleros se hacian
bandoleros, los bandoleros se hacian contrabandistas y los contrabandistas se hacian
empresarios. El contrabando fue la forma de corrupcién dominante en la primera mitad
del siglo pasado. Incluso, puede decirse que fue, en términos marxistas, el mecanismo
preferente de acumulacién originaria de capital, en especial de los capitalistas de
Moenterrey, que fue convertida en un inmenso depdsito de contrabando en el siglo
pasado.*®

La corrupcién santanista era proverbial: el boato, la apoteosis, la adulacion se
pagaban con el agio, con el favoritismo, la dilapidacién de los bienes expropiados a los
jesuitas, la manipulacion de los haberes del ejército, el abuso del crédito piblico. La
administracién de justicia marchaba al unisono con la corrupcién politica. Se usaba
como arma y como trampolin politico;* la complicidad de las autoridades con “la
delincuencia organizada” (gavilias de bandoleros y saltcadores de caminos}.¥!

La falta de unidad de los intereses particulares y la consiguiente privatizacién
de lo piiblico llevaron a la autoderrota en la guerra de invasién americana y a la pérdida
de mas de la mitad del territorio nacional en 1847. Fue el momento de la abscluta

% Sierra, op. cit., p. 154: * El satteador que pululaba en todos los caminos s¢ confundia con el
guerrillero, que se transformaba en coronel, ascendiéndose a general de motin en motin y aspirando
a presidente de revolucidn en revolucidn.”™

* El Plan de Casa Mata precedié a la Constitucién de 1824; el Plan de Cuernavaca, a [a Constitucion
de 1836; las Bases de Tacubaya, a la Constitucion de 1842; ¢l Plan de la Ciudadela al Acta de Reformas
de 1847, el Plan de Ayutla a la Constitucidén de 1857 y el Plan de Guadalupe a la Constitucion de 1917
* Sierra, op. cit., p- 181: “las entradas aduanales absolutamente mermadas por el contrabando, que
tenia en Monterrey una plaza de depdsito y que se hacia por todes los puertos y fronteras
ostensiblemente.”

* fdem, p. 187: “la corona no estaba lejos; se iba a ella por medio del despotismo mds minucioso; del
despilfarro més cinico, del favoritismo més descarado, de ios besamanos, las orgias y los bailes (...)
Jamis habia estado la Repiiblica con los pies mds atascados en el fango de la miseria, de la ignorancia
y del vicio; jamas habfa locide un penache mds pomposo. La vieja oligarquia criolla, que asi abdicaba
en manos del déspota, se contentaba con cierta seguridad en los caminos, con la esperanza de sacar un
buen premio en la loteria del agio, con su terror a los reformistas.”

# Payno, Manuel, Los bandides de Rio Frie, Porrtia, México, 1998, p. 132: “-Y cémo que lo creo
~respondid ¢l escribano- Un crimen asi hace la reputacidén no sdlo del criminal sino también del juez
que lo descubre y lo condena a muerte.- Fues a descubrirlo ¥ a perseguir sin descanso a los complices,
a prender a medio México, que de los muchos que caigan alguno ha de ser el asesino, y el miedo de la
carcel los hard confesar.- {Es que la ley, las férmulas y los procedimientos requieren de ...! —Qué
férmulas ni que calabazas! México es un pais de hecho, y parece que ahora comienza usted a vivir.”
4 fdem, En especial el capitulo XXX, p. 507 y ss.
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contradiccidn entre los intereses particulares de los partidos y el interés universal de la
nacién. Fue el punto nodal de la disolucién del estado nacional mexicano.¥ Pero,
precisamente, en ese momento y en medio de la lucha contra el invasor se fueron
gestando los primeros gérmenes de la universalidad, con el pensamiento reformista
mexicano, cuyos portadores lucharon al lado del pueblo mexicano, aunque también lo
hayan hecho sus enemigos histéricos.™ Pues, como dice Justo Sierra,* de la invasion
norteamericana surgio la reforma juarista, y al triunfo de ésta se inicié la formacién de la
universalidad de la nacionalidad mexicana.

La reforma sometio a la Iglesiy, a la institucidn particular mas poderosa de la
¢poca. a la universalidad del Estado. con medidas simples pero radicales, que costaron
la sangrienta guerra de los tres afios v 1a guerra de intervencion francesa: la libertad de
cultos (Constitucion de 1857), la secularizacién de las instituciones del derecho familiar
v la limitacion penal de los fueros militar y eclesidstico (Ley Judrez) y la desamortizacién
y nacionalizacién de los bienes del clero (Ley Lerdo).

Aunque la intervencion francesa puso en peligro grave la construceion de la
nacionalidad, a la postre, lo que hizo fue consolidarla, pues de la lucha intransigente de
Judrez contra la intervencién proviene ¢l mal comprendido nacionalismo mexicano.™
Pero lo que si logro la resistencia conservadora a Ia reforma fue la limitacion y la distorsion
de la universalidad misma del Estado que tendria graves consecuencias durante el
porfiriato y 1a época posrevolucionaria.

Para vencer la resistencia de la lglesia y oponer un valladar econémico y
politico a su retorno politico. los reformistas vendieron los bienes religiosos con muchas
irregularidades y favoritismos, lo cual si bien cred intereses particulares fuertes contra
clinterés eclesidstice y pudo asi neutralizarlo, también es cierto que, por esta “patriotica
corrupeidn”, se empezo a gestar, en el seno mismo de la universalidad reformista y
liberal, un poder particular quiza mas poderoso que el anterior, el poder de 1a hacienda
porfirista que se alimento tanto de los bienes del clero como de los bienes colomales de
las comunidades indigenas y que subording, en gran medida, la accion del estado a sus
intereses.*®

Uno de los méritos del estado porfirista es que trajo la anhelada paz,” que es
una precondicidn del desarrollo econdmico y de la universalidad del Estado. Sin

" Sierra, op. cit. pp. 169, 174,

" Pricte. Guillermo. Menorias de mis tiempos, Porria, México, 1996, cap. IV. p. 263,

* Sierrw, ap. cir, p. 177,

= fdem, pp. 228 y 229: “la nacion entera vibrd de entusiasmo (...) no hubo aldea de indigenas en que
no relampagueara la electricidad del patriotismo; aguella chispa tel triunfo del 5 de mayo sobre los
franceses) sibita puso en contacto muchas conciencias dormidas para la Patria, vy a todas desperté.
Hubo una Nacidn gue resintiera el choque: esa Nacion se sintié capaz de supremos esfuerzos.”

% ffem, p. 220: “hubo necesidad de vender de cualquier medo deprisa y dando ciento por cinco: los
reformistas adivinaron con admirable clarividencia que solo asi podia operarse la gigantesca traslacion
de deminie que premeditaban, que s6lo asi la harian irremediable, creando en torno del programa
reformista un infranqueable reparo de derechos nuevos, de derechos de particulares que se defenderian
furiosamente contra las tentativas de restitueion; lo adivinaron.”

7 fdem, p. 223: “durante veinticinco afios el Presidente Diaz ha fundado la religion politica de la
paz.
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embargo, la supresion de toda libertad que no fuera la libertad de explotacion econdmica
y de toda democracia ocultaban la corrupcidn porfirista que se manifesto gravemente
en sus dos vertientes: el favoritismo en la adjudicacion de la realizacidn de las obras
publicas y en lajusticia venal, mediante la cual se despojd a los pueblos de sus tierras.*
E] deslinde de las tierras nacionales por parte de las compaiiias deslindadoras,
concesionadas por el estado, fue el procedimiento para legalizar y legitimar este despojo
masivo de las tierras de los pueblos y de la formacidn del latifundio porfirista.*” En estas
condiciones, el fraude electoral de 1910, fue la frustracion de la reivindicacion politica
de la universalidad social envilecida y, por ello, fue la chispa con la que ardid, de nuevo,
larevolucién, La revolucién intermitente por la universalidad del pueblo mexicano que,
al parecer, se rebela cada cien anos; 1810, 1910, ;20107

5 El Neoliberalismo como ¢l Retorno del Sefior del Mundo

Se ha acusado al presidencialismo mexicano de ser la causa principal de la
corrupcion posrevolucionaria, pues la falia de controles democrdticos de su actividad
politica y administrativa posibilita el enriquecimiento sin medida de los funcionarios
padblicos al servicio del régimen.

Esto es verdad. En el México posrevelucionario es mds claro que en cualquier
otra época, aunque ya era visible en el siglo pasado y aun en el Virreinato, que la
corrupcidn es, como dice Marx,™ una forma preferida de acumulacion originaria de
capital en los paises subdesarrollados como el nuestro. Cada sexenio, nos recuerda
Carlos Fuentes,” produce una nueva camada de capitalistas de entre los favoritos o
favorecidos por cada régimen. José Agustin,® por ejemplo, nos dice que el imperio
televisivo y el grupo industrial del estado de México fueron generados durante el
sexenio alemanista. Mds recientemente se han hecho célebres los nuevos capitalistas
(telefonicos, televisivos y neobanqueros) surgidos del sexenio salinista.

Sin embargo, no hay que olvidar que el presidencialismo hizo posible, en
Meéxico, al menos durante el sexenio cardenista, la realizacidn parcial, pero importante,
de las garantias sociales: €l ejido, los sindicatos, la escuela piblica y gratuita y la
reivindicacidn de los recursos del subsuelo como el petroleo. Sin un ejecutivo fuerte no

% Articulo sexto del Plan de Ayala, en Gilly, Adolfo, La revelucién interrumpida, El caballito,
México, 1988, p. 62.

* Mendieta y Nufiez, Lucio, Ei problema agrario en México, Porraa, México, 1975, p. 137: “Las
operaciones de las empresas deslindadoras durante los nueve afios comprendidos de 1881 a 1889,
amortizaron, en consecuencia, en las manos de 29 individuos o compafiias, catorce por ciento de la
superficie total de 1a Repiblica. y en los cinco afios subsiguientes, otras cuantas empresas acapararon
un seis por ciento mis de dicha total superficie, o sea en conjunto, una quinta parte de la propiedad
territorial monopolizada por no més de cincuenta propigtarios.”

® Marx, El capital, 1, trad. Wenceslao Roces, 1979, pp. 641, 642: “asi come de la riqueza regalada
# los rematantes de impuestos, comerciantes y fabricantes particulares, a cuyos bolsillos fluye una
buena parte de los empréstitos del estado, como un capital llovido del cielo”.

3! Fuentes, Carlos, Tiempo mexicano, Joaquin Mortiz, México, 1980, p. 76.

2 José Agustin, Tragicomedia mexicana I, Planeta México, 1999, p, 90.
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hubiera sido posible la realizacion de estos intereses universales de la colectividad
mexicana,™

No deja de ser paraddjico que es. en eslas instituciones en las que se susienta
la justicia social como condicién de la universalidad posrevolucionaria. donde ha
florecido la corrupeion que es justamente 1o contrario a su propia naturaleza politica, es
decir, la privatizacion del estado. El neoliberalismo econdmico pretende. de la manera
mas contradictoria, terminar la corrupcion, es decir, la privatizacion de estas v otras
instituciones sociales. privatizdndolas legalmente, como en la época colonial. En lugar
de esforzarse por mejorar y democratizar los mecanismos de control sobre las mismas. el
neocliberalismo econdmico obra como el sefior colonial del mundo: privatiza los oficios
piblicos y sociales, es decir, legaliza la corrupeidn. El neoliberalismo es., por esa y otras
razones, un retorno de la persona abstracta, en forma de consumista enajenado, y del
sefor del mundo, en forma de capital.™

Pero no sélo por eso. El ascenso del neoliberalismo econdmico. al tender a
privatizar todas las relaciones sociales y politicas, propicia y fomenta la aparicidn y el
fortalecimiento de nuevos y poderosos intereses particulares que le disputan el poder
al estado, como lo son la delincuencia organizada y el narcotrafico. Esta corrupcidn no
tan solo es producto de la privatizacion del estado sino una de sus causas generadoras,
pues el estado reacciona actuando como un poder particular mds, restringiendo el
estado de derecho y el estado social de derecho, es decir, reacciona privatizindose atin
més.

Silacorrupcion es la privatizacion de los intereses ptiblicos de la sociedad. su
solucién no se encuentra tampoco en hacer piblicos los intereses privados que, a la
larga, buscan su realizacion, clamando venganza, privatizando al estado. Mds bien
podria encontrarse en ¢l equilibrio dindmico entre los intereses privados y el interés
publico.® La determinacidn de los alcances de cada uno, en las cambiantes
circunstancias de la vida moderna, puede ensefidarnosla la historia. Sélo proponer esta
conviccidn es el propdsito de este trabajo. Realizarlo excede las fuerzas particulares de
cualquiera, es una obra colectiva, es el resultado y la condicién de una nueva
universalidad ética,

L Gilly. Adolfe. El cardenismo ung uropia mexicang, pp. 2910 292: “La expropiacion petrolera fuc
en las divergencias y diferencias mexicanas, el gran unificador nacional. Hasta alli Tlegd el geperal.
Después del gran golpe de audacia. aminord el ritmo y se detuvo. Sintio tal ves que mis no se podia.
Las fuerzas nacionales e internacionales en que se sostenia también se habian detenido. La corva iba
en descenso hacia fa derrota inminente en Espaiia v la ragedia de la segunda guerra mundial (...) Pero
si la reforma agraria cegd la fuente de las conspiraciones y los golpes milituses y prepard el apoyo
social para la expropiacién petrolera. ésta a su vez unificéd a la nacidn y protegic a la reforma agraria.
Como dos celumnas de un arco gotico. reforma agraria y expropiacion petrolera s¢ apoyaron y
sostuvicron entre si o una altura inusitada e inaleanzable para cada uno por separado. Era [a arquitectura
dibujada en ¢l texto del art, 27.7

 Gilly, Adolfo, Mévico: ef poder el dinere v la sangre. Aguilar, México, 1996, p. 73: "En un pais
donde un sefor puede pusar de modestlo corredor de bolsa a poseedor de una fortuna de mas de mul
millenes de délares ¢n sdlo seis u ucho afios como existen repetidos casos en el México de estos dias,
por fuerza planca sobre la sociedad una violencia inaodita, la violencia del dinero, ahstracta y
luertemente material al mismo tiempo.”

Y Hegel, Fitosofia del derecho, par. 261, p. 2510 “El interés particular, en verdad, no debe ser dejado
de lado. o ser entcramente suprimido. sino puesto en armonia con lo universal, por lo cual se alcanza
asiy alo universal.”
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CODIFICACIQN, PLURALIDAD CULTURAL Y
‘PRAGMATICA DEL CONFLICTO™®

Roque Carridn-Wam'”

Entre el afio de 1995 y el afio 2001, es decir, al final del siglo XX y en el umbral
del siglo XXI, se han producido, por lo menos, tres acontecimientos académicos que
estan imbuidos del mismo espiritu, o, si se quiere, que se enclavan en el misme horizonte
de significacién: la revision y critica a la idea y a la ideologia del Cédigo y de la
Codificacion, tal como llegé a plasmarse en la cultura juridica y politica de occidente, la
misma que se traslado al “nuevo mundo” con la empresa conquistadora espafiola; y tal
como se desarrolld, posteriormente, como imitacién de la codificacion europea, en
América Latina en su época republicana hasta los dias finiseculares del siglo XX.

Esos tres acontecimientos son los siguientes: la celebracién del VIII Centenario
del nacimiento de Federico II Emperador y Rey de Sicilia, que esta Universidad de
Messina celebrd, en 1995, con un Congreso titulado “Federico Il Legislatore del Regno
di Sicilia nell’ Europa del Duecento. Per una Storia comparata delle codificazione europee™.
El segundo acontecimiento fue realizado en Sdo Paulo, Brasil, bajo el nombre de “Derecho
Oficial, Contra Cultura y Semidtica del Derecho” en 1997! vy, ahora, el tercero con las
“Giomate Internazionali di Studi. Tra Interpretazione e Comunicazione. Nascita e declino
dei codici: un approccio interdisciplinare”, que bajo la feliz iniciativa del estimado colega
y amigo Prof. Domenico Carzo, se llevan a cabo en esta Universidad de Messina.

No es un juego de mi imaginacién si afirmo que estos tres acontecimientos
culturales académicos constituyen una suerte de panorama histérico del nacimiento y
declinacién de todos los universos de significacion, los mismos que han sufrido un
congelamiento en sus respectivos “cédigos”, es decir en sus “sistemas de significados
convencionales explicitos”.

" Profesor Investigador del Centro Latinoamericano de Investigaciones Juridicas y Sociales.CELIJS.
Facultad de Derecho. Universidad de Carabobo, Valencia. Venezuela.

“"Una Primera Versidn, fué leida en las Giornate Internazionali di Studi “Tra Iaterpretazione e
comunicazione. Nascita ¢ declino dei codici: un approccio interdisciplinare”. Universidad de Messina,
Italia, 18 al 20 de Mayo de 2001. Agradezco las observaciones de los Profesores Vittorio Oigiati de
la Universidad de Urbino y Oscar Correas de la Universidad Nacional Auténoma de México.

' 13" Interpaticnal Collogium de la International Association for the Semiotics of Law/ Association
Internationale de Sémiotique Juridique. “Official Law, Counter Culture and Semiotics of Law™. S&o
Paulo, Brasil, 18™-21* August, 1997.

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Autonoma de México


www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

132 CODIFICACION, PLURALIDAD CULTURAL Y
‘PRAGMATICA DEL CONFLICTO™"

Desde nuestra perspectiva es el “cédigo juridico”, sus origenes histéricos y
su crisis finisecular, el que serd objeto de un somero andlisis que asume como vilida el
sintoma de Ia crisis que sefiala el Prof. Carzo en el anuncio de estas Giornate: la explosién
de una cultura que se disgrega y desconoce sus propios cédigos hasta hace poco
univocos, integrados e idénticos. Lo que presento en esta ocasién, no es mas que un
primer esbozo de una sucinta aproximacioén a la interpretacion que caracteriza, grosso
modo, la vida social y juridica de América Latina en uno de sus dltimos episodios mis
resaltantes del proceso de ruptura entre lo que se ha denominado el “Derecho Oficial”,
ejemplificado en sus cédigos juridicos, y la violenta emergencia de exigencias de formas
de vida ilamadas “contraculturales” o “emergentes”.

La historia del nuevo mundo, como sabemos, estd signada por el espiritu
moederno que se revela en “los pensadores espafioles, pertenecientes al florecimiento
cultural del siglo de oro espafiol”, los mismos que “han sido estimados desde hace
algin tiempo como los reales precursores del moderno derecho racicnalista”, como lo
afirma Franz Wieacker en 1952.” Esta parte del mundo descubierta en 1492, que
posteriormente se le reconocerd como “América Latina”, aparece como un lugar de
transculturacion modemna inconclusa. La contraposicion del “Tus Comune” y el “Derecho
Propio™ vigente en Europa de esos siglos se trasladé a Indias vy, asi, el jus comune
europeo identificado con el “derecho romano” entendido como el “Corpus luris Civilis
y la ciencia de los glosadores y comentaristas recibieron el tratamiento de doctrina”,?

El “Derecho Propio” de estas tierras fue el Derecho Indiano que “rigié en
Ameérica espaiiola desde la época de los descubrimientos hasta la codificacidn, es decir,
en términos generales, desde fines del siglo X'V hasta la segunda mitad del siglo XIX",
y estuvo conformado por elementos del derecho castellano, indigena y el “especifico
de Indias™.* Entre 1571 y 1750 se consolida el Derecho Indiano y entre 1750 y 1900 ¢l
Derecho patrio o nacional surge por “encima del derecho comiin™”.* El Derecho Indiano
encuenira su dltima fase en la Independencia de América y fenece con la codificacidn.
En este contexto historico el ejemplo de Codigo propio en América fue el redactado por
Andrés Belloen 1836y 1855: el Cédigo Civil para Chile, el mismo que cumpli6 “cabalmente
los ideales de renovacion del siglo X VIIT™.®

y

Bajo este fondo histérico, nuestra comunicacion se desarrollard en tres
momentos: el primero dedicado a una rapida descripcion de la “cultura de la codificacion”
originaria y heredada; el segundo tratari de sefialar las semejanzas y diferencias de un
paralelismo entre 1a vivencia de la crisis europea en relacidn con el “Cédigo “ y la
“Codificacion” y el fenémeno del “pluralismo cultural y juridico™ que se vive en los dos
mundos. Por dltimo, analizaremos el “conflicto” que se expresa en la oposicion de
universos de significacién diversos que se observa en la confrontacion entre el “Derecho
Oficial” y la “Contracultura” en la vida social latinoamericana, para concluir propiciando
una versidn analitica de! “conflicto” comprendida como una “pragmadtica del conflicto”.

? Franz Wiecker. Historia del derecho Privado de la Edad Moderna. Aguilar, Madrid, 1957, p. 247.
3 Bernardo Bravo Lira. Derecho Comin y Derecho Propio en el Nueve Mundo. Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1989, p. 5.

* Op. cit., pp. 5-6.

S Op. cit, p. 39,

¢ Op. cit., pp. 47 y 51.
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3

Seria una temeridad de mi parte recordarles la vieja y nueva histona del proceso
de codificacién y de los ideales racionales modernos que impulsaron la idea y la ideologia
del “Cadigo™ y “Codificacién” juridicos en Europa. Para solo referirme a los iltimos
treinta afios del siglo XX, y a trabajos conocidos en América Latina, podemos recrear
esta historia recurriendo a los estudios sobre “ Le Ideologie della codificazione nel
sécolo XVIII “ y a la “Storia della cultura givridica moderna” de Giovanni Tarello; al
planteamiento sobre el "assolutismo giuridico” como esquema interpretativo de la
“concepeidn juridica burguesa” de Paolo Grosst,” y 1a actualisima revisién del tema que
hace André-Jean Arnaud en su “Pour une pensée juridique europ€enne”, para quien
por “codificacién”, en el sentido moderno, se entiende el proceso cultural € histérico
por el cual ha sido posible la realizacién de un producto que tiene como cualidad el de
reunir un conjunto de normas de Derecho- ¥ nada més que esto- y de hacerlo de una
manera coherente y sistemadtica, de tener vocacion a la totalisacién. Es decir, que se
presenta como exhaustivo, tratando todas las relaciones juridicas posibles de una materia
dada™.®

Subrayo las caracteristicas esenciales de la “codificacion’: coherencia,
sistematicidad, exhaustividad , totalisacidn . las misma que sélo pueden tener una feliz
realizacién dentro de una “cultura comin”, base indispensable para que las
manifestaciones exteriores del sentido *‘'sea comprensible para todos™.” Y es gracias a
esta “cultura conuin” que es posible que a “ un conjunto de técnicas de exposicién y de
interpretacion asi como a un conjunto de comportamientos estereotipados™ se les
asignen “significaciones precisas accesibles a todos por la educacion y la experiencia™. "
La expresidn mds cabal que resume esta idea de un “cédigo juridico™ es la de Jaubert
cuando afirmd: “Un Cdédigo debe ser dogmatico La ley no debe. jamds, ser un
Razonamiento o una disertacién™. !

Este sentido del “Cddigo™ que estaba en el espiritu de la codificacidn juridica,
s¢ enraiza en una progresiva visién del mundo soportada por un * racionalismo
Jusnaturalista subjetivista axiomético”, por una “laicisacién del derecho™ y por el
nacimiento y la progresién del voluntarismo y del positivismo legalista”.!* El paso
siguiente- no sin tropiezos y luchas tedricas y dogrmadticas- consistid en: “interpretar
los codigos segin la exigencias del ‘sistema’ juridico y segin las condiciones del
derecho, que es sistema de proposicicnes, con los dogmas conexos de la coherencia,
de la completud, de la no restitucidn, de 12 analogia fundada en conceptos mas bien que
en fines, etcétera”

" Paolo Grossi . “Ancora sul’Assolutismo Giuridico”, en Assolutismo Giuridico ¢ Dirite Privato. Per
la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, Vol. 52. Giuffré Editore, Milano, 1998, p. 3. Para una
contraposicién de la cuitura juridica medieval frente a la modema, itil para entender a cabalidad el
sentido de lo jurfdico en el medioevo europeo y la naturaleza de la novedad juridica modemna, véase del
mismo autor L'Grdine Giuridico Medievale. Editori Laterza, 200.

% André-Jean Arnaud. Pour une Pensée Juridique Européenne. Presses Universitaire de France,
Paris, p. 135. Véase también del mismo autor Critigue de la Raison Juridigue, L.G.D.1. Paris, 198].
* A-J. Arnaud. Pour une Pensée..., op. cii., p. 25.

" Op. cit., pp. 25 y26.

" Op. cir, p. 140.

'z Op. cir., p. 103
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Y esta manera de interpretar los cédigos juridicos se vid favorecida por laidea
de un “sujeto codificador trascendental”, es decir “por la reconstruccién del ‘legislador’
que, en lugar de ser aquel de carne y hueso con su voluatad, se pensé como un ente
abstracto dotado de una razén que va del legislador concreto al “legislador bueno’”.1?

La masa informe, plural, contradictoria, desigual de la experiencia de la vida
social humana reducia, concentraba, definia y establecia * del modo mds econémico
posible, o sea lo mis breve posible (€sta es 1a razén del cddigo), la funcién de configurar
y distribuir bienes y la funcidn de guia de los comportamientos™." El Cédigo juridico se
le reconocio, pues, como un “documento normativo, coherente y unitario”.

Este Cddigo juridico como unr documento normativo de las conductas lingiiistica
y de la accién, tal como un cédigo de la lengua, estaba orientado a guiar la vida social
en una determinada direccién. Asi, “la estructura del derecho codificado..era apropiada
para el Estado Liberal”'®, que encarnaba la “concepcidn juridica burguesa” que, segin
Grossi, se plasma en el “assolutismo giuridico™.'” Esta caracteristica central del derecho
moderno disefiaba con precision el nuevo concepto de “ley” como un “complejo de
reglas imperativas proveniente de los detentadores del poder politico™.'® Y con ello la
pluralidad natural y contradictoria de 1a experiencia juridica medieval continental europea
se reducia a una expresién de intereses sociales de una clase dominante en la
construccidn del Cédigo juridico."

Hasta el mismo Federico de Savigny, quien oponia a la codificacién la ciencia
del derecho “orgdnica y.progresiva, que puede ser comiin a toda la nacién”, estaba de
acuerdo con los objetivos que perseguia la codificacién juridica: “una base de derecho

seguro”, contra “la ingerencia de la arbitrariedad y los designios injustos™.®

4

Esta brevisima caracterizacion del “Cédigo” y de 1a “Codificacién” juridicos-
cuyo desarrollo histérico inmerso en la historia misma de la construccién de la
raciohalidad moderma no hemos tocado- nos es suficiente para entender ei proceso
semiolingiifstico particular de la codificacidn, la misma que, supone una “operacién de
transmutacién de la sustancia mensaje en una nueva forma codificada”. Esta larga
historia de la operacidn de “codificacién juridica” y de su producto final el “cédigo
juridico™, nos permite parangonarla con lo que, desde el punto de vista lingiiistico y
semioldgico, se entiende por “cddigo’: * el lenguaje natural o artificial que sea del caso
(= repertorio de signos y de reglas para la utilizacién de los signos) comiin para emisor

y receptor”.”!

13 Giovanni Tarello. Cultura Juridica y Politica del Derecho. FCE, México, 1995, p. 46.

4 Op. cit., p. 55.

5 Giovanni Tarello. Storia defla Cultura Giuridica Moderna. Vpl. 1. Assolutismo e codificazione del
diritro. Societd Editrice Il Mulino, Bologna, 1976, p. 20.

¥ Giovanni Tarello. Cultura Giuridica... op. cit,, p. 55.

V' P. Grossi, op. cit., p. 3.

B Op. cit, p. 264,

¥ Op. cit., p. 265.

¥ Federico de Savigny, “De la vocacién de nuestro siglo para la legislacién y la ciencia del derecho”
en Thibaut-Savigny. La Codificacién. Edit. Aguilar, Madrid, 1970,pp. 1168-169.

2l Harold Weinrich. Lenguaje en Textos. Editorial Gredos, Madrid, 1981, p. 52.
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Enla tradicidn de la culwra juridica continental europea, propia también de los
paises de América Latina, cada elemento del “cédigo” lingitistico puede ser substituido
por elementos propios del proceso de construccion del “cddigo juridico™. Asi, el lenguaje
que utiliza es a la vez natural y artificial (técnico) y es emitido, originalmente, por un
emisor-legislador y estd dirigido a un receptor que puede ser diferente en cada caso: a
los cindadanos, a los administradores de justicia. v, en general, a la administracion
piiblica del Estado.” Se puede completar esta definicién semiolingiiistica de “cédigo”
con otra que caracteriza al “codigo™ como un “modo de empleo de estos signos (conjunto
de reglas que permiten combinar estos elementos para construir un mensaje)”. >

Este paralelismo que sugerimos entre “cadigo” lingiiistico y “cédigo juridico™,
encuentra una clara diferenciacidn en el momento de precisar que el “cddigo de
comunicacion” lingiiistico nos remite a elementos exteriores del lenguaje para, finalmente,
determinar el sentido del mensaje; mientras que el codigo juridico establece su propio
universo de significacion, en un procesa de reasignacion de significados a los
“referentes” del mundo social. > Y sin embargo, este lenguaje de segundo nivel que
caracteriza al cddigo juridico, asume cuaractleristicas propias de un “cddigo de
comunicacion’™: exhaustividad, coherencia, sistematizacion, totalizacion, abstraccion,
que pretende consclidar una estructura de sentido unitaria y univoca; es decir, se trala
de la construccidn de un cddigo de la lengua del Derecho.

Ubicados en esta perspectiva, se comprende las necesidades de una época
que exigia, por ejemplo, una “rigurosa y literal observancia de la ley penal™* como
pedia Beccaria en la segunda mitad del siglo XVIII, y que se mantendr hasta nuestros
dias. Todo este conjunto de caracteristicas sefialadas nos lleva a comprender la “Ley”
como codigo, como norma-comunicacion. Una de lus consecuencias de esta vision del
Cddigo juridico se expresa en la clasica disputa sobre el sentido tnico y correcto de la
ley, que estd en la base de la idea (“ficcidn™ la Hama Kelsen) de la “seguridad juridica™.

Pues bien, lo que deseo sefialar aqui es que esu concepeidn de “Cadigo juridico”
es la que soporto, y ain soporta, 1a tradicional idea del derecho y de la ley y es lamisma
que comenzo a resquebrajarse, por lo menos, desde 1880 en Europa y desde 1960 cn
América Latina.™ La pervivencia de esta vision del cédigo juridico no sélo se debe ala
inercia de una tradicion juridica, sino, sobre todo, me parece, a una determinada vision

20, como se ha precisado por muchos auteres, el Derecho se expresa en un lenguaje natural v, como
tal, tiene las mismas caracteristicas de todo lenguaje natural, pere que, no obstante, se sustrae al
lenguaje natural para intendar construir un “lenguaje artificial” (técnico). En este sentido el “lenguaje
juridico™ sc convierte en un lenguaje de segundo orden.

1 Le Langage. La Bibliothégue du CEPL, Paris, 1973, entrada CODE.

= Clr. AJ. Greimas y Eric Landowski. “Analyse sémiotigue d'un disceurs junidique™.en, Sémiotigite et
Sciences Sociales, Aux Hditions du Seuil, Paris, 1976, pp. 79-128. Siguiendo el paralelismo entre
cadigo lingiiistico y eodigo juridico se ha definido como “nerma-comunicacion™ & la siluacién anélo-
ga a la de |z comunicacion en la ue lo comunicado no es una asercion, sino una prescripeion”. Carlos
Alchourrdn v Eugenio Bulygin. Sobre la existencia de las normas juridicas. Cuademos de Mctodlogia
y Fitosefia del derecho. N® 3. OLIJS. Facultad de Derecho. Universidad de Carabobo, Valencia,
Venezuela, 1979, p. 25,

* Cesare Beccaria. De fos delitos y de las penas. (traduccién de la Edicién de Franco Ventun por
Joaquin Jordd Catald). Editoriat Bruguera, Barcelona, 1983, p. 51.

 Cf. AA. Crisis y Accidn Politica. CELIIS. Facultad de derecho. Universidad de Carabobo, Valencia.
Venezuela, 2000.
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establecida que esta en la base de la cultura cientifica del mundo occidental europeo
continental y Latinoamericano.

La critica radical que se le hace a este paradigma de “‘cédigo juridico” se
expresa, entre otras, de esta manera: “El mundo desencantado deberd, sin duda, dejar
de hacer una profesién de fe de la codificacién. Tradicionalmente las exigencias de
forma y de fondo, exaltadas desde el siglo XVIII, tales como la unidad, la claridad, la
exhaustividad, la popularidad, la accesibilidad, la permanencia, la generalidad, la
racionalidad, son definidas como caracteristicas de la codificacion. Ahora todas esas
exigencias son revisadas por una postmodernidad que no puede mds actuar dentro de
los marcos construidos por la modernidad y para la modernidad™.” Y de lo que se trata
ahora es de “dejar el lugar a las formas de codificacidn basadas en otros paradigmas™ ¥

Independientemente de lo que se entiende por “postmodernidad” y de que la
caracterizacion al uso de esta tendencia describa correctamente la “incomodidad”
finisecular a la que parece apuntar, el hecho comprobable es que, efectivamente, la
critica al Cédigo y a la codificacién parten de la insatisfaccion de una cada vez mds débil
creencia en la ideologia de la codificacidn y en el concepto de “cddigo”, como un
codigo puramente comunicativo, es decir como un ambito positivo de mensajes
codificados; en suma, como un constructo artificial de sentidos establecidos.

5

Es este modo de existencia comunicacional del Cédigo lo que constituye el
centro de la critica radical de la perspectiva codificadora. Ya desde 1880, segtin Julien
Bonnecase, aparecen con fuerza las posiciones criticas, que se resumian en un claro
reclamo contra el Cddigoe que se comportaba como obsticulo a los “hechos sociales”,
que exigian ser considerados en la renovacién de la vida social. El “Cédigo permanecia
sistemdticamente indiferente” ante las “ desigualdades de hecho, especialmente las
desigualdades econdmicas™ ™ Asi pues, desde finales del siglo XIX hasta el presente
la critica al Cédigo y a la codificacidn de orientacidn comunicacional ha sido constante:
se trata de sefialar siempre, bajo la designacion de “legalismo moderno” la ruptura entre
“losocial” y “lo juridico™. Posteriormente, al &mbito juridico artificialmente codificado y
pleno de los ideales modernos del positivismo legalista producido por el Estado se le
denominara “Derecho Oficial”’, y “lo social” aparecera como el lugar en el que se desarrolla
un “derecho viviente™.

Esta separacion supone el reconocimiento explicito del cardcter conflictivo
social que define al Derecho, pero que, en su seno, lo domestica hasta convertirlo en
juridico; es decir, la juridizacidn del conflicto social permite lograr la ilusién social de la
integracion del desorden en el orden, “estableciendo por esta via, al menos en alguna
medida, la separacidn o 1a separabilidad del sistema juridico respecto del sistema social”.*'

¥ Valérie Lasserre-Kiesow. “La codification en Allemagne au XVIII Siécle, Réflexions sur la codification
d’hier et aujourd’hui”.en, Archives de Philosophie du Droit, Tome 42, Sirey, Paris, 1998, p. 230.
# Op. cir. p. 231,

» Julien Bonnecase. Science du droit et romantisme. Le conflit des conceptions juridiques en France
en 1880 & 'heure actuelle. Recueil Sirey, Paris, 1928, p. 67.

* Paolo Grossi. Assolutismo Giuridico. pp. 267 y 274.

# Valerio Pocar. “Diritte, Conflitto e Integrazione: per superare una vecchia dicotomia”.en, Materiali
per la Storia della Cuftura Giuridica. Anno XXIII, N° 1, Giugno, 1993,p, 232, Sefiala, segtin el
esquema luhmanniano, las caracteristicas de “autoreferencialidad” y de “autopoieticidad™ del derecho.
Cf. También A-J. Arnaud, op. cit, p. 187.
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A parlir de 1960, en América Latina, surge un espiritu critico que oscila entre
una critica radical revolucionaria de ruptura con el orden social y juridicos establecidos,
hasta los intentos de manejar los conflictos sociales a través de las reformas de los
estudios de derecho denominados * Derecho y Cambio Social” o “Derecho y Desarrollo™
duspiciados, en buena parte, por instituciones estatales y privadas de Norteamérica.

Precisamente en [talia surgid, en 1972, el movimiento denominado uso
alternative del derecho v, por la misma época, en Francia se desarrollaba, bajo una
perspectiva semejante, la movilizacion del Syndicat National de la Magistrature. Después
de casi 30 anos de la aparicidn de estos movimientos “Se puede decir que el uso
allernativo del derecho buscaba criticar el derecho existente con el objetivo de desarrollar
al mdximo las libertades y las promesas incumplidas por la burgoesia; libertades y
promesas que contemplaba el mismo ordenamiento™.

A este movimiento se le calificé de “jurisprudencia alternativa™ que, segun
Prieto Costa, era ** altamente representativo del clima intelectual de los afios setenta”™™
gue se vivia en ltalia. Para los propdsitos de esta comunicacion sélo me permitireé
subrayar las siguientes caracteristicas: a) la “cuestion de la politicidad del juez” y b)en
el campo de la interpretacion, la “alternativa™ es definida negativamente como * lo
contrario de la interpretacién evolutiva”™ fa misma que se caracteriza por ¢l conocido
“estereotipo de la adecuacion de la norma a una ‘realidad social” concebida como un
movimiento unitario, orginicamente progresivo, v, ci conscceuencia, atribuye al juez ¢l
papel de ‘mediador de los confliclos sociales™ .

Contra este esquema tradicional del uso del derecho en relacién a su aplicacion
con el objetivo de solucionar los conflictos sociales, la “metajurisprudencia ‘alternativa’,
como la llama Costa, “guniere ser precisamente alternativa: en cuanto comprometida no
en un trabajo de adecuacion o mediacion sino en un intento de hacer explotar las
contradicciones inherentes a la relacién capital-trabajo™. ™

La tensidn que marca la “alternatividad™ se desenvuelve. todavia, en una
visidn positivista estatalista del derecho nacional, situacidén que comenzard a revertir
en Europa con un nuevo proyecto cultural de la unidad de Europa. Pero rdpidamente se
descubre que el camino a esa unidad pasa por el reconocimiento de una “coalicidn de
culturas juridicas * diversas. Es decir, se trata, ahora. en este giro histérico de la nueva
Europa, de admitir “Ia necesidad de un pluralismo juridico y de la importancia de las
culturas en la produccién y puesta en funcionamiento del Derecho™ ademds del
reconocimiento de la “pluralidad de las fuentes de derecho™. Parece obvio que esta
situacion engendrard nuevas expresiones de conflicto, y para ordenar tales conflictos
se requerird, como sefiataba Arnaud en 1991, “una nueva razén a partir de las razones en
conflicto”.* Tal situacicén exige una nueva manera de ver una realidad compleja, de
modo tal que “hablar de complejidad estructural del Derecho europeo no hace sino
revelar un hecho global: el hecho de que, desgraciadamente, el Derecho europeo actual

 P. Bergalli. "Prieto Barcellona y sus compromisos: de la politica del dereche a la Democracia como
lorma de vida™.en, Anales de la Cdredra de Sudrez. N° 34, 2000, p. 225

Y Pietro Costa. “La alternativa ‘tomada en serio”: manifiestos juridicos de los afos setenta™ en,
Anales de la Catedra de Sudrez, N° 30, 1990, p. 164,

M P Costa. Op. cit, p. 182

Y A-J. Arnaud. Op. cit., p. 195.

* Op. cit., p. 210.

Y Op. cit.. p. 245,
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no tiene futuro porque (habiendo sido) concebido segiin los modelos del pasado, este
s6lo puede conjugar en pasado”™.*®

Y esta complejidad presupone la aceptacion del relativismo y del pluralismo de
los Estados y cultura juridica europeos. Esta nueva exigencia de la vida europea parece
disefiar una nueva realidad juridica que se desprende de sus ideales y mitos que generd
en su época moderna, es decir: la vida del nuevo derecho debe romper con el “caracter
universal de las soluciones juridicas”, con la idea del poder de la ley como reino supremo,
pues no es mas que un “asunto de clases sociales™ que propicio el mito de la *“ simplicidad,
de la permanencia y del caricter abstracto del Derecho”.®

La tradicion juridica medieval europea, nos recuerda P. Grossi, se centraba en
la accidn; por el contrario, el dereche moderno ocasiond * una ruptura entre el
pensamiento y la accion en detrimento de esta dltima”. Ahora, la “Europa juridica
contempordnea tiende a rehabilitar la accién” casi de un modo exclusivo.* A los ojos
de Arnaud, la “elaboracidon de una Europa juridica y post-moderna van de la mano”
pues a ambas las atraviesa el mismo tipo de racionalidad que sintetiza el pluralismo y la
complejidad.*’ 'Y sin embargo, sefiala Arnaud en otro lugar, “ todavia nos falta
instrumentos para afrontar de manera racional, sistemadtica y satisfactoria la complejidad
de las situaciones juridicas™.*

Una de las expresiones de esa complejidad del mundo social y juridico, al
interior de un Estado, que se vive en Europa, es el reconocimiento de un espacio
multicultural. Multiculturalismo ejemplarizado vivamente en la diversidad religiosa,
lingiiistica y cultural que se desarrolla en el espacio privado, pero que se refleja,
inevitablemente, en el Derecho, como es el caso, segin N. Rouland, de Francia en la que
“ el derecho francés deviene multicultural”

Los efluvios de la corriente del *“ uso alternativo del Derecho” llegd a América
Latina y su suerte estuvo marcada mis por el impetu justiciero que por una asimilacién
y recreacion de los ideales que encarné ese movimiento especialmente en Italia. El uso
del “uso alternativo del Derecho’™ no alcanzd a constituirse como una auténtica y sélida
visidn del Derecho v de su prictica en las sociedades latinoamericanas porque, como
bien ha sefialado Bergalli, “las circunstancias materiales y culturales respecto de las
cuales se han pretendido introducir practicas alternativas por parte de los distintos
movimientos de jueces y abogados enrolados en una militancia social en Colombia,
Brasil, Per, etc, han sido radicalmente diferentes de aquellas que generaron en Italia las
contradicciones sociales dentro de las cuales se propuso el uso alternativo del
derecho™ **

* Op. cit., pp. 288 y 289.

¥ Op. cit., p. 294.

4 Idem. Cf. P. Grossi . L'Ordine Giuridico Medievale, op.cit., p. 15, en la que se sefala que la “accién”
propia de ta prictica juridica medieval se centra en el “interprete” y en su “fértil actividad™ porque *
es la nica capaz de traducir los valores de la constitucién encubierta del orden juridico fundamental,
en regla viva y en eficacia de vida™.

4 A-J. Arnaud, ¢p. cit, p. 300.

# A-J. Arnaud. “Presentation”, del dossier “Complexité a l'ouvre™en Droit et Société, N° 46, LGDJ,
2000, p. 403.

# Norbert Rouland. “Le droit frangais devient-il multiculturel™,en, Droit et Sociéré, N 46, 2000, p.
545,

* Bergalli, op. cit., p. 225.
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En América Latina, la inconformidad en contra del derecho establecido, se
desarrclla, por lo menos en tres momentos que describiré sucintamente en sus
caracteristicas generales: Frente al llamado “Derecho Oficial”, es decir, el “Derecho
estindar” sélidamente establecido, hizo su aparicion un “derecho emergente” bajo la
designacion de “uso alternativo del derecho” que propugnaba: 1) manipular las normas
Juridicas vigentes otorgandoles un sentido especifico, orientado a hacer prevaltecer las
exigencias politicas de este movimiento; 2) las practicas juridicas inspiradas en ese
“derecho emergenle” afirmaban constituirse como “fuentes” de creacién de normas
Juridicas , contraponiéndose y desplazando el monopolio estatal de creacidn de derecho;
3) el derecho es visto como un “dereche de clase™ ideoldgicamente orientado; 4) los
Jjueces imbuidos por esios ideales postulan, contra el mito de la “igualdad juridica”, la
relevancia diferencial de la vida material (econdmica) de los lingantes; 5} los que asumieron
posiciones mds duras afirmaban que el juez crea derecho.

Una segunda expresién de este movimiento se define como “Pluralismo
Juridico” y postulaba: 1) la existencia de dos vuniversos de significacién paralelos y
contradictorios al interior de un Estado, reflejados en el universo juridico plasmado en
el derecho positivo oficial y en el Hamado “derecho emergente™ que 2) contiene como
elementos a las etnias, minorfas culturales, exigencias sobre la calidad de vida
privilegiando la proteccion del medio ambiente.

Latercera manifestacidn asumia el concepto de una Postmodernidad Juridica,
asimilando los criterios del uso alternativo del derecho y del pluralismo juridico, y.
ademads. exigia 1) una democracia participativa, 2) la prevalencia de los valores locales
étnico-culturales y politicos, 3) la desaparicidn de la oposicion Sociedad vs Estado y 4)
criticaba la garantia racional procedimental del derecho positivo oficial. ¥

Hasta aqui el marco resumido en el que se expresan los nuevos universos de
significacion que marcan la ruptura con un “lenguaje comuin” cultural y juridico tanto
en la nueva Europa con en Latinoamérica. Lo primero que debemos sefialar es el hecho
social aceptado de una profunda incomodidad frente a la vision y practica del derecho
heredadas de nuestra tradicidn jusmoderna. Lo que resalta con gran fuerza es la parte
llamada de “lo social”, que renueva su funcion de partera de la historia por venir en el
tercer milenio y que nos reta a reconsiderar nuestra idea de Codigo y los ideales y
objetivos de una necesaria codificacion.

Obviamente- y como ya he sefialado anteriormente- la crisis y la critica de esa
estructura cultural, ideoldgica y racionalista, que reconocemos como derecho modernao,
no es, todavia, un cuadro de “naturaleza muerta”, sino que sus titulos adin valen y
juegan en las formas de vida efectivas de los pueblos de occidente. Por otro lado, este
derecho moderno lleva insito las posibilidades de su propia critica, lo cual ha llevado a
creer que, después de todo. el ordenamiento sistematico que el Derecho positivo impuso
como criterio para el establecimiento de un orden social determinado, permite su
regencracion, su modificacidn, sin llegar a aceptar su definitivo agotamiento como
esquema de interpretacion del mundo social.

Al acentuar en esta época de transito finisecular, la caracteristica del derecho
como una expresion de la racionalidad prictica, esta abre al Derecho a su propia correccidn

* Reque Carrién-Wam. “El Derecho como lugar de la “pragmatica del Conflicto™,en, Revista Juridi-
ca del Peni. Afio XLVIIL, N® 15, Abril-Junio, 1998, pp. 231-242, en el que se hace un recuento de
estas posiciones.
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en la medida en que, por ejemplo, el Derecho se constituye como garantia de una
racionalidad procedimental en sentido habermasiano, la misma que, sin embargo, seguiria
siendo formal, es decir: el conflicto social domesticado en las formas juridicas modernas
no permitiria la realizacién material de 1a justicia al interior del conflicto mismo.

6

Hay diferentes vias para entender y estructurar un camino de reforma radical
de la vida del Derecho codificada y comunicacionalmente definida. Nosotros proponemos
una via metodoldgica que se asienta en una vision pragmatica. El hecho histérico de la
preponderancia de una determinada corriente cultural- sobre cuyas razones y evolucién
no entraré a discutir en esta ocasidon- ha hecho que se convierta casi en un hdbito
entender por pragmatica las relaciones que se establecen entre los usuarios del lenguaje
como signos. Es decir, segin su divulgador Charles Morris, la pragmatica de filiacién
conductista estudia el ** origen, uso y efectos de los signos dentro de la conducta total
de los intépretes de los signos”.** A partir de 1946 esta definicidn de la pragmdtica se ha
visto privilegiada y ha servido para facilitar la idea de un cddigo comunicacional. Ahora
podemos precisar un poco mds la idea de “comunicacion” del Cédigo, como aquella
que asume sus enunciados lingilisticos como proposiciones con claras y especificas
condiciones de verdad para transmitirlas a sus receptores. Un Cédigo seria un conjunto
de enunciados susceptibles de entenderlos de un modo casi proposicional. (La
diferenciacidn entre “proposicién’” y “norma” en su sentido estricto serd un asunto del
cual se hablard en la segunda mitad del siglo XX, no sin disputas y complicaciones),
Aunque hablemos de “pragmatica” como algo establecido, debo indicar que todavia
estamos mds bien ante una problemdtica. Es decir, por “pragmatica™ designamos un
conjunto de problemas antes que una disciplina bien establecida, como nos recuerda
Marcelo Dasca.”

Lo que sigue es, pues, un intento de orientar mis propias investigaciones
hacia el campo de una “pragmitica del conflicto” en el sentide que le hemos asignado
en los parrafos anteriores. Ahora bien, creo que es importante seiialar, en primer lugar,
que, como recuerda Paolo Fabbri, “a partir del siglo XVIII la definicién cientifica se
enderezé cada vez mas a eliminar la dimension pragmdtica emisor-receptor”,* situacion
que imbuia a todo el espiritu de la época de la codificacion juridica. Y esto trae a
colacién 1a idea del legislador racional, omnisciente, coherente y abstracto, caracteristicas,
también, de la ley como norma.

Asi, y es un lugar comiin recordarlo, “ la mitificacion del legislador corresponde
a la mitificacién de la ley como inica y absoluta medida de las relaciones sociales”.*
Desde su origen, pues, el Cddigo juridico y el proceso de codificacion desconocieron
sistematicamente la dimension pragmética de la comunicacién. Ahora bien, en todas las

* Charles Morris. Signos, Lenguaje y Conducta. Editorial Losada, Buenos Aires, 1962, p. 241.

4 Marcelo Dascal. Pragmatics and the Philosophy of Mind 1. Thought in Language. John Benjamin
Publishing Companu, 1983, p. 20.

* Paolo Fabbri. Tdctica de los Signos. Gedisa Editorial. Barcelona, 1995, p. 311.

4 Paolo Pasqualucci. 1l mito Rousseaniano del legislatore™.en Rivisia Internazionale de Filosofia
del Diritto, IV Serie. LV-1978, p. 899.
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posiciones y definiciones de la pragmitica se pone de relieve precisamente aquello que
la vision lingéiistica del Cddigo y de la codificacidn prefieren olvidar: la necesaria
ubicacion de los enunciados normativos del Cadigo en el “contexto situacional” en que
se promulga y en el que se inlerpreta los enunciados. Ast, el dmbito pragmdtico podra
asumnir “* aquellos conceptos socioldgicos que la integran” de modo que la pragmdtica
lingiifstica v la sociologia pueden conjugar sus “actitudes y sus métodos™ ™ Una
pragmdtica y una sociologia juridicas serian elementos necesarios para abrir a la
comprensidn e interpretacion del mundo social regulado normativamente.

Pero agreguemos algo mas a4 esta pragmitica juridica posible, que se disena
sobre los avances de la pragmatica lingiiistica y la pragmatica semidtica. Como sabemos,
el lenguaje codificado del Derecho no es un lenguaje unitario ni univoco. Su estructura
normativa no se desprende de elementos proposicionales. Desde Austin se ha advertido
gue Loda proferencia se compone de un elemento proposicional y un elemento pragmatico
o condiciones de ejecucion. El primero especifica las condicienes de correspondencia
o de verdad y el segundo establece los términos de “las condiciones de ejecucién
afortunada™.™

Incluso el lenguaje en su expresion metafdrica requiere de una ““correccidn
pragmatica” de cardcter “eminentemente contextual™, lo que significa “afirmar que la
correccion pragmadtica de un simbolo (en el sentido amplio en el que Goodman habla de
‘simbolo’} es siempre relativa o sensible a un contexto” y esto “cquivale a negar que
existen criterios fijos para dar con ella™ Si bien el lenguaje juridico s un conjunto
compuesto por proposiciones y normas (enunciados no proposicionales) y si. ademas,
la prictica juridica y judicial no estd exenta de rasgos metaféricos , no hay que olvidar
que lo metaférico * no es una propiedad de derminadas oraciones. sino mas bien una
manera de usarlas por parte de un hablante y de interpretarlas por parie de una
audiencia™. ¥

Esto significa que el Hamado confexto lingiilstico situacional puede ser
captado, entre otros, a través de las deixis que es la ** via por la cual el lenguaje codifica
o gramaticaliza las caracteristicas del contexto de los enunciados o eventos de habla.y,
por lo tanto, tiene que ver también con la via por la cual la interpretacion de los
enunciados depende de los andlisis de ese contexto™ ™ Y a través de los elementos
deicticos llegamos a descubrir y exponer al juego de ta significacidn, la intencionalidad
del hablante. De este modo no parece aventurado afirmar que todo lenguaje es, siempre,
en tanto enunciado lingiistico, contexto-dependiente. Pero el 4mbito contextual es
variado y amplio, asi entre los factores contextuales se deben tener en cuanta el contexto
especitico o inmediato de produccidn o interpretacidn, quién habla y a quién, dénde,

P, Fabbri. Op. cit., pp. 328 y sgts.

i Manuel Garcia-Carpintero. Las palabras, las ideas v las cosas. Una presentacion de la Filosofia del
lenguaje. Ariel, Barcelona. 1996, p. 483,

i Edvardo Fermandois. “Verdad y metéfora: una aproximacién pragmatica”™ en, CRITICA, Revistu
Hispanoamericana de Filosofia. Yol. XXXII. NY 95, Agosto, México, 2000, p. §7.

* 0p. cit. p.100. Para el caso de las caracteristicas de la “Evidence™ del derecho angloamericano, es
importante tomar en cuenta los elementos pragmadticos: quién habla, cdmo se habla y con qué
propositos. Esta dimension pragmatica se ha tomado muy poco en cuenta. Cf. Bernard 5. Juckson.
Law, Fact and Narrarive Coherence. Deborah Charles Publication, Liverpool, 1988, pp. 8 v 10.

* Stephen C. Levinson. Pragmatics. Cambridge University Press, 1983, p. 54.
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cuando, en presencia de cuales objetos o personas, el estado de los asuntos referidos,
el procedimiento y secuencia de enunciados o piezas del texto, particularidades del
idiclecto del hablante , etc.®

La semdntica, que se creia dnica portadora de la métodos de descubrimiento
del sentido y significacion requerird pues, parar cumplir a cabalidad su tarea, de la
pragmatica y de este modo ambas “se encuentran en una relacion de
complementariedad”.®® Ahora bien, esta breve referencia a la pragmadtica necesita de
una discusién y andlisis mas concretos y profundos que en este momento no es posible
realizar, Sin embargo, no puedo dejar de sefialar lo siguiente: en general la visidén
pragmdtica caracterizada en este sucinto panorama se concibe como estableciendo una
diferencia fundamental entre enunciado (lenguaje), los elementos deicticos y el referente
“exterior” que sanciona, finalmente, la verdad o falsedad del enunciado. Si se aboga,
como hemos visto, por una complementariedad de 1a seméntica y de la pragmatica, esto
deja inmodificable el hecho basico de que la tesis de la referencialidad externa al lenguaje
determina el significado, con lo cual volvemos a poner en primera fila la orientacién
comunicacional del lenguaje, y, en la ocurrencia, del codigo juridico.

Por el contrario, lo que hemos venido sefialando en la critica al Cédigo juridico
es la ruptura con esa vision del lenguaje codificado para dar cabida a una vocacién
pluralista y contra-cultural, es decir, para dejar que se exprese la accién que se desarrolla
en los nuevos hechos sociales emergentes que sdlo pueden ser captados y reconocidos
en su moslracién narrativa, A esta pragmitica nos referimos con la expresion “semidtica
de las situaciones™.’” En todo caso la narrativisacidn supone tener en cuenta todos los
elementos a los que alude la pragmatica referencial para subsumirlos en una visién
antireferencial. Tal perspectiva se acerca mds a la practica de la interpretacién juridica
en la medida en que, como advierte Zaccaria, “ la hermenéutica juridica (se) pone en
guardia contra un derecho antihistdrico e impersonal y, en cambio, se pronuncia por un
derecho vivo, histérico, situacional ¥ concreto, capaz de acoger en si mismo la
contrariedad y la falta de clausura de la existencia individual en si misma” *®

Por “narratividad” hay que entender “una manera de ordenar todos los
elementos del caso- en la ocurrencia sub iudicie- que hagan plausible, verosimil, una
historia, es decir una relacion (retato) con sentido”.® Ahora bien, remover una tradicién
como la que soporta a la codificacién y al Cédigo juridicos no sélo requiere de este
gjercicio conceptual de imaginar una pragmdtica antireferencial, {o transreferencial)
sino también poner en cuestién los dogmas cldsicos del derecho moderno. Asi, por
gjemplo, el enunciador-legislador que impregna con su voluntad el producto oficial del
Estado, 1a ley, no puede seguir sefioreando el derecho como tinica fuente del ordenamiento
normativo, ni el juez, como sujeto judicador, puede seguir concebido como fuera del

% Marcelo Dascal, “Hermeneuticc Interpretation and Pragmatic Interpretation”, en, Philosophy
and Rhetory. The Pennsylvania State University Press, Vol. 22, N° 4, 1989, pp. 241 y 247.

% Marcelo Dascal. “Presentacién” de Filosofia del lenguaje II. Pragmitica. Enciclopedia
Iberoamericana de Filosofia. Editorial Trotta y CSIC, Madrid, 1998, p. 29

5 A, Greimas y Eric Ladowski. Pragmatique et Sémiotigue. Actes Sémiotiques. V. 50, 1983, p. 16
*# Giuseppe Zaccaria. “Dimensioni dell’ermencutica e Integrazione Giuridica™en, Rivista Internazionale
de Filosofia del Diritta. Aprile-Giugno. IV Serte-LXX1-1995, p. 392.

% José Calvo. Derecho y Narracién, Materiales para una Teoria y Critica Narrativista del Derecho.
Ariel, Barcelona, 1996, p. 14 y sgts.
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juego narrativo, si debemos tomar en serio lo que reclama tanto el nuevo pluralismo de
la compleja realidad social, cultural y juridica de la nueva Europa y el “derecho
emergente”, en todas sus expresiones, latinoamericano.,

En resumen, la respuesta que podemos adelantar a la cuestiGn que nos ocupa
en estas Giornate es que entre la interpretacion y la comunicacién, como modos de
entender y resolver el conflicto social existente, no podemos dejar de inclinarnos por la
interpretacién en términos de una “pragmaética del conflicto”, pues parece ser la via mis
apropiada para una salida del estancamiento en que se encuentra el trabajo hermenertico
juridico frente a la complejidad de la vida social finisecular que empuja, con fuerza, a
constituirse en accién normativa.
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LA DEMOCRATIZACION DEL “ESTADO DE DERECHO”
ARGUMENTOS A FAVOR DEL CONTENIDO SUSTANCIAL DE
LA DEMOCRACIA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Luiz Gonzéilez Placencia’

Introduccion

El tema gue abordo en este articulo ha sido ampliamente tratado por juristas y
politdlogos, asi como por otros actores sociales con presencia mediatica. Sin embargo,
siguiendo una tendencia que he intentado plasmar en recientes intervenciones piblicas,
la diferencia que planteo en este abordaje respecto de otras aproximaciones al tema, es
que pretendo hacerlo no desde una perspectiva “experta”, sino desde el punto de vista
de un gobernado, especificamente de un “ciudadano informado™, categoria que he
empleado antes para distinguir el predominio de la dimensidn “civil” por sobre la
“profesional” de una persona que ciertamente posee esta tltima cualidad dada su
formacidn universitaria, su empleo en algiin drea del estado o de la iniciativa privada, o
cualquier otra posicion que le provea informacion “especializada” sobre determinados
aspectos de la vida comiin, pero que no le exime de su corresponsabilidad como miembro
del amplio sector de los gobernados, principales destinatarios y eventuales afectados
de las politicas piblicas.

Digamos que, en concordancia con la posicidn que he expresado en algin
articulo anterior (1997), esa condicién de “cindadano informado™ califica como
competente, en principio, el punto de vista de quien, potencialmente afectado por el
problema sobre el que se pretende aportar una perspectiva, busca agregarse a la discusion
publica sobre el terna del que se trate.

En el caso de esle articulo, en tanto que potencialmente afectado por un “estado
de derecho” que, concebido como lo estd, y desde la perspectiva que asumo en este
articulomi punto de vista, implica un modelo social excluyenteamenaza los derechos y
garantias del gobernado, intento discutir la posibilidad de un modelo menos lesivo, o
en todo caso, fundado en principios mis o menos s6lidos, en términos de su capacidad
para garantizar la custodia de los derechos de las personas.

" Instituto de la Judicatura Federal — Méxicu.
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1

En el centro de los debates en torno a la inacabada reforma del estado, la
discusién respecto del alcance que han tenido los mas o menos recientes procesos
democratizadores en la vida politica mexicana ha determinado la intensidad con la que
los “transit6logos”™ aceptan o no el ansiado arribo a la democracia. “Transicion”, en
Meéxico, se convirtio en la palabra clave para designar el proceso histdrico que da
cuenta de la paulatina caida de un modelo politico con mas de setenta afios de vigencia
y consecuencias sumamente discutibles en torno al proyecto de pais que emergiera de
la revolucion, y el paso a otro modelo, incierto en cuanto al contenido mismo de lo que
se esperaria fuese un nuevo modelo de pais, pero deseable al menos por lo que tuvo de
inédito, para casi una decena de generaciones de mexicanos, el que la voluntad de la
mayoria fuese respetada, al menos en lo que atafic a su derecho a elegir sus propios
gobernantes.

Si se la ve desde ese punto de vista, habria que estar de acuerdo con quienes
afirman que la transicién cumplié su propésito, no sdlo porque la dimensidn electoral
de la democracia es hoy un hecho aparentemente irreversible, sino porque en el mosaico
politico del pais se aprecian interesantes cambios respecto de la que se ha denominado
“era del partido de estado™: relaciones de tensidn nunca antes explicitadas entre el
Congreso y ¢l Ejecutivo, entre los estados y la federacion, e incluso entre los miembros
del propio gabinete de gobierno: niveles de critica al régimen mds abiertos y frecuentes,
particularmente en los medios de comunicacidn, pero también en otros sectores
influyentes como es el caso del empresariado, los partidos politicos vy la iglesia; y una
participacidn més auténoma e independiente del Poder Judicial Federal en la solucidn
de controversias que afectan incluso decisiones tomadas en el seno del Poder Ejecutivo.!
Un efecto esperado, aunque quizd no suficientemente dimensionado, de la ansiada
apertura politica tiene que ver, como queda cada vez mis claro, con que el relajamiento
de los controles ejercidos por el régimen priista sobre Jos sectores que hoy tienen un rol
protagénico (particularmente la industria, la iglesia, los medios) ha dado paso a un
reposicionamiento de tales sectores, los cuales, en el espectro de las libertades de las
que ahora gozan, buscan un lugar de predominio para la realizacidén legitima de sus
intereses..”

! Paradigmadticas son, a ¢ste respecto, las recientes rescluciones de la Suprema Corte de Justicia
respecto de la denominada “Ley Robles”, como en lo que se refiere a la exigencia al Ministerio
Piiblico de la Federacién para que investigue ios sucesos de octubre de 1968. También lo son la
declaracién de inconstitucionalidad de los ordenamicntos que prohiben la formacién de mas de un
sindicato en las dependencias de gobierno, resuelta en mayo del 99, ¥ la que determina que el derecho
a la salud incluye el suministro de los medicamentos adecuados a los padecimientos, relacionada con
un amparo promovido por un enfermo seropositivo, entre otras. Como se argumenta en algunos
sectores, las resoluciones citadas admiten criticas en ¢l sentido de que ta Corte pudo haber actuado de
manera més radical v democratica, pero es innegable que la orientacién de estos fallos es inédita. En
torno a algunas de estas decisiones consideradas paradigmiticas confréntese SCIN (2000) 100 decisiones
relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (Novena época). México: SCIN.

* En esta dinamica pueden entenderse, por ejemplo, los reclamos hechos por el empresariado nacional
respecto de Ja “eficiencia”™ del poder legistativo, materializados en un estudio que se difundié en la
prensa nacional en ¢nero de 2002; también asi ¢l fenémeno medidtico desatado alrededor de Ia figura
presidencial ¥ que derivé en cuestionamientos altamente criticados por los propios medios a finales
del afio anterior,
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El que esta nueva condicion politica haya sido bienvenida como un signo de
avance democritico es, sin duda, una muestra fehaciente del cambio significativo
operado en los dltimos quince afios: en efecto, es muestra de que el trinsito a al modelo
que estamos experimentando ¢n el presente ha ocurride ya.* No obstante, esc proceso
de cambio ha sido acompafado por otro proceso que no sélo ne acusa modificaciones
sino que advierte una continuidad asombrosy: tiene que ver con la mistificacion del que
por ahora, en términos muy ambiguos, llamaré interés por “lo social”, con lo gue me
refiero a un espacio simbélico que incluye las necesidades juridicas, econdmicas, sociales
y culturales de una parte de los gobernados a quienes identificaré como “no
representados”, para referirme a la situacion de “abandono™ - juridico, econdmico,
social y/o cultural - que para ellos implica el no ser considerados ““sujetos™ sino “objeto™
de las politicas piiblicas.* Hago referencia con dicho proceso a dos fenémenos
empiricamente verificables: ¢l primero de ellos, vinculado al hecho conocido de que los
partidos politicos dificilmente representan otra cosa que no sea los intereses de sus
propias plataformas politicas, lo que, en términos de la participacion de sus micmbros
en el Congreso, se traduce en un uso instrumental y en ciertos casos francamente
demagdgico del poder de legislar, de modo tal que sus definiciones frente a determinadas
tendencias en el disefio de politicas pdblicas vienen dadas, no por la defensa del interés
de sus representados - formalmente hablando -, sino por la conveniencia coyuntural del
partido de que se trate. El segundo fendmeno tiene que ver con la ausencia - o con la
presencia disminuida, por decirlo mas suavemente- de una sociedad civil consolidada
en México, pues en efecto, los niveles de participacién social estdn condicionados, ya
sea por la falta de informacion pablica suficiente en calidad y cualidades como para
determinar un debate social amplio ¢ incluyente, o bien por que el acceso al debate
publico estd monopolizado por los sectores que poseen un mayor poder de influencia
-nuevamenie: los medios, los empresarios, la iglesia... Las posibilidades efectivas de
participacidn quedan entonces limitadas a los sectores politicamente “representativos”,
aunque de pronto haya momentos para la expresion atomizada y disgregada de otros
sectores sociales.’

En la convergencia de estos fendmenos. la definicién del espacio de “lo social”
asume la forma de un interés abstracto por temas como la educacion, 1a justicia social y
la salud, que no escapa a la vieja concepcion de los derechos “programaticos™, en la

* En estos términos ha sido planteado por ejemplo por Silva Herzog Marquez.

* No abundo sobre csta idea ahora, pero avanzo que se trata de sectores simbdlicamente constituidos
de los que forman parte, no solo quienes pertenecen a los estratos economicamente destavorecidos.
sino los marginados y/o excluidos en sentido lato, respecto de sus posibilidades de ejercicio, o necesidades
de proteceién en cualquicra de las csferas que he planteado. Ello implica que un “no representado™
muede serlo, en las circunstancias que abordaré més adelante, por ejemplo, cualquier ciudadana de clase
media alta, aungue no obvio el heche real de gue son los mds pobres guienes por antenomasia cubren
mejor csta categoria.

* Naturalmente, es innegable la presencia creciente de organizaciones sociales que cubren ciertas
“representaciones”, como es el caso de las protecteras de derechos de victimas, de mujeres, de nifios.
de los ambientalistas y de las minorias en general, sin embargo, salve algunos casos especificos. en los
que esta defensa ha sido “gubernamentalizada” -lo que tiene implicaciones importantes en términos
del espacio en ¢l debate v de la presencia medidtica mas o menos garantizada- no me parece gue el
comin denominador, cn términos de presencia efectiva en ¢l procese de creacion de leyes, lo sca el
peso especifico de estas organizaciones frente a otros sectores politicamente mas “representativos”.
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que 1o se niega importancia o compromiso del estado en su realizacidn, pero donde
importancia y realizacion efectivas quedan supeditadas a las posibilidades de definicidn
y de posterior éxito de los “programas” gubernamentales en cada materia. Lo “social”
en esta concepeidn no tiene nombre ni cuerpo porque no tiene “representados”; deviene
mistificada en la medida en la que hace abstraccion de unos destinatarios cuya identidad
colectiva en los términos tradicionales se ha transformado: el campesinado, el sector
obrero, el sector popular, no son mdas una masa con rostro de dirigente sindical, sino
pobres, mujeres, indigenas, niflos, vecinos, enfermos, pacientes.., Lo “social” queda
entonces reducide a los dichos “grandes” temas, dejando del lado otras consideraciones
de importancia central en la que estos nuevos actores tienen un Jugar predominante: las
asimetrias existentes entre el estado y los gobernados en términos de género, edad y de
clase social, la necesidad de sistemas normativos convergentes con la tradicion y la
costumbre de importantes grupos €tnicos, la ausencia y la necesidad de mecanismos de
accountability inter, intra y extra estatales,, el fomento mismo de una participacion
informada de los cindadanos en Ja definicion de sus necesidades y en el planteamiento
de sus problemas, el cuestionamiento y la eventual supresion de los fueros, entre los
que podrian agregarse muchos mds.

Desde este otro punto de vista, el que la transicién haya cumplido sus objetivos
politices no implica que hayan sido resuelto ciertos otros temas que en el planteamiento
de un proyecto de pafs mds igualitario resultan prioritarios. Ello implica aceptar, o bien
que la transicion a la democracia estd todavia a medie camino, o bien que una vez
superada la fase del cambio, es necesario pensar seriamente en una transformacion
profunda y radical, capaz de sentar al menos un horizonte normativo que sirva para
garantizar que incluso el beneficio del pais, no tiene lugar a costa de los “no
representados”.

Es en este punto, no me queda duda, que la llevada y traida discusidn en torno
alareforma del estado debe asumir una dimensién “fundante”. No pretendo, ni podria
tampoco, agotar aqui las aristas de lo que ello implica, pero mi intencién al menos ¢s la
de meter en debate la necesidad de definir un minimo normativo que haga las veces de
Grundnorm, de modo que se inocule, con base en ella, toda posible pretension
autoritaria. Asumo la elevada dosis de idealidad que lo que pretendo lleva consigo,
pero también reconozco que, a partir de unos pocos de los grandes relatos que sobreviven
de la modernidad, es posible plantearse sertamente la posibilidad de esos acuerdos
minimos, particularmente si se toma en serio una realidad que, en los cilculos mds
conservadores, registra un 40% de personas que viven en extrema necesidad. Sobre
este reconocimiento hago del concepto “estado de derecho” el punto de partida de mi
reflexion. No sélo porque ha sido este el referente occidental mas invocado para expresar
la existencia de un horizonte normativo laico para las actividades humanas, sino porque,
precisamente por ello, representa también la base para revisar sus contenidos ideolégicos,
sus alcances formales y sus limitaciones materiates.

2

“Estado de derecho” es, juzgado por sus consecuencias, un conceptoe
multivoco. Como tal se ha identificado al estado liberal clisico, al Welfare State e inclusive
al Rechisstaat de la Alemania nazi. No obstante sus diferencias, que ciertamente no son
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pocas, el comin denominador en éstos modelos, que por cierto es el que les hace
distintos a otras formas de gobierno fundadas en razones de orden trascendental,
radica en su confianza en un gobierno que se define y se sostiene en un marco de leyes
producidas por los propios seres humanos, a través de sistemas de legitimacién que las
hacen validas y que les dan un cardcter obligatorio, sobre la base de un consenso social
supuesto alrededor de tales sistemas de legitimacién. No obstante, la historia ha
documentado que la idea bdsica de la pertinencia del “gobierno de las leyes” por
encima del “gobierno de los hombres™, no agota por si misma, las posibilidades de
realizacion al abuso o al autoritarismo. Como ha sido apreciado por diversos autores, el
contenido del concepto “estado de derecho” viene dado, entonces, por el modelo
social en el que es invocado y aplicado, lo que gencra sin duda, importantes
consecuencias para la vida cotidiana de quienes viven bajo las reglas que fijan dichos
modelos (fnter alia: Ferrajoli, 1996; Bobbio, Habermas, 1999).

Esta consideracion plantea, al menos, dos dimensiones formales que deben
ser tomadas en cuenta a la hora de discutir el concepto “estadoe de derecho”, La primera
tiene que ver con lo que le caracteriza como un modelo distinto a otras formas de
estado; la segunda la que, una vez planteado e! cerco de los estados de derecho, los
hace sin embargo diferentes entre si.

2.1

Sobre el primer aspecto en realidad hay que decir bien poco; aunque debe
destacarse la relevancia histdrica y politica de este proceso, que no es otro que el de la
afirmacidn de un horizonte normativo laico de cardcter positivo que, a la vez que marca
el adentro para las reglas que norman la vida cotidiana de las personas en el moderno
estado occidental, determina el afuera, respecto de aquéllos discursos que, sostenidos
en la contingencia o en la trascendencia, plantean un integrismo, es decir, una
identificacién concéntrica entre derecho. moral y religién. Y es que, en efecto, la
importancia de reconocer un limite formal entre estas esferas normativas, radica en que
solo asi es posible ofrecer al destinatario de las normas, la seguridad respecio de
cuiando y en qué casos, le serdn aplicadas. Como sefiala Ferrajoli (1995), eEste proceso
se fue dando en la medida en la que se consolido el monopolio estatal sobre fas fuentes
de produccion y convalidacién del derecho, proceso que implicd a la vez: a) un sistema
de normas cuyos criterios de validez, vigencia y efectividad quedaron constrefiidos a la
propia sistemdtica de la ley, y b} una norma de reconocimiento que diera validez a todas
las leyes producidas en las formas, en las condiciones y por los poderes establecidos
para ello: auctoritas et non veritas fucit legem |, que senala el proceso y los limites a la
creacion de la legalidad que en este sentido funciona como principio a la vez, constitutivo
y organizativo del estado de derecho.

Hasta este punto esta dimensioén formal del estado de derecho estd resueita:
un estado de derecho es, en principio, un estado que se rige, es decir, que queda
controlado y limitado, conforme a leyes cuya validez es predicable respecto de otras
normas del propio sistema, y que han sido dictadas por el organo designado para tal
tarea. Pero, como ha sido sefialade por el propio Ferrajoli, asi como, desde otras
perspectivas por autores como Bobbio, Nino y Habermas, no se resuelve en esta
dimension, sin embargo, la “‘sustancia” que define la legitimidad, ni de la autoridad, ni
del sistema de leyes a que se hace referencia. Siempre en el plano formal, la respuesta a
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esta cuestion se da remitiendo la legitimidad de la ley a la constitucién, y la de la
autoridad a la soberania, conceptos ambos intimamente relacionados alrededor de un
debate que tiene lugar a lo largo de toda la modernidad y que da cuenta de la tensién de
fondo en la definicidn de un estado de derecho, el de su connotacién como modelo
especifico, politicamente determinado.

2.2

La legalidad, en senttdo lato, plantea para el estado de derecho, se ha dicho
antes, su principio constitutivo y organizativo, pero no su naturaleza sustancial. En
principio, cualquier sistema de leyes emanado de cualquier autoridad democriticamente
electa constituye formalmente un estado de derecho y su custodia con base en el
principio de legalidad es posible siempre que la validez del propio sistema quede referida
a normas sobre su produccidn, lo que involucra a quienes crean y aplican al derecho,
como al derecho mismo, Una visidn ascéptica, estrictamente positiva o pura del derecho
es tedricamente posible y atin mds, factible. Pero supéngase la viavilidad del conocido
ejemplo de clase en el que una comunidad dada elige de forma democritica a un dictador
y que éste, con respetoe absoluto de las formas y los procedimientos legales vigentes
pasa al legislativo una reforma, respetuosa también de los continenetes, pero con
contenidos autoritarios, el congreso la revisa, ajusta la sistematica de la ley para evitar
contradicciones y, de ser necesario, modifica incluso la constitucién para garantizar la
legalidad. Esa ley se convierte en derecho positivo y su aplicacién es legal y
constitucional; incluso si algin gobernado se inconformara, el poder judicial tendria
que refrendar la constitucionalidad de dicha norma y con ello su vigencia.®

Qué autoridad y qué leyes, por tanto, da lugar a un debate muy otro, que hace
referencia a la segunda de las dimensiones citadas mds arriba, que es la que connota al
estado de derecho y que senala el terreno politico, 1a arena de debate, entre las distintas
actitudes politicas que, sin contradecir el nivel formal, dan contenido, como se ha
dicho, al “estado de derecho™.

No obstante el riesgo de resultar superficial, me parece que esta cuestion
puede explicitarse si se utiliza como recurso argumentativo el disefio hipotético de
modelos de estado, basados en las posibilidades combinatorias que dan, por una parte,
en una perspectiva diacronica, las dos mas importantes tradiciones de estado que
sobre la base del debate en torno a la soberania y la democracia a lo largo de la modernidad,
emergen en el siglo XX bajo los nombres genéricos de “Rule of Law” y de “Rechtsstaar’”;
por la otra, desde una Sptica sincrdnica, las cuatro actitudes politicas con mayor peso
especifico en las sociedades contemporaneas: el utilitarismo, el comunitarismo, el
estatismo, €l liberalismo y el egalitarismo (Lukes). Valga decir que, a las tradiciones de
estado como a las actitudes enunciadas, las refiero en tanto que modelos, y que
comprendo que tales modelos no se presentan —no se han presentado histéricamente,

% Ejemplos diversos de sitwaciones similares se encuentran en la practica del estado mexicano. Por
citar s6lo un ejemplo, ténganse en cuenta las reformas que a la constitucion se hicieron respecto de
1a necesidad de crear un modelo de seguridad til para combatir el delito y en particular a la delincuencia
organtzada, mismas que produjeron fendmenos juridicos tales como Fa constitucionalizacién de la
intervencion telefonica o la aceptacién por constitucional de la participacion del ejéreito en labores
de seguridad publica.
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ni lo hardn- en forma pura o empiricamente decantable, aungue en la mayoria de los
estados modernos, en mayor o menor medida, y de acuerdo con variables sociopoliticas
de naturaleza contingente, si que han tenido expresion en tanto que maximas de gobierno,
leyes y/o politicas piiblicas.

En términos muy gendricos, entonces, encontramos por una parte, la tradicién
de la rule of law. de raices en la organizacion politica medieval (el common law, el
contratro, vy el stare decisis. el fair trail y el due process entre otros) mas claramente
delineado por Locke y los tedricos de la nacidn nortamericana, concebida mds bien
comeo un concierto de voluntades particulares en el que la legalidad es producto de
acuerdos destinados a reconocer los derechos naturales de todos quienes se atienen a
ella, y donde las instituciones poseen por tanto un caricter instrumental (Melossi). Se
trata entonces de una tradicion de estado “déhil”, solidamente sostenido, sin embargo,
en la certeza de que la soberania le pertenece al pueblo y que es ésle, a través de
representantes electos por el propio pueblo en un parlamento, el que dicta las leyes a
las que debe someterse el poder publico. La autoridad por tanto se construye de modo
ascendente, lo que garantiza la autonomia de la sociedad civil frente al estade y la
prevalencia de sus derechos, que son los derechos de propiedad, de modo tal que el
sentido del pacto social no es otro que la tutela de la vida, la libertad y las posesiones.
La “rule of law", sintetiza asi la conviceién de que la naturaleza fundante de la
constitucion abreva directamente del reconocimiento de los derechos naturales y de su
aprobacidn consensual, garantizada 4 la vez por un mecanismo de control difuso de la
constitucionalidad de la ley que es parte sustancial de la actividad de los jueces (Marshal,
Nelson). En términos generales, el modelo de la “rule of law ™ es identificable con el
liberalismo (Habermas, cit.).

En el segundo, con raices en Hobbes, el republicanismo franceés y configurado
mias claramente en la concepeitn hegeliana del Rechtsstaar, el estado cobra una dimension
reificada. limitadora de las potestades medievales que al amparo de los derechos se
tornan sin embargo, poderes salvajes. El estado aqui es un fin en si mismo y los poderes
publicos son sus instrumentos. El derecho piiblico es el derecho del estado y las
instituciones son la via mediante la cual se lo hace valer. A diferencia del modelo de la
“rule of law”, 1a autoridad se construye aqui en sentido descendente, con base en una
concepcidn racional del acuerdo social que expresa, no un concierto de voluntades,
sino la “voluntad general”, que no es otra cosa que el interés publico que, reificado en
el estado, actia como catalizador de los “intereses facciosos”. El estado es por tanto, la
encarnacién de la racionalidad y su sistemitica, 1a mejor garantia de esa racionalidad: el
poder legislativo es el interprete del poder constituyente cuya legitimidad emana de la
comjuncién en un todo racional que es la Constitucion, de la confluencia de los poderes
politicos de los que esta dltima es expresion; el gjecutive es el mandatario de esa
voluntad general racional y los jueces, que por la naturaleza propia de una concepcion
de la soberania concentrada en el representante popular que es el legislador, resuelve
las controversias como un peder nulo, haciendo su funcion de bouche de la loi (Latorre).
De acuerdo con sus rasgos genéricos, el modelo del Rechtsstaat es identificable con la
tradicion republicana (Habermas, cit.).

Ambos modelos poseen, como es evidente, virtudes y defectos importantes, y
a tal grado imbricados que lo que es virtud en uno, lo es en funcién del defecto del otro,
Asi, en términos genéricos, frente a la reificacidn del estado republicano, el estado
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liberal aporta una importante vision de los derechos y de las particularidades, que hace
del gobierno y del sisterna de poderes un organismo enderezado a la proteccion de esos
derechos; frente a la entronizacién, por otra parte, de la voluntad particular y de la
supremacia del contrato, el estado republicano ofrece limites del todo relevantes a sus
posibilidades de expresion como poderes salvajes. Frente a la elevada dosis de
burocratismo y estatismo del estado republicano, el estado liberal plantea la tesis de la
soberania compartida y permite el control difuso de la constitucionalidad a cargo del
poder judicial; por su parte, frente a la incertidumbre del stare decisis y del common law,
el estado republicano antepone la certeza juridica que ofrece en su conjunto el statutory
law.

2.3

Si se ha dicho que los dos modelos de estado caracterizados mds arriba han
ido consoliddndose en una perspectiva diacronica; las posibilidades de potenciar o
nentralizar sus defectos y virtudes se da, sin embargo, en perspectiva sincrénica, de
acuerdo con el matiz que al modelo le imprimen las diversas actitudes politicas que, en
el juego democritico, suelen tener lugar en el seno de ambos modelos.

Siguiendo una caracterizacion de Stephen Lukes, estas actitudes pueden
representarse segiin se describe a continuacion. Tres de ellas han probado su viabilidad
histdrica, 1a cuarta s6lo ha mostrado una dimensidn que da cuenta més de sus limitaciones
que de sus virtudes, v la quinta es, sin duda todavia un ideal. Asi:

a) utilitarismo.- cuyo interés se centra en una valoracion a ultranza del bien
comin, en términos econdmicos: la mayor felicidad al menor costo.
Naturalmente, se trata de una posicion que considera que el sacrificio de
algunos por el bien de todos vale la pena siempre que lo que se busque
sea maximizar 1a utilidad global de la mayoria.

b) comunitarismo.- que expresa un apego bdsico a las raices culturales, yala
nacidn; admite el multiculturalismo y promueve la discriminacion positiva
para afirmar el derecho de las minorias.

¢) libertarismo.- que pone el énfasis en la propiedad y en el mercado como
articuladores de la vida social y que promueve una vision meritocritica
del éxito y de la capacidad para participar en el mercado.

d) estatismo.- del que empiricamente se conoce lo que ha dado en llamarse
“socialismo real”, actitud que da cuenta de una tendencia a la abolicién
de las clases sociales, al control del mercado y a la emnipresencia del
estado en los asuntos piiblicos e incluso en ciertas esferas del ambito
privado (el laboral, por ejemplo}).

e) egalitarsimo.- tendencia figurada en el reconocimiento de la equidad como
el principal motor de la actividad publica

Todas estas actitudes se expresan con dosis distintas de pureza en el amplio
espectro de los partidos politicos y suponen la posibilidad de representar los intereses
del gobernado:; en un ejercicto hipotético, pero factibie, de combinacion diacrdnica y
sincrénica de tradiciones de estado y actitudes politicas, el resultado podria ser el
siguiente:
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Utilitaria Cormunitaria Libertaria Socialismo Egalitarismo
Rule of Law Liberalisrme Liberalismo Liberalisimo Liberalisrmo Liberalismo
utilitarista comunitarista Liberalista Estatista Egalitarista
Rechstaat Republica Republica Republicanismo Republica Republicanismo
Utilitatista Cormunitarista Libernaric Socialista Egalitansta

De las diez combinaciones posibles, dos son absolutamente antitéticas, por lo
que en realidad quedan ocho posibilidades. Analicemos las combinaciones y veamos
que “estado de derecho™ se plantea en cada una de ellas.

La posibilidad de un liberalismo utilitarista es claramente cierta, La combinacién
mostraria - ha demostrado - un crisol politico en el que se aprecia un estado retraido
frente al mercado y en el que el objetivo seria el de maximizar las posibilidades de
expansion a favor de la libre empresa, ain si ello implica el sacrificio, por ejemplo, de los
derechos sociales, que afectan sdlo a una parte de la poblacion que, aungue puede ser
mayoritaria en términos numeéricos, no lo es, en términos de peso especifico. Naturaimente
favorece un tipo de sociedad que, en nombre del bien comiin, acepta ceder algunos de
sus derechos, con la finalidad de proteger su vida, su libertad y sus posesiones, atin
cuando ello signifique el sacrificio de aquéllos que, en esta perspectiva son vistos
como “prescindibles”. En términos generales las actitudes laborales, sociales y familiares
que reportan un problema para el desarrollo utilitario de la sociedad admiten ser
intervenidas en nombre del bien comin.

Un liberalismo comunitarista, por su parte, también es factible. Hablamos aqui
nuevamente de un estado retraido a favor del mercado y la libre empresa que
simbdlicamente se afianza en el reconocimiento de su tradicién y de su proyecto de
nacion. Familia, democracia, identidad, son sus valores centrales. A pesar de su
reconocimiento tacito de la diferencia (pluribus unumy), pondera sin embargo la unidad
a costa de la definicién de los desviados, quienes lo son por razones étnicas, pero
también, y con frecuencia coinciden, por su “rechazo” al modelo social imperante. Se
trata sin duda de un modelo que fomenta una visién conservadora y segregacionista de
la sociedad centrada paraddjicamente en un reconocimiento sui generis de la diferencia.
La admision de pricticas discriminatorias y abusivas en los niveles familiar, cultural,
escolar y laboral, es planteada como efecto de la tradicidn y si no es abiertamente
fomentada, es ampliamente tolerada

Un liberalismo de corte libertario, finalmente, es también posible. Se trata de la
version mds radical del liberalismo, coincidente con lo que hoy se denomina
ncoliberalismo: un mercado hipertrofiado, un estado guardian minimo promotor de los
derechos vinculados a la propiedad, aderezado sin embargo por un énfasis especial en
los derechos humanos que son reconocidos para todos, adn cuando las condiciones
econdmicas y sociales plantean un escenario de desigualdad material que dificulta su
realizacion. La centralidad del contrato es bidsica y se pondera aun por encima del
derecho establecido; de hecho, en aras del respeto a la libertad de los particulares, se
hace abstraccién de las condiciones en las que se realizan los contratos. por lo que los
problemas de abuso de poder son vistos como asuntos dados “entre particulares”. El
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modelo social fomentado es el de la sociedad civil atomizada, a la que corresponde
organizarse en funcién de sus problemas particulares para garantizar sus derechos.

Enlos tres casos anteriores hay denominadores comunes y de hecho, se dala
posibilidad de que el crisol social del liberalismo admita las tres actitudes descritas, en
plena convivencia. No hay problema con la ley ni con la autoridad, pues ninguna de las
tres actitudes pone en riesgo ni los fundamentos, ni los procedimientos que legitiman
tanto a la ley como a la autoridad; en todo caso, incluso, la libertad de eleccién democritica
que es también compatible con todos las combinaciones descritas, ofrece la oportunidad
de garantizar un procedimiento de eccountability, que funciona como termémetro para
evaluar el desempefio de los gobernantes en turno.

Hagamos ahora el ejercicio con las posibilidades que ofrece la tradicidn
republicana.

Una tradicidn republicana, por su parte, también puede tener un matiz utilitario.
Tanto como en la versién liberal, la politica del mayor beneficio al menor costo es
planteada, pero a diferencia del primer caso, l1a utilidad se piensa agui para el beneficio
del propio estado. Esto es claro en varios sentidos, pero se me ocurre ahora que lo es
sin duda en la politica tributaria que implica el sacrificio de unos con miras a fortalecer
el potencial econdmico de la repiblica, atin si es necesario, por ejemplo gravar el consumo
en condiciones de desigualdad econdémica notorias, dado que el argumento es ¢l de
beneficiar la politica social. La seguridad del estado es esencial y también alli 1a visién
utilitarista plantea esquemas destinados a garantizarla, atin por encima de los derechos
humanos: prisiones de mdxima seguridad, retenes, y mucha policia, siempre con el
argumento del beneficio de la seguridad publica. La ley y la dogmitica legal estdn
disefiadas para garantizar la unidad del estado, de modo que la division de poderes es
més formal que efectiva. En la medida en la que la decision judicial estd acotada, entre
otras posibilidades, es posible calcular el costo de politicas francamente
anticonstitucionales, pero ttiles, sobre la base, por ejemplo, de que, del nimero total de
afectados, s6lo un porcentaje minimo recurrird y obtendrd un amparo. La politica
legislativa también tiene un corte utilitario de modo que aprueba leyes con arreglo a
fines y no con base en principios. En fin, este modelo fomenta un modelo social acritico
y sometido a una vision legalista del estado, donde el derecho positivo juega un papel
fundamental adn por encima de los derechos sociales y de las libertades.

Un republicanismo de corte comunitarista podria expresarse en dos vertientes
histéricamente verificadas: el estatismo y el nacionalismo. En su acepcidén mds tolerante,
el estado es la nacién y la patria al mismo tiempo, haciendo abstraccion de las
particularidades culturales, sociales, juridicas, lingiiisticas y étnicas de los pueblos que
conforman el territorio del estado. La politica busca uniformar: una lengua nacional, un
himno nacional, una bandera, un derecho patrio; y al mismo tiempo, suprimir toda
muestra de particularismo: las lenguas originarias, las costumbres juridicas, a las que
reduce a su dimensién de folklore. Como se aprecia, el modelo social que se produce
desde esta visién es el de una nacién mistificada, sostenida en mitos acerca de la
historia y de sus caudillos.

En su acepcién nacionalista, por el contrario, pondera la nacion, la lengua y la
raza. Es romantico por antonomasia y tiende a suprimir al diferente, quien es definido
precisamente por no compartir, de naturaleza, las caracteristicas de la comunidad. En
este caso, se fomenta una sociedad de corte racista e intolerante.

Una republica socialista es, finalmente la versidn radical del republicanismo.
Se trata de un modelo de intervencion total del estado en la vida piblica y en gran
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medida en la vida privada, sobre la base de la igualdad social y el florecimiento del
propio estado como un todo. El mercado es sujeto de control y la propiedad privadaes,
preferentemente, acotada. El estado decide las prioridades nacionales y naturalmente,
los derechos civiles, las libertades. es decir, quedan por debajo de esas prioridades.
Esta vision fomenta una sociedad habituada al paternalismo y por ende, desactivada
frente a una certidumbre ideoldgica de que los derechos del pueblo ya fueron
conquistados,

Asi, como en el caso de la tradicién liberal, en este también se aprecia que las
actitudes en lo general podrian convivir y dar lugar a versiones mds o menos cercanas
al autoritarismo. Tampoco aqui hay problema con la ley o con la autoridad. pues su
legitimidad queda garantizada, por la dogmatica constitucional y por la certeza de la
racionalidad del estado.

Como se ve, todas las combinaciones anteriores, de cufio liberal o republicano,
de tendencia utiltaria o socialista, son posibles bajo una concepcién formal de estado
de derecho; pero en todas ellas se plantan preguntas importantes. Si se adopta una
vision liberal ;es posible admitir la validez de un contrato que ofrece mayores ventajas
a una de las partes sobre la base de que se trata de un acuerdo “entre particulares™?, ;es
vilido anteponer el desarrollo del mercado a la satisfaccién de las necesidades bdsicus
de los mids pobres?, ;es posible admitir que la libertad tiene que darse a costa del
sacrificio de otros?, ;basta con proctamar los derechos, atin si las condiciones para su
realizacion se dejan libres a las vicisitudes del mercado?. O bien, si se adopta una vision
republicana ;es dable aceptar la intervencidn del estado “fout court” en nombre del
beneficio publico? ;tiene sentido la “raison d’etat™! ;qué ventajas ofrece un
nacionalismo mistificado?, ;puede admitirse la expropiacion de tierras comunitarias en
nombre del estado?, ;es dable una politica de unidad de lengua, de historia y del
derecho por encima de la interculturatidad y el pluralismo juridico?.

3

La respuesta a estas preguntas, en sentido estricto, depende del horizonte que
nos planteemos, siempre que dicho horizonte no salga de lo modelos politicos que han
sido esquematizados. El juego de la politica democratica diria que todas estas cuestiones
son debatibles y que su viabilidad y el convencimiento pablico de su cardcter benéfico
o perjudicial debe someterse a prueba y demostrar, en las elecciones y en la legitimacion
publica su nivel de aceptacion social.

Sin embargo, si el gjercicio de reduccidn al absurdo gue he intentado tiene
éxito, habri caido por su propio peso el que todas estas preguntas y el modelaje extremo
de tradiciones y actitudes politicas ensayados en el pardgrafo anterior, encierran un
denominador comdn: todos los descritos. son proyectos politicos excluyentes. Todos,
en la medida en la que se centran en la identificacidn de intereses comunes, producen
“no representados”, todos, de un modo u otro, violentan derechos. Y es gue el estado
de derecho asi planteado es un estado de injusticias que quedan cubiertas bajo el
eufemismo de la igualdad ante la ley, la fuerza del contrato, la nocion de bien comiin o la
pretensién de racionalidad del estado, segtin se trate.

La primera leccidén importante de este breve andlisis, segiin aprecio las cosas,
es por tanto, que la desigualdad, el abuso y el autoritarismo existen, son hechos, y que,
de no asumirlos como tales, todos pueden quedar —han quedado- justificados bajo la
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esta concepcion formal del “estado de derecho™. Mas todavia, tal como ha sido descrito
hasta ahora, el tema del “estado de derecho™ implica una retérica que no sélo no
inocula, sino que potencia la exclusion. Y es que, esta puede ser la segunda leccidn, la
experiencia histérica demuestra que, no obstante su caricter moderno, el estado
contemporidneo no escapa a dosis importantes de fundamentalismo, donde el Dios es la
ley hipostasiada, los politicos y funcionarios piblicos son como sacerdotes, y los
dogmas son el contrato, el bien comin, el mercado, la sociedad y el propio estado, y que
son esos reductos de fundamentalismo los que hacen posible que pasen por democriticas
ciertas pricticas que en su afin siempre formal de alcanzar o garantizar alguno de esos
dogmas, se tornan altamente lesivas de derechos. La tercera leccion conduce a aceptar
que, precisamente por todo lo anterior, al final del camino, lo que se plantea es un
problema moral, que tiene que ser resuelto a través de una actitud valorativa moralmente
orientada.

Si se acepta entonces que a) vivimos en un contexto de elevada desigualdad y
de prevalencia global de intereses orientados al mercado, b) que dicho contexto produce
necesariamente victimas, ¢) que esas victimas lo son entre otras razones porque carecen
de representacidn en la discusion phblica y porque en todo caso, son sdlo vistas como
objeto ¥ no como sujetos de la politica, d) que este gran proceso de victimizacion
demuestra inequidad y ) que la inequidad a su vez es demostracidn de la produccidn
de sujetos débiles, los que se construyen a partir de la relacion de poder con los sujetos
fuertes, la cuestién moral radica en decidir si se estd o no de acuerdo con que ello sea
como hasta ahora ha sido.

Naturalmente, en la medida en la que la cuestidn se aprecia desde el punto de
vista del gobernante y del politico, 1a actitud que se asuma matizard la decisidn, que se
moverd entonces en ¢l continum que se plantea entre las diversas actitudes resefiadas
que tedricamente se define entre el libertarismoalismo a ultranza y el socialismo “real”,
con la desventajas que implica cada una de sus posibilidades, que en términos llanos
conduce decidir a quien se excluye: a los débiles o a los poderosos. Si se la aprecia en
cambio desde el punto de vista de los representados —empresarios, clero, medios,
partidos- 1a decisién adoptard una dimensién “técnica”, interesada por la posicién de
cada uno frente al problema.

Vuelvo ahora a mi punto de partida y planteo: jqué significado tendria el
apreciar el problema desde la perspectiva de un gobernado? Tengo la impresion de que
es esa la dnica posibilidad de construir el tema con una visién distinta: la del “no
representado”. La decisién quedaria marcada entonces en funcion del interés del
gobernado, no sélo como miembro de la sociedad civil, lo que no harfa ninguna diferencia
respecto de los liberalismos tradicionales, sino a partir de las condiciones de sujetacion
que en relaciones concretas de poder lo convierten en un sujeto vulnerable: en tanio
que victima del propio estado -de la policia, de las instituciones, de la ley incluso- pero
también en tanto que victima del abuso de los particulares —de los contratos, de la
violencia intrafamiliar, de los intereses del mercado-, € incluso en tanto que victima de
ciertas corrientes culturales -patriarcalismo, consumisme, sexismo, homofobia. Desde
esta vision, paraddjicamente, se abre un interesante abanico de posibilidades inclusivas,
precisamente al reconocer que la igualdad no existe, que somos en efecto diferentes y
que o somos por razones de género, de propiedad, de ingreso, de posibilidades de
acceso a la discusion piblica y a 1a justicia, entre muchas otras diferencias, y que por
tanto, el mejor camino para plantearse el tema del reconocimiento de estas diferencias,
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es el de la equidad. que en términos llanos implica reconocer que la necesidad comun de
todos quienes por alguna razon son victimas, es la de ser tratados como si fuésemos
iguales.

En funcion de esta posibilidad cs gue se plantea un modelo de “estado de
derecho™ que no es excluyente. De vuelta al cuadro de las combinaciones, este espacio
esta definido, no por casualidad, en la parte izquierda del mismo, hasta ahora ignorada
- ¥ no s6lo en mi propio texto. Se trata de un “estado de derecho” de izquierdas que
matiza sensiblemente y equilibra las dos tradiciones de estado sobre las que he trazado
mi argumento. Es un estado de derecho porque se basa en los mismos criterios formales
de legalidad que los modelos anteriores y porque se distancia de cualquier forma de
sustancialismo metajuridico; es de izquierdas porque toma partido, sin reificarlo, porel
sujeto de la dominacion en la era posindustrial: el “vulnerable™, el “no representado”, el
*débil” (Ferrajoli, 1999}, quien no es por cierto un sujeto abstracto, sino una persona
concreta en situacion de desventaja que puede ser hombre o mujer, propietario o no
propietario, indigena. mestizo o criollo, liberal o republicano, dependiendo de su posicién
de desventaja en la relacién de fuerza de la que participa. La apuesta politica de esta
actitud tendria que ser, parafraseando a Tamar Pitch la siguiente: “si el sujeto de la
desventaja estd bien, el resto estd bien™, Se trata, en tin, de una apuesta por los derechos,
pues en la medida en la que se afianzan los derechos de las personas mas vulnerables,
se afianzan también los derechos de todos.

4

Cémo formalizar un estado de derecho sostenido en la equidad es un problema
que, si en términos doctrinales estd bastante desarroilado, en términos practico-juridicos
se esta apenas construyendo. Se ha dicho antes que en fondo lo que esta a discusion
es un problema moral que implica, en términos llanos, decidir de parte de quien se estd
y con base en qué fundamentos se justifica esta decision. Y me parece también que es
esa la razdn por la que el camino sefialado por quienes se han planteado esta cuestion
es uno que conduce de algin modo también a la moral, o a las relaciones internas entre
el derecho y la moral; me refiero, por una parte. a Habermas y Apel respecto de la
racionatidad procedimicntal de tipo ético, a Kohlberg y el ideal role taking, al propio
Rawls y la “public reason . o a Carlos Santiago Nino respecto de la concepcion de
democracia procedimental; por la otra parte a Ferrajoli, en términos de lo que ef llama un
“derecho del derecho”, o un deber ser del derecho, que con base en los derechos
fundamentales, se anida en el principio de estricta legalidad.

No puedo agotar ahora la discusién que articula los distintos puntos de vista
de estos autores, algunos inclusive no necesariamente concordantes, aunque en mi
perspectiva, convergentes; tratare sin embargo, a manera de conclusidn, de plantear fas
cuestiones mas relevantes gue, en los términos del modelo de lo que podria denominarse
“estado de derechos™ y que esas aproximaciones han contribuido a problematizar.

a) la primera y mas relevante me parece tiene que ver con la necesidad de
generar un horizonte de legitimidad para el derecho mismo que trascienda
la l6gica intrasistémica de la piramide Kelseniana y se plantee seriamente
los vinculos entre el derecho y la moral, en términos meta e intrajuridicos
(Habermas, 1991; 1998).
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b) entorno alalegitimidad de la ley, Ia necesidad de discutir una dimensién
sustancial que de cabida al planteamiento fundante respecto de, como
afirma Ferrajoli {1999), lo que “no puede decidirse” y lo que “no puede
dejar de decidirse” en un estado de derecho, sobre 1a base de un referente
para la equidad que, me parece, no puede ser otro que el de los derechos.
Ello es convergente con una nocidn meta-convencional de
constitucionalismo que admita al menos una revision de los conceptos de
soberania y de ciudadania, en tanto que obstéculos para la equidad, no
solo a nivel del derecho de los estados, sino inciusoe en escala global
{(Ibid, 1998). Una vez definido este nivel sustancial, la propia ley debe
establecer las condiciones procedimientales que definen qué autoridades
pueden crear nuevos ordenamientos, quienes los ponen en ejercicio y
quienes tienen el poder de la decisidn ultima en los casos en los que se
actualiza una controversia -por ejemplo en el sentido elaborado, entre
otros, por Wroblewski. Estas condiciones actian como garantias organicas
que proveen de legitimidad de origen a las instituciones.

c) entorno ala legitimidad de la autoridad y sobre Ia base de los principios
auctoritas et non veritas facit legem y su limitante veritas et non aictoriias
facit legem, plantear la necesidad de construir en el nivel constitucional
un esquema de diferenclacion funcional y de interpenetracion orgdnica
que garantice poderes publicos democrdticos teniendo en cuenta la
racionalidad que le es propia a cada uno de ellos en razdn de sus
potestades (el poder de crear leyes, el poder de administrarlas y el poder
de decidir en dltima instancia sobre las controversias que el proceso
genera) y de la necesidad de accountability que su ejercicio comporta
{O’Donnell). Democratizar a los poderes no significa sin duda basar su
legitimidad en la aceptacién mayoritaria por la via electoral o por la via de
la legitimacién. La eleccién debe concebirse como una condicidn para el
ejercicio de los poderes legislativo y ejecutivo de forma tal que se inocule
la perpetuidad de un grupo en el poder, y en todo case, como uno de los
componentes de 1a legitimidad de origen de quienes los ejercen, garantizada
también en la constitucién, La legitimacidn, por su parte, no puede
descansar en la aceptaciéon phublica de imagenes de eficiencia
deliberadamente difundidas por los propios poderes, desconectada de la
cuestion relativa a la legitimidad.

d) Asi, la separacién funcional de poderes implica el reconocimiento de limites
externos a sus potestades y en ese sentido es garantia de seguridad
juridica para el conjunto de los gobernados, en términos de una legalidad
de tipo formal. De este modo... di) el poder legislativo, que no puede
naturalmente quedar sometido a una concepeidn tal que cancele la
posibilidad de la deliberacién politica de los representados en las camaras,
en tanto que dichos representados constituyen la base electoral que
permite a quienes ejercen este poder, tener presencia parlamentaria, debe
sin embargo constreflir el propio proceso deliberativo, como ha sugerido
Habermas (1991), a una racionalidad procedimental moralmente finalizada
hacia una ética de las responsabilidades. Esa racionalidad procedimental
somete al proceso deliberativo a requerimientos de argumentacion que
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estin destinados a justificar la decisién politica v en ese sentido a
legitimarla por la via de la legalidad; d2) el poder ejecutivo. por su parte,
obedece a una racionalidad de tipo instrumental destinada a maximizar el
beneficio publico y a minimizar fas molestias al gobernado. Enese sentido,
queda sometido a una ldgica utilitaria que no obstante encuentra limites
ético-juridicos en la ley, en la constitucidn y en los derechos: d3) el poder
judicial, por su parte, queda vinculado a una racionalidad de tipo juridico
gue encuentra respaldo directo en la sistemdtica de la ley y en la
constitucion. Justo al contrario de le que ocurre en el parlamento. y para
garantizar la autonomia, la independencia, la naturalidad y la
responsabilidad de los jueces. el poder de decision no puede quedar
sujeto a la eleccion popular, pero si debe atenerse a un criterio sustancial
que dé¢ legitimidad at diseurso juridico. En este sentido, el juez no le
responde al pueblo, sino al sistema de derechos que sostiene el edificio
legal, ala legalidad estricta, es decir {Ferrajoli, 1995).

e) Si la separacién funcional de poderes es relevante, la interpenetracién
orgdnica entre ellos, por su parte, ¢s fundamental como garantia orgénica
de responsabilidad (accountability) intraestatal. Esta interpenetracion
requiere del disefio de un delicade mecanismo de pesos y contrapesos
que a su vez necesita un referente especifico que garantiza la sujecidn del
estado a criterios de racionalidad, sobre la base de que el funcionamiento
estrictamente formal del estado de derecho implica efectos
contraproductes, entre los que pueden sefialarse los siguientes: el) en
tanto que sometido al condicionamiento electoral, el legislador opera, se
ha dicho, con base en una racionalidad de tipo politico orientada
naturalmente a la satisfaccién de intereses que, aun cuando puedan
sintetizarse en un beneficio comin, produciran, por mor de la dialéctica
misma del proceso, sujetos “no representados”. Los efectos de esta
cuesticn se justifican, pero no se resuelven por la via de la racionalidad
procedimental. Ejemplo de este problema lo constituye la prohibicion del
aborto, que aunque puede satisfacer los intereses de laiglesia y de ciertos
grupos de la sociedad con peso especifico como electores, deja del lado
amujeres y hombres gue promueven su despenalizacion y que constituyen
una minoria; e2) en tanto que sometido a una racionalidad orientada a
fines, sujeta también al escrutinio electoral, el ejecutivo administrard en
términos de utilidades bajo una ldgica de gestién vinculada a la ley; pero
igualmente, la dialéctica del proceso producird excluidos. En aras, por
ejemplo, de satisfacer un déficit de ingresos en las arcas ptiblicas, s¢
elimina el subsidio a un servicio que representa un derecho; o bien, se
presupuesta poco para dreas tules como educacion, salud, vivienda o
justicia, en relacidn con lo que se invierte en seguridad, en mantenimiento
del aparato gubernamental, etc.

Dados tales problemas, que implican en términos genéricos controversias entre
el gobernado y el propio estado, se requiere una decisién dltima que la resuelva; en
tanto que orientado por una racionalidad juridica atenida a la dimensién sustancial de la
constitucién, esa decision compete sin duda al poder judicial. quien debe revisar la
constitucionalidad de leyes y procedimientos que, en la vision de los afectados,
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conculquen sus derechos. Naturalmente, en la medida en la que la inconstitucionalidad
se verifica, la decision tiene que tener efectos erga omnes, como una condicién que
garantiza que la funcidn del estado estd sometida a la propia constitucidn. Si esto ha
sido visto —sigue siéndolo- como una violacién de la soberania de los poderes legislativo
y ejecutivo, en la vision de un estado constitucional de derecho el acto constituye mds
bien una afirmacidn de ese cardcter constitucional y un procedimiento que garantiza la
legitimidad de ejercicio del poder piiblico en beneficio del gobernado. Naturalmente,
ello implica también la rendicién de cuentas, en términos de la dicha ética de las
responsabilidades, del ejecutivo y el judicial al legislativo; asi como la vigilancia de
agencias del ejecutivo en torno a transgresiones —especificamente penales- de los
poderes legislativo y judicial (O’ Denell). El equilibrio, como se ha dicho, es sumamente
delicado y supone normas claras de funcionamiento sujetas a su vez a la condicién de
racionalidad procedimental y a la estricta legalidad.

Si 1o anterior vale para el derecho piblico, no hay razén para que no valga
también en el 4mbito del derecho privado. Sicomo se ha sugerido, el estado de derechos
equilibra las tradiciones liberal y republicana, su componente liberal implica un estado
retraido para garantizar el dmbito de libertades del gobernado, pero su componente
republicano implica limites serios en funcién de la equidad. La capacidad para contratar,
las relaciones interpersonales, el acceso a empresas que ofrecen servicios publicos que
involucran derechos, por ejemplo, regulado en principio por la libre voluntad de “los
particulares” no puede quedar exenta, sin embargo, del dmbito vinculatorio de los
derechos garantizados en la constitucidn, de modo tal que las relaciones entre
trabajadores y empleadores, entre maridos y esposas, entre prestadores de servicios —
por ejemplo, escuelas y clubes privados- y usuarios, no constituyan, como afirma
Ferrajoli (1996), poderes salvajesilimitados.

En un carril paralelo a la democratizacion del espacio piiblico, la democratizacion
de la vida privada tiene que ser también objetivo fundamental de un estado de derechos
{Giddens, 2002) con la mirada puesta, naturalmente, en la equidad y con la ayuda de
dispositivos que faciliten el acceso a la justicia.

5

Queda adn por discutir el papel de la sociedad en todo este proceso de
construccion de un estado de derechos. Naturalmente, la participacién del gobernado
estd sujeta a una gran cantidad de variables que involucran toda una pedagogia de los
derechos que, dadas las actitudes politicas prevalecientes, se mira, como suele decirse
“cuesta arriba”. De ello depende la discusion, a su vez, del escrutinio social del eiercicio
del poder piblico, de la posibilidad de intermediacion estado-sociedad civil a través del
llamado tercer sector y de las agencias de segundo nivel (Chambres), entre muchos
otros temas. La agenda estd abierta, y en México especialmente, la oportunidad de
promover un debate en torno a ellos, se hace exigible en la medida en 1a que vivimos en
un pais donde, como se ha dicho, la pobreza extrema, la crisis de representacién y el
nivel de autoritarismo hacen que asumir una posicién de derechas sea, por lo menos,
reprochable.
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0O ESTADO, A LIBERDADE E O DIREITO ADMINISTRATIVO

Eros Roberto Grau”

“Cum ignem accenderet, domum suam
Jumo implebat, non luce tlustrabat™
Abetardo'

A andlise do tema enunciado — o Estado, a liberdade e o direito administrativo
—exige a introdugdo de duas premissas, a primeira das quais repousa na impossibilidade
de pensarmos o direito “fechado™ as demais ciéncias humanas ou culturais.

Lembrando a frase de Teréncio, recuperada pelo jovem Marx — “Sou homem:
nada do que é humano me € estranho” — nada do que é humano ¢ estranho a quem se
embrenhe no pensamento sobre o direito, esse plano, essa instincia, essa linguagem
do social *

A visdo do direito como ciéncia “fechada” transforma o dogmatico em um
pobre tecnolégo ou tecnocrata, nada mais do que um mero leguleio.’

Torna-se vitima de uma doenga incurdvel quem nio se da conta de que — como
ensina Enriqgue Marf* — o discurso da ordem abrange o lugar da racionalidade [a lei] e o
lugar do imagindrio social como controle da disciplina das condutas humanas e da sua
sujeiciio ao poder. Essa doenga crbnica que envelhece o jurista que pretende farzer
ciéncia a custa do isolamento do direito, perdido em andlises de conceitos, critérios
descritivos ¢ classificatdrios das condutas que as normas proibem ou autorizam,
sacerdote de uma religido tio absurda como o mundo de Franz Kafka,® isolado, ele
prdprio, da realidade, para, ingenuamente, “fazer o jogo” do poder.

" Professor Titular da Faculduade de Direito da USP.

" Apud Pe. Orlande Vilela, O drama Heloisa-Abelardo, segunda edigio, Editera Itatiaia, Belo Horizonte,
1.986, p. 27. Para os que ndo sabem latim ou o esqueceram: “Se acendia o fogo. enchia a casa de
fumaca, mas ndo a iluminava™.

* Vide meu O direito posto e o direito pressuposto. 4 edigiio, Malheiros Editores, Sdo Paulo, p. 56.
* Os ribulas eram |ou sio] mais humanos...

* Papeles de filosofia, Editorial Biblos, Buenos Aires, 1.993, pp. 219 ¢ ss.

* A expressio é de Fabio Konder Comparato, Ensaios ¢ pareceres de Direito Empresarial, Forense,
Rio, 1.978, p. 472.
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2

Em segundo lugar, é necessario tomarmos consciéncia de que o individual
sempre esteve, entre nds, inserido no Estado, de modo a conformar e a determinar o
interesse publico, mesmo e especialmente o chamado interesse piiblico primdrio.

E assim € porque as virtudes republicanas so imanentes i ordem social, mas

ndo podem realizar-se entre nés, porque essa ordem, aqui, € privarista.
A noglio que temos da coisa piblica relaciona-a nfo ao povo, porém ao Estado. O
puiblico ¢ o estatal, nio o comum a todos. Desconhecemos a sentenga de Ulpiano,’
demarcando a distingfio entre ambos: 0s bens pertencentes ao Estado sdo abusivamente
chamados de “piiblicos™, pois assim devem ser considerados unicamente os bens que
pertencem ao pove romano. E desconhecemos também, inteiramente, a sintese de
Cicero:® res publica, res populi.

O individualismo possessivo que toma conta de nds permite visualizarmos
exclusivamente o que pertence a cada um e os bens que sio ditos piblicos assim sio
chamados porque arrebatados pelo Estado, este inimigo de cada um, concebido como
institui¢do rigorosamente separada da sociedade.

Esse, o defeito essencial que vicia o pensamente de nossos juristas, carentes de vocagio
para a critica da realidade social, dedicados exclusivamente & oposigio ou ao apoio sem
limites aos governantes, desde a perspectiva estreita do individual.

3

Parecem ou sdo efetivamente incapazes de compreender que Estado e Governo
nao se confundem.

O Estado ¢ uma institui¢fo, abstrata. Embora atue como um ator no embate das
forgas politicas, no exercicio do poder estatal, o Estado €, concomitantemente, o troféu
da politica,* disputado por essas forgas, interessadas na conguista desse mesmo poder,
o poder estatal.

Mas isso ndo sdo capazes de perceber. Ou, antes, sabem disso mas raciocinam,
porgue vitimas da doenca crénica que os envelhece, como se nfo o soubessem. Uns
combatem o “estatismo” porgue estdio a servigo, mesmo sem o saber, do poder
empresarial, outros, simplesmente porque dirigem seus petardos contra o inimigo errado,
ndo contra a tyrannia absque titulo ou a tyrannia quoad exercitizom, ndo contra quem
detém ou exerce o poder estatal de modo ilegitimo, mas contra a prépria instituigfio
estatal.

* Vide Eros Roberto Grau e Luiz Gonzaga de Mello Belluzzo, “A corrupgio no Brasil”, in Revista
Brasileira de Estudos Politicos, vol. 83, 1.995, p. 20 e meu O direito posto e o direito pressuposto,
op. cit., p. 157.

? Digesto, 50,16,15.

8 De Re Publica, 1 - 25, 39.

¢ Vide Georges Burdeaun, O Estado, trad. de Cascais Franco, PublicagBes Europa-América, Povoa do
Varzim, s/data, pp. 90 e ss.
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4

Falta aos nossos juristas o discernimento de que Estado e sociedade constituem
dois momentos de uma s6 unidade e de que, como ensina Hegel," o individuo obtém a
sua liberdade substancial ligando-se ao Estado como i sua esséncia, como ao fim e ao
produto da sua atividade.
Por 1550 — e a este ponto adiante retornarei — niio ha espago para a liberdade individual
sendo no seio do Estado, sendo enquanto os individuos permanegam ligados ao Estado
como i sua esséncia, como ao fim e ao produto da sua atividade individual.

5

Essa incompreensdo ou ignorincia deixa marcas profundas na doutrina, ¢ de
modo tal que, ainda que aqui se afirme a distinglio entre inferesse publico primdrio ¢
interesse publico secunddrio, a coisa piblica, aqui, € a coisa do Estado, nio a coisa
do povo.

Assim, porque ingénua'' ou maliciosamente atuam como auténtica “linha
auxiliar” dos que detém os poderes de fato hegeménicos, juristas que se recusam a
praticar o pensamento critico nutrem uma concepgdo do principio da supremacia do
inreresse pithlico que resulta por privilegiar ndo o que se poderia supor ser o inferesse
do Estado [= da sociedade], mas os interesses, privados, daqueles que detém o controle
do Estado, usado o vocdbulo “controle”, aqui, sob o sentido de dominagdo.

Em seus tratados e cursos, bemn assim em ensaios sibilinos, o Estado é descrito como
deve ser, jamais como &,

6

A culpa porém nio é exatamente deles, “sino de otros mas duros y siniestros™'?
que desde a Coldnia inseriram o individual em nosso Estado, de modo a conformar e a
determinar o interesse piblico, permitindo que relagdes promiscuas entre o pablico e o
privado caracterizem os comportamentos de nossas elites” . de onde um modo de ser
marcantemente cultural, enrustido tanto na classe média como nas de renda mais elevada.

Afinal de contas, € explicavel que. por sermos assim, viceje, entre nos, € mesmo
na doutrina produzida pelos juristas — porque o direito, repita-se, € uma linguagem do
social — confusdo entre Estado e Governo e a equivocada concepgdo de que seria ele,
o Estado, o grande vildo, o inimigo mais temivel da sociedade.

" Principes de lu philosophie du droit, trad. par Robert Derathé, J. Vrin. Paris. 1.993.

" Vide Luciano de Oliveira ¢ Atfonso Cezar Pereira, Conflitos coletivos ¢ acesso a Justica, Fundagio
Joaquim Nahuco - Editora Massangana, Recife, 1.988, pp. 143 & [46-7,

"* Cf. o poema de Mario Benedetti, Hombre preso que mira su hijo, in Paemds de otros, coarta
edicion, Editorial Nueva Imagen, Buenos Aires, 1.989, p. 34,

" Para uma visfo de como, durante a Monarquia, a mdguina pédblica era manipulada pelos donos do
poder como se fossem instalagGes do seu guintal privado, vide Antonio Candido. Um funciondrio de
Monarguia, Editora Ouro Sobre Azul. Rio de Janeiro, 2.002.
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E isso de tal sorte se passa que chega mesmo a lembrar o Arrét burlesque,
composto por Boileau," que decreta o banimento da Razdo da Universidade de Estagirita,
além de proibir a um tal de Aristdteles de, na posse e no gozo da Razio, nela entrar,
incomoda-la ou inquietd-la, sob pena de ser declarado jansenista e amigo de novidades...

7

Mas, além disso, especialmente no que tange ao Direito Administrativo, seus
fundamentos estdo ancorados, ainda, no pensamento liberal.

E bastante expressiva a transcricio de um trecho da exposi¢do de John
Gilissen:"” “Estas idéias tornar-se-o, no século XVIII, num sistema geral de filosofia
politica e social, sobretudo nos fisiocratas. A sociedade € considerada como um conjunto
de homens livres e auténomos , nfio se ligam entre eles sendo pela vontade. O ‘contrato
social’ de J. J. Rousseau repousa sobre autonomia absoluta da vontade dos individuos:
‘Cada individuo obriga-se como quer, quando quer, mas apenas enquanto quer’. Estd
aqui toda autonomia individual originaria que a Revolugdo Francesa retomard e
consagrard nas leis do seu perfodo intermédio. Os juristas franceses do séc. XVIII, pela
sua parte, estio atrasados em relagéo aos fildsofos. Muitos praticos e comentadores,
sobretudo do sul da Franca, continuam desesperadamente agarrados ao direito romano.
No entanto, constata-se que sdo feitas tentativas que visam conciliar o formalismo
romano da stipulatio e a autonomia da vontade. Domat escreve nas suas loix civiles
dans leur ordre naturale (1689); ‘qualquer convengio, tendo ou ndo nome, tem sempre
seus efeitos e obriga ao que foi estipulado’. O code civil de 1804 consagrard a autonomia
da vontade sem desenvolver a sua teoria, e isto, nomeadamente, no art. 1134.% ‘As
convengdes legalmente formadas impde-se como lei aqueles que as celebraram’. Esta
frase, mal redigida, pois nunca uma convengio pode ser assimilada a uma lei, vem do
segundo projecto de Cambaceres {dito o ‘pequeno projecto’). No tribunado, Favard
dird : ‘O contrato legalmente formado € uma emanagio da lei e ndo menos sagrada do
que ela’. Esta teoria serd plenamente desenvolvida no sec. XIX pelos grandes juristas
da Escola exegética, respondendo, de resto, perfeitamente as concepgdes politicas e
econémicas de entdo: o individualismo e o liberalismo. As férmulas ‘laissez faire, laissez
passer’ e a lei da oferta e da procura repousam essencialmente sobre a liberdade
contratual. E a idade de ouro da liberdade absoluta das convengdes entre vendedores
e compradores, entre patrdes e operdrios, entre senhorios e inquilinos, etc. , com a
consequéncia da obrigagiio de as executar, mesmo se elas se revelassem injustas ou
socialmente graves ou perigosas. Pois, entdo, estava-se convencido de que todo o
compromisso liviemente querido era justo”.

Isso pode ser bem visualizado a partir da definigio do objeto do Direito
Administrativo, segundo um autor do Século XIX, Cabantous:"® “Le droit administrative
est I'ensemble de régles qui fixent les rapports des particuliers avec ['autorité
administrative”.

¥ Qeuvres complétes de Boileau-Despréaux, nouvelle édition, Garnier Fréres, Paris, 1.861. pp. 191-
193.

13 Introdugio histérica ao direito, trad. de A, M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros, Fundagio
Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1.979, pp. 738-739.

"6 Répétitions écrites sur le Dvoit administratif, cinquigme édition, Marescq Ainé, Paris, 1.873, p. 2.

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacion Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EROS ROBERTO GRAU 167

Essa visdo do Direito Administrativo o concebe como um conjunto de
disposicdes que tratam da agdo da autoridade administrativa em relagdo aos particulares
e “ne se propose que d’éclairer les particulieurs sur leurs droits et leurs obligations
envers I"autorité”."?

A razio de ser do Direito Administrativo encontra-se, nessa sua primeira versio,
que inspira nossa doutrina até os dias que correm, unicamente na defesa do individuo
em face do Estado. Em sua raiz, a fundamentar essa versio que é sem qualquer discussdo
assumida pela nossa doutrina, instala-se, como pressuposto dela, a crenga em uma
cisfio entre Estado e sociedade.

8

Eis af uma “verdade” dogmaticamente divulgada: Estado e sociedade estio
situados em pdlos opostos. E aqueles que essa “verdade’ assumem nem ao menos se
ddo conta de que estde a conferir substincia & receita segundo a qual o Estado deve
manter-se a latere do mercado.' De um lado o Estado; d’outro, o mercado, isto €, a
sociedade. Tudo para deixar bem livre o poder empresarial, nadando de bragadas nos
mercados.

Mal sabem, os que nisso acreditam, que o mercado €, no modo de producio
capitalista, uma institui¢do juridica, isto €, posta pelo Estado. E todos, todos eles, se
encantam com a constituigio de novos direitos — como, por exemplo, os atribuidos aos
consumidores e os relativos & prote¢do do meio-ambiente — sem se darem conta de que,
embora isso efetivamente importe uma ampliacio da esfera de direitos do homem, a sua
conquista é admitida apenas na medida em que eles instrumentam a modernizagio ¢ a
legitimacio capitalista.

9

Ndo € isto, contudo, o que ora desejo assinalar, sendo que o Direito
Administrativo constituido pela nossa doutrina, embalada pelo individualismo que,
com marcas tio profundas, a caracteriza, é produto do liberalismo econdmico gestado
no século XIX, ainda que sob a mascara do liberalismo politico.

Por isso mesmo essa doutrina, incapaz de compreender que a realidade nio
para quieta, planta suas bases sobre uma nogio de legalidade® estruturada sobre o
dogma de uma “separa¢do” dos poderes incompativel com a realidade, que execra a
experiéncia de harmenia entre eles e a distribuicdo racional das fun¢des normativa,
administrativa e jurisdicional entre o Legislativo, o Executivo ¢ o Judicidrio.™ Nada
mais conveniente, para que a funcio normativa regulamentar possa ser maniputada a
servico de determinados interesses - ¢ bem sabemos quais — do que ignorar os
regulamentos erroneamente chamados de “delegados”, sob o pretexto de que seriam,
todos eles, inconstitucionais. O que se ignora niio pode ser objeto de controle...

" Cf. Cabantous, op. cit., p.3.

" Note-se que, em dltima instdncia, mercado e sociedade se confundem.

¥ Sobre a legalidade, vide meu O direito pusto e o direito pressuposto, op. cit., pp. 168-190.
¥ Vide meu O direito posto e o direito pressuposto, op. cil., pp. 225 e ss.
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O servigo piblico € por ela concebido ndo como uma institui¢do cuja
manutengio, pelo Estado, € indispensavel 4 permanéncia da coesfio social,? mas como
um “regime juridico” em estado puro, simetricamente bem proporcionado, fascinante
assim como os jogos de vidrilhos que se olha contra o sol. Tudo pelas formas e em
fungdo das formas, sem que a esséncia do juridico como elemento fundamental desse
processo de adaptacdo social que o direito é seja adequadamente considerado e
ponderado.

Caminha devagar a nossa doutrina. Tome-se como exemplo a 6bvia distingfo
entre os dois tipos ideais de empresas estatais, as prestadoras de servigo piblico, de
uma banda; as que exploram atividade econémica, de outra. Apenas em 1.973 alguém
cogitou da distin¢do entre ambas, ja na vigéncia do § 2° do artigo 170 da EC 1/69,
quando Celso Antdnio Bandeira de Melio® cbservou que as segundas “configuram
intervengoes do Estado no dominio econémico”, do que se extraiu a conclusfo de que
— como equivocadamente se admitiu que somente a Unifo poderia intervir no dominio
econémice - empresas estatais exploradoras de atividade econdmica apenas poderiam
existir no plano federal.” A distingdo foi logo acompanhada por Hely Lopes Meirelles,
em 1.977, como anota Celso Anténio Bandeira de Mello. Cabe a Hely,” contudo, a
virtude de ter, entdo, pela primeira vez mencionado que o § 2” do artigo 170 da EC 1/69
diria respeito apenas as empresas estatais que explorassem atividade econdmica; vale
dizer, unicamente elas, ndo as prestadoras de servigos piiblicos, seriam regidas “pelas
normas aplicaveis as empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao
das obrigagdes”. Posteriormente, em 1.981, em meu Elementos de direito econdmico™
detive-me sobre a questfio, tormentosa porque MENCIONAMOS empresas estatais gie
exploram atividade econdmica & empresas estatais que prestam servigo publico e,
ndo obstante, servico publico é atividade econémica!.”’ Pois bem: embora tenha sido
disseminado o entendimento de que o preceito veiculado pelo § 2* do artigo 170 da EC
1/69 - ao gual corresponde o § 1° do artigo 173 da Constituigio de 1.988 — aplica-se
exclusivamente as empresas estatais que exploram atividade econdmica em sentido
estrito, ainda hi quem hoje nio o compreenda ¢, mais grave, sustente que a norma
involucrada no artigo 170, caput da Constituigfio vigente limita o exercicio, pelo Estado,
da fungio de prestar servigos publicos...

A distingdo entre juizos de legalidade e juizos de oportunidade, ainda que por
ela reconhecida, enreda-a em descaminhos turbulentos, sempre por conta dos chamados
“conceitos indeterminados™,”® cuja determinag@o envolveria um juizo de oportunidade,

2 Vide meu A ordem econdmica na Constituicdo de 1988, 7° edigio, Malheires Editores, Sfo Paulo,
pp- 158 e ss.

2 Prestacdo de servigos piblicos e administra¢do indireta, Editora Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, 1.973, p. 101.

% Conclusdo da qual decorreria, v.g., no Estade de S3o Paulo, a inconstitucionalidade institucional
do Banespa, da Vasp Aerofogrametria, da Cosesp, da Frutesp, etc.

¥ in RTDP 31/19.

* Estudos e pareceres de Direito Piiblico, vol. 11, Editora Revista dos Tribunais, Sdc Paulo, 1,977,
p. 152

* Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 1.981, pp. 101 ¢ ss., especialmente 105-6.

¥ Vide, a esse respeito, meu A ordem econdmica na ConstituicGo de 1988, op. cit., pp. 138 ¢ ss.
2 Sobre os conceitos juridicos e o conceito de nogdo, vide meu Ensaio ¢ discurso sobre a interpretacdol
aplicagdo do direito, Malheiros Editores, Sio Paulo, 2.002, pp. 206 e ss., especialmente 211-215.
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niio um juizo de legalidade. Dai a injustificdvel superposicio entre discricionariedade e
interpretagio/aplicacio do direito.™

10

Assim se perde, essa doutrina, em um paradoxo insuperavel, sem se dar conta
de que, quando o Terceiro Estado percebeu que a legalidade dificultava a colocagio da
Administragao a seu servigo. insitucionalizou duas vélvunlas de escape visando a superar
essa dificuldade. os regulamentos e discricionariedade.™

Combate os regulamentos,” € verdade, mas ignorando-os ¢ assim negando «
necessidade, agora outra, de serem eles produzidos na esfera da capacidade normativa
de conjuntura,” dmbito da fungio normativa prépria do Executivo.® Contraditoriamente,
contudo. acoca a teoria dos “conceitos indeterminados”, dando franca liberdade ac
exercicio, pelo Executivo, da discricionariedade. que concebe como um poder da
Administracdo, nfio como faculdade de formular juizos de oportunidade, exercitdvel
exclusivamente nos estritos termos de lei, tal como por ela, lei. atribuida 4 autoridade
administrativa,™

Dai porque se impde a critica e a defesa da legalidade, o que supde, como
premissa, o conhecimento da realidade, tal como ela é —e nilo tal como seria bom que ela
fosse, segundo as crencas ideologicas de cada um — e, nela, da necessaria existéneia de
regulamentos autorizados, que essa mesma doutrina chama de regulamentos
“delegados”; regulamentos que sio editados pelo Executivo em decorréncia de atribuigiio
explicita a ele, definida em lei, do exercicio da sua func¢do normativa regulamentar,™ o
que permite o controle da legalidade de todos eles.

Diante de argumentos irrefutdveis, os arautos da doutrina a eles escapam
fazendo uso do velho método descrito por Galbraith:* "E muitas vezes mais eficiente e
invariavelmente poupa mais tempo ¢ energia ¢ alague a uma posi¢do como antiamericana,
alienigena, extravagante. cheia de subterfigios, inexequivel ou pré-comunista do que
se se adotasse a técnica algo antiquada de examinar a questfio em seus méritos™. Limitam-
se & afirmar que “todo Marxista € autoritinio ¢ defende o Executivo forte™, sem se dar
conta que € exatamente a tese dos “regulamentos delegados” que conduz ao descontrole
da a¢do do Poder Executivo.

¥ Vide meu O direito posto e o direito pressuposto, op. it pp. 210-214.

Y Tdem, p. 181,

0 fundamento da producdo de regulamentos de execugiio enconlrar-se-ia na teoria dos “conceitos
indeterminados”, visto gue prestar-se-iam eles a regular situagdes cm que cabe discricionariedade
administrativa no cumprimento da lei; vide meu O direito posio e ¢ diveito pressuposto, op. cil., pp.
245-2406.

2 Vide meu O direite posto e o direito prexsuposto, op. cit., pp. 242,

0 seript 8, porém, seguide i risca: como esses regalamentos sdo tidos como inconstitucionais, nao
se oy discute, ficando elas por elas...

* Vide meu O direito posto e o direito pressuposto, op. cif., pp. 222-223,

Y [dem, pp. 249-254.

* A economia e a arte da controvérsia, trad. de Gilberto Paim, Eidtora Funde de Cultura, Rio de
Janeiro, 1.959, pp. 70-71.
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11

O fato € que essa doutrina se perde dentro de si prépria porque construida
desde a visdo do individual, incapaz de perceber que urge reconstruirmos o Direito
Administrativo como regulagio da agfio do Estado voltada a satisfago do social e ndo
apenas como conjunto de regras que regula as relagdes dos particulares com a autoridade
administrativa.

Impoe-se substituirmos o Direito Administrativo/defesa do individuo por um
outro, um Direito Administrativo/organizacdo do Estado, que ndo apenas proteja o
individuo, mas, ademais, esteja a servico da satisfagiio do soctal. Um Direito
Administrativo erguido sobre uma distinta nogfic de legalidade, que respeite aos
procedimentos administrativos em si, e ndo atue exclusivamente na medida em que a
eles seja correlata uma situagdo subjetiva do particular, sobre a qual tenha incidéncia
um efeito de extingio ou limitagde. Uma legalidade que ndo se manifeste exclusivamente
no quadro da dialética da autoridade e da liberdade - uma necessariamente adversa da
outra—mas que se imponha como regra de contetido [ndo apenas de limite] da atividade
administrativa; legalidade que consubstancie a garantia de fins piiblicos, na
implementagdo de politicas piblicas, e ndc somente, e de modo exclusivo, a protecio
do interesse privado®’.

A contribui¢fo da literatura juridica para uma nogio de politica piiblica &
bastante pequena. Um dos poucos juristas que escreveu sobre o tema, Fibio Comparato™
salienta a novidade da politica publica em relagio s normas e aos atos, pois uma
politica publica ndo é uma coisa nem outra, ainda que as englobe como seus
componentes. A politica piblica € uma atividade, vale dizer, um conjunto organizado
de normas ¢ atos tendentes i realiza¢fo de um objetivo determinado. Esse conjunto —a
politica—¢€ unificado pela sua finalidade * A verdade € que iniimeras vezes mencionamos
acircunstincia de o direito deixar de meramente prestar-se 4 harmoenizagio de conflitos
e A legitimacio do poder, passando a funcionar também como instrumento de
implementagiio de politicas piiblicas, sem prestar a devida atengéo as conseqii€ncias
disso. Em monografia sobre o tema, Charles-Albert Morand® analisa a profunda
influéncia das praticas das politicas piblicas sobre as formas juridicas, afirmando mesmo
a existéncia de um direito das politicas priblicas, cujas caracteristicas sfo a flexibilidade,
o “flou” e a complexidade; por fim o autor indaga, para negéi-lo, se esse direito das
politicas piblicas ndo estaria a dar lugar ao advento de um “direito pés-moderno™*! O
fato é que as reestruturacdes da “ordem capitalista” que assistimos durante a dltima
década do século que passou ndo se limitam a encaminhar transformacdes isoladas na
ordem juridica, identificadas na criagio de um novo ramo ou mesmo de um novo instituto
juridico, mas apanham e afetam o direito no seu todo. Em breve sintese podemos dizer

¥ Vide meu O direito posto e o direito pressuposto, op. cit. p. 174, e, mais amplamente, Massimo
Scvero Giannini, Diritte Amministrative, volume primo, Giuffré, Milano, 1.970, pp. 3-88.

¥ Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas piblicas, in “Estudos em homenagem
a Geraldo Ataliba 2 - Direite Administrativo e Direito Constitucional”, Celso Antdnio Bandeira de
Mello (organizador), Malheiros Editores, Sdo Paulo, 1.997, pp. 343-359.

* Veja-se, sobre elas, Maria Paula Dallari Bucci. Direito Administrativo e politicas piblicas, tese,
Sao Paulo, 2.001

W Le droit néo-moderne des politigues publiqgues, L.G.D.J., Paris, [.999.

# Charles-Albert Morand , (op. cit., pp. 194-211)
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que desde a sua segunda metade alterou-se, e de modo extremamente sensivel, o
processo de juridificagfo do econdmico e do social. E essa juridificagio, que importou
em uma cada vez mais apurada e refinada regulacdo de ambos, o econdmico e o social —
¢ verdade que negada nos 1iltimos anos, os anos do neoliberalismo — essa juridificacio,
dizia, conduziu a enorme complexidade. Quem percorrer os indices das revistas juridicas
estrangeiras da década dos setenta, por exemplo, verificard que o fendémeno da “inflagio
normativa” desde entio atormentava os estudiosos do direito. Em 1.970 André Hauriou
mencionava o direito administrativo do aleatorio, em 1.983 Carbonier explorava a
idéia de flexibilidade do direito. A todas essas transformagdes permaneceu como que
imunizada nossa doutrina.

Um Direito Administrativo voltado & andlise da funcionalidade da
Administragdo, capaz de discernir, na complexidade da organizagao estasal, os imimeros
pontos a harmonizar na atuagio das suas entidades — ndo uma fotografia exatamente
estdtica, mas o0 movimento de sua ago.

A miltipla e véria, quase verborragica, produgio de ensaios e teses sobre as
“agéncias™? € feita para e pelo lado de fora, sem que se detenham, os que escrevem
sobre elas, no exame dos efeitos internos, no quadro da Administragéo ela prépria, que
decorrem da sua criacio. Resultado € que mais néo se faz, aqui, do que macaquear a
doutrina norte-americana e da Comunidade Européia, sem nenhuma construgdo
doutrindria atinente ao direito brasileiro.*

12

A reconstrugio do Direito Administrativo demanda muita leitura interdisciplinar
e reflexdo.*

Seria conveniente, preliminarmente, tomassem conhecimento, os que aderirern
a essa empreitada, de que o Estado € o espago de socializagdo da liberdade.

Discorrendo sobre a relago entre Estado e sociedade, Hegel os toma como
duas etapas de uma mesma ordem, a ordem politica. A sociedade civil € um momento
anterior ao Estado, uma etapa da ordem politica; € um momento abstrato da pura ¢
simples realidade da idéia moral objetiva; ndio € ainda a vontade substancial revelada
“clara para si mesma, que se conhece e se pensa, ¢ realiza o que sabe e porque sabe”; ela
apenas se realiza como totalidade concreta no plano do Estado.

Leia-se, do Principios da filosofia do direito, os §§ 182 ¢ 183.%

Apds, 0 § 157, b)*, de onde se extrai: A sociedade civil € associagdo cujos
membros sao individuos independentes, reunidos em uma universalidade formal em

2 Vide meu “As agéncias, essas repartigdes piblicas”, in Regulagdo ¢ Desenvolvimento, Calixto
Salomdo Filho [organizador], Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2.002, pp. 25-28.

* Por excegdo, entre uns poucos outros, Tércio Sampaic Ferraz Junior, “Agéncias reguladoras:
legalidade e constitucionalidade”, in Revista Tributiria e de Finangas Publicas, n. 35, pp.143 e ss,,
¢ Floriano Peixoto de Azevedo Marques, Regulacdo estatal e interesses piiblicos, Malheiros
Editores, Sio Paulo, 2.002.

# Cabe como u’a luva, aqui, a observa¢do de Luciano de Oliveira e Affonso Cezar Pereira (op. cit., p.
148): “ndo € possivel ao Direito Administrativo se pér & margem de discussdes que, na arca das
ciéncias sociais, enfocam a questio do Estado a partir dos dados da realidade atual e concreta™.

* Op. cit., pp. 215-216.

% Idem, p. 198.

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

172 O ESTADO, A LIBERDADE E O DIREITO ADMINISTRATIVO

fungdo das suas caréncias e pela constituigfio juridica (Rechtsverfassung) como
instrumento de seguranca da pessoa e da propriedade dos bens e por meio de uma
regulamentacgio exterior destinada a satisfazer os interesses particulares e coletivos,

Este Estado exterior*’ encontra sua unidade e sua coesdo no fim e na realidade
dessa universalidade substancial e da vida piblica consagrada a essa universalidade,
isto €, na constituigdo do Estado (Staatverfassung).

E do § 257:® O Estado é a realidade em ato da Idéia ética — o Espirito ético
enquanto vontade substancial revelada, clara para si mesma, que se conhece e se
pensa, ¢ realiza o que sabe e porque sabe.

O Estado tem a suva existéncia imediata no costume e a sua existéncia mediata na
consciéncia de si, no saber e na atividade do individuo, que obtém a sua liberdade
substancial nele [o Estado], que € sua esséncia, o fim e o produto da sua atividade

Em seguida, do § 258* se extrai: O Estado, enquanto realidade em ato de
vontade substancial, realidade que ele, o Estado, adquire na consciéncia particular de si
universalizada, ele [o Estado] € o racional em si e para si. Essa unidade substancial é fim
em si, absoluto e imdvel, no qual a liberdade obtém o seu valor supremo, da mesma
forma que este Gltimo fim possui um direito soberano perante os individuos cujo dever
supremo estd em serem membros do Estado.

(..)

Sendo, o Estado, Espirito objetivo, apenas como seu membro € que o individuo
adquire verdade, uma existéncia objetiva e uma vida ética [= moralidade]. A associacdo
como tal — associagio dos individuos no Estado — € o verdadeiro contetido e o verdadeiro
fim,* porque o destino dos individuos estd em participarem de uma vida coletiva;
quaisquer outras satisfagdes, atividades e modalidades de comportamento encontram
seu ponto de partida e seu resultado neste ato substancial e universal. Considerada
abstratamente, a racionalidade consiste essencialmente na unido {ntima do universal e
do particular. Considerada concretamente, como no caso se dé, ela consiste, quanto ao
seu contetdo, na unidade da liberdade objetiva [a vontade geral substancial] e da
liberdade subjetiva como consciéncia individual e vontade que busca a realizaco de
seus fins particulares.

Convém, por fim, a releitura de trecho do § 260:*' “Dai provem que o universal
ndo tem valor e ndo pode ser realizado sem o interesse, a consciéncia e a vontade
particulares e que, paralelamente, os individuos ndo vivem unicamente orientados pelo
seu interesse, como simples pessoas privadas, sem relagio com o universal [= com a
vontade universal], sem exercer uma atividade consciente deste fim. O principio dos
Estados modernos possui esta imensa forga e profundidade: permitirem que o espirito
da subjetividade alcance a extrema autonomia da particularidade pessoal ao mesmo
tempo em que o reconduz 4 unidade substancial, assim mantendo esta unidade no seu
préprio principio”.

(O Estado € arealidade em ato da liberdade concreta.

4 = regulamentagdo exterior.
® Op. cit., p. 258.

* Op. cit., pp. 258-9.

* Dos individuos.

S Op. cit., p. 264.
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Ora, a liberdade concreta consiste em a individualidade pessoal, com os seus
interesses particulares, possuir de tal modo o seu pleno desenvolvimento e o
reconhecimento de seus direitos para si (nos sistemas da familia e da sociedade civil)
que, [i] em parte, eles se integram por si mesmos no interesse universal e [ii] em parte,
consciente e voluntariamente o reconhecem™ como seu particular espirito substancial
e para ele agem como seu dltimo fim.

A leitura de Hegel mostra bem que nao ha espago para a liberdade individual
sendo no seio do Estado, sendo enquanto os individuos permanec¢am ligados ao Estado
como i sua esséncia, como ao fim e ao produto da sua atividade individual. Ao
compreendé-lo, extraimos todas as conseqiiéncias da afirmagao aristotélica de que o
homem £, essencialmente, um animal politico.

Evidentemente nio sou parvo. Conhe¢o bem quem arrebatou esse troféu, o
Estado, e sei que o sistemna capitalista da produgdo elege como ratie fundamentalis do
ordenamento politico o lucro &, no delirio neo-liberal, substitui a Happiness fundada na
ética pela Happiness entendida como valor hedonistico.™

13

Carecem de muita leitura e reflexfo interdisciplinares os nossos dogmaticos,
até para que fiquem cientes de que ha sempre um grego ou um romano que ja disse
antes o que pensam ser uma criagio intelectual sua. Lembro que mesmo Hegel bebeu
nas fontes de Platdo e de Aristételes ...

Isso, contudo, ainda € pouco, dado que, para que ndo lhes seja amolddvel a
tiltima frase do antepeniltimo pardgrafo do preficio que von Ihering escreveu para a
décima quarta edi¢fio do Der Kampfum’s Recht® [ — wunderliche Scherze, an denen
man jenseits des Oceans sein Vergniigen findet”], € preciso também que se libertemn da
ilusdo da certeza. O direito, seguramente, nio € um jogo de vidrilhos que se olha contra
o sol...

Desafia-los, isso me rejuvenesce, pois — repito o que disse ha alguns anos —
ndo merece ¢ privilégio de viver o seu tempo quem nio € capaz de ousar... Qusar pelo
social, jamais pelo individual de e em si mesmo.

O interesse universal.
3% cf. Alberto Donalti, Giusnaturalismo e diritto europec, Giuffré, Milano, 2.002, pp. 336 e 342.
# Manz’'sche k. u. k. Hof-Veriags und Universitits-Buchhandlung, Wien, 1.900.
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EL DERECHO MAS ALLA DEL NEOLIBERALISMO:
UN MODELO PARA ARMAR

Carlos Rivera Lugo'

Un nuevo fantasma recorre el mundo, aungue en esta ocasion se nos presenta
aldn de forma un tanto enigmatica. Los tiempos se manifiestan errantes y cadticos. Se
me antoja pensar que estdn atravesando el umbral de una nueva era. Entretanto,
nosotros, los otrora protagonistas de los tiempes andamos un tanto desesperados en
busca de 1as claves para descifrar sus significados y direcciones. Tal parece que estamos
ante una coyuntura pivotal o ¢je de la historia humana, una era de riptura paradigmatica,
es decir, un cambio en la manera en que hasta hace poco veiamos el mundo y las formas
cen que pretendiamos transformarlo.

Para algunos, el fantasma que anda rondando es el neoliberalismo. Para mi
estamos mas bien en la primera etapa de un revolucién que nadie esperaba y que
anuncia el surgimiento de un nuevo modo de produccién y de relaciones sociales
cuyos contornos y matices se hallan mds alla de los espejismos de la inmediatez y fos
cantos de sirena del neoliberalismo.” Es la hora de los hornos y no se ha de ver mas que
la luz, nos decia José Marti. Es la hora de la fundicidn de nuevas ideas, valores ¢
instituciones.

Lo que hasta ayer era real ha optado por desaparecer. Primero fue Dios, luego
la Historia. Adn el sujeto protagonista de la Historia, el individuo, dicen que desaparecio
ante su incapacidad para domar unos determinismos que han resultado ser mas
caprichosos y desordenados de lo que originalmente pens6 Plejanov. La Utopia, llena
de cansancio, se esfumé de la noche a la mafiana. Nadie conoce del paradero de la
perestroika aunque, segdn fuentes {idedignas, se fue al clandestinaje ante el desmadre
existente en la cuna de la revolucién proletaria. Hasta hay quien asegura que el
proletariado anda en vias de desaparecer ante ¢l empuje de los cambios tecnolégicos y
los procesos de marginacion que se viven en las sociedades industrializadas. Incluso,
el nuevo orden internacional también parece haber desaparecido tras los campos de
concentracion y la limpieza étnica en Bosnia-Herzegovina. Sin embargo, 1a guerra fria. la
que tantos habian cre{do desparecida, la acaban de ver viva y coleando; lieva el nombre

' Catedrético y Decano de la Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos. Es Doctor en Junisprudencia
de la Universidad de Puerto Rico. Posee, ademds, un Dipioma de Postgrado en Filosofia y Teoria de
Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad del Pais Vasco y un postgrado de “Master of
Laws™ de ta Universidad de Columbia, en Nugva York.

* Sobre el puarticular, véase a Fernando Mires, La revolucion que radie soi6 o la otra posimodernidad,
Editorial Nueva Sociedad, Caracas, 1996.
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de Helms-Burton y sigue firme en su empefio prepotente por desconocer la igualdad
soberana de los pueblos y naciones,

Lo real es hoy un simulacro seductor que nos desaparece sus escandalosos
contornos. Y es que, gracias a los medios de comunicacion, la realidad ha sido sustituida
por una constelacion espectacular de imdgenes huérfanos de sentido, significado y
referente. La Ideologfa - ni qué decir de 1a Filosofia - ha sido sustituida por la Imagologia,
verdades simuladas en la forma de imagenes que se nos administran dia a dia para que
no pensemos en el mafiana que, por cierto, tambien se ha ocultade.” El mundo estd
inmerso en una especie de borrachera colectiva. Ingénuamente aceptd que el nudo
gordiano del progreso civilizado estaba en una muralla ubicada en la ciudad de Berlin,
Larealidad posterior se ha encargado, sin embargo, de desmentir dicho simplismo.

El inmediatismo que cunde nos impide apreciar bien nada que esté mas alld de
nuestras propias narices. De ahi que a veces tenemos la impresion que ya ni horizonte
nos queda. En fin, el fendmeno de la desaparicién postmoderna constituye una especie
de juego existencial. Todo aparenta llegar a su fin. Sin embargo, me atrevo a postular
que lo que todo este cuadro tiende a reflejar es 1a pobreza actual del entendimiento que
de la realidad tenemos a partir del discurso filoséfico de la modernidad.

A fuerza del martilleo incesante de 1a imagologia, es decir, del discurso ideoldgico
hecho imagen y texto sublimado, se ha ido logrando que la sociedad actual vea tan s6lo
molines donde realmente hay gigantes. Unos mads liberales y otros mas reaccionarios,
no importa, juntos se empefian en convencernos de que cualquier empresa revolucionaria
o suefio utdpico en esta era del llamado fin de la Historia y de las revoluciones son
locuras que no van a ninguna parte. No obstante, se asoma crecientemente en nuestros
dias una timida sospecha de que posiblemente se nos esté haciendo victimas de un
gran engafio. Alma adentro ansiamos desesperadamente que algin nuevo profeta nos
demuestre nuevamente la perdurable rentabilidad de las hazafias rebeldes.

Necesitamos urgentemente darle una nueva lectura a los acontecimientos de
la pasada década para descifrar los signos de los tiempos mds alld de los cantos de
sirena de los profetas de la apocalipsis historica o las lecturas parciales de las primeras
aproximaciones tedricas a las transformaciones vertiginosas que hoy se experimentan
en todas las dimensiones de la vida, el pensamiento, las instituciones y los procesos
politicos, sociales y econdmicos.

En particular, hay un signo que posee para mi un significado singular. Me
refiero al profundo simbolismo de lo gue yo calificaria como la resurreccidn o reaparicion
del Ché Guevara. Si lo que ha reaparecido son sus huesos o cenizas, poco importa, pues
al fin y al cabo él mismo se quejaba a menudo sobre lo fragil y limitado que le resultaba
su cuerpo material. Ademds, acaso no dijo Nietzsche que para resurgir o renacer
debiamos hacernos primero cenizas. En fin, el valor y la grandeza del Ché radicd siempre
en el testimonio de su ejemplo, en su voluntad heroica y en su determinacién
incondicional a luchar por una nueva sociedad y un nuevo ser humano. Por tal motivo,
constituyd lider carismaético de la Revolucién Cubana que se corond victoriosa en 1959,
Fue también icono central de lo que algunos han llamado una de las dltimas gestas
utdpicas en el mundo moderno: el Mayo francés de 1968. Recuerdo tan vividamente la
imagen de la consigna y el rostro del Ché pintados en murallas por doquier a través de
todo Paris: jSeamos realistas! {Hagamos lo imposible!

 El concepto “imagologia” es acufiado y explicado por Milin Kundera en su obra La inmortalidad,
Tusquets Editores, Barcelona, 1989, pp. 139-144.
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Hoy no puedo dejar de pensar que desde la eternidad y la inmortalidad el Ché,
profundamente consternado por nuestra espectacular incapacidad para sofiar lo
aparentemente imposible, nos lanza, con su irrupcidn inesperada en nuestras vidas, un
nuevo rafagazo recordatorio de que sin suefios y sin utopias la vida no tiene sentido vy,
en fin. no pasa de ser un deambular lento y mediocre hacia la ignominia. Y de eso,
tenemoes nuevamente que hablar pues, contrario a4 lo que nos quieren hacer ver los
mercaderes del gran especticulo imagoldgico, el retorno del Ché no constituye una
nueva moda en un mundo veleidoso de gente razonable que ya no cree en nadie ni en
nada, Cansados de andar con el culo a cuatro manos, al decir de ese otro insigne
argentino Julio Cortazar, andamos en busca de una salida de la borrachera normalizadora
del neoliberalismo. Pero esta salida deberd ser ademas una entrada. Sobre ésta sentencia
genialmente Cortazar en su obra Rayuela:

“Hay quizés una salida. pero esa salida deberia ser una entrada. Hay quizds un
reino milenario, pero no es escapando de una carga enemiga que se toma por asalto una
fortaleza. Hasta ahora este siglo se escapa de montones de cosas, busca las puertas y
a veces las desfonda. Lo que ocurre despues no se sabe. algunos habrin alcanzado a
ver ¥ han perecido, borrados instantineamente por el gran clvido negro, otros se han
conformade con el escape chico, la casita en las atueras, la especializacion literaria o
cientifica, el turismo. Se planifican los escapes, se los tecnologizan, se los arma con el
moduloer o con la Regla de Nylon. Hay imbéciles que siguen creyendo que la borrachera
puede ser un método, o la mescalina o la homosexualidad, cualquier cosa magnifica o
inane en sf pero estdpidamente exaltada a sistema, a ilave del reino, Puede ser que haya
otro mundo dentro de éste, pero no 1o encontaremos recortando su silueta en el tumulto
tabuloso de los dias y las vidas, no lo encontraremos en la atrofia ni en la hiperirofia.
Ese mundo no existe, hay que crearlo como el fénix. Ese mundo existe en éste, pero
como el agua existe en el oxigeno y el hidrégeno, o como en las paginas 78,457, 3,271,
688, 75 y 456 del diccionario de la Academia Espafiola esta lo necesario para escribir
cierto endecasilabo de Garcilaso. Digamos que el mundo es una figura, hay que leerla.
Por leerla, entendamos generarla.™

Allé afuera, en el mundo real, lo que hay es una constelacion cadtica o, 1al vez,
sincronica de voluntades, determinismos y azares forcejeando por abrir paso al progreso
social, a través de una multiplicidad de focos, y acompanada por la sombra siempre
presente de la barbaric. Esta es la tinica y verdadera dialéctica, la de Sisifo, la que se nos
antoja quizas un tanto absurda pero que no nos deja maigen para su negacion sin gue
sigamos padeciendo de una consciencia ingénua.

Ahora bien: esta toma de consciencia acerca de lo demasiado humano que
realmente es nuestro devenir, nos ha dejado existencialmente un tanto cruzados de
brazos. Pero las crisis, scbretodo, son oportunidades. De sus peligros brotan
posibilidades de superacion. Este es el reto mayor que nos plantea esta era bautizada
como postmoderna. Esta se nos presenta como antesala. Lo que haya al otro lado,
dependera de nosotros. Por lo menos hay dos posibles lecturas: {a que reduce los
aconteceres de este final de siglo al triunfo definitivo y eternizacién del modo de
preduccidén capitalista o industrial, o la que postula que estamos en los albores de una
nueva era y un nuevo modoe de produccién y de relaciones sociales que, no empece
nuestro desconecimiento o inconsciencia acerca de su existencia, revolucionard el

! Julio Cortazar, Ravuela, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1975, pp. 434 y 435,
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modo en que hasta ahora hemos visto el mundo y las formas en que nos organizamos
para su transformacidn.

La niptura paradigmitica que vivimos tiene profundas implicaciones para el
Estado, el Derecho y la administracidn de la justicia. Quisiera en ese sentido proponer
una lectura alternativa del tiempo que vivimos y una agenda de transformacidn que se
nos presenta como reto hacia el nuevo milenio, sobretodo si hemos de dejar de actuar
como Jano, con nuestros 0jos en la nuca mirando constantmente hacia atras.

Con perdén de Fukuyama® y clertas otras interpretaciones que desembocan
en la tesis del fin del Estado Social -tanto en su versién capitalista como socialista- y un
retorno al liberalismo econémico y politico, entiendo que el Estado de Derecho moderno
mas bien estd atravesando por un proceso de reestructuracion que ha de replantear
seriamente las bases constitutivas de éste. Y yo no apostaria a que el desenlace sea en
favor del liberalismo econdmico y politico. Incluso, me parece una espectacular falacia
la idea de que la democracia liberal esta arropando el mundo.

Aunque los mercaderes del viejo orden han estado euféricos durante la dltima
década, crecientemente se puede tomar nota de la reconstruccién y reconstitucion de
fuerzas sociales y politicas que, en bitsqueda afanosa de un nuevo sentido hacia el
futuro, van retomando el proyecto histérico, renovado y reestructurado, de la
transformacidn revolucionaria de la sociedad. Solo asi, pienso yo, podremos marchar
como comunidad més alld de los espejismos de la globalizacidn y el libre comercio hacia
una sociedad caracterizada sobretodo por una equidad distributiva de poder, riqueza y
oportunidades. Las desigualdades no han desaparecido, por mds que los teéricos del
viejo orden quieran que asi sea. En todo caso se han profundizado.

Uno de los signos mas enigmdticos de nuestros tiempos es la descentralizacion
o dispersién creciente del poder. Esté parece estar en todas partes y, a la misma vez, en
ninguna de éstas. Esta nueva condicién del poder o, mejor dicho, este nuevo
entendimiento acerca del poder, refleja una tendencia a dejar de existir como un foco
tinico de autoridad y fuerza. La sociedad se caracteriza hoy por estar constituida por
una red o constelacion difusa de poderes, con grados distintos y desiguales de poder,
fuerza y autoridad, con grados diferentes de eficacia. En ese sentido, como bien nos
advierte Michel Foucault no hay que hablar de la existencia del poder, sino de poderes,
lo que a su vez nos plantea, en gran medida, la necesidad de desarrollar estrategias
politicas dirigidas a impactar toda esa red y entramado social de pricticas y mecanismos.*

Insisto en que estamos inmersos en los primeros asomos de una revolucion en
el modo de produccién y de relaciones sociales capitalistas o industriales y cuyos
contornos o matices nadie esperaba o reconoce con facilidad, lo que indudablemente
ha llevado a que se intente entender lo que ocurre a partir de la experiencia vivida bajo
el modo de produccidn capitalista y, atn, del feudal, Hemos aprendido sin ambages en
este fin de siglo que una revolucidén es mucho mis que la toma del Palacio de Invierno

* Me refiero aqui a la controversial tesis de Francis Fukuyama en su ensayo “El fin de la historia”
publicado en The National Interest 16, Verano 1989-90, Véase también su libro The end of history and
the last man, The Free Press, New York, 1992, pp. 39-51.

& Véase sobre este particular a Michel Foucault, Unr didlogo sobre el poder, Alianza Editorial, Madrid,
1985. Asimismo, el Dr. Carlos J. Rejas Osorio desarrolla excelentemente ¢l tema en su libro Foucault
y el pensamiento contempordneo, Editonal de la Universidad de Puerto Rico, Rio Piedras, 1993, pp.
129-141.

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

CARLOS RIVERA LUGO 1749

o de la Bastilla. Es en el fondo un proceso molecular de largo plazo que en lo cotidiano
trasciende cualquier gran acontecimiento, y pertengce més al reino de la vida cotidiana
que al mundo de los metarrelatos humanos. Su historicidad estd en esta sucesidn
multidimensional de hechos, vivencias, acciones y acontecimientos gue vivimos en la
cotidianeidad, y de la cual muchas veces no cobramos consciencia de inmediato.

Es en ese contexto que yo veo, como parte de esa revelucion, con signos atin
contradictorios pero con fisuras o aperturas lo suficientemente importantes como para
identificar futuros alternativos, la gestacion de un nuevo modo de ver el Derecho mas
alld del existente bajo la modernidad, sea en su expresion liberal o en su version
recalentada bajo el neoliberalismo. El modelo existente es el que yo llamaria formal vy
normativo. Este concibe a la sociedad dentro de los limites del Estado de Derecho:
enfoca primordialmente los problemas desde la perspectiva de los sujetos juridicos
como meras formas abstractas; predica la neutralidad hermenedtica y valorativa; se
caracteriza por una prictica generalmente reactiva y ex post fucto; predica una justicia
homogénea y normalizadora cuyas posibilidades estin limitadas al Estado de Derecho,
es decir, a un orden normativo pre-existente lo cual permite el desarrollo de unos procesos
decistonales predecibles, determinables y ciertos.

El modelo alternativo, que yo caracterizo como estratégico y dialdgico concibe
a la sociedad mds alld del Estado de! Derecho, aun en cierta tensidn con el mismo;
enfoca primordialmente los problemas desde las relaciones de poder; predica la
valoracién comprometida y una hermeneiitica transformadora; se caracteriza por unas
pricticas fundamentalmente preventivas y proactivas; predica una justicia
individualizada, afectiva y solidaria como punto de partida hacia una justicta
verdaderamente universal, y se caracteriza por unos procesos decisionales contingentes,
indeterminados y no-decidibles a priori a base exclusivamente de una norma pre-existente.

Como dije, el Estado de Derecho de la modernidad responde fundamentalmente
al primer modelo, al normativo. Su pretension arroganie en erigirse “en el dedo ordenador
de Dios™ . como advertia Nietzsche, le puso una camisa de fuerza al desarrollo de un
Derecho verdaderamente democrdtico y representative. Quiso sustituir su voluntad
por la del pueblo con el resultado de que la sociedad politica terminé por subordinar a
la sociedad civil. cuando en teoria, al menos. la primera debia responderle siempre a la
segunda. En consecuencia, terminé por prescibir el Derecho y las formas de administrar
la justicia. a cuyos resultados se le exigid a la sociedad civil estricto y ciego cumplimiento.
El Tribunal se convirtid en un lugar muchas veces inaccesible e insensible a las
necesidades y expectativas del pueblo, mientras que sus procesos asumieron formas
kafkianas -la vida nuevamente imitando al arte. El pueblo se perdio en su laberinto.

Precisamente, la crisis de legitimidad que vive hoy ese Estado de Derecho
moderno se caracteriza por la tendencia, hacia este fin de siglo. a verse desbordado por
las expectativas y necesidades del pueblo.® En la era del “fin de los metarrelatos™, se
hun erosionado las bases constitutivas de éste. Ya no puede pretender ser el dedo
ordenador de Dios”, pues Dios se ha muerto o, en el mejor de los casos, anda
deambulando por ahi profundamente decepcionado con su creacién. Ante la ausencia

¥ Federico Nietzsche, “El nuevo idolo”, en Asi hablé Zarathustra, Editorial Brugnera, Barcelona,
1984, pp. 86-8Y.

* Aqui estamos partiendo del concepto de crisis de legitimacion desarrollado por Jirgen Habermas en
su obra Legitimation Crisis. Beacon Press, Boston, 1973,
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en nuesira sociedad contempordnea de un orden normativoe y valorativo con validez y
aceptacion universal; dada la heterogeneidad y pluralidad de valores, intereses y
expectativas que hoy compiten por reconocimiento; y dado el creciente cuestionamiento
sobre la imparcialidad y representatividad de la concepeidn prevaleciente del Estado de
Derecho por sectores significativos del pueblo en muchos de nuestros paises, ;cudl
puede ser la nueva base de legitimidad para la funcién adjudicativa y administradora de
la justicia?

En la alternativa, el modelo estratégico y dial6gico nos plantea el reto de forjar
un nuevo Derecho mas alla del Derecho que hemos conocido hasta ahora, Nos propone
la posibilidad del desarrollo, por el pueblo, de un Derecho paralelo, alternativo,
autoregulado e incluyente, con sus instancias organizacionales y procesos de justicia
mds alld de la institucionalidad y procesos del Derecho estatal existente, incluso
subordindndolos progresivamente a sus intereses y expectativas. Es lo que el Dr. Daniel
Nina, profesor de nuestra Facultad de Derecho, define como una especie de “soberano
alternativo”, basado en el principio de la “soberania popular”, con su propia autoridad
y legalidad, auténomo frente al Estado, parte de una concepcién de democracia
participativa y directa.” Asimismo, le ofrece al Estado la posibilidad de redelimitar su
naturaleza, estructuras y procesos mediante el establecimiento de una relacidn
complementaria con otras instancias organizacionales y procesos informales de
prescripeidn. Le plantea el reto al Estado, como acertadamente sefiala el filésofo
deconstruccionista francés, Jacques Derridd, de explorar nuevas formas en un espacio
social que ya no domina absoluta y burocriticamente, y que al fin y al cabo nunca
realmente dominé por si sélo.'

Desde esta perspectiva se posibilita asimismo una concepcidn descentralizada
de gobierno, gubernamentalidad o, si se quiere, “governance” para la sociedad
democrética con una multiplicidad de polos o focos de poder, entre éstos el Estado, las
comunidades y las organizaciones no-gubernamentales que operan en la sociedad
civil. Este modelo permite articular diferentes modos de intervencion, a partir de contextos
y perspectivas mas particulares, intimas ¢ inmediatas, para atender la diversidad de
problemas que, con su caracteristica complejidad, aquejan a la sociedad. Permite, ademas,
insertar a las poblaciones de dichas comunidades en la estructuracion e implantacién
de los mismos.

Se reconoce asi, mas alld de la retdrica, un objetivo politico importante de la
sociedad democritica: el desarrollo de instancias de auto-gobierno (“self-governance™)
dentro de la sociedad civil que ademds active a ésta como sujeto apoderado de los
procesos de prescripcién normativa y formulacién de politica piiblica. Este proceso,
que inevitablemente requerird de un marco institucional, provee para la emergencia de
una estructura autoregulada de gobierno (“governance”) comunitario complementando
ala del Estado y progresivamente desplazando a éste. Este proceso se caracterizaria por
la existencia de diferentes polos de gobierno o “governance”, asistiéndose mutuamente
en mejorar las condiciones de vida del pueblo.

Esto nos plantea la posibilidad real de que la sociedad moderna se mueva en
direccion a una cultura democritica de nuevo tipo, participativa y autogestionada,
basada ésta en la intervencién comunitaria en esferas en que tradicionalmente el Estado

* Daniel Nina, Rethinking Popular Justice, Community Peace Foundation, Cape Town, 1995.
'® Jacques Derrida, Specters of Marx, Routledge, New York, 1994, p. 94.
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moderno habia excluido la posibilidad de compartir su autoridad como lo son, por
¢jemplo, los procesos de mantenimiento del orden pablico y la solucidn de conflictos.
La sinergia soctal que potencialmente abrir{a esta posibilidad podria progresivamente ir
evidenciando la capacidad de la sociedad civil para asumir unas funciones normativas,
prescriptivas y adjudicativas mds activas, llevando a una creciente descentralizacion
de unos procesos tradicionalmente centralizados en manos del Estado “como el dedo
ordenador de Dios”. Alfin y al cabo, la libertad, nos advirid Marx, “consiste en convertir
al Estado en érgano que estd por encima de la sociedad en un érgano completumente
subordinade a ella™

El Derecho hace ya tiempo dejd de ser un proceso social y politico centralizado
de prescripeion. Contrario a la conceptualizacion mitificada de éste como un proceso
centrado en el Estado como fuente exclusiva de prescipeidn de normas, el Derecho es
hoy mas que nada un proceso abierto, formal e informal, con una multiplicidad de
escenarios y participantes relevantes, gubernamentales y no-gubernamentales,
caracterizada por diferentes valores, intereses y expectativas, con grados diversos de
poder y autoridad.

Al reconstituir los procesos decisionales de la sociedad para que sean mas
incluyentes, representativas y consensuales, se establecen las nuevas bases
legitimadoras de la funcion reguladora, mediadoera y organizadora del Estado de Derecho.
En términos pricticos y retomando viejus aspiraciones utépicas, quizds nos permitiria
reencontrar el rumbo hacia la realizacion de aquel viejo sueiio de Marx v Engels que
alumbra las esperanzas de no pocas generaciones: la desaparicion gradual del Estado.
En la medida en que Estado y sociedad, sociedad politica y sociedad civil se confundan,
el Estado como hasta ahora lo hemos conocido se diluye hasta desaparecer.

Ahora bien: retomando este tema del suefio utépico antes mencionado., en su
obra Del socialismo utdpico al socialismo cientifico, Federico Engels nos dice: “Cuando
el Estado finalmente se convierta en representante efectivo de toda la sociedad serd por
si mismo supertluo™. Asimismo, en su carta a A. Babel, de 1875, Engels nos sefiala que
la superacion histérica del Estado es en direccion al desarrollo, en la alternativa. de la
comunidad.

En ese sentido, entiendo que el Derecho, como expresion de una racionalidad
formal y reificadora, es decir encubridora de 1a realidad, debe asimismo ser superada
hacia un sistema normativo basado en una racionalidad sustantiva, transparente y
desalienante. La superacién historica tante del Estado, una organizacién social
esencialmente jerarquizada, burocritica, coercitiva y excluyente, como del Derecho, un
sisterna normativo basado en una ractonalidad formal y reificada que encubre unas
relaciones opresivas de poder , nos plantea la posibilidad por primera vez en la historia
de lo que llamaria una Comunidad de Justicia como organizacion social y normativa
apoderada, autogestionada. dial6gica e incluyente. Este constituye el modelo a armar a
la luz de un futuro alternativo que insiste lleva el presente en sus entrafias.

En fin, la tesis marxista acerca de la naturaleza contingente e histéricamente
determinada v cambiante del Estado y del Derecho tiene como finalidad superar el
fetichismo juridico y estatalista. Segiin ésta no es el Estado ni el Derecho lo que puede
constituir la fibra unificadora y civilizadora de la sociedad, sino el fin de la opresién de
unos seres humanos por otros, la reestructuracién de las relaciones sociales hacia
formas mas equitativas y solidarias, la socializacién sustantiva - y no meramente formal
- de los procesos de produccion y distribucidn de la rigueza, el advenimiento de

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

182 EL DERECHO MAS ALLA DEL NEOLIBERALISMO:
UN MODELO PARA ARMAR

oportunidades propiciatorias del trabajo no-alienado, la universalidad efectiva y
sustantiva de los derechos humnanos, y la superacion de la dicotomia entre 1o individual
y lo colectivo. Estas, mas que el Derecho y el Estado, son las condiciones verdaderamente
esenciales para el progreso humano. La santificacidn del Derecho y del Estado como se
han conocido bajo la modernidad sélo ha servido para ocultar la esencial realidad de
que la paz y el progreso social sélo serdn el resultado de nuestras acciones en favor de
la reconstruccion revolucionaria de la sociedad.

Coincidimos en ese sentido con el jurista y catedritico italiano Pietro Barcellona
cuando sefiala que el Estado de Derecho moderno tuvo como fin primordial neutralizar
la lucha social y politica mediante el artificio del formalismo juridico. Vaciado de su
contenido y fundamento sustantivo de la justicia, el Derecho pasé a convertirse en
pura “técnica formal”, es decir, en regla de juego con el que habria que desempefiarse en
el nuevo espacio social donde se negociarfan los intereses sociales y econémicos en
conflicto. El orden formal resultante terming por ocultar e] orden social real, sellando asi
el destino del Estado de Derecho moderno como instrumento del poder hegemonico de
los grupos sociales, econdmicos y politicos dominantes.!" El fin del orden no ha sido
esencialmente otro que el de confundir y desarmar a los grupos sociales subalternos o
dominados. Asi, por ejemplo, queda evidenciado con el mas importante de los principios
constitutivos del nuevo orden: la igualdad de todas las personas ante la ley. Se quiso
enmascarar la desigualdad real con el reconocimiento de la igualdad formal y a ésta
tltima se le vacid de todo contenido y efecto sustantivo y afirmativo.

Por otra parte, el fin del reconocimiento de los metarrelatos que caracteriza
nuestros tiempos debe llevarnos a reconocer el fin del fetichismo de lo juridico y la
emergencia de un Derecho o, si se prefiere, una Justicia humilde, consensual y
contingente. Si el fin del Derecho es la justicia, ésta de ninguna manera puede limitarse
a la norma escrita preexistente o a los procesos formales y estatales de resolucidn de
disputas. La justicia tiene que ser negociada, sirviendo para reinventarnos y
autorealizarnos continuamente, tanto individual como colectivamente. Por tal razdn, la
administracidn y la bisqueda de la justicia debe concebirse, nos dice el distinguido
fildsofo francés Jean-Frangois Lyotard, como un didlogo vive cuya legitimidad estd en
el reconocimiento de la diversidad de lenguajes, valores y razones, y en el reconocimiento
de que el consenso entre las partes sobre lo sustantivo es lo que debe servir de base a
la decisidn.!'?

Esta koinologia o consenso sobre el método de solucicn del diferendo existente
entre las partes, estd basado en una visién no adversativa sino que dialdgica y
complementaria del proceso, as{ como en la negativa a acudir en toda circunstancia a
una tercera parte, a un juez o una jueza, para que determine “la verdad” del caso, 1a cual
fundamentalmente siempre serd la suya y la antoridad de la misma radicara esencialmente
en la fuerza coercitiva de la institucién que representa y no en el reconocimiento
informado, racional y voluntario de las partes.

Como muy acertadamente nos advierte Derrida, hay algo profundamente injusto
y violento en la adjudicacidn por un tercero a partir de una normativa no consentida y

" Pietro Barcellona, Postmodernidad y comunidad: El regreso de la vinculacion social, Editorial
Trotta, Madrid, 1992, pp. 45-51.

'? Jean-Frangois Lyotard, The differend, University of Minnesota Press, Minneapelis, 1988, pp. 22-
26.
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gue generalmente se desconoce y menos alin se entiende. Por tal motivo, si hemos de
ser verdaderamente criticos tenemos que estar dispuestos a cuestionarnos el derecho
mismo de juzgar y su fundamentacién o legitimacién.?

Ahora bien, ain en el caso de la intervencidn de un tercero, es decir de un juez,
la decision de éste para que sea justa no puede ser una aplicacion mecénica de una
norma preexistente. La decision de un juez para que sea justa y equitativa, nos explica
nuevamente Derrida, tiene que ser validada mediante un acto de interpretacién renovada,
una especie de interpretatio de novo o “fresh judgement”. La decision judicial en ese
sentido debe siempre reinventarse el Derecho atin si fuese para confirmar la norma
existente. De lo contrario, 1a decisién no seria libre y menes atin justa. La justicia, nos
advierte Derrida, se refiere siempre a la singularidad del otro, si es que pretende aspirar
ala universatidad. Por eso tiene que ser individualizada y la apelacion a un tercero en el
proceso de solucion de controversias o conflictos no puede ser a costa de ésta."

Precisamente si hay algo que distingue de manera especial la perspectiva
dialdgica propuesta, en contraposicion a la perspectiva adversativa prevaleciente, es
que la primera no se reduce a una negacion u oposicién a lo otro, sino que privilegia la
afirmacidn y el disfrute de 1a diferencia. El si dialdgico se opone al no adversativo. Para
la perspectiva adversativa, la diferencia es contradictoria, es el choque de contrarios.
La lucha de contrarios se ve como un choque donde prevalecerd uno, como si de la
exclusion absoluta del otro pudiese engendrarse justicia. Bajo la dialdgica, el verbo del
ser humano es multiple.

Se supera asi el atributo de lo divino que tanto ha caracterizado a la perspectiva
adversativa. Lo divino se define como el poder arrogante que el ser humano modermno se
atribuyo para pretender definir, como Dios, lo que es verdadero y subordinar a sus
semejantes en relaciones de dominacion, opresién o exclusidn a partir de dichos juicios.
Sin embargo, los conocimientos asi como las verdades no se transmiten ni se imponen
sino que se construyen a partir de este proceso de naturaleza dialégica. Por tal motivo,
el didglogo vivo no se deja encerrar dentro de la disyuntiva limitante de un si o un no.

El didglogo vive se erige asi como el nuevo principio constitutivo y legitimador
del Derecho. En pleno fin del siglo XX y habiéndose perdido toda inocencia frente a las
apariencias del saber, no hay otra alterativa que emprender la dificil tarea de conocernos
y comprendernos a nosotros mismos. Lo central no lo constituye un ethos impuesto
disciplinariamente o compartido a priori sino una razén y accién comunicativa mediante
la cual las personas llegan a entendidos en torno a las normas o decisiones que han de
tener validez o efectividad en la sociedad. El principio comunicativo y dialogante
constituye, tal vez, lo inico dado como principio originador y facilitador de un nuevo y
renovado ethos o de unos consensos criticos que puedan explorar la redefinicién de
los fines éticos sobre los cuales se puede erigir y legitimar unas formas alternativas de
organizacion econdémica, social y politica ."*

Finalmente, tenemos que desculpabilizar el Derecho y las relaciones humanas
en que se fundamentan. Necesitamos vaciarlas de toda voluntad opresiva de poder.

'* Jacques Derrida, “The Force of Law: The ‘Mystical Foundation of Authority’ “, 11 Cardozo Law
Rev. 921, 983 (1990).

4 Supra, pp. 961, 963.

¥ Véase Jirgen Habermas, “El filésofo como verdadero maestro del Derecho”, en Jirgen Habermas,
La necesidad de revision de la izquierda, Editorial Tecnos, Madrid, 1991, pp. 76-95.
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“;Inventad el amor que cargue no solamente con todo el castigo, sino también con toda
la culpa!” es la genial invitacién nietzscheana.'®

La concepeidn de la administracion de 1ajusticia como un didlogo vive requiere
de su reinscripcion en una cultura de la afectividad.. “¢Dénde se da la justicia que es
amor comprensivo?”,”” nos interroga Nietzsche francamente angustiado por las grandes
hipocresias de la civilizacién occidental. En esta cultura juridica de la afectividad es
que radica la inica posibilidad de un Derecho més alld del Derecho actual.

El modelo dialégico y apoderador nos invita a reconceptualizar la misma
condicién humana. A partir de éste, el proceso de administracion de Justicia debe
erigirse en una leccidn prictica de supervivencia fundada en la fraternidad de ia
diversidad de elementos, formas y seres que poblan el universo.

La nueva cultura juridica de la afectividad debe ser capaz de facilitar la
manifestacion de la otra voz humana, la poética, la de las realidades ocultas y enterradas
por la sociedad moderna, sus procesos € instituciones. Aqui me atrevo a discrepar de
Jean Carbonnier quien rechaza la posibilidad del Derecho como una scientia amabilis,
por medio de la cual se hermanan las aspiraciones cientificas del Derecho con la
afectividad y sensibilidad poética.'* Al contrario, pienso que €sta constituye la dnica
posibilidad del Derecho para alcanzar sus aspiraciones de justicia, sobretodo a partir de
una racionalidad sustantiva en vez de formal. Esta, al fin y al cabo, fue el sentido
originario de la ciencia en el Renacimiento. Este deberd ser también su acepcion en
medio de esta nueva era histdrica que prefiero bautizar, a modo de apuesta pascaliana,
COMO UN NUEeVO COMIenzo.

16 F. Nietzsche, “De la picadura de la vibora, Ibid, p. 108.

7 Supra.

'* En su obra Derecho flexible: Para una soctologia no rigurosa del derecho, citada anteriormente,
a la pagina 11, el distinguido jurista francés Jean Carbonnier expresa que a pesar de que reconoce que
ha habide en el Derecho, y muy particularmente en la Sociologia Juridica, una larga tradicién de
scientia amabilis, si éste aspira al reconocimiento como ciencia, tiene que dejar de “poetizar”.
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EL JUEZ ENTRE LA DOGMATICA JURIDICA
Y LA CRITICA DEL DERECHO

Modesto Saavedra

Introduccion

La dogmdtica juridica y la critica del derecho son dos modelos de ciencia
juridica radicalmente opuestos entre si, que seclamente comparten el objeto del que
pretenden obtener conocimiento. Fuera del conjunto de normas que son mantenidas en
vigor por el Estado, y que pueden entenderse como el objeto sobre el que recae la
actividad cognoscitiva, sus objetivos y sus métodos son, en principio, totalmente
diferentes. Mientras que la dogmdtica persigue conocer el derecho lo mejor y mds
certeramente posible para aplicarlo de una forma objetiva y previsible, la critica del
derecho se propone su reforma con el fin de hacerlo mas adecuado y aceptable. En
tanto que la dogmadtica juridica recurre a los métodos vy técnicas argumentativas que
han sido tradicionalmente propuestos y empleados en el ambito de las ciencias
hermenéuticas para llegar a la comprension del sentido de las normas y a la delimitacion
de su alcance, la critica del derecho no se detiene en esa comprensién del sentido, sino
que busca descubrir los origenes y las funciones sociales de las normas mas alla de lo
que ellas mismas dicen, y procede abiertamente a su valoracién una vez desvelada su
relacion con ese dmbito social del que surgen y en el que operan.' Los métodos y
técnicas con los que la critica obtiene sus conclusiones incluyen también, junto con el
razonamiento objetivante, un reproche tendente a descalificar 12 obra del legislador con
mas o menos amplitud e intensidad. La critica del derecho se presenta como ciencia
juridica porque intenta comprender el derecho y explicarlo, pero va mds alld de lo que
constituye una actividad de conocimiento en sentido estricto, ya que incluye una toma
de posicion ante el derecho basada en valores, que requiere una justificacion que no
puede ser obtenida del objeto cuyo contenido intenta conocer.

Por tanto, entre fa dogmatica juridica y la critica del derecho hay una distancia
que parece insalvable para los jueces. ;Pueden los jueces criticar el derecho en el
contexto de su funcién jurisdiccional? Para una personalidad educada en la cultura del
Estado de derecho, es decir, en el principio de legalidad. de la separacién de poderes y

" Al hablar de dogmadtica jurtdica no me refiero al planteamiento estrictamente conceptualista de la
ciencia juridica, que pretende fijar el derecho en una serie de categorias conceptuales y limitar el
razonamiento juridico al procedimiento analitico-deductivo propic de las ciencias formales. Me
refiero mds bien al modo de pensar y argumentar flexible ¢ incluyente tipico de los juristas, que
intentan extraer del derecho en vigor todas sus consecuencias normativas, utilizando para ello los
amplios recursos que ofrece la historia del método juridico.
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de la sumision de los jueces a la ley, la respuesta parece obvia. ;Cémo podrian los
Jjueces descalificar el derecho que estdn obligados a aplicar? En el Estado de derecho
los jueces no son més que mediadores entre el legislador y los ciudadanos. No hablan
su propia voz, no actian de manera auténoma, ni deciden en nombre de una justicia de
la que ellos serian sus autorizados intérpretes. La ley v las demds fuentes
convencionalmente establecidas se les imponen como dogmas incuestionables, y su
misidn profesional les obliga a actuar como portavoces de un mensaje originado en otro
lugar, en la sede en la que legitimamente reside la potestad para tomar decisiones
Jjuridicas de alcance general en representacién de la soberania popular. Por tanto, 1a
critica es algo que esté fuera de lugar en la practica de la jurisdiccion. El juez traicionaria
su mision si en vez de acatar y defender la legalidad vigente, dentro del marco establecido
por la Constitucién, se pusiera a cuestionaria en nombre de una legalidad distinta. Por
supuesto, decir “dentro del marco establecido por la Constitucién” es importante,
porque el principio de jerarquia normativa permite a los jueces, eso si, cuestionar y
rechazar en su caso como invalidas aquellas normas que contradigan otras de rango
superior, y como la Constitucidn es la norma suprema, €sta es la que establece el limite
de la legalidad vigente.

Este punto de vista pertenece al sentido comuin de la cultura juridica moderna,
y seria insensato desmentirlo. Pero conviene matizarlo, porque lo que también es obvio
es que no todo el mundo traza los limites de Ia actividad jurisdiccional en el mismo
punto; aun aceptando el dogma de la sumisién de los jueces a la ley, no todos los jueces
que gjercen fielmente la funcidn de juzgar bajo las leyes realizan de 1a misma manera la
tarea de interpretarlas. Por eso, la respuesta que excluye y prohibe la critica en el
ejercicio de 1a jurisdiccidn estd obligada a precisar el concepto de critica, y a aclarar
cudles son los presupuestos y las caracteristicas de la actividad consistente en interpretar
y aplicar el derecho, especialmente en el marco del Estado constitucional de derecho. Y
puede que la aclaracién de todo esto permita hablar en algin sentido de critica judicial
del derecho, es decir, permita sostener la tesis de que el juez no estd subordinado
“acriticamente” al legislador.
Esta aclaracién y la consiguiente defensa de una modalidad de critica judicial del derecho
es lo que pretendo hacer aqui. Y para ello voy a proceder dividiendo estas reflexiones
en los siguientes apartados: en primer lugar, voy a realizar una aproximacion al significado
del concepto de critica (IT); en segundo lugar, haré una exposicién del modelo de critica
juridica histdrica y tedricamente mdas influyente, la critica marxista del derecho (11I),
para, a continuacidn, comparar este modelo de critica juridica con la ciencia juridica
usual, es decir, con la dogmadtica juridica; esta comparacién permitira aclarar en qué
sentido los jueces no pueden ser criticos del derecho y en qué sentido han de ser, por
el contrario, dogmaticos (IV); por iltimo, emprenderé una argumentacién en favor de
una forma de reflexidn critica en la practica jurisdiccional que no traicione, sino que
profundice en los principios que vinculan esta practica (V).

1 En Torno al Concepto de Critica
1.1 La critica como enjuiciamiento racional
En principio, la critica es el juicio o la opinién que se formula sobre la accidén o
el pensamiento de alguien. La palabra critica procede del griego 6D\F4H, vy significa

enjuiciamiento. Frecuentemente, ese juicio o enjuiciamiento tiene un cardcter negativo:
criticamos algo que no es de nuestro agrado o a alguien con ¢l que no estamos de
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acuerdo. No obstante, el juicio critico puede ser también elogioso, y no s infrecuente
que los criticos se pronuncien favorablemente sobre su objeto de enjuiciamiento sin
dejar de ser criticos. En este sentido, la critica es el acto de juzgar de acuerdo con
ciertas normas o valores. Asi es como entendemos normalmente el concepto, y asi es
como ejercemos vulgarmente la critica en la vida cotidiana, tanto en la conversacion
mutua como en los medios de opinién, y también en la literatura y el arte. Muchas veces
en un sentido peyorativo, destructivo, llevados por una actitud iconoclasta qgue intenta
rebajar los supuestos méritos ajenos y situar a los demds o a su obra en la posicidén que
uno estima que les corresponde. Pero no siempre es destructiva la critica, ya que es
también habitual que cuando se ejerce se destaquen tanto las luces como las sombras,
y se descubra o se resalte el mérito al mismo tiempo que el defecto. Lo que se pretende,
en definitiva, es proporcionar los elementos de juicio que permitan justificar una
determinada actitud personal o un determinado curso de accidn, un saber a qué atenerse.
una orientacidn que disminuya la incertidumbre y garantice la confianza y la seguridad
propia en los contextos de interaccion social. La critica es la respuesta a la pretension
de validez que acompana siempre a los actos humanos de cardcter intencional.

Pero la critica es tanto mds rigurosa cuanto menos se limita al mero juicio de
valor, y cuanto mds procede a la reflexion y al analisis cientifico. Con el andlisis cientifico
la critica adquiere valor epistemoldgico y supera el nivel de la simple apreciacion basada
en la sensibilidad inmediatu, en la actitud emocional. o en el parecer de los demads. El
andlisis cientifico, dicho de manera muy general, es aquél que permite descubrir
relaciones entre las cosas {relaciones que pueden ser 16gicas, causales, intencionales,
funcionales, etc., segin cudl sea el dmbito de la ciencia y el interés del cientifico).
Cuando procede con rigor, eso es lo que hace la critica: descubrir una relacion que el
objeto criticado mantiene con otras realidades, una relacién que sin la critica quedaria
oculta a la conciencia. Sobre la base de este andlisis es como se justifica el juicio de
valor en que consiste la critica. Asf ocurre, por ejemplo, cuando la criticu pone al
descubierto unas causas o unas consecuencias de la accidn no percibidas a simple
vista, cuando desvela una intencion no manifiesta, o cuando advierte sobre los efectos
sociales de unas determinadas instituciones o de unas determinadas creencias. Y, en
efecto, en esto consiste la crilica politica: en mostrar los resultados a los que conducen
o los intereses a los que responden las decisiones de quien ejerce el poder; y la critica
del arte: en poner de manifiesto los valores artisticos que contiene o de los que carece
una obra, y, mas alla de ellos, las intenciones y determinaciones de su autor, o los
efectos que produce en el pensamiento y en las actitudes del piiblico; e incluso la critica
en el campo de las ciencias naturales: en sefialar la inexistencia de una relacion logica o
causal, es decir, la inconsistencia de una determinada aseveracién tedrica con otras
firmemente aceptadas y, en dltimo término, con los hechos empiricamente observables
(segiin Popper, este es el método que hace progresar nuestro conocimiento del mundo
-el falsacionismo-, y su formulacidn es lo que didé origen en su momento, frente al
inductivismo a los planteamientos del “racionalismo critico™).?

* K. Popper: La ldgica de la investigacidn cientifica, Madrid, Ed. Tecnos, 1962 Conjeturas ¥
refutaciones. El desarrollo del conocimiento cientifico, Barcelona, Ed. Paidds, 1983; H. Albert:
Trakiak iiber kritische Vernunft, Tiibingen, Ed. Mohr, 1968; Pladover fiir kritischen rationalismus,
Munich, Ed. Piper & Co., 1971. Con Lakatos ¢l falsacionismo de Popper adquirid una forma mas
“sofisticada”. y ahora sabemos que la critica cientifica no consiste tanto en la contradiccidn entre
teorias y hechos observados come en la contradiccidn entre teorias y hechos que pueden ser explicados
por otras teorias alternativas, mds consistentes y comprehensivas, Ver 1. Lakatos y A. Musgrave
{eds.y: La eritica y el desarrollo del conocimiento, Barcelona, Ed. Grijalbe, 1975,
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En cualquier caso, el juicio critico supera el plano descriptivo de las manifestaciones
humanas, y se sittia en el nivel que permite explicarias. Se distingue, por tanto, de Io
que es un mero relato de acontecimicntos en el estudic de la historia, por ejemplo, o de
lo que es una simiple descripcidn de la estructura de la opinién piiblica en la investigacién
social, o de una exégesis textual en el estudio de los documentos literarios. Estas son
aproximaciones “acriticas” a la realidad porque no profundizan en el nivel de las
relaciones que dan las claves para una justificacion razonada del juicio acerca de la
misma. Esta es la actitud tipica del pensamiento dogmdtico, que confia en determinadas
verdades y las acepta sin cuestionarlas, blogueando la busqueda de su enjuiciamiento
racional. El juicio critico, en cambio, equivale a pensamiento antidogmdtico, a un
pensamiento que no toma las cosas por lo que parecen ser, sino que se interroga por su
razon de ser, por su posicidn relativa y su lugar en relacién con otras cosas del mundo,
a fin de captar asi su mis pleno y auténtico significado. El juicio critico responde a una
actitud de cuestionamiento, de duda, o de sospecha, de la que pueden surgir multitud
de preguntas cuya respuesta en cualquier caso priva a la realidad estudiada de su
cardcter infranqueable y opaco.

Por tanto, si bien la critica es equivalente en principio a juicio de valor, el
sentido mas propio del término, el mas penetrante y poseedor de un mayor potencial
tedrico, es el de desvelamiento. Un juicio de valor sin desvelamiento es un juicio fatuo
que, en el limite, raya en la retérica del insulto denigratorio o de la alabanza servil. El
desvelamiento es lo que da valor epistemoldgico a la critica, es decir, el razonamiento
que logra explicar el porqué y el para qué de la realidad criticada. En tanto en cuanto, la
critica aporta racionalidad al pensamiento y a la accién humanas. Desde la Ilustracidn,
que es de donde procede el concepto moderno de critica, ésta ha tenido el significado
de disipar mediante la reflexidn las creencias infundadas, los prejuicios, y las ideas y
convenciones heredadas del pasado. El lema sapere aude!, de Kant, es el que mejor
define el espiritu critico, el espiritu que busca atenerse a la razén cuestionando todo
aquello que aparece fijado como dogma. Es lo que M. Horkheimer entendia bajo el
término critica en una primera aproximacion a su concepto: “el esfuerzo intelectual, y en
definitiva prictico, por no aceptar sin reflexién y por simple habito las ideas, los modos
de actuar y ias relaciones sociales dominantes; el esfuerzo por armonizar, entre siy con
las ideas y metas de la época, los sectores aislados de la vida social, por deducirlos
genéticamente; por separar uno del otro el fenémeno y la esencia; por investigar los
fundamentos de las cosas, en una palabra: por conocerias de manera efectivamente
real”?

También el criticismo filosofico, que Kant construye tras su “despertar del
sueilo dogmidtico”, responde a ese mismo espiritu. Efectivamente, la filosofia kantiana

¥ M. Horkheimer: “La funcién social de la filosofia™, en Id.: Teoria critica, Buenos Aires, Ed.
Amorrortu, 1974, pp. 272 y ss., p. 287. Histéricamente, la critica moderna nace con estos rasgos en
la lucha contra el Estado absolutista, y contribuye poderosamente a la formacién de una esfera piblica
cultural y politicamente activa, que adquiere funciones de legitimacién en una época en que las fuentes
tradicionales de la autoridad han side cegadas. Ver al respecto Terry Eagleton: La funcidn de la critica,
Barcelona, Ed. Paidds, 1999; y el clisico estudio de J. Habermas: Historia y critica de la opinién
piblica. La transformacion estructural de la vida publica, Barcelona, Ed. Gustavo Gili, 1994 (que
incluye el prélogo a la nueva edicién alemana de 1990).
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ambiciona, en un intento de superar el racionalismo “dogmadtico” de su época (pero
también. en un mismo movimiento, el empirismo escéptico de Hume) examinar las
posibilidades de la razdn, poner al descubierto los presupuestos y las limilaciones del
pensamiento tedrico, ¥ de la experiencia moral y estética; someter a juicio, ¢n suma, tras
un praceso de reflexidn, las pretensiones de la razdén humana. La filosofia critica de Kant
se opone, seglin explica é]l mismo, al dogmatismo de la razén pura, la cual procede “sin
una previa critica de su propio poder™ | o, en otras palabras, se opone al dogmatismo de
la metafisica tradicional, que intenta razonar sobre Dios, la libertad y 14 inmortalidad y
“emprende confiadamente su trabajo sin tener pruebas de la potencia o impotencia de
nuestra razén para tan grande empresa”.® Kant destruye con su critica el discurso
dogmaltico de la filosofia tradicional. Y eso 1o hace, en dltimo término, como la critica
cientifica procede a demoler las creencias infundadas acerca de la realidad: poniendo el
pensamiento en relacion consigo mismo y con el mundo exterior, a fin de demostrar su
inconsistencia y denunciar sus excesos; y, positivamente, construyendo una teorfa en
la que cada pieza encaje de manera consistente y pueda, ademds, sostenerse a partir de
las cvidencias empiricas disponibles. EI imprime a su construccidn tedrica un giro
transcendental, pero como critica su intencion es precisamente someter a juicio al
racionalismo y a la razén desvelando sus condiciones de (im)posibilidad.

1.2 La relatividad de la critica

Ahora bien, como hemos dicho, en la critica siempre hay un criterio de valor
que determina la intencidn aprobadora o reprobadora del que 1a ejerce. Ese valor puede
ser la verdad, la eficacia, la justicia, la belleza, la bondad, etc. Y como la bondad, la
belleza, la justicia e incluso la eficacia y la verdad, aun cuando sean valores pretendidos
por todo el mundo, son percibidos siempre de manera mas o menos subjetiva, la
importancia de la critica dependera del contexto de aguéllos que comparten la forma de
vida en la que rigen los valores de referencia, en la forma particular en la que son
percibidos o en la configuracion jerdrquica en la que son aceptados por ellos. Aunque
la critica ponga al descubierto relaciones reales, caerd en ¢l vacio y no tendrd ninguna
importancia practica si no se comparten tales valores. Lo que es una censura para unos
puede ser un ¢logio para otros, 0 bien puede carecer por completo de interés. El critico
puede descalificar determinados aspectos que para €l son relevantes bajo un determinado
supuesto valorativo, mientras que su oponente puede ignorarlos o aceplarlos bajo otro
supuesto valorativo distinto. En el fondo, esta relatividad de la critica es insoslayable,
va que ella depende de la peculiaridad irreductible de las formas de vida en las que se
aceptan y se viven los valores. Esto es lo que acerca la critica a la hermenéutica filosofica,
que convierte la interpretacidn y sus presupuestos existenciales, y por tanto subjetivos,

* 1. Kant: Prefucio de la 2* edicion de la Critica de fa razon pura (Buenos Aires. Ed. Losada, 1967, 4°
ed., vel. I, p. 143).

1d: Crivica de la razdn pura, op, cit., p. 151, Sobre la oposicion entre la “filosofia critica™ kantiana
y la “filosofia dogmatica™ a la que aquélia se enfrenta, vid. Kuno Fischer: “Historia de los origenes de
la filosofia critica™, ¢n 1, Kant: op. ¢it.. pp. 73 v ss.
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en una condicién ineludible de todo conocimiento.® En el caso de las ciencias empiricas
la relatividad de la critica también es insoslayable, aunque en este caso no procede
tanto de lo que llamamos una forma de vida como del caracter provisional e hipotético
de las teorias de las que la critica depende.

La pregunta que surge inmediatamente es la de si estd condenada entonces la
critica a agotarse en una pura manifestacion de pareceres subjetivos, cuya dnica funcién
seria el intento de persuadir y conmover al oponente a fin de atraerlo hacia las posiciones
del critico. No podemos abordar este problema, que no es otro que el problema de la
verdad y de si existen criterios incontrovertibles para llegar a ella. Eso nos llevaria muy
lejos, y no necesitamos hacerlo para seguir reflexionando sobre nuestro tema. Solamente
diremos que la critica apela a razones para convencer al contrario de lo equivocado que
estd. En el campo de las ciencias empiricas esas razones son, y deben ser, objetivamente
contrastables en dltimo término de acuerdo con una realidad que estd ahi y que no
puede ser ignorada (por mucho que gueramos ver la realidad fisica de acuerdo con
nuestras preferencias subjetivas, siempre resonard la advertencia de Galileo: eppur’ si
muove!). Aqui larelatividad del saber es, por tanto, provisionalidad mas que vinculacidn
ineludible al sujeto. En el campo de la moral y de la cultura, asi como en el de las
disciplinas hermenéuticas, ]a aceptabilidad o capacidad de conviccidn de esas razones
dependera, ademas, de la intersubjetividad mds o menos abarcadora de los que discuten,
de cudntos y de cudnto tengan en comiin como transfondo cultural y axiolégico.

De todas formas, la critica se distingue por su intento de racionalizacién, por
que no retrocede ante las pricticas e ideas mds arraigadas. M4s alid de la aceptabilidad
universal de sus resultados, que es algo que dificilmente puede lograr la critica, su
auténtico valor estd en su gjercicio, en el cuestionamiento como tal, que tiene la virtud
de dotar de fundamentos y de ofrecer alternativas. En el cuestionamiento siempre hay
un respaldo axioldgico incuestionado que se da por supuesto, pero no se puede excluir
la posibilidad de que en un momento dado sea tematizado y convertido en objeto de
controversia. Por eso la critica es ella misma un criterio para juzgar acerca de las formas
de vida. Si la critica impregna una forma de vida, tanto mejor para ésta: se puede afirmar
la superioridad de una forma de vida en la que la critica se ejerce libremente, por ser mds
consistente con la innegable aspiracion del ser humano a elegir siempre aquello que
aprecia como bueno.

¢ Todavia es ilustrativa al respecto la discusion en la que hace mds de un cuarto de siglo tomaron parte
Apel, Gadamer y Habermas, ente ofros, en torno a Ja hermenéutica y la teorfa eritica, Ver J, Habermas
{ed.): Hermeneutik und ldeologiekritik, Francfort, Ed. Suhrkamp, 1971. Un eco de esta polémica en
Espafia quedé reflejade en el libro editado por D. Koniecki y J. M. Almarza-Meifiica: EI pensamiento
alemdn contempordnen, Hermenéutica y teoria critica, Madrid, Ed. Fundacién Friedrich Ebert,
1985. Ver, posteriormente, J. Habermas: Teoria de la accion comunicativa, Madrid, Ed. Taurus,
1987, esp. vol. I, pp. 147 y ss. Y también K. O. Apel: “Idee regolative o accadere della veritd. Sul
tentativo di Gadamer di rispondere alla questione circa le condizioni di possibilith di un comprendere
valido”, en Ary fnterpretundi. Annuario di ermeneutica giuridica, 1996, pp. | vy ss.
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1.3 La critica como didlogo y la critica como explicacion

La autocomprension de la critica es deudora de 1a hermenéutica también en
otro aspecto, Toda critica tiene, como la interpretacion, la estructura de wn didlogo.”
Como el intérprete, el critico pretende llegar a un acuerdo con el autor (o el actor) sobre
la cosa a la que la manifestacion criticada hace referencia. intentando demostrarle en
qué se ha equivocado y cudles son las razones que le harian ver el asunto de otra
manera. Porque estd llevado por esa pretension es por lo que alega razones y atiende a
su vez a las que el otro pueda ofrecerle. La critica se desarrolla asi. en un sentido
platénico. como una conversacién sobre el objeto, que persigue la finalidad de hacer
cambiar al otro su actitud o sus creencias. mejorando eventualmente la realidad criticada,
¢ incluso aprendiendo tal vez también el critico de lo que su interlocutor pueda ofrecerle.
Asi es como discurre el proceso que mantiene la vitalidad de la ciencia: como una
conversacion ininterrumpida en la que se intercambian argumentos dirtgidos al acuerde.
es decir, a aprender de los demads y a refutar sus opiniones. En cualquier caso. la
conversacion, puara ser critica, deberd girar en torno a las relaciones entre el ohjeto
criticado — el pensamiento, la accion, la decision... — y aquellos otros aspecios de la
realidad que el autor o el actor no ha sabido ver o, por el contrario, si ha tenido el acierto
de contemplar.

En este proceso de discusion puede Hlegar un momento en que el critico se
percate de la imposibilidad de legar al acuerdo pretendido con el autor y rompa el
didlogo argumentativo con €l, quedindole solo la salida de explicar las causas que
(segtn él) han dado origen al error cometido por el otro. La critica de la ideologia, la
critica del inconsciente y la critica del mito se diferencian de la critica evaluativa o
conversacional en su diferente actitud frente al autor al que se atribuye la manifestacion
en cuestion. En estos casos el critico no mantiene una conversacién con el autor con la
finalidad de convencerlo sobre el objeto de la controversia. No se lo toma en serio. El
critico renuncia a entenderse con él en torno al objeto debido tras percibir la magnitud
de la distancia que les separa. y sdlo le queda buscar una explicacién que aclare el
origen de su error o el porqué de su ilusion. La manifestacion criticada se percibe ahora
simplemente como la consecuencia o el efecto de una realidad oculta que afecta al
sujeto que la sostiene y a su actividad. y poner ésla de relieve es lo que pretende el
critico. Asi, la ideologia se percibe como una manifestacion que responde a intereses
gue no pueden expresarse como tales (o al ejercicio opresivo del poder, necesitado de
apariencia legitimadora); el inconsciente como la consecuencia de unos deseos
reprimidos: ¢l mito como una historia generada por las necesidades de subsistencia de
un grupo humano que vive en condiciones precarias, ete.

Esta es una critica de caricter externo, explicativa, frente a la critica interna,
evaluativa, cuyo modelo seria la critica cientifica en sentido popperiano. Esta dltima se
mueve en el contexto de justificacion. mientras que la anterior apunta al contexto de
descubrimiento. Asi, hay una “critica cientifica™, pero también una “critica social” de la
ciencia cuando mas alld de las inconsistencias tedricas se pone de relieve el contexto
social al que presumiblemente responden tales inconsistencias. Toda manitestacidn
puede ser objeto de critica en estos dos sentidos. y para ser completa debe serlo en los
dos. Pero en la critica externa predomina la explicacion, debido a la imposibitidad en que
se encuentra el critico de superar sus diferencias con el autor y de llegar a un acuerdo
con €l sobre el objeto criticado.

* Ver H. G. Gadumer: Verdad v mérode. Fundumentos de ana hermenéntica filusafica, Salamanca,
Eds. Sigueme, 1977, pp. 446 y ss.
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1.4 Laintencion practica de la critica

Comeo vemos, la critica tiende a mejorar la realidad a la que se aplica. En ese
sentido, tiene una clara infencién prdctica, una intencién cuyo objetivo es la
modificacién o el cambio del objeto. Cifiéndonos al caso de la eritica social, esa intencion
practica se traduce en la transformacion de la realidad social existente con el fin de
hacerla coincidir con los valores que el critico entiende que son universalmente
aceptables, bien dentro de la propia comunidad definida por un “nosotros” genérico,
bien dentro de la comunidad del género humano. En cualguier caso, la intencién prictica
estd impregnada de moralidad, y la critica social no puede ser entendida sin ella.®

Como es sabido, la tradicion intelectual inaugurada por Carlos Marx es la que
ha cultivado con mayor consistencia cientifica la critica social, y la que ha prestado a
este concepto su significado e importancia. Marx asignaba a la critica la tarea radical de
eliminar todas las relaciones humanas “en las que el hombre es un ser humillado,
sojuzgado, abandonado y despreciable”.® El mismo ofrece una pieza magistral de la
critica en su “Critica de la economia politica”, en donde desvela el mecanismo oculto de
la explotacidn capitalista, y, en muchas ocasiones, toma también como objeto de critica
asuntos tan dispares como la filosofia, la religion, los acontecimientos histéricos o el
derecho. En Marx la critica es el resultado de mantener explicita y conscientemente
sobre la realidad estudiada un determinado enfoque, un enfoque que responde al interés
por laemancipacién. Su analisis es critico, desde luego, en cuanto mantiene y no pierde
de vista la relacién entre la realidad criticada y el conjunto de las relaciones sociales, a
partir del cual esa realidad puede recibir su mas completa explicacion; pero, sobre todo,
su andlisis es critico en cuanto mantiene y no pierde de vista la relacién entre el propio
discurso critico y la emancipacidn social entendida como criterio orientative de la
investigacion y base de la evaluacién que explicita o implicitamente lleva consigo la
critica. Es esa referencia dialéctica a la totalidad social y la aspiracién a transformar la
realidad en un sentido emancipador lo que posteriormente pondrin de relieve aquellos
que, en la senda de Marx, han intentado precisar el significado del concepto socio-
filosdfico de critica. Me refiero, sobre todo, a los miembros de la Escuela de Francfort.'”

¥ Ver K. Baynes: The normative grounds of social crivicism: Kant, Ruwls, and Habermas, Albany,
State University of New York Press, 1992,

¢ C. Marx: “En torno a la critica de 1a filosofia del Derecho de Hegel”, en C. Marx: Escritos de
juventud, México, Ed. FC.E., 1982, pp. 491 y ss.

1® Efectivamente, para M. Horkheimer esto es lo que distingue a la teorfa critica de 1a teoria
tradicional. Vid, "Teoria tradicional y teorfa critica”, en Id.; Teoria tradicional v teoria critica,
Buenos Aires, Ed. Amorrortu, 1974, pp. 223 y ss. También para Th. Adorno es esto lo que distingue
a la teorfa critica de una concepcidn positivista de las ciencias sociales. Ver sus contribuciones en Th.
Adorno y otros: La disputa del positivismo en la sociclogia alemana, Barcelona, Ed. Grijalbo, 1973,
Ver también la interpretacion “transcendental” que hace J. Habermas del interés por la emancipacién
en Conocimiento e inferés, Madrid, Ed. Taurus, 1982, Sobre la oposicién y debate entre los
planteamientos epistemoldgicos de la teoria critica de la Escuela de Francfort y otras alternativas
tedrico-cientificas, ver A, Wellmer: Teoriu critica de la sociedud y positivismo, Barcelona, Ed. Ariel,
1979; también M. Boladeras: Razén critica y sociedad. De Mux Weber a la Escuela de Francfort,
Barcelona, Ed. PPU, 1985, Ver, ademds, para una introduccion a los aspectos metodoldgicos y
epistemoldgicos de la Escuela de Francfort, G. E. Rusconi: Teoria critice de la sociedad, Barcelona,
Eds. Martinez Roca, 1977. Sobre 1a historia intelectual de 1a Escuela de Francfort, vid. Martin JAY:
La imaginacion dialéctica. Una historia de la Escuela de Francfort, Madrid, Ed. Taurus, 1974.
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La aspiracion a transformar la realidad en un sentido emancipador es una
aspiracion utdpica. La utopia es la que presta a la critica social su sentido de anticipacién
de un mundo nuevo, respecto del cual la realidad criticada es percibida como una
realidad a la vez negativa y superable. La utopia acompafia siempre, expresa o
implicitamente, a la critica social. Mienfras que el concepto de critica social debe a la
Escuela de Francfort su desarrollo mds importante y significativo. el concepto especular
de utopia. que posee una larga historia literaria y filosdfica,'" encuentra en Bloch una
de sus versiones politica y moralmente mas impactantes. La utopia, segiin Bloch, es el
proyecto que dota de esperanza a la voluntad del hombre por liberarse de un presente
opresivo e injusto. La utopia es el suefio de una sociedad en la que ya no exista
explotacion ni dominio, en la que el hombre pueda realizarse a s mismo sin tener que
someterse a la voluntad de otros, en la que haya recuperado la dignidad perdida. Es la
imagen del mundo que, partiendo conscientemente de la realidad actual, sefiala lo que
puede llegar a ser ¢sa realidad."”

Marx proyecta esa utopia hacia una ctapa que, en el curso de la historia,
culminard un progreso que €l cree dominado, poniendo la dialéctica de Hegel sobre sus
pies, poria evolucidn de las fuerzas productivas: la sociedad comunista. Pero el concepto
de utopia no implica necesariamente una idea de la historia concebida en términos de
progreso, cuya meta final se adivinaria en el horizonte y se alcanzaria actuando en
sintonia con el curso prescrito por las leyes que la rigen. También puede entenderse
vinculada a una concepcidn abierta de la historia: justamente como anticipacidn de un
estado social cuyo disefio compete u los hombres mismos, capaces de transcender
racionalmente la realidad dada a partir de las condiciones histdricas en las que viven."

2 Sobre la Critica del Derecho, y Especialmente Sobre la
Critica Marxista del Derecho

Si entendemos la critica como enjuiciamiento apoyado en un desvelamiento
de relaciones no expresas, podemos deducir que la critica del derecho consistird en un
enjuiciarniento del mismo basado en ¢l desvelamiento de las relaciones existentes entre
€1 y la realidad histdrico-social de 1a que forma parte, la realidad histdrico-social en la
que aquél tiene su origen y en la que produce determinados efectos.

El desvelamiento y andlisis de las relaciones que el derecho mantiene ocultas
pueden ser de muy distinto tipo, segiin cudles sean las preocupaciones o inquietudes
del critico. Puede haber una critica del derecho realizada por alguien a quien le interesa

"' Sobre la historia del pensamiento utdpico, ver Frank E. Manuel y Fritzie P. Manuel: El pensamiento
wrapico en el mundo occidemal, 3 vols., Madrid, Ed. Taurus, 1981, Ver una coleccion de ensayos de
autores del pasado siglo sobre el pensamiento utdpico. en Frank E. Munvel (comp.): Utopias ¥
pensamiento utopico, Madrid, Ed. Espass-Calpe, 1982,

" E. Bloch: Ef principio esperanza, Madrid. Ed. Aguilar, 1977.

¥ Ver al respecto N. Lapez Culera: Filovofta del Derecho, 1, Granada, Ed. Comares. 1997, pp. 35 v
ss., parL quien, consecuentemente, ¢l soporte de una teoria critica del derecho sélo puede ser una
razon transcendente v a la vez relativa. También “Rechtsphilosophie als kritische Theorie”, en E.
Garzon Valdés (ed.): Spanische Studien cur Rechistheorie und Rechisphilosophie, Berlin, Ed. Duncker
& Humbiot, 1990, pp. 145 ¥ ss.
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sobre todo poner de manifiesto su hipotético cardcter de clase, o bien su hipotético
caricter sexista, o racista, o de alguna manera opresivo y excluyente de un determinado
sector de la poblacién, o de no tener suficientemente en cuenta las necesidades e
intereses de algunos individuos o grupos de la sociedad en la que ese derecho rige. En
cualquier caso, la critica reclamari para si la legitimidad que le niega al derecho criticado,
una legitimidad basada en la creencia en la universalidad (o aceptabilidad universal) de
sus propuestas normativas, y reafirmada en el hecho del desvelamiento de lo que el
derecho es en realidad o de como realmente funcicna.

Como en el caso de la critica social, la critica realizada por Marx al derecho de
la sociedad capitalista es ejemplar, ¥ 1o es no sélo desde el punto de vista sociopolitico,
sino desde el punto de vista epistemoldgico, que es el que a nosotros nos interesa en
este contexto. Por ello vamos a estudiar —brevemente- su forma de proceder, a fin de
explorar el rendimiento que de este modelo de critica puede extraer la teoria del derecho
en orden a la configuracidn y la delimitacién de la prictica jurisdiccional., Veamos cudles
son sus principales caracteristicas.'

Por un lado, Marx emprende una critica de la teoria juridica dominante en su
tiempo, la de la Escuela Histdrica del Derecho, representada por G. Hugo y E. C. v.
Savigny. Marx le reprocha a la Escuela Histérica su culto a las fuentes y su dedicacién
a una historia del derecho literaria e idealista, entendida como historia de los dogmas
juridicos, con la pretensién de depurarlos y sistematizarlos. Frente a esta forma de
entender la ciencia juridica, Marx afirma que “no hay historia del derecho™, y propone
una ciencia juridica realista, histérico-social, dirigida a investigar el derecho como un
fendmeno social y politico.’® Y es que lo que hay tras el derecho no es, segian Marx, el
mero paso del tiempo, la secular evolucion que lo precede y de la cual la Escuela
Histdrica entiende que es un resultado necesario y legitimo. Lo que hay tras el derecho
es, mds bien, una constelacion de intereses y necesidades, y unas relaciones de poder,
que ciertamente tienen un caricter histdrico, pero que son susceptibles de modificacion

4 Sobre la variedad de criterios que pueden inspirar la critica juridica, no hay mas que referirse a los
estudios de los integrantes del movimiento Critical Legal Studies, quienes, aparte del marxismo,
muestran influencias de los mds diversos planteamientos tedricos y axioldgicos, aungue siempre con
la intencién de poner de manifiesto las contradicciones del derecho y su proclividad para albergar
intereses sectoriales bajo una forma universaimente aceptable. Una excelente presentacion de este
movimiento al lector en lengua espaiicla se encuentra en el libro de Juan A, Pérez. Lledd: El movimiento
Critical Legal Studies, Madrid, Ed. Tecnos, 1996 (con mds bibliografia). EI misme autor ofrece una
breve vision panordmica de otras corrientes criticas en la teoria contempordnea del derecho en
“Teorias criticas del Derecho™, en E, Garzdn Valdéz y F. Laporta (eds.): El derecho y la justicia
(Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, vol. II), Madrid, Ed. Trotta, 1996, pp. 87 y ss. El libro
de Antonio C. Wolkmer: fmtrodugdo ao pensamento juridico critice, Sio Paulo, Ed. Académica,
1995, ofrece también informacidn sobre las distintas tendencias de la teoria juridica critica en las
iltimas décadas, sobre todo de las que han surgido en el dmbito geogrifico de América latina, donde la
critica del derecho ha tenide una especial relevancia tedrico-practica debido a las circunstancias
socioecondmicas y politicas de los paises de ese drea.

'* Sobre la critica del derecho llevada a cabo por Marx son especialmente esclarecedores los analisis
que Wolf Paul realizé en los afios 70, y que son los que nos sirven de guia en este trabajo. Ver la
bibliografia citada a continuacidn.

1©W. Paul: Marxistische Rechistheorie als Kritik des Rechts, Franckfort/M., Ed. Atheniium, 1974, pp.
43 y ss. También “Marx versus Savigny”, en Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nl 18-19,
1978-79, pp. 243 y ss.
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mediante la accién humana consciente. Marx acusa a la Escuela Histdrica de quietismo.
y se dirige “contra la idea de que hay un proceso natural y orginico en las cosas, que
las lleva a ser lo que son y les presta con ella una justificacién inmanente; un proceso,
por ello mismo, del que estd eliminado por principio el hacer de los hombres™. "

Por otro lado, Marx realiza una critica de la legislacion de su época. A ellase
dedica en 1842 come redactor de la “Gaceta Renana™, al comentar los debates de Ta
“Sexta Dieta Renan”. El objeto concreto de la critica fue [a limitada libertad de prensa de
Prusiu, la precaria situacién de los viticultores del Mosela, ignorada por la burocracia
prusiana, la recogida de lefia en los bosques privados de Renania, que queria ser
impedida penalmente. y el proyecto de ley de divorcio redactado por Savigny. En esta
critica, Marx pone de manifiesto las contradiciones existentes entre los principios
normativos oficiales y la practica legislativa que se daba de hecho. Esa contradiccién la
explica Marx a partir de la situacion social existente y de los intereses materiales
subyacentes a ella. Concretamente, en el caso de la ley sobre el hurto de lefia, Marx
descubre “la "logica de lu ventaja personal” o del “interés’ en la legislacion, a saber: que
los intereses econdmicos privados determinan y originan el establecimiento del derecho
por el Estado, que de la idea del derecho como eticidad publicamente reinante sélo
gqueda la apariencia. La idea se convierte en ideologia”. La ideologia consiste
precisamente en ese enmascaramiento que de la realidad hace el legislador bajo 1a
apariencia de la eticidad. Una ley represiva se presenta con el cardcter de legitimidad
formal, pretendiendo responder a principios generales del derecho penal, cuando o
gue de verdad ocurre es “una corrupeién del derecho mediante la ley™, una ley que tiene
como funcién “imponer los intereses econdmico-politicos de la clase dominante frente
a los intereses de las capas sociales inferiores de una manera desproporcionada y sin
embargo formalmente legitima.”"

Como subraya Wolf Paul, esta critica de la legislacion es el acto de nacimiento
de la critica marxista de la ideologia y de la teoria critica del derecho, y revela ya las
caracteristicas de esta dltima: siguiendo la terminologia empleada por Paul, la critica de
Marx es “inmanente” (en el sentido de un diagnéstico diferencial, que pone a prueba la
relacion entre principios oficiales y praxis efectiva del derecho); es una “investigacién
sociologica de la situacion del derecho™ (analiza la actividad legislativa desde la
perspectivade la situacion total, a la vista de sus motivos priicticos, funciones y efectos):
es “transcendente” porgue apunta a un horizonte normativo que justifica la critica (que
puede ser extraido de textos mas tardios, y que consiste en los postulados de la
autodeterminacion y de 1a autorrealizacion); y es “practica’ porque aspira al cambio del
derecho existente dentro de un cambio esencial de la sociedad. ™

Un tercer aspecto de la critica de Marx al derecho puede constatarse en ia
critica al derecho burgués como categoria sistemdtica. Con ayuda del procedimiento
critico-ideolégico inaugurado en sus comentarios a la legislacion, Marx intenta
posteriormente un andlisis del derecho burgués moderno como sistema. En todos los

" F. Gonzdlez Vicén: “La criticu de Marx a la Escuela Histéricu™. en Id.: De Kant ¢ Marx {Estudios
de historia de las ideas), Valencia, Fernando Torres Ed.. 1984, op. 175 y ss., p. 187,

"W, PAUL: “Der aktuelle Begrift marxistischer Rechtstheorie™, en H. Rottleuthner (ed.}: Probleme
der marxistischen Rechistheorie, Franckfort/M., Ed. Subrkamp. 1975, pp. 72 v ss., p. 83.

¥ Thidem. p. 83

“ Jhidem. pp. 84-85.
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textos relevantes a partir de 1843 se dan pruebas de esa pretension, enmarcada, como es
caracteristico de su obra, en un analisis global de la sociedad burguesa, cuya anatomia,
cuyo “secreto mas recondito” va a ser la economia politica. Asi pues, Marx critica el
derecho burgués en el marco de una critica de la economia politica capitalista. Es el
andlisis de esta dltima el que permite denunciar las funciones reproductoras y al mismo
tiempo ideolégicas del derecho. Sdlo descifrando ei sistema capitalista de produccion y
de distribucién puede comprenderse el papel del derecho, esencial y constitutivo de
ese sistema pero que, paraddjicamente, lo hace opaco y lo desfigura.

El modo de produccién capitalista es un sistema de desigualdad social que,
organizado en un sistema de formas y relaciones juridicas abstractas, aparece como un
sistema de igualdad social formal. En las formas juridicas, la relacion real de explotacién
del hombre por ¢l hombre aparece de forma distinta a como de hecho es: aparece como
una relacion de libertad y justicia, legitimada por el consentimiento y la autonomia de la
voluntad. “A nivel de sujetos juridicos, todos aparecen como libres e iguales; a nivel de
derechos subjetivos, la propiedad se convierte en derecho eterno. Por e¢jemplo, la
concreta relacién de trabajo, desigual y expropiadora, aparece bajo la forma juridica del
contrato de trabajo como derecho de 1a libertad y del intercambio equivalente.”?' El
derecho formal expresa directamente la I6gica funcional del mercado, y en cuanto tal,
aparece como algo natural ¢ inatacable. Lo que ese derecho no expresa es lo que ocurre
en la produccidn: la apropiacion privada de la plusvalia, que hace del intercambio
equivalente un intercambio desigual, de las relaciones voluntarias y consentidas,
relaciones de expiotacién y dominacion, y, por fin, de la igualdad individual, divisién y
conflicto de clases. De ahi que Marx pueda acusar al derecho burgués de ser un derecho
de clase, de expresar la voluntad de la clase dominante.”

3 La Adhesion al Derecho como o Presupuesto de la Dogmatica Juridica

Asi pues, en la critica de Marx al derecho, éste aparece como manifestacidn de
un poder opresivo e injusto, pero ejercido de forma legitima al quedar enmascarado en
principios y categorias moralmente aceptables. Este desvelamiento es posible porque
la perspectiva critica no considera el derecho como algo independiente, cuyo significado
pudiera ser percibido a partir sélo de si mismo. La perspectiva critica penetra en la
relacion que el derecho, que es una realidad normativay apela a justificaciones morales,

W, PAUL: “Existe la teoria marxista del derecho?”, en Sistema, nl 33, nov. 1979, pp. 65 y ss., p.
82.

2 Ibidem, p. 83. Esta critica del derecho como categoria sistemdtica apunta a la misma forma
juridica, no a los contenidos concretos, desvelando su historicidad y su parcialidad a partir del 4mbito
material de las relaciones productivas que la misma forma juridica constimye en la préctica. Inspirindose
en Marx, la critica del derecho como categoria sistematica ha sido desarrollada sobre todo por E.
Paschukanis (Teoria general del derecho y marxismo, Barcelona, Ed. Labor, 1976) en la antigua
Unidn Soviética, v, fuera de c¢lla, por U. Cerroni (Marx e il diritte moderno, Roma, Ed. Riuniti, 1972;
Introduzione alla scienza sociale, Roma, Ed. Riuniti, 1976). Por otra parte, de entre las contribuciones
actuales a la teoria critica del derecho desde una perspectiva marxista, el libro de 0. Correas: Critica
de lu ideologiu juridica. Ensayo sociosemioldgice, México, UNAM, 1993, representa un elaborado
y muy apreciable intento de establecer, sobre bases tedricas modernas, semioldgicas y socioldgicas,
las caracteristicas y los métodos de dicha critica.
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mantiene con otro sector de la realidad, con el mundo de la produccién y del intercambio
de mercancias, y el descubrimiento de esa relacion convierte el derecho en algo
inadmisible: pierde su apariencia de legitimidad al quedar de manifiesto su verdadero
sentido, un sentido que el derecho recibe a partir de la funcion econdémico-social que
desempefia. Es esa funcion del derecho, es decir, el funcionamiento de 1as normas e
instituciones juridicas en el contexto de una formacién social capitalista, lo que da lugar
a una realidad de injusticia y opresidn.

Este descubrimiento no puede menos que resultar incémodo a la ciencia juridica
establecida, la dogmadtica juridica, que aparece radicalmente cuestionada junto con el
derecho a cuya aplicabilidad colabora. Queda asi de manifiesto la incompatibilidad
existente entre la dogmatica juridica y la eritica del derecho realizada de esta manera: la
dogmitica juridica no puede aceptar las conclusiones a las que llega una ciencia juridica
que pone en cuestion los fundamentos de legitimidad del derecho establecido.

Efectivamente, la mision de la dogmdtica juridica es preparar el programa
normativo del derecho para su cumplimiento y su aplicacion. Parte, por tanto, de un
supueste incuestionado e incuestionable: la legitimidad moral del derecho en vigor
sobre la base, en su caso, de la Constitucién como norma suprema del Estado. Para la
dogmatica, el derecho precisamente es un dogma que no puede ser discutido. El
dogmatico no pone ni puede poner en cuestion el derecho, sino que acepta su validez
como el tedlogo acepta la verdad del evangelio.*® Su actitud ante el derecho esta
presidida por el punto de vista interno, al que Hart se refirié, como sabemos, para
calificar la perspectiva del participante, del “miembro del grupo que acepta las reglas y
que las usa como guias de conducta™.* Un punto de vista interno que en el caso de los
Jueces, que son al fin y al cabo los destinatarios de la dogmatica juridica, no designa
unicamente €l punto de vista de la normatividad, o sea, de la relacion légica de deber
existente entre las normas vy la acion, sino que designa ademas la aceptacién del derecho
como merecedor de obediencia, como criterio correcto o apropiado de conducta.”

Ya Kelsen quiso expresar esta adhesion de la dogmatica juridica al derecho
que aplica mediante la formulacién de la Grundnorm, ese “supuesto transcendental”
del pensamiento juridice (dogmdtico) que confiere una validez hipotética al derecho.
Mediante la Grundnorm, el jurista “supone” que el derecho es vilido, y este supuesto
es el que le permite elaborar normativamente el derecho como un conjunto de enunciados
de derechos y deberes. La Grundnorm es la que funda el sentido especifico del lenguaje
juridico y la que permite tratar el derecho desde el punto de vista de la prictica juridica
profesional .

% La similitud entre jurispredencia y teologia es algo que ha sido puesto de relieve una y otra vez desde
hace mucho tiempo, debido al carfcter sagrado que se les adscribe a los textos que ambas disciplinas
adoptan como referente. Recicntemente, el tedlogo Hans Kiing lo ha repetido una vez mas al decir
que “El evangetlio de Jesucristo, por mis que lo sometamos a la investigacién histérico-critica, tiene
para el tedlogo un valor de verdad al que no puede renunciar, igual que le sucede al historiader con la
Historia o al jurista con la Constitucion”, en “Religién: cambio de paradigma”, Debats, n® 72, 2001,
pp. 39 y ss., p. 40

H El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968, p. 111,

** Ibidem, p. 144.

* Acerca de esta relacién entre dogmdtica juridica y teoria pura del derecho, ver M. Saavedra: “La
fundamentacion kelseniana de la dogmaética juridica™, en Id.: fmterpretacicn del derecho y critica
Juridica, México, Distribuciones Fontamara, 1999 (2* ed.), pp. 31 ¥ ss.

~
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Ciertamente, la validez a la que se refiere Kelsen es una validez puramente
Juridica, equivalente al sentido normativo de la obligatoriedad:; significa que el derecho
es vinculante, que “debe” ser cumplido y aplicado. Hoy sabemos, sin embargo, que ala
préactica juridica no le basta un supuesto de ese tipo, es decir, sabemos que es impensable
una validez puramente juridica, independiente de connotaciones morales.”’” La dogmatica
juridica, que pretende entender el mensaje normative del derecho para lievarlo a la
practica, no puede cumplir su labor sin adoptar una actitud de participacién en la
produccién de ese mensaje. Todo aquel que quiere entender un texto tiene que adoptar
esta actitud. No puede distanciarse del texto con la pretensién de exponer su significado
en un sentido puramente descriptivo. No entenderfa nada si no pudiese repetir
“productivamente”, por decirlo asi, las razones que han llevado a su creacidn y que son
capaces de justificarlo. Tiene que tomar en serio las razones del texto, lo mismo que el
socilogo o el antropdlogo tienen gue tomar en serio las razones de los participantes en
un determinado contexto de accidén para poder entender dicha accién.”® Tomar en serio
las razones del texto, estar en condiciones de repetirlas productivamente, equivale a
tomar en serio sus pretensiones de justicia, y eso supone aceptarlas inicialmente. El
jurista profesional, como todo intérprete del derecho, obligado por sus objetivos de
comprensién, no tiene mds remedio que actuar como un participante que acepta (al
menos inicialmente, como digo, o, si se quiere, hipotéticamente) la validez moral del
derecho en su conjunto. Por eso la Grundnorm kelseniana deberia ser reinterpretada
para que pudiese ser la expresion de esto: que el jurista que colahora en la reconstruccion
y aplicacion del derecho supone siempre, en virtud de su predisposicién hermenéutica,
la legitimidad o validez moral del derecho. Efectivamente, cuando el jurista se enfrenta
aun preblema interpretativo, intentara averiguar cudl es el sentido de Ia ley, y paraello
tendra que remitirse a aquello que la ley presupone: los fines pretendidos por su autor,
los principios y valores que la cualifican, las razones sociales de su existencia. Debera
ponerse de parte de la ley y repensar lo que el legislador pensé en su momento o deberia
haber pensado en las circunstancias actuales. Es imposible, por tanto, esa actitud de
neutralidad pseudocientifica ante el derecho con la que el positivismo pretende dotar al
jurista y a la dogmatica juridica. Antes al contrario, tanto el jurista como la dogmatica
juridica estdn epistemoldgicamente obligados a compartir con el legislador la pretensién
de que el derecho es justo.”®

¥ Ver, sobre todo, R. Dworkin: Los derechos en serio, Barcelona, Ed. Ariel, 1984; Law’s Empire, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1986. Pero, antes que €1, la hermenéutica juridica alemana ya habia puesto de
manifiesto 1a interconexidn entre el derecho formalmente valido y unos valores pre- o supra-juridicos, es decir, la
existencia de un nexo conceptual necesario entre 1a validez jurfdica formal y 1a moral. Con importantes diferencias,
las obras de J. Esser y A. Kaufmann avalan esta vinculacién. Decir esto ne equivale, evidentemente, a atribuir validez
al derecho por su dependencia respecta de “un” determinado sistema moral, al que se supone legititno. Equivale,
més bien, a considerar el derecho come un aspecto del mundo moral. Ver ahora R. Alexy: El concepto ¥ la validez
del derecho, Barcelona, Ed. Gedisa, 1997.

2 Ver J. Habermas: Teoria de la accion comunicativa, vol. 1, op. ¢it. , p. 155.

¥ Contra lo que algunos sostienen {por &j., M. Barberis: “Il sacro testo. L'interpretazione giuridica fra hermeneutica
e pragmatica”, en Ars Interpretandi, Annuario di ermenutica giuridica, 4, 1999, pp. 273 y ss.), esta sacralizacién
del texto, propia de la dogmitica, no excluye una aproximacion pragmética al texto, aunque si la consideracion
exclusiva del mismo bajo ese punto de vista. Por aproximacion pragmatica hay que entender la referencia del texto
al contexto en el que se produjo como un especifico acto lingiiistico, por lo que la intencidn original y las
circunstancias del momento en que vivian los autores seria lo que importa. Pero realmente, si la dogmidtica lo que
exige es tomar en serio el texto como vehiculo de la verdad, ella no excluye la investigacion del contexto en que esa
verdad fue formulada, siempre y cuando dicha investigacién no redunde en perjuicio de la credibilidad que pretende
tener el texto.
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Pero si esto es asi, hay que admitir, por otro lado, que para comprender el
sentido de la ley el jurista debe proceder a una reflexion socioldgica y filosofica en
conexion y en continuidad con la reflexion sociol6gica y filosofica que haya realizado el
legislador. Esto significa que no se puede separar 1la dogmatica juridica del resto de las
ciencias sociales ni de la filosofia del derecho. No hay una verdadera solucion de
continuidad entre estos tipos de saber. La dogmadtica de la que hablamos aqui, como
dije al principio, no es la concepcion estrechamente cientificista que entiende como
dogma la diccidn literal del texto o las elaboraciones ldgicas y conceptuales, y que
prescinde de consideraciones relativas a intereses, valores y principios. La dogmatica
juridica lo es desde el momento en que toma el texto normative como poriador de un
sentido valioso cuya aclaracion y alcance para el caso concreto pretende fijar mediante
los criterios hermenéuticos consagrados en el pensamiento juridico, Las ciencias sociales
y la filosofia del derecho contribuyen a precisar ese sentido, y por ello son indisociables
de la dogmadtica juridica. La interdisciplinariedad es consustancial al pensamiento y al
razonamiento juridicos.

Por tanto, la caracteristica mds genuina de la dogmatica (bien entendida y bien
practicada} no es su concepcion aislacionista del derecho, sino su actitud receptiva
frente a €1, una actitud que procede del hecho de aceptar su pretension de validez.
Movido por esta actitud, el jurista procede a dialogar con el legislador, tomandolo como
un interlocutor que tiene algo que decir. Se deja aleccionar por €l y en ninglin caso
pretende imponerse a sus ideas y decisiones. Comparte con €l la creencia en la necesidad
de regulacion y en la justicia de la regulacién adoptada. Hay una base comin, una
comunidad de intereses entre €l y el legislador, y esto es lo que hace que sea receptivo
al mensaje del derecho. Sobre esa base procederd a entender el mensaje del legislador
de 1a forma mds completa posible, sin desvalonizarlo y sin siquiera rectuirlo en su envoltura
literal, sino extrayendo de ella toda su plenitud de sentido.™

Sin embargo, la critica juridica en el sentido de Marx supone una ruptura de la
continuidad entre el plano del texto y el del intérprete, una ruptura de la comunidad que
garantiza su entendimiento mutuo. La ciencia juridica deja de ser dogmatica y se convierte
en critica (en el sentido fuerte de Marx) cuando se produce esa ruptura. Y la ruptura se
produce cuando el intérprete a través de su investigacidn llega a percibir el caricter
ideoldgico del derecho, es decir, la contradiccién entre su sentide aparente de
universalidad y el sentido, mas profundo, de particularismeo derivade de la funcidn gue
verdaderamente desempefia. Lo que distingue a la critica del derecho como ideologia es
su cardcter desmitificador, el intento de poner de manifiesto la no-verdad del derecho,
su injusticia derivada de la parcialidad de los intereses a los que, segin ella, el derecho
responde. El intérprete (dogmatico) se convierte en critico cuando empieza a sospechar
del derecho y, llevado por esa actitud de sospecha, acaba desenmacardndelo como
algo inaceptable, extrafio o ajeno. Su perspectiva deja de ser una perspectiva dogmatica

* Evidentemente, esta actitud no puede dejar de tener las consecuencias sefialadas por las teorfas
realistas de la interpretacion del derecho. refativas al cardcter creativo, y no rigidamente determinado
por la ley, del razonamiento judicial. “Es la misma fidelidad a 1a ley, entendida como didlogo con elia,
{o que hace a la jurisprudencia creadora”’, dice A. Ollero en ;Tiene razon el derecho? Entre método
cientifico v voluntad politica, Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1996, p. 237;
quien, por otro lado, califica la actividad juridica (o judicial) como “filosofia practica”, con la
interpretacion (en el sentido de la hermenéutica existencial) como “centro de gravedad” (ibidem).
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al no poder mantener }a fidelidad que lo unia al legislador. Entonces, el critico adopta la
actitud explicativa del que busca encontrar las razones del fracaso moral del derecho.
Cuando se confirma su sospecha, deja de cooperar con el legislador en el mantenimiento
del orden juridico. Para el critico sélo cabe la derogacién de ese orden.”

Por eso, la reflexion que los jueces hacen sobre el derecho en un Estado de
derecho no puede ser critica en este sentido. Como dije al principio, en el Estado de
derecho los jueces son unos colaboradores cuoalificados en el mantenimiento del orden
juridico, y seria contradictorio con los principios més bdsicos de este tipo de Estado
abogar por una practica jurisdiccional que llegase a cuestionar el derecho en vigory a
trastocar el sistema de fuentes establecido. Bajo el principio de legalidad, los jueces
deben ser “comprensivos” del derecho en vigor en un sentido hermenéutico, lo que
quiere decir que deben ser comprensivos de él y comprensivos con él. La actitud que
gobierna su actividad no puede ser sino una actitud dogmdtica, y no critica en €l
sentido de la critica de la ideologia. Si en su estudio del derecho llegasen a percibir un
disvalor juridico imposible de subsanar dentro de los margenes del sistema, si en su
andlisis de los aspectos sociales del derecho descubriesen determinados efectos
imposibles de asumir moralmente, no podrian ejercer la practica jurisdiccional. Y si a
pesar de todo la ejercieran, estarian violentando su propia conciencia moral, o,
alternativamente, el principio de legalidad (que también, no lo olvidemos, es en Gltimo
término un principio moral) si es que optan por ignorar o desvirtuar el derecho en vigor,
o los hechos del caso. Claro que, para paliar la violencia moral que supone convertirse
en artifices o cjecutores de una determinada injusticia, siempre les queda la opcidn de
aplicar el derecho (que ellos creen injusto, pero que estin obligados a aplicar) y advertir
al legislador de la necesidad de cambiarlo o de corregir sus efectos en el caso concreto
mediante el indulto de la persona que resulté condenada.”

Esa advertencia al legislador {critica, claro estd) no dejaria de ser equivalente
a la critica que cualquier cindadano podria hacer de cualquier aspecto de la legislacién,
es decir, una critica que no tiene efectos jurisdiccionales y que los jueces pueden
realizar evidentemente en cuanto cindadanos, unos cindadanos privilegiados, eso si,
por su proximidad al derecho y a los hechos. No es infrecuente este tipo de advertencias

3 Me he referido a esto en M. Saavedra: «Interpretacién del derecho y democracia», en Travesias
(Universidad Internacional de Andalucia, Santa Marfa de la Rabida), Afio 1, N1 I, julio-diciembre
1996, pp. 235 y ss.

 Tal como establece el art. 4.3 del Cédigo Penal. De una manera similar expresa Duncan Kennedy
las opciones que tiene el juez que percibe una contradiccién entre las exigencias del derecho y sus
propias convicciones acerca de “lo que el derecho deberfa decir”. Segiin €, el juez podria optar por: 1.
Obedecer y aplicar la ley, acompaiiando su decision con una opinién critica urgiendo su reforma. 2.
Retirarse del caso. 3. Decidir contra la ley sobre la base de como deberia ser el derecho. 4. Decidir
contra la ley sobre la base de un argumento juridico implausible. 5. Decidir contra la ley sobre la base
de hechos falsos. Y sostiene Ia opinion de que ninguna de estas opciones puede ser apoyada ni excluida
a priori, dependiendo de las circunstancias la justificacién final de cualquiera de ellas (“Freedom and
Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology”, Journal of Legal Education, 36, 1986, pp.
518 ¥ ss., p. 558). M. Atienza llama trdgicos a casos como éstos, y a otros similares, en los que la
decisién por la que optase ¢l juez implicaria el sacrificio de un valor fundamental desde ¢l punto de
vista juridico o moral. Ver M. Atienza: Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion
juridica, Madrid, Centro de Estudios Constituctonales, 1991, p. 252; también “I limiti
dell’interpretazione costituzionale. Di nuovo sui casi tragici”, en Ars Interpretandi, Annuario di
ermeneutica giuridica, n® 4, 1999, pp. 293 y ss.
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judiciales at legislador. Pero ellas en ¢l fondo responden a una actitud perfectamente
dogmatica por parte del juez, en la medida en que éste deja de imponer la decisidn que
cree hubiera sido mds justa al estimar que el mantenimiento de la lealtad al legislador
(bajo el principio de legalidad penal, por ejemplo) tiene un mayor peso moral que la
solucion que serfa equitativamente exigible. ™

En cualquier caso, entre las opciones con las gue cuentan los jueces gue no
estdn conformes con las consecuencias de la aplicacion de una determinada norma,
estd también la posibilidad de “usar alternativamente el derecho”. Ahora bien, como
practica jurisdiccional en el marco del Estado constitucional, cualquier aplicacidn
alternativa del derecho es también deudora del principio de legalidad, de una legalidad
ampliada, evidentemente, hasta abarcar la Constitucién misma y el sentido que ésta
proyecta sobre todos los sectores del ordenamiento juridico. También los juristas
alternativistas confian en la ley y/o en los principios juridicos y les asignan la credibilidad
que necesitan para actualizar su pretensidn de validez. De ninguna manera llegan a
romper por completo el consenso basico que les une con el legislador, aunque realicen
una actividad innovadora respecto de la doctrina y jurisprudencia dominantes entre los
profesionales del derecho. Ir mds alld de esto es regresivo y equivale a situarse en una
posicidn premoderna, en la que el gobierno de los hombres era preferible al gobiemno de
las leyes, y el paternalismo se daba la mano con el despotismo.™

Asi pues, los jueces estdn obligados, por la funcion que realizan, a adoptar
una posicién y a mantener una actitud de lealtad al legislador, o sea, de fidelidad al
orden juridico como un todo, con la Constitucion a la cabeza. Este deber de fidelidad no
es, obviamente, el deber de prestar obediencia o acatamiento al que estin obligados
todos los ciudadanos, especialmente los poderes pidblices, y que en nuestro pais se
formula expresamente en el Art. 9.1 de la Constitucidén. El deber de lealtad de los jueces
al legislador (o al orden juridico como un todo) exige un compromiso moral, una adhesién
interna, porque su origen est en el disefio de la funcién de juzgar en el Estado de
derecho, que estd vinculada al principio del imperio de la ley. No se entenderia bien esta

* Como ilustracién, podemos mencionar ¢l caso resuelto recientemente por el Juzgade de lo Penal
n® 3 de Barcelona, resefiado por la prensa nacienal (Vid. el diarie EI Pais de 9 de septiembre de 2001 ).
En él el juez advierte de las lagunas que plantea el art. 153 del vigente Cédigo Penal, que castiga
especificamente la violencia doméstica, pero no cuando se ejerce cenira Ia pareja con la que se ha
dejado de convivir, sino tinicamente cuando la pareja convive en el mismo domicilio. Por ese motivo,
y a pesar de darse en el caso en cuestion ¢l requisito de la habitualidad, exigido por la ley, el juez asegura
que no puede castigar al agresor de acuerdo con lo que prevé el mencionado articulo, al faltar el
requisito de 1a convivencia conjunta, “a pesar —segidn él- de que seria probablemente la decisién mas
justa”. El juez afiade que, en su opinién, y “por razones de equidad”, ¢! case que enjuicid deberia
incluirse en el art. 153 y recibir una sancién mas severa que la exigida por otras normas del mismo
Codigo Penal, pero precisa que para ello habria de interpretar el texte legal en perjuicio del acusado,
cosa gue la ley misma le impide.

* Sobre el alcance y los limites de un uso alternative del dereche legitimo en el Estado constitucional,
ver M. Saavedra: “Estado constitucional y derecho alternativo”, en Ajuris (Revista da Associagio dos
Juizes do Rio Grande do Sul), n® 71, nov. 1997, pp. 351 y ss.; también N. Lopez Calera: “)Ha muerto
el uso alternativo del derecho?”, en Claves de razdn prdctica, nl 72, mayo de 19%7, pp. 32 y ss. Sobre
el reflejo del uso alternativo del derecho en la practica de los tribunales de justicia, véase lo que en el
ambito del derecho brasilefio, que es uno de los sistemas donde ha tenido un mayor alcance tedrico y
préctico, atestigua Amilton Bueno de Carvalho (dir.): Direfto Alternative na Jurisprudéncia, Sao
Paulo, Editora Académica, 1993.
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funcién si no se le supone al que la gjerce la adopcidn de esa actitud, que podriamos
llamar cuasi-transcendental por ser inherente a la funcién o hacerla posible como tal. No
se trata de una adhesidn ciega, evidentemente, como seria la del subordinado que sélo
tuviese en cuenta el tenor literal de la voluntad de su superior y se quedase sin criterio
ante situaciones inesperadas. Es una adhesidn creativa que deja margen al juez parala
invencion, pero que, en la medida en que éste tiene que colaborar para poner en préactica
los objetivos pretendidos por el legislador, requiere precisamente del juez ponerse en
su lugar y decidir como si fuese aquél el que decidiese en las circunstancias de cada
caso siguiendo los criterios reflejados en la norma.”

4 Las Posibilidades de 1a Critica Juridica en la Jurisdiccién

Como opcién tedrica para el estudio cientifico del derecho, el modelo fuerte de
critica juridica conserva toda su virtualidad. Sigue teniendo justificacién una critica del
derecho realizada en este sentido mientras haya injusticias derivadas de unas
instituctones disefiadas en beneficio de intereses particulares, mientras haya quien
sienta una brizna de indignacién provocada por la experiencia de un poder opresivo y
legalmente establecido, por la exclusion social o la insoportable desigualdad ocasionada
por unas normas juridicas que dicen responder al interés general, mientras no se ponga
freno a los mecanismos juridicos de reproduccién de un sistema econdmico depredador,
ahora de alcance global, que produce para volver a producir, estimulando artificialmente
el consumo a costa de poner en riesgo la vida sobre el planeta... Motivos para la critica
del derecho como ideologia los hay, y las perspectivas desde las que esa critica puede
ser hecha son variadas, como hemos dicho antes, y no necesariamente estdn vinculadas
auna concepcion marxista de la sociedad y del Estado. Puede estar alentada por distintos
herizontes utdpicos, aunque, en su forma mads caracteristica, siempre implicara la intencién
de poner al descubierto la contradiccién inherente a todo aquel derecho que se considera
ilegitimo: la contradicién existente entre la universalidad de su apariencia y la
particularidad de los intereses que protege.

Sin embargo, no voy a extenderme sobre esto. Voy a centrarme, mis bien, en la
critica del derecho como modelo para la reflexién judicial en el interior del Estado

* Por otra parte, aunque este deber de lealtad tiene en principio un carécter ético-politico (el mismo
cardcter que el principio del imperic de la ley, del que en definitiva deriva), los ordenamientos
juridicos contienen preceptos que lo hacen exigible con toda la fuerza del derecho. Asi, suele haber una
serie de garantias y responsabilidades para hacerlo efectivo que pueden ser mds o menos intensas:
pueden ser simbdlicas como la exigencia de juramento, administrativas como la imposicién de
medidas disciplinarias, o incluso penales como el castigo de la prevaricacién y de otros supuestos de
corrupcién. Algunos ordenamientos juridicos pueden llegar a impedir el acceso a la funcidn jurisdiccional
a aquéllos que, debide a factores extraprofesionales como su militancia politica o sus manifiestas
convicciones ideol6gicas, no ofrezcan garantias suficientes de que van a ejercer esa funcién con
fidelidad a los valores y principios constitucionales. El caso tal vez mds conocido -y discutido- es el
de la Berufsverbot, que, aplicada a todos los funcionarios, fue implantada en Alemania tras la segunda
guerra mundial como un medio de defensa de la Constitucién. Sobre el tema de la Berufsverbot hay una
ingente bibliografia, sobre todo en la literatura alemana, pero es instructivo el estudio comparativo (y
pionero en nuestro pais) que A. Embid Irjo realizara en 1987 de los sistemas alemdn y espafiol acerca
del tema de la fidelidad de los funcicnarios a la Constitucién. Ver A. Embid Irujo: La fidelidad de los
Juncionarios a la Constitucién (Un estudio de los Derechos alemdn y espafiol), Madrid, INAP, 1987.
Sobre el tema de la corrupcion judicial, ver el capitulo sobre “Funcién jurisdiccional ¢ incentivos para
la corrupci6n de los jueces”, del libro de J. Malem: La corrupcidn: problemas actuales (en prensa).
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constitucional de derecho. [ Cudles son sus posibitidades y cudl es la forma que puede
adoptar la critica juridica para la funcidn jurisdiccional en el marco de este tipo de
Estado? Trataremos de responder a esta pregunta en lo que sigue. Pero antes hemos de
hacer una aclaracion, relativa a los supuestos que hay en el transfondo de este
planteamiento: lus Constituciones propias del Estado social y democrético de derecho
no deben ser descatificadas globalmente como la cobertura ideolégica de una realidad
opresiva ¢ injusta, sino gue, aun con algunas dosis de ambigiiedad, contienen elementos
suficientes para considerarlas como el reflejo de un pacto entre libres e iguales, o como
la expresion de las condiciones sociales de libertad e igualdad que permiten ese pacto.
Para ello han de hacerse efectivos los derechos fundamentales consagrados en ellas,
pere en la medida cn que expresa o implicitamente contienen tal mandato de efectividad.
poseen un considerable potencial de transformacién de la realidad en un sentido
emancipador. Por ello, Ta actitud “comprensiva” que debe adoptar el juez respecto a la
Constitucién no csté viciada de ilegitimidad, v 1a colaboracidn que el intérprete presta
al legislador para dotar de efectividad al orden juridico no puede ser equiparada a la
realizacion metddica y casuistica de un poder opresivo y s6lo en apariencia legitimo. La
tcoria marxista del derecho mds ortodoxa, referida a los modernos Estados
constitucionales, peca ella misma de parcialidad y dogmatismo al descalificar este tipo
de derecho como derecho burgués o de clase. Debido a las diferenciaciones gue el
derecho liberal ha debido asumnir en las sociedades pluralistas del Estado democritico
y social, es preciso adoptar frente 4 €} un juicio mas ponderado v realista, en suma, mas
critico, Otra cosa es que, desde ¢l punto de vista de la lucha por la emancipacién social
y por la ignaldad de todos {especialmente si ampliamos ¢l dmbito abarcado por cse
todos a todos los miembros de la especie). sea suficiente una ampliacion de los derechos
y de su ejercicio sin avanzar en la conquista de posiciones poder que complementen la
eficacia de los derechos, y eliminen los obstaculos sistémicos con que tropiezan para
gue sirvan realmente de instrumento a fin de que todos podamos vivir en lus mejores
condiciones posibles de libertad e igualdad.*

Pues bien, partiendo del principio basico e inexcusable de la lealtad del juez al
orden juridico constitucional, la critica del derecho que éste puede gjercer es. de manera
bastante obvig, la denuncia de las contradicciones y lagunas en las que puede incurrir
el desarrollo del mismo por obra del legislador v de la Administracion. Es decir, la
critica estara justificada en su sentido ético y juridico alli donde se detecte una
incongruencia entre una norma y los valores fundamentales del sistema juridico en
vigor, e igualmente donde se perciba la falta de plenitud del sistema por omisién indebida
de quien tiene la obligacién de dotar de efectividad a tales valores. Esta es una tarea
importante que rompe los limites de un legalismo estrecho y formalista, para dar paso a
una practica jurisdiccional tendente a afianzar los derechos vy libertades de la persona,
afrenar los abusos del legislador y la arbitrariedad de la Administracién. A esta modalidad

% Ver J. R. Capella: Los ciudadanos sierves, Madrid, Ed. Trotta, 1993, esp. pp. 135 v ss.0 P.

Barcellona: Postnmodernidad v comunidad. El regreso de la vinculacion social, Madrid, Ed. Trotta,
1992, esp. pp. 105 y ss.

T L. Ferrajali: Derecho v razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Ed. Trotta, 1995, pp. 871 ¥
ss. Por su parte, M. Maresca: “El lugar de la justicia”, en Jueces para la democracia, 20, 3/1993, pp.
7 v ss., sostiene que €l compromiso de los jueces con ¢l Estado democrético de dereche les obliga
“pensar la democracia como una vocacién de poder constituyente con vocacion de poner en cuestion
de manera sistematica el poder constituido™ (p. 11).
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Al frente de esta tarea se encuentran los magistrados de los tribunales
constitucionales alli donde disponen de competencia para una revisién constitucional
de las leyes, pero también los jueces ordinarios participan en el mantenimiento de la
coherencia del orden juridice al fiscalizar la legalidad de las decisiones adoptadas por el
poder gjecutivo y las Administraciones ptiblicas. En definitiva, es ésta una critica que
se resuelve en el descubrimiento y la descalificacién del error cometido por un agente
juridico en el ejercicio de sus competencias legislativas o de emisién de normas juridicas
en general, con la consiguiente anulacién de 1a norma o decisién correspondiente. La
critica, y el correspondiente juicio negativo de valor en la que se resuelve, se justificaen
virtud del criterio de coherencia y sistematicidad que debe ser inherente al orden juridico
si quiere configurarse como orden racional, y en ese sentido no se diferencia
sustancialmente de una dogmadtica entendida de manera flexible y comprehensiva.®®

Esta descalificacion no se basard siempre en una simple y formal confrontacién
entre una determinada disposicion del orden juridico y otra que merece prevalecer de
acuerdo con los criterios de coherencia del sistema. Antes al contrario, muchas veces
esa confrontacion se basard en un desvelamiento y anilisis de las relaciones de la
disposicion juridica en cuestién ¢on otros datos de la realidad social, a partir de los
cuales dicha disposicion adquiere todo su relieve. Asi, por ejemplo, la critica puede
mostrar los efectos indeseables a que conduce una mala legislacion, compartiendo el
critico con el legislador un mismo universo de valores e ideales ético-juridicos. Aquello
que el legislador no habia previsto puede el critico, con mds conocimiento sociolégico
o de cualquier otra clase, descubrirlo. Esta es tal vez la forma de critica mas comiln entre
juristas. Es una critica interna porque no pone en cuestién el derecho, sino una
disposicién juridica en particular dejando incéiumes las bases del sistema. Cuando 1a
doctrina (o la opinién piblica) critica una norma sobre penalizacién del trifico de drogas,

B Que el control de la legislacién esté en manos de los jueces no es (ni ha sido nunca) un asunto
pacifico en la doctrina filoséfico-juridica y constitucionalista bajo el argumento de que, desde un
punto de vista democrdtico, es preferible la interpretacidn de la Constitucién hecha por el legislador,
politicamente responsable y socialmente representativo, a la realizada por los jueces, que no son ni
lo uno ni lo otro. Sobre ¢l particular, ver, por ejemplo R. Gargarella: La justicia frente al gobiernc.
Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, Barcelona, Ed. Ariel, 1996, Claramente en
contra del control judicial de constitucionalidad se pronuncia M Tushnet: Taking the Constitution
Away from the Courts, Princeton, Princeton University Press, 1999. El control judicial de la
Administracién no es un asunto tan polémico, excepto cuando ese control pretende extenderse a la
actividad de caracter discrecional que le es propia. En este caso, los argumentos contra el “activismo”
judicial se cruzan cen los argumentos en favor de que la actuacion administrativa sea razemable. Sobre
el tema, ver Tomdas R. Ferndndez: De la arbitrariedad de la Administracion, Madrid, Ed, Civitas,
1997 (20 ed., ampliada); y del mismo autor: De la arbitrariedad del legislador Una critica de la
jurisprudencia constitucional, Madrid, Ed. Civitas, 1998, monografia ésta que versa sobre el control
de la actividad legislativa realizado por el Tribunal Constitucional bajo el argumento especifico de la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pidblicos, y dende, por otra parte, da cuenta del debate
ocasionado en los dltimos afios en Espaiia entre sefialados administrativistas y teéricos del dereche en
torno al control judicial de Ia discrecionalidad administrativa, un debate ocasionado a raiz precisamente
de las primeras tomas de posicion del autor sobre ¢l tema. Y, ya sobre la discrecionalidad especificamente
judicial y sus posibles controles metodoldgicos, ver el libro, mas reciente, de Alejandro Nieto: E!
arbitrio judicial, Barcelona, Ed. Ariel, 2000,
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por ejemplo, por los inconvenientes que puede tener relativos al aumento de la
delincuencia, la corrupeidn policial y el gasto publico dedicado a reforzar los aparatos
de seguridad colectiva, adhiriéndose al mismo tiempo al valor de la salud pablica y
ofreciendo alternativas para protegerlo, estd haciendo una critica de este tipo.

Cuando un juez deja de aplicar una ley para aplicar un principio, como en los
casos dificiles de Dworkin, debido a los intolerables efectos que generaria dicha
disposicion legal sobre la correspondiente constelacion de casos a los que a simple
vista parecia ser aplicable, estd decidiendo sobre la base de un razonamiento critico
similar. Este razonamiento critico no tiene el cardcter de una ruptura con el legislador, yu
gue comparte con él la nisma creencia en el universo valorativo dado con las bases del
sistema. Lo que hace es corregir al legislador en algunos aspecios (0, mejor dicho,
matizar €] alcance o el sentido de la Jegislacidn). bajo el supuesto de que €] no podria
dejar de hacer lo mismo a la luz de las circunstancias percibidas desde la posicién gque
el juez actualmente ocupa. Corregirlo para el caso concreto, evidentemente (y todos los
demas que puedan presentarse similares a él), lo que no equivale a invalidar la ley a
todos los efectos, cosa que sélo puede hacer, en su caso, el Tribunal Constitucienal ™

Fuera de esta modalidad de critica juridica ;qué otro tipo de critica pueden

realizar los jueces? Si la Constitucion es la que presia cobertura a toda actividad
legislativa, el desvelamiento de intereses espureos o de funciones y efectos inadmisibles
de la legislacion debe ser contrastada logicamente con la Constitucidn, y si la legislacion
supera ese contraste, entonces hay que examinar la Constitucion misma y sospechar de
ella si se llega a la conclusion de que es imposible subsanar la legalidad por quedar bajo
el amparo que aguélla le brinda.
Pero, como hemos visto, la lealtad a la Constitucidn impide a los jueces traspasar el
sentido, expreso o implicito, de sus preceptos y principios normativos. Les impide,
precisamente, sospechar de ella. Colocados bajo este punto de vista, sélo pueden
interpretarla, y en esta tarea s6lo pueden llegar hasta el punto que les permita seguir
manteniendo su pretension de validez.

Toda critica det derecho tropezara con el limite de aquello que le sirve al mismo
tiempo de base: la interpretacidn de las normas constitucionales. Por tanto, desde este
punto de visla, la cuestidn de la critica del derecho se convierte en la cuestidn de si es
posible una “interprefacion critica” de la Constitucion v qué significado habriameos
de darle a esta expresion paraddjica. Abordemos, pues, esta cuestion sin mas
dilaciones.

* Aunque sean conscientes de los malos efectos de una determinada norma, no siempre podran los
jueces eludir su aplicacién eligiendo otra mejor. Sobre todo cuando lo que tienen que aplicar son
normas penales, en las gue el principio de legalidad es mas estricto. Aunque sean conscientes de que las
feyes que castigan el trafico de drogas son contraproducentes. no tendran mas remedio que castigar
penalmente a los infractores. Al igual gue no tendran mds remedio que aplicar — ¥ es otre gjemplo-
determinadas leyes fiscales que reducen de manera desproporcionada la carga impositiva de los
contribuyentes inds acawdalados o con mayores ingresos, sabiendo que tales leyes ocasionan una
reduccién del gasto piblico v, por tanto. una degradacidén de los servicios piblicos — y en dltimo
término una limitacidn de la efecitividad de los derechos sociales.
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Al asumir e interpretar la Constitucion, los jueces® estan obligados a llegar
tan lejos como lo requiere una inteleccion comprehensiva y, por tanto, también genética
y funcional de la norma. Los jueces, en este sentido, deberdn realizar una reflexidn sobre
los valores y principios constitucionales que sea capaz de profundizar en su relacién
con todos aquellos factores que pueden explicar su origen y aclarar su funcién,
contribuyendo asi, en definitiva, a precisar y a fundamentar epistemolégicamente el
juicio de valor en el que vimos que concluye todo enjuiciamiento critico.

Como decimos, el proceso de investigacién debe estar dominado, en principio,
por una actitud simpatética con el legislador y su obra. El pre-juicio con el que se
acercan a la Constitucién debe ser positivo en la mente ¥ en el corazén de los jueces,
aunque esto no quiere decir, una vez mds, que deban asumirla ciegamente, es decir,
acritica o dogmadticamente, Al final del proceso, ese pre-juicio positivo quedard
confirmado y afianzado epistemolégicamente, o tal vez rebatido y transformado en un
juicio negativo que cuestiona argumentativamente el precepto constitucional
correspondiente. Esto Gltimo representard un verdadero problema para los jueces, porque
;cémo podrian hacerse participes y colaboradores de un programa constitucional que
no pueden asumir como propio? Sin embargo, el afianzamiento epistemeldgico del
juicio de valor favorable a la Constitucidn, producido como consecuencia de un
conocimiento mds completo y preciso de sus relaciones genéticas y funcionales,
supondri el pleno cumplimiento de la funcion a la que han sido llamados.

Pero hablemos de los factores que pueden contribuir a interpretar criticamente
la Constitucién, Y, en primer lugar, hablemos de los factores que, como hemos dicho,
estan detrds de su origen.

4.1 La reflexion sobre las circunstancias genéticas de las normas

El universo formado por las circunstancias genéticas de un texto normativo
es, sin duda, el conjunto de necesidades y de intereses, perscnales y sociales, que el
texto intenta satisfacer; el conjunto de expectativas, de aspiraciones y de deseos a los
que el texto intenta responder. El juez debe reflexionar sobre todo ello. Y puesto que en
su reflexion (critica) debe aceptar la vinculacion (dogmdtica) que le une con el legislador,
en este caso con el autor de la Constitucién, el juez debe ponerse en su lugar y compartir
con él la concepcion de la persona y de la sociedad que se supone propia del autor de
la Constitucidn, y que es la que ordena e integra el conjunto de aquellas necesidades,

4 Con independencia de que aqui se hable en general de los jueces, hay que tener en cuenta que en cada

pais, y en funcion del correspondiente sistema jerarquico de la jurisdiccién, pueden variar los agentes
dotados de la mdxima competencia para la interpretacién constitucional. Recordemos que, en el
nuestro, el art. 5, 11 de 1a LOPJ dispone que: «La Constitucién s la norma suprema del ordenamiento
juridico, y vincula a todos los jueces y tribunales, quienes interpretardn y aplicardn las leyes y
reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los
mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en tedo tipo de
procesos». Esto no implica que quede excleida o anulada por principio la interpretacion que de la
Constitucién puedan hacer por si mismos los jueces ordinarios. En la prictica, sin embargo, serd el
Tribunal Constitucional el que ejerza un casi monopolio de esta funcién como actividad juridicamente
vinculante.
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intereses v deseos. En esto el juez debe esforzarse por ser critico también de si mismo y
descubrir y adaptar las pre-comprensiones que guian su interpretacicn del texto a la
comprension gque de la cosa misma tenia el autor responsable del texto. Su posicidn de
intérprete obliga al juez a entablar un didlogo con el presunto autor de la Constitucidn,
un didlogo llevado con la intencién de mantener el acuerdo. y por tanto a respetar —
inteligentemente, eso si — las opciones valorativas realizadas por €l

Decir “intelipentemente” es importante, porgue haciéndolo asi, el juez podri entender
tales opciones desde la perspectiva de su propio presente, y podrd, por tanto, sin
perjuicio del acuerdo, desarrollar su alcance normativo en circunstancias cambiantes.
Para ilustrar esto es pertinente el ejemplo. tantas veces aludido, de la prohibicién
constitucional de imponer penas crueles, inhumanas o degradantes. La fidelidad al
autor del precepto no implica ser fieles a fa extension semantica que en su época tuviera
el término crueldad, y que sin duda varia a lo largo del tiempo. Se puede suponer
legitimamente que es la crueldad lo que €l queria ver desterrada del Codigo Penal. y no
un mimeroe determinado y exhaustivo de casos conceretos (por lo demds, imposible de
determinar ¢ priori).

Esto es un poderoso argumento en contra de las teorias que abogan por que
el juez se decante, a la hora de interpretar el derecho, por descubrir y hacer efectivas Jas
intenciones concretas que albergaba el legislador histérico al que se debe la
promuigacién de la norma. ;Interpretacidn subjetiva, o interpretacion objetiva?
JIntencidn psicoldgica original del autor, o significado objetivo de 1aley? Se ha vertido
mucha literatura sobre el asunto, y aqui no podemos dar cuenta de esta disputa. Es ésta
una disputa que pertenece al campo de la teoria de la interpretacion en general y de la
teoria de la interpretacién del derecho. pero que adopta unos perfiles especificos en el
caso de la interpretacion constitucional, debido tanto a la mayor indeterminacion del
texto constitucional respecto a lo que es habitual en el derecho ordinario (el cardcter de
norma principial de 1a Constitucién), como 4 la posicion que la norma constitucional
ocupa dentro de la estructura del orden juridico del Estado (su cardcter de norma
principal del ordenamiento). Esto hace en principio cuestionable que sea un cuerpo de
jueces el llamado a interpretarla por encima de un parlamento democriticamente
representativo {en ¢l caso del control de constitucionalidad de lus leyes), v hace razonable
la apelacidn a que, si han de ser ellos los protagonistas de ese control, intenten siempre
averiguar la intencidn original del legislador constitucional a fin de no imponer sus
propias concepciones en el proceso de la interpretacién por encima de las concepciones
del parlamento.”

Ahora bien, con independencia de lo que se pueda sostener en torno a la
cuestion del control de constitucionalidad de las leyes (sobre lo que no es preciso

41 Ver sobre esta disputa, gue ha tenido y tiene especial relicve en la literatura anglosajona, el libro de
P. de Lora Del Toro: La interpretacion originalista de la Constitucion Una aproximaciaon desde la
Filosofia del Derecho. Madrid, BOE y CEPC, 1998; también I.J. Moereso: La indeterminacion del
derecho y la interpretacion de la Constitucion, Madrid, CEPC, 1997. W. Brugger: "Verfassungsinter-
pretation in den Vereinigten Staaten von Amerika”, en P. Hiberle (ed.): Jahrbuch des dffentlichen
Rechis der Gegenwart, Neue Folge/Band 42, Tubinga, J.C.B. Mohr, 1994, pp. 571 y ss. ofrece un
panorama de las distintas tendencias doctrinales existentes en la literatura norteamericana sobre la
interprefacidn constitucional. Sobre la interpretacion del dereche en peneral en la teoria juridica
contemporanea, 1. Lifante Vidal: La interpretacién juridica en la teoria del derecho contempordnea,
Madrid, CEPC, 1999.
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pronunciarse en este momento), s hemos de decir que la fidelidad debida por el intérprete
a} autor del texto le es debida en virtud de su texto (que es lo que el intérprete se apresta
a interpretar), ¥ que la lectura y comprensién de ese texto no deberia en ningin caso
ignorar su historia: tanto la de los efectos gue ha producido a lo largo del tiempo, como
la de los efectos que sobre él ha tenido todo lo que ha ocurrido a partir del momento en
que fue redactado.*?

Pero mas importante aun, a fin de precisar la fidelidad del juez al texto
constitucional, es contestar la pregunta: ; quién es ese presunto autor de la Constitucion
con el que el juez debe dialogar y cuyas concepciones sociales, morales y politicas
debe respetar? No esta nada claro que ¢l autor de la Constitucién al que deben lealtad
los jueces sea aquel o aquellos personajes histéricos que la redactaron. Efectivamente,
no hay mds autor de la Constitucidn en este sentido que aquéllos que aceplan y
mantienen actualmente su vigencia. Si no la autoria de la Constitucién en sentido literal,
si radica en elios 1a fuente de su autoridad.® En los términos de la teorfa de la validez
juridica de Hart, no hay otra razén de que la Constitucién vincule que el reconocimiento
de los que se vinculan por ella. O mejor dicho, matizando el pensamiente de Hart: 1o que
vincula no es el simple reconocimiento de los ciudadanos, sino las razones que llevan
alos ciudadanos a su reconccimiento. Me refiero, evidentemente, a las razones morales
y politicas, no a consideraciones prudenciales y motivaciones psicoldgicas, puesto
que son las razones morales y politicas las tnicas que pueden sostener y renovar el
reconocimiento piiblico o piiblicamente compartide de un sistema juridico. Esto es lo
que no ha sabido ver Hart con su «norma de reconocimiento», que para €l es el ditimo
dato que funda la validez juridica: que el reconocimiento que dota de validez al derecho
no es una cuestién de hecho para la que resultaria indiferente la cualidad de sus motivos,
sino que se basa en razones de cardcter moral, y que en estas razones reside
verdaderamente el fundamento de validez de las normas juridicas.* Y, si no entendemos
la Constitucién como una “carta otergada”, como un documento que refleja y remite
inexcusablemente a la voluntad de un personaje o personajes histéricos, entonces las
razones de su validez no habrd que buscarlas en la renuncia o el abandono de la
autonomia moral en las manos de un poder en el que se confia ciegamente, como si

* Gadamer habla, en este sentido, de la necesidad de hacer consciente la historia de los efectos, de la
fusién de horizontes, y de la aplicacién del texto a la situacion actual del intérprete, come momentos
del procesc de toda interpretacion correcta, Ver Verdad y mérodo, op. cit., pp. 370 y ss.

43 Asi lo vio ya Hobbes en el Leviatdn: “Porque el legislador no es aquél por cuya autoridad se hicieron
las leyes en su origen, sino aquél por cuya autoridad contindan ahora siendo leyes” (cap. XXVI,
Madrid, Editora Nacional, 1979, p. 350). Hart recupera esta idea reelaborandola en la forma por
todos conocida de Ta “regla de reconocimiento” (ver El concepto del derecho, op. cit., p. 79).

* Segidn Hart, en la base de la aceptacion del derecho por parte de los cindadanos no tiene por qué
haber forzosamente razones morales. «El acatamiento al sistema puede estar basado en muchas
consideraciones diferentes: calculos interesados a large plazo, interés desinteresado en los demds; una
actitud tradicional o una actitud no reflexiva heredada; o el mero deseo de comportarse como lo
hacen los otros.» (El concepto del derecho, op. cit., p. 251}, En el mismo sentido se pronuncia en el
epilogo a la segunda edicion inglesa de The Concept of Law (Oxford, Clarendon Press, 1994), p. 257.
Pero, si bien esto puede ser asi para el caso de los ciudadanos considerados particularmente, no lo es
para los ciudadanos considerados como miembros de la esfera publica, que es el lugar donde el
reconocimiento adquiere su plenitud como concepte normativo capaz de desplegar efectos vinculantes.
$i no, no se entiende coémo ¢l reconocimiento, en cuanto simple hecho empirice, por muy motivado
que esté por otros datos empiricos, puede ser fundamento de obligaciones. En el mismo sentido, R.
Alexy; El concepto y la validez del derecho, op. cit., p. 122.
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fuese la divinidad, sino en el compromise de reconocernos mutuamente entre todos los
ciudadanos la capacidad de discernir lo gue vale y lo que no, lorazonable y 1o recusable.

Por tanto, con quien debe compartir el juez una concepeidn global de la persona
y de la sociedad, al interpretar criticamente la Constitucidn, es con el resto de los
ciudadanos, que son los sujetos constituyentes, los que forman parte del pacto
constitucional que expresa el mutuo reconocimiento. ;Como es esto posible en una
sociedad heterogénea en la que distintos ciudadanos profesan distintas concepciones
del mundo y por tanto pueden apelar a distintas razones de cardcter moral, filoséfico e
incluso religioso para reconocer o aceptar la Constitucién? Como sabemos, la respuesta
de Rawls es que se hace obligado entender la Constitucién ¢como el producto de un
consenso entrecruzado, de un consenso resultante del solapamiento de las distintas
doctrinas comprehensivas y razonables que pueden existir en una sociedad pluralista,
prescindiendo a la hora de interpretaria de tas razones y creencias dltimas sostenidas
por los distintos individuos o grupos sociales, que sélo pueden ser parciales y
excluyentes. De ahi que el liberalismo politico sea la filosofia a la que responden las
Constituciones democraticas, un liberalismo entendido segtin é] precisamente en sentido
politico v no en an sentido comprehensivo o metafisico.*

El nicleo de ese liberalismo es una teoria de la justicia cuyoe primer principio
establece la igualdad de derechos: cada persona debe tener el mismo derecho a un
esquema plenamente adecuado de libertades bésicas iguales que sea compatible con
un esquema similar de libertades para todos.™ Es indiferente, segun Rawls, el sustrato
gltimo que cada uno le dé a esta exigencia de reconocimiento politico de los derechos,
dada la diversidad de doctrinas y creencias que forman ese sustrato y la
indemostrabilidad de las mismas. Por eso estamos obligados a argumentar politicamenie
(al menos respecto a las cuestiones constitucionales esenciales) segin ¢l ideal de la
razOn_publica, es decir, con base en razones que todos los ciudadanos puedan
compartir,”’

El juez que aplica la Constituctdn esta obligado, por tanto, a argumentar segtin
este ideal de la razon publica.* ; Significa esto no poder profundizar en el sentido de los

). Rawls: £l lLiberalismo politico, Barcelona, Ed. Critica, 1996, ¢sp. pp. 229 y ss.

* Thidem, p. 328.

4 Ihidem, pp. 247 y ss.

¥ [hidem, pp. 266 y ss. Y ello a pesar de lo dificil gue puede llegar a ser en la prictica que un cuerpo
de magistrados argumente siempre de esta manera. R. Gargarella, en “John Rawls, el liberalismo
politico, y las virtudes del razonamiento judicial” (Isegoria, 20/1999, pp. 151 y ss.) alude a esta
dificultad, puesta de manifiesto entre los gue critican la propuesta de Rawls. y afirma que “lo que se
critica, en definitiva, es la idea de que 1a reflexidn aislada de unos pocos individuos —sean éstos quienes
sean— pueda garantizarnos (mejor que otros procedimientos posibles) la imparcialidad en la toma de
decisiones”( thidem, p. 153}. El otro tipo de objeciones mencionadas por R. Gargarella, relativas no
a las dificultades practicas, sino a la bondad de este modelo de razonamiento judicial en cuestiones
constitucionales, no parece que sean tan pertinentes de acuerdo con el argumento general desarroliado
en este trabajo. También M. Tushnet {Taking the Constirution Away from the Courts, op. cit., pp. 72
y 5.} admite come legitimo el recurso por parte de los jueces, incluidos los jueces constitucionales, a
argumentos que no son exclusivos de la razén publica entendida en el sentide rawlsiano, es decir, a
argumentos de tipo religioso, basdndose en que el discurso pablico de los ctudadanos (que estd en la base
legitimadora de la Constitucidn y de Tas leyes) puede incloir legitimamente argumentos de este tipo.
No obstante, hay que insistir en lo contrario: una legitimacion del ejercicio de la fuerza sobre los
demds {es decir, de la ley y de su aplicacidn) sélo se consigue si se puede esperar razonablemente que
los demds o aceptarian sobre la base de argumentos generalmente aceptables, no exclusivos de una
visién del mundo particular e indemostrable.
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derechos para preservar el razonamiento juridico del riesgo de caer en una metafisica
partidista? Si ésta fuese la consecuencia del ideal de la razén piblica, el juez constitucional
quedaria paralizado. Y, sin embargo, cuando el juez se enfrenta a un problema de
interpretacion de derechos fundamentales no puede dejar de preguntarse por el
fundamento de esos derechos, un fundamento que se encuentra mds alld de lo expresado
en la norma constitucional y que pertenece al dmbito de su filosofia implicita.”® El que
estd familiarizado con el razonamiento juridico sabe bien que las consecuencias
normativas de los derechos varian segiin el fundamento que se les atribuya a éstos. Por
eso hace falta una teoria de los derechos fundamentales que ofrezca una respuesta
razonada y generalmente aceptable al porqué de su fundamentalidad y a su alcance en
el caso concreto.™

Pues bien, una teoria de los derechos fundamentales que no sea excluyente,
que no se haga acreedora del reproche de parcialidad y dogmatismo, que pueda afrontar
las criticas ajenas sin necesidad de recurrir a unos presupuestos indemostrados e
indemostrables, sdlo puede ser una teoria democrdtica de los derechos fundamentales.

En una teoria democratica de los derechos fundamentales las ideas basicas
son las de autonomia y participacion. Para dicha teoria, el sentido de los derechos es el
de mantener siempre activas las estructuras politicas y las condiciones sociales de
igual libertad, es decir, de igual autonomia y participacién, a fin de hacer posible renovar
constantemente el pacto constitucional. Ellos son la garantia de un proceso de decision
abierto a todos los miembros de 1a sociedad, no excluyente ni desequilibrado, en el que
los intereses y las expectativas de todos puedan ser tenidos en cuenta y hechos valer
en igualdad de condiciones. Derechos humanos y soberania popular son, como dice
Habermas, de igual valor y tienen el mismo origen: “ambos son, a nivel conceptual,
cooriginales.”!

¥ Egta es, por cierto, una pregunta que muestra nuevamente los limites del positivismo juridico, no
va en la conceptualizacién de la validez, sino en lo relative al contenide del derecho. El positivismo
juridico tropieza con la Constitucidn como norma fundamental dada o positiva, y no puede traspasar
el umbral que ésta abre hacia el ambito de la moral y de la pelitica, que es donde los derechos y
principios constitucionales concentran todo su sentido virtual. Y, sin embarge, como dice Zagrebelsky,
es necesario ir de lo puesto a lo supuesto, porque “io que es verdaderamente fundamental, por el mero
hecho de serlo, nunca puede ser puesto, sino que debe ser siempre presupuesto.” (Ver G. Zagrabelsky:
El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Madrid, Ed. Trotta, 1995, p. 9). También en este caso la
hermenéutica juridica alemana ha sabido ver, antes que otras contribuciones posteriores de influencia
anglosajona, las debilidades epistemolOgicas del positivismo juridico. Para confirmar esta opinion,
ver, por ej.. G. Zaccaria: L'arte dell’interpretazione. Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporanea,
Padua, CEDAM, 1990.

*® Como dice A. E. Pérez-Lufio: “Los derechos fundamentales entrafian y presuponen, en suma, una
determinada filosofia juridico-politica que se refleja en su interpretacién. De ahi que la labor
hermenéutica tendente a concretar el alcance del sistema constitucional de los derechos fundamentales
se halle condicionada por las preconcepciones que le sirven de base.” {Derechos humanos, Estado de
derecho y Constitucién, Madrid, Ed. Tecnos, 1986, 20 ed., p. 296).

! Ver J. Habermas: “Human Rights and Popular Sovereignty: The Liberal and Republican Versions”,
en Ratio Juris, vol. 7, n1 1, 1994, pdgs, 1 y ss., p. 2; también Facticidad y validez. Sobre el drecho
y el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso, Madnid, Ed. Trotta, 1998. Me
he pronunciado mds ampliamente sobre esto en M. Saavedra: “El fundamento de la democracia en la
obra de Elias Diaz", en Doxa, nl 15-16, 1994, pp. 95 y ss.
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Asi, los derechos fundamentales no son fundamentales sélo porgue en la
sociedad exista de hecho un consenso (casi) universal en torno a su importancia. No es
el hecho de ser reconocidos como fundamentales lo que les dota de su sratus. Esto es
secundario, porque para que ese reconocimiento lenga auténtico valor es preciso que
se haya dado bajo unas condiciones previas valiosas, es decir, bajo unas condiciones
de partida que aseguren quc cl asentimiento general no estd viciado por la fuerza o ¢l
engaio. y que han prevalecido efectivamente razones en el proceso que ha conducido
a ¢l. Tampoce son fundamentales en virtud de una interpretacién objetiva de la
constitucidon bisica o de los fines dltimos de la naturaleza humana, en sentido
iusnaturalista. Esto, a su vez, es siempre relativo y excluyente, porque el sustrato
antropoldgico en ¢l que habria que basar esa constitucion. o del que habria que deducir
esos fines, es un postulado que solo puede ser formulado e interpretado mediante la
actividad discursiva de unos y de otros. Por tanto, es la actividad discursiva de todos
los sujetos y sus condiciones de posibilidad lo que hay que proteger antes que nada
como derechos fundamentales.

Por eso, el dmco fundamento universalmente acceptable de los derechos
fundamentales en una sociedad pluralista solo puede ser de naturaleza procedimental:
ellos son fundamentales porque hacen posible la existencia de la independencia personal
y el despliegue de la participacidn social y politica compartida que son necesarias para
ponerse de acuerdo entre todos acerca de la importancia de determinados fines, o. de
manera especular, para oponerse razonadamente a los fines tenidos por otros como
generalmente aceptables. Esta interpretaciéon procedimerntal de los derechos
fundamentales descansa ella misma en el reconocimiento mutue de los seres humanos
como personas merecedoras de la misma consideracion y respeto. algo que para muchos,
siguiendo a K. O. Apel, estd implicito en el mismo acto de habla moral. Por tanto, los
derechos fundamentales son la consecuencia politico-juridica que habria que desprender
del reconocimiento mutue implicado normativamente en la practica comunteativa, sin la
cual es sencillamente impensable ia sociedad humana.*

De esta manera, la critica judicial del derecho tiene, desde luego. un campo
enorme para desplegarse. Su objetivo serd argumentar en favor de una interpretacion
del derecho coherente con las normas constitucionales, y en favor de una interpretacion
de ta Constitucidon coherente, a su vez, con esta concepcién de los derechos
fundamentales basada en las ideas de autonomia y participacién. A esto conduce ¢!
propdsito de interpretar criticamente la Constitucion. La investigacion de su génesis o
de su origen histérico obliga a enlazar con los intereses y las expectativas de los
ciudadanos, o mejor aun, como he dicho antes, con ka concepeidn de la persona v de la
sociedad que aglutina y ordena tales intereses y expectativas. Pero es que esta
concepeion no puede ser otra, si se piensa en una sociedad pluralista en la que pugnan
distintos discursos, razones y argumenios, que aquélla en la que a la persona le es
atribuido un conjunto de derechos como condicién que le permite postular, acordar y
cambiar cualquier constelacion, que siempre serd historica y relativa, de intereses y
expectativas.

2 Ver K. O. Apel: “El a priori de la comunidad de comunicacién y los fundamentos de la ética. El
problema de ta fundamentacién racional de la €tica en la era de la ciencia”™, en Id.: Transformacion de
ta filosafia, Vol. 11, Madrid, Ed. Taurus, 1985, pp. 341 y ss. Y I. Habermas: Conciencia moral y accion
comunicativa, Barcelona, Ed. Peninsula, 1985; Facticidad v vafidez, op. cit; La inclusion del orre.
Estudios de teoria politica, Barcelona, Ed. Paidés, 1999,
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Asi pues, es al afianzamiento y consolidacién de las condiciones y garantias que
aseguran la soberania popular a lo que obliga una interpretacion critica de la Constitucidn.
El sentido procedimental de tales condiciones y garantias no debe perderse de vista.
Bien entendido que, si se habla de procedimentalismo, éste no ha de ser entendido en
sentido estricto, sino en el mds amplio sentido, porque para que los ciudadanos participen
autonomamente en los procesos de decision politica, y puedan cuestionar las decisiones
ya tomadas, han de ser protegidas todas aquellas condiciones que hacen que el ciudadano
viva su propia vida y hable su propia voz, y que quedan reflejadas en el concepto de
democracia deliberativa.™

De esta manera es como el juez constitucional {y, por extensidn, todos los
demads jueces) puede acreditar su lealtad a ese presunto autor de 1a Constitucién al que
antes me referia, es decir, al resto de los ciudadanos. En el preceptivo dialogo
hermenéutico que tiene que entablar con ellos, el juez critico debera guiarse, antes que
por el consenso ético existente en la sociedad en torno al modo de expresar y responder
a las necesidades, intereses y deseos, por la exigencia de proteger las condiciones
sociales y estructurales que permiten la identidad, la independencia y la manifestacién
de voluntad de todos los ciudadanos, ya que son éstos los requisitos previos
indispensables para que ellos puedan definir necesidades, y expresar intereses y
deseos.™ El consenso ético-juridico socialmente existente debera ser auscultado y
hecho prevalecer en la interpretacion de la Constitucion, pero no si ello supone vulnerar
o aminorar las garantias de integridad, autonomia y participacién de los individuos en
los procesos en los que se articula y define su soberania personal y politica. Es cierto
que el individuo no puede ser defendido sin defender al mismo tiempo las condiciones
culturales y las formas de vida (de cardcter colectivo) que definen su identidad (esto es

 Ver J. Habermas: Facticidad v validez, op. cit., passim. Una interpretacion de la Constitucién
coherente con los principios procedimentales de autonomia y participacion es lo que viene propugnando
un sector muy significativo del constitucionalismo actual. Asi, ademas de Habermas, ver P. Hiberle:
«Dije offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. Ein Beitrag zur pluralistischen und ‘prozessua-
len’ Verfassungsinterpretation», en Id.: Verfassung als dffentlicher Prozess. Materialien zu einer
Verfassungstheorie der offenen Geselischaft, Berlin, Ed. Duncker & Humblot, 1978, pp. 155 v ss.,
publicado en castellano con el titulo “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales. Una
contribucién para la interpretacidon pluralista v ‘procesal” de la Constitucién™, en Id.: Reros actuales
del Estado constitucional, Ofiate, Ed. 1VAP, 1996, pp. 15 y ss.; del mismo autor, “Grundrechtsgeltung
und Grondrechtsinterpretation im Verfassungsstaat - Zugleich zur Rechtvergleichung als ‘fiinfter’
Aunslegungsmethode», en Id.: Rechisvergleichung im Kraftfeld des Verfassungsstaares, Berlin, Ed.
Duncker & Humblot, 1992, pp. 27 y ss., p. 34. Ver también J. ELY: Democracy and Distrust. A
Theory of Judiciul Review, Harvard University Press, 1980. Igualmente, D. Richards: Toferation and
the Constitution, Oxford University Press, 1986. Un interesante estudio sobre este paradigma
constitucional ¥ su aplicacidn al problema de la desobediencia civil lo ofrece J. A. Estévez Araujo: La
Constitucion como proceso y la desobediencia civil, Madrid, Ed. Trotta, 1994,

¥ Este es también el criterio que define en ultimo término la argumentacidn judicial en el Estado de
derecho como una argumentacidn de cardcter recional, mds alld de los criterios puramente formaies
de racionalidad, ya que el afianzamiento de los derechos fundamentales come requisites procedimentales
que posibilitan la autonomia personal y politica, es la traduccidn institucional de las exigencias de la
racionalidad dialdgica de la argumentacién juridica, es decir, es la consecuencia que se deriva del
postulade de abrir el proceso de argumentacidn juridica a las razones de todos los implicados en éL
Sobre esto me he pronunciado mds extensamente en “La legitimidad judicial en la crisis del imperio
de la ley”, en Jueces para la Democracia, n® 18, 1/1993, pp. 3 y ss.
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algo que la filosofia politica comunitarista ha sefialado con razén), pero en la siempre
necesaria acomodacion entre derechos individuales y valores colectivos, habra de
buscarse un punto de equilibrio que 1o suponga la exclusion de las minorfas, y que no
implique la imposicion coactiva de una idea de bondad o de virtud (siempre relativa,
indemostrable y contingente) sobre el derecho de otros a vivir de acuerdo con sus
propias preferencias.

Un gjemplo de esto es la consideracion que merece la cuestién del aborto, de
la eutanasia, de las pricticas sexuales no convencionales entre adultos, de la emisién
de pornografia por los medios de comunicacién, o de la unidn afectiva y estable entre
personas del mismo sexo. Cémo habrian de enjuiciarse estas pricticas de acuerdo con
una Constitucion democrdtica? O, lo que es lo mismo,  c6mo hubrian de interpretarse
los respectivos preceptos constitucionales que en principio les son aplicables? El ¢riterio
de la razdn publica obliga a excluir argumentos de tipo religioso o extraidos del contexto
de una visién particular y excluyente del mundo. Si los preceptos constitucionales han
de apoyarse cn razones que todos los ciudadanos pucdan aceptar, los argumentos
decisivos habrian de ser aquéllos que son mis coherentes con el sentido de una
Constitucion laica y plural: los que refuerzan la autonomia personal, Aungue a algunos
les parecerd excesivo un grado de autonomia que vaya mas alld de ciertos limites que
ellos calificarian de tolerables, porque preferirian que la conducta de todos se amoeldase
auna concepeitn ética de la vida, la dnica que ellos estarfan dispucstos a aceptar como
“buena”. Pero este parecer es cuestionable: la moral estd antes que la ética, y si bien €l
derecho participa de ambas, debe siempre mantener los fundamentos (morales) de 1
soberania popular por encima de las expresiones {€ticas) a las que esa soberania
historicamente conduce.

Por la misma razon, la autonomia ciudadana se distingue también de la opinidn
publica 0 mayoritaria existente en la sociedad sobre un tema concreto en un momento
dado. Aunque la mayoria manifieste de alguna forma su apoyo a una determinada
interpretacion de la ley, la proteceidn de los derechos individuales como garantias de
libertad e independencia personal exige hacerlos prevalecer sobre lo que la opinidn
publica pueda exigir en torno a las controversias juridicas que muchas veces trascienden
al fragor de los medios de opinidn. En un Estado democritico los jueces deben garantizar
la democracia en contra del poder, tanio del poder del Estado como del poder de la
opinién piblica. Y avnque. en palabras de Hiberle, ¢l jucz debe prestar oidos a la
“sociedad abierta de los intérpretes de los derechos fundamentales™, especialmente a la
autocomprension que del derecho tiene el titular que lo ejerce, ello no significa una
asuncidn acritica del punto de vista social sobre el alcance que deben tener, sino mds
bien una llamada de atencién sobre el hecho de que son los mismos ciudadanos: el
artista, el cientifico, el creyente, ete., los que suben mejor que nadie hasta dénde llega la
esfera de la personalidad y de la accién que debe ser protegida como manifestacion de
su autonomia.™

For otro lado, la fidelidad al autor, que debe presidir siempre toda interpretacién,
no es Obice para emprender una reflexion que nos lleve eventualmente incluso a saber

** Ver P. Hiberle: “Los derechos fundamentales en el espejo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal alemdn. Exposicion y critica”, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Granada, 3 época, n® 2, 1999, pp. 9 y ss., p. 27.
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mis que él, es decir, a descubrir factores que, tal vez sin tener €| plena conciencia de
¢ellos, han inducido o favorecido 1a forma de pensar, los ideales o los valores de los que
se derivan los preceptos normativos que estdn siendo objeto de interpretacion. Se
trata de pensar también sobre las “condiciones de produccion” de las concepciones
que alberga el autor de la norima. En el caso de la Constitucion, y puesto que, como
venimos diciendo, la concepcidn de la persona y de la sociedad que se supone propia
de los sujetos constituyentes es una concepeidn politica (en el sentido rawlsiano) y
democritica, se trata de investigar sobre los factores histdricos de todo tipo que podrian
haber inducido su configuracién y su cardcter prevalente en la historia cultural de la
sociedad correspondiente. Esto siempre es necesario hacerlo, aunque se corra el riesgo
de que de su investigacién se desprenda eventualmente para el investigador cierto
escepticismo en torno a su aleance legitimador. Por ejemplo: supongamos que se llega
ala conclusién de que el ideal de autonomia personal y politica surge histéricamente en
oposicién al régimen feudal y como consecuencia de la formacidn del capitalismo y del
ascenso de la burguesia como clase social, y que su imposicidn constitucional, al
menes en un primer estadio, supone 1a confirmacton de la dominacion burguesa sobre
el resto de las clases sociales, incluidas las clases trabajadoras, en virtud del mecanismo
especifico del sistema del derecho liberal, que equipara a los individuos permitiéndoles
actuar libremente y por tanto abandonando a los débiles en manos de los fuertes. Que
un juez crea esto, y se preste a imponer los derechos subjetivos de propiedad y la
libertad de empresa como valores legitimos vinculados al ideal de la autonomia personal,
es perfectamente posible y coherente (coherente a partir de otros argumentos
legitimadores, por supuesto, que justifiquen o disculpen lo que de negativo tiene el
concepto de dominacion burguesa, afianzada a través de mecanismos puramente
liberales). Lo que seria incoherente es querer entender las Constituciones liberales y no
llegar a entender esto. No tedos los jueces compartirdn el juicio de condena de la
libertad liberal, porque este juicio depende de argumentos diversos, pero si que deberian
todos los jueces ser “ilustrados” en este asunto, es decir, conscientes del porqué y del
para qué de la libertad, y, por tanto, criticos en el sentido al que nos estamos refiriendo.

4.2 La reflexion sobre las relaciones funcionales de las normas

El sentido de totalidad, que la critica debe mantener siempre, consiste en no
perder de vista que el texto o el objeto de que se trate forma parte de una realidad més
amplia, de la que aquél obtiene su significado mds pleno. Cualquier elemento de la
sociedad forma parte del conjunto total de las relaciones y estructuras sociales, cualquier
practica estd siempre enclavada en la totalidad de las pricticas sociales, y es la vision
de la totalidad la que se debe cultivar para poder entender y enjuiciar la realidad singular.
A un aspecto de esa totalidad nos acabamos de referir al hablar de los factores a los que
la Constitucién debe su origen, y que abarcan no sdlo las necesidades y los intereses
sentidos como tales por los ciudadanos, sino también las circunstancias,
acontecimientos ¥ procesos que, muchas veces inconscientemente, han dado lugar a
aquéllos.

Cuando hablamos de la funcién de la Constitucion, o de los factores que
pueden agruparse en torno a ella, queremos aludir a esos otros aspectos del conjunto
social que se ven influidos por efecto de los preceptos constitucionales, y a los que
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influyen en la manera en que éstos despliegan sus efectos. ;Comao valorar el alcance de
la libertad econdmica, y, por tanto, delimitar su ejercicio, si no contemplamos la
distribucidn de la riqueza a 1a que conduce su empleo en el contexto de un sistema de
produccion que permite la apropiacion privada de la plusvalia y su acumulacion
continuada? ;Cémeo valorarlo si no tenemos en cuenta la manera en que tal libertad es
ejercida por unos agentes economicos de alcance global, cuyo poder supera al de los
gobiernos de los Estados en los que actian, y a los que la pobreza, la explotacion de los
recursos naturales y la degradacién del ambiente les tragn completamente sin cuidado
en cuanto agentes econdmicos? ;Se puede entender el precepto de la igualdad de
todos los ciudadanos ante la ley, y aplicarlo correctamente, sin tener en cuenta las
diferencias reales existentes entre unos ciudadanos y otros desde el punto de vista de
sus ingresos. de su sexo, de su etnia o de los referentes que conforman su identidad
cultural?

No vamos a desarrollar la respuesta que requieren estas preguntas. Pero de su
respuesta depende que la coherencia exigida al desarrollo del orden juridico
constitucional adquiera una u otra dimensidn, pues al contemplar los efectos sociales
de las normas se podra modular mejor la concrecidn de los principios constitucionales,
y los tribunales que interpretan y aplican la Constitucién podrin exigir del legisiador
aquellos desarrollos legislativos que no traicionen lales principios y preceptos.

Por poner un ejemplo, podemos referirnos al precepio constitucional que
consagra el derecho a la libertad de expresién e informacion a través de los medios de
comunicacion social, que es un tema sobre el que hemos tenido ocasidn de reflexionar
mds despacio™: ;debe ser considerada la organizacién de emisiones televisivas un
derecho subjetivo de acuerdo con el articuto 20 de la Constitucidn, que ampara el
derecho a “expresar y difundir tibremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién™ y a “comunicar o recibir
libremente informacidn veraz por cualguier medio de difusion™? ; Debe ser considerada,
por el contrario, un servicio piblico de acuerdo con el art. 128, parrafo 21, que establece
que “mediante ley se podrd reservar al sector piblico recursos o servicios esenciales
{...)cuando as{ lo exigiere el interés general™? Y si no debe ser considerada un servicio
publico, sino mds bien un derecho, ;cudles serfan, en cualquier caso. los
condicionamientos que es licito imponer al ejercicio individual de tal derecho?

Para responder estas preguntas hay que saltar del nivel del discurso
especificamente normativo, propio del precepto constitucional, hacia un nivel
socioldgico, un nivel que lo transciende y que estd representado por todo ese universo
de hechos, genéticos, consecuenciales y funcionales, que apoyan la justificacién del
derecho a la libertad de expresién y que eventualmente obligan a restringir
institucionalmente su alcance o a imponer una determinada modalidad de ejercicio. De
entre ellos es ineludible tener en cuenta el contexto real de funcionamiento de los
medios de comunicacion social, a través de los que el derecho constitucional a la
libertad de expresion se ejerce.

Por eso la jurisdiccidn tiene que reflexionar sobre las importantes funciones
soctales, culturales y politicas del medio televisivo, v sobre los efectos que para el

% Ver M. Saavedra: La libertad de expresion en el Estado de derecho. Entre la wtopia v la realidac,
Barcelona, Ed. Ariel, 1987. Vid. también **Opinién piblica libre’ vy medios de comunicacién social en
ia argumentacion juridica del Tribunal Constitucional espanol”, en Doxa, nl 14. 1993, pn. 135 y ss.
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ejercicio del derecho y sus fines pretendidos por el legislador tiene ejercerlo bajo las
condiciones de financiacién publicitaria de la television en un mercado competitivo. Y
a la vista de estas funciones y efectos, es evidente que no todas las modalidades de
regulacién del llamado “derecho de antena” pueden ser consideradas como equivalentes
desde el punto de vista constitucional. La realidad prede ocasionar un falseamiento de
la norma. Si no se afronta esa realidad y se contrarresta su negativa intluencia, el
articuio 20 de 1a Constitucién perderia toda su eficacia. Esto se puede impedir restringiendo
el alcance de aquellas normas legales que, como las que protegen el derecho de iniciativa
econdmica en el campo de los medios de masas, provocan esa realidad. Funcicnando
sobre la base financiera de una economia de mercado, individualista y competitiva, ellas
contradicen tendencial y objetivamente los fines de la libertad de expresidn e informacidn.
Otro tanto cabrfa decir de la libertad de iniciativa econdmica en el campo de la prensa
escrita, que ya Marx denuncid en su época (“tu libertad no es la mia, le grita la prensa a
la industria...”},” y que si bien se ha mantenido como un componente esencial del
derecho a la libertad de prensa, ha sido condicionada legislativamente en los Estados
democraticos (a decir verdad, con un éxito desigual) a fin de asegurar el pluralismo, la
independencia respecto del gobierno y la calidad informativa.

Esta es la critica juridica que pueden realizar los jueces sin menoscabo de la
funcién que tienen asignada en el Estado constitucional de derecho al servicio de la
administracién de justicia. No sélamente pueden, sino que deben realizarla, teniendo en
cuenta que estdn obligados constitucionalmente a motivar sus decisiones. Y la
motivacién mis completa es, sin duda, la que logra combinar los dos planos del discurso
critico manteniendo a la luz la relacion constitutiva de la norma con la realidad, del
derecho con los hechos.®

¢ Cudl es el limite con el tropiezan los jueces en su préictica profesional? Sien la
investigacién del origen y de la funcién de la Constitucion llegasen los jueces a percibir
un disvalor, una situacién reprochable y perversa, atribuible a ella misma e insuperable
sin traicionar su texto (1o cual es posible a pesar del alto nivel de abstraccién de los
textos constitucionales), entonces se encontrarian incursos en una contradiccion que
probablemente les impediria ejercer honestamente de jueces. Y es que mas alld de la
Constitucion no puede haber jurisdiccidn. Si, per el contrario, al descubrir la relacidn
explicativa que un determinado precepto o principio constitucional tiene con la totalidad
de las estructuras y pricticas sociales, y al percatarse del papel esencial que ese precepto
ocupa en la distribucidén del poder o de los recursos econémicos, no pierden un dpice
de la confianza y credibilidad prestada a 1a Constitucion, no hay nada que reprocharles.
Estardn ejerciendo con plena conciencia la funcién para la que han sido nombrados:
con plena conciencia de lo que es y significa la Constitucién, por un lado, y también con
un nivel supertor de autocoenciencia, por otro. Pues reflexionar criticamente sobre aquello
en lo que se cree como dogma contribuye a aumentar el conocimiento que uno posee de
si mismo.

¥ Ver C. Marx y F. Engels: Obras fundamentales, T. 1: Marx, Escritos de juventud, México, Ed. FCE,
1982, p. 211.

% Asf es, en definitiva, como deben “pensar” los juristas cuando aplican el derecho. Ver M. Escamilla:
“;Deben pensar los juristas?”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
3" época, n° 3, 2000, pp. 397 y ss., y n° 4, 2001, pp. 527 y ss.
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DOGMATICA JURiDICA Y SISTEMA SOCIAL BREVE
APROXIMACION A TRAVES DE LA OBRA DE NIKLAS
LUHMANN*

Alejandro Sahui Maldonado* *

Resumen: Sc aproximan algunas reflexiones acerca del andlisis de Niklas Luhmann de la dogmadtica
juridica y de su funcidn en la sociedad, a partir de lo que él considera una tensién irresuelta entre el
derecho conceptuado come garante principalmente de certeza y seguridad juridicas, y una nucva y
creciente idea que lo considera como uno de los agentes mds importantes de transformacién de la
sociedad y que orienta los resultados de sus decisiones mas bien por sus consecuencias sociales. La
problemitica central es cdmo mantener la especificidad funcional del sistema de derecho respecto de
su entorno sin que esto signifigue una absoluta falta de relacion con €1, sino mds bien la posibilidad de
controlar por si mistno la aplicacion de su propio codigo fieirofilicite.

Una de las criticas que pesan mdas a la dogmadtica juridica es la de su escasa y
oscura relacion con la sociedad, dando la impresion de gue ef jurista desarrolla una
funcion de laboratorio que poco © nada tiene que ver con una realidad cuyos conflictos
proclama €l mismo que tiene la funcién de resolver. Ei sistema juridico, durante mucho
tiempo, consideré como su peculiar manera de aproximacion a los casos a aquélla operada
mediante la mera subsuncidn del hecho concreto a la norma general, v se justificaba a s1
mismo ¢on Ja resolucidén de un sencitlo silogismo logico que cerraba de plano la
posibilidad de una ulterior consideracién del caso. Constituida su unidad en torno a
principios sitnados a la base del sistema, la dogmatica juridica centrd sus compromisos
con el “pasado”, sin preocuparse demasiado por las consecuencias que la aplicacién
del derecho producia. La seguridad juridica, la certeza y la igualdad formal ante la ley
reclamaban de ella la posibilidad de prever, no ya las consecuencias, pero si, al menos,
la garantia del ejercicio no arbitrario de la norma.

La brecha abilerta entonces en el derecho entre la certeza y seguridad que
debia procurar. como funcién meramente negativa explicable histéricamente; y una
extrafia y nueva idea que o considera como uno de los agentes mds importantes de
transformacion de la sociedad, genera una fuerte tensién que compite por apropiarse de
la dogmatica por ser ella quizds el instrumento mas idéneo de los que se vale el derecho
para su aplicacién. Lo anterior se hace evidente, por ejemplo, con el paso de la
jurisprudencia de conceptos a la jurisprudencia de intereses, la jurisprudencia sociolégica,
el analisis econdmico del derecho, etc.

" Ponencia presentada en el Congreso Nacional de Derecho y Docencia celebrado en Xalapa, Veracruz,
tos dias 1, 2 ¥ 3 de marzo de 2001,
Centro de Investigaciones Juridicas de Ia Universidad Autdnoma de Campeche.
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En sus escritos iniciales acerca de la dogmatica juridica y su funcién en la
sociedad! Luhmann sefiala las dificultades tedricas de la tendencia actual de la dogmatica
que insiste en cambiar su orientacidn, de estar centrada en el pasado, es decir, en
principios y reglas; para orientarse hacia el futuro, o sea, hacia la consideracion de las
consecuencias de la decisidn. De hecho, ésta parece ser una preocupacidon recurrente
en la obra de Luhmann en lo que respecta al dmbito de lo juridico; preocupacion que
ademas esta estrechamente vinculada a la existencia misma de este subsistema en el
sentido de que debe mantener su especificidad e independencia respecto del entorno y
otros subsistemas. No me refiero a que el subsistema no se relacione con su ambiente,
sino a la posibilidad de aquél de controlar su funcién mediante la aplicacién de su
propio cddigo; que en el caso del derecho es ¢l céddigo binario licito/ilicito.

Hay que apuntar las dificultades que presenta el concepto “sistema juridico”
por su equivocidad, ya que el mismo ha sido utilizado en contextos en extremo diversos
con implicaciones tedricas y pricticas que dependen de cada uno de ellos.? Entre las
diversas teorias me ha parecido apropiado analizar la de Niklas Luhmann porque en ella
el sistema juridico aparece insertado en una teoria general de 1a sociedad que proporciona
una cierta distancia y amplitud de miras en la consideracion de las relaciones que
guardan los diferentes subsistemas entre si; y, lo que es mds importante, que es una
teoria que intenta conservar la especificidad funcienal de todos ellos. Esto se logra
porgue la teoria se sitia desde el punto de vista del observador ajeno al derecho y no
estd limitada u obstaculizada, en principio, para tratar las relaciones del sistema juridico
con su entorno.

El punto que centra la discusion es - a mi juicio - una afirmacién compartida en
comtn por los juristas: “la dogmadtica no sirve a si misma sino a la vida (es decir, a la
aplicacién del derecho)™. Sin embargo, es interesante analizar en s la estructura y
contenido de esta relacion. No deja de ser curioso que una teoria sociolégica como la de
Luhmann, revolucionaria en muchos aspectos, se presente con demasiados
compromisos respecto de la forma tradicional en que tal relacidn se entiende, y que ha
sido principalmente definida por los propios juristas, con lo que podriamos llamar las
funciones declaradas del derecho. Para nuestro autor la decisién juridica depende de la
orientacion del juez por los programas y principios dados “ex ante” por el legislador,
quien es el dnico sujeto legitimado para introducir cambios programaticos a partir de la
consideracidn de las consecuencias. Todo ello es bastante coherente con la idea que
tiene del subsistema juridico, en donde pueden reconocerse dos dimensiones: las
expectativas cognitivas y las expectativas normativas del subsistema. Ellas se refieren
a la diferenciacién funcional y temporal del subsistema respecto del entorno, ya que el
tiempo de este tdltimo vy el del derecho no corren paralelos. La apertura y cerradura del
sistema se entiende claramente cuando observamos la funcidn especifica del derecho:
la estabilizacin de expectativas normativas mediante la determinacion en el caso concreto
de lo licito/ilicito; momento que requiere la certeza de la decision. Esto significa que la
expectativa no serd cambiada ante su frustracién. Introducir 1a posibilidad de aprendizaje

' Cfr, Niklas Luhmann, Sistema juridice v dogmdtica jurfdica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1933.

1 Cfr. Juan Antonio Garcfa Amado, Teorias del sistema juridico y concepto de derecho, Anuario de
Filosofia del Derecho, Il nueva época, 1985, pp. 297-316.

* Cfr. Niklas Luhmana, op. cir., p. 27.
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o cognicidn del subsistema en el momento de la decision es hacer menos cierta la
expectativa.

Quizds a este debate subyace una cuestion de fondo en torno a la determinacion
de un concepto de derecho, que seria el del positivismo juridico, y que se explica con
dos elementos definitorios: el de la legalidad conforme al ordenamiento o dotada de
autoridad, v el de la eficacia so¢ial® . Esta concepeidn es voluntarista en ambos aspectos:
en el pnimero porque transforma con su sola mencidn los hechos en casos juridicos, y
en segundo lugar, porque el sentido en que se entiende la eficacia social no lo es
siempre el de la realizacion de las consecuencias proyectadas por la norma en el ambiente
del sistema. lo cual es pricticamente imposible porque las (nicas consecuencias
controlables son las juridicas; quiero decir, supone que con el solo tratamiento juridico
se da termino real al conflicto.

Frente a las concepciones de sistema que lo entienden en términos analiticos,
Luhmann formula una teorfa funcionalista que se propone trabajar lo juridico desde una
perspectiva mds global, la de la sociedad. Creo, empero, que aungue nuestro autor
inserta la idea de subsistema juridico en su teoria general de la sociedad -y donde el
subsistema aparece en un proceso de diferenciacion funcional-, toma de manera poco
critica las funciones declaradas por el discurso de la dogmidtica juridica, sin una
explicacion de por qué procede de esta manera. Ello le lleva a una ulterior consideracion
de las decisiones judiciales como preferentemente orientadas hacia el pasado (a través
de reglas, normas y principios) para garantizar su certeza y previsibilidad; en una palabra:
la seguridad juridica. Quizds una teoria sociologica debiera mostrar menos compromisos
con una idea particular de concebir lo juridico desde la dogmadtica y entender que en el
decisor real operan simultineamente la orientacion hacia el pasado y hacia el futuro en
cada caso concreto, atin cuando no exista el suficiente instrumental tedrico que permita
trabajar con esta problemidtica, que consiste en establecer un «puente» seguro entre
estos dos horizontes temporales sin afectar la existencia misma del sistema, es decir, su
clausura relativa respecto del entorno.

No quiero decir que Luhmann no se percate de lo anterior, o sea, de que en la
practica judicial real el juez oriente sus decisiones en funcién de ambos herizontes
indistintamente; de hecho, dedica bastante tiempo al sefialamiento de los riesgos de
esta falta de un control de las decisiones por parte de la dogmatica en una dindmica con
una clara tendencia a orientarse por las consecuencias. Sélo que me parece relevante
poner de manifiesto que Luhmann forma su idea del subsistema juridico a partir de las
funciones declaradas al interior de la dogmitica como las mds importantes del derecho,
como la certeza y la seguridad juridica, propias de la onientacién hacia el pasado, y
luego parece extraiiarse porque el modelo orientado a las consecuencias no responda a
ellas. De otra manera no nos explicamos que asigne al derecho como su funcidén especifica
la de asegurar las expectativas normativas.

Es muy importante considerar que la dogmatica refiere siempre al manejo
conceptual de normas y textos, y a la posibilidad de resolver los casos mediante
decisiones vinculantes a partir de ellos. La dogmadtica se presenta entonces como el
mayor nivel de abstraccidn de sentido del derecho, y en virtud de ello la relacién entre
la vida juridica de la sociedad y el sistema juridico toma la forma de anticipacién de

* Cfr. Robert Alexy, El concepto y la validez del derecho, Gedisa, Barcelona, 1997, pp. 13-14.
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posibles decisiones en caso de conflicto, que se tienen presentes como posibilidad y
que estdn en perspectiva con seguridad para el caso conflictivo.’

Para hablar de la posicidn y funcidén de la dogmatica juridica Luhmann continiia
empleando el modelo de su teoria general de sistemas. Segiin éste, los sistemas que
elaboran informacidn estin doblemente unidos con el entorno social: por el input y por
el output. Bsta es una consecuencia de la diferenciacién del sistema a su interior y
respecto del entorno en un sentido temporal, o que significa gue tos acontecimientos
de la realidad y los del derecho ya no corren paralelos. Esto tiene una relevancia enorme
para el subsistema juridico porque la elaboracién de las relaciones con el entorno
variardn significativamente segiin se sitde el centro de gravedad del sistema en la
frontera del input (horizonte temporal del pasado) o en la frontera del output (horizonte
temporal del futuro); la primera trabaja con relativa indiferencia hacia las consecuencias,
mientras que la segunda se orienta y alimenta con informaciones sélo en tanto ellas son
medios para producir efectos. Para Luhmann los sistemas orientados al input precisan
un aparato mucho menos complejo que aquellos que pretenden cambiar el entorno en
direcciones determinadas. Considera que en su forma cldsica la dogmdtica juridica se
orientd hacia el pasado al procurarse reglas para la estandarizacién y clasificacion de
casos, sin muchas miras a los efectos. Esta posicidén fue justificada y reforzada por la
forma de entenderse entonces la justicia y su funcion de control, especialmente de la
seguridad y la certeza, o dicho de otra manera, trato igual para iguales casos. Unicamente
asi preveia el sistema que seria posible la formacidn de expectativas, las cuales son
indispensables para el desarrolle de sociedades compiejas.

Desde la frontera del input la dogmatica se apoya en el hecho de que los
problemas de la decision aparecen en forma de casos, en los cuales se pueden limitar y
controlar las interdependencias a considerar. Es decir, la unidad del caso es constituida
dogmaiticamente aunque suponga como condicién previa un entorno que permite su
tratarniento de manera casuistica. De esta manera se asegura la repeticion de la posibilidad
de decision en casos iguales o similares (justicia tradicional): “El futuro s6lo es relevante
como pasado generalizado™.®

El cambio de orientacién de la dogmditica hacia el horizonte temporal del futuro
requiere un gran esfuerzo de reflexion tedrica para ver si es realmente posible el control
de la tendencia. Una primera consecuencia frente a la dogmatica predominantemente
clasificatoria es que descompone los elementos de clasificacién con la sola pregunta
por las consecuencias de un caso, porque su consideracién provocaria que casos
iguales sean tratados de manera desigual. Para comprender bien qué es lo que realmente
significa la orientacion del derecho por sus consecuencias consideremos la siguiente
pregunta “; puede la distribucion de lo licito y lo ilicito pasar a depender de sus propias
consecuencias?”’ o bien *“; seria posible hacer depender la juridicidad de una decisién
de la mayor o menor adecuacidn de ésta con las consecuencias previstas?”. Afiddase a
esto tambien la consideracion de si una dogmatica asi pensada mantendria su autonomia
frente a otros subsistemas de la sociedad, por ejemplo, la politica o la economia.

Luhmann seftala las dificultades de orientar la dogmatica en funcién del futuro
debido a la imposibilidad de su control y a que el intento pone en jaque a la seguridad
juridica como valor. Si la funcidén primordial del derecho es la estabilizacion de

3 Cfr. Niklas Luhmann, Sistema juridico y dogmdtica juridica, op. cit., p.46.
¢ fdem, p. 71.
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expectativas normativas, el ciudadano deberia estar en posibilidad de prever las
decisiones del sistema; ahora, si estas decisiones dependen de la previsién de las
consecuencias, el ciudadano estd obligado también a prever las previsiones.

Respecto a la sociedad como un todo, hemos dicho yva que el derecho cumple
funciones comprensivas de generalizacion y estabilizacién de expectativas de conducta.
La dogmatica se centra precisamente en el punto de interseccion entre la norma y el
caso de conflicto. De alguna manera, de lo que se trata es de manejar o controlar la
doble contingencia que existe por la arbitrariedad en la fijacion de los hechos por la
norma, y viceversa; es decir, de lograr la estabilizacién de expectativas, la certeza de las
decisiones e igualdad en la aplicacion del derecho para todos los casos iguales. Este
manejo de la doble contingencia s6lo es posible por la peculiar manera en que el sistema
opera su apertura y cierre con el entorno. En primer lugar, el derecho generaliza
expectativas normativas, que son aquellas que se mantienen adin en el caso de su
frustracion y que serian reforzadas, dado el caso, por la posibilidad de recurrir a la
violencia que no es arbitraria sino que se halla institucionalizada en el procedimiento
decisorio; siendo éste el papel que para el subsisterna de derecho realizan los jueces y
demas decisores juridicos. En segundo lugar, el derecho tiene también una estructura
cognitiva que asume la funcion de adaptacion de las expectativas normativas a la
realidad social. Este rol le corresponde en principio al legislativo que, frente a la
normatividad de la expectativa que “no aprende” de sus frustaciones, se enfrenta a la
doble opcidn entre mantener una expectativa o cambiarla. En este sentido, el sistemna es
cognitivamente abierto y normativamente cerrado. La cognoscibilidad a la que el sistema
estd obligado es “respecto de cada elemento y de su reproduccion, a averiguar si
determinados presupuestos se cumplen o no, con lo que se hace dependiente de los
hechos. La dimensién normativa sirve a la autopoiesis del sistema, a su reproduccién
frente al medio. La dimension cognitiva sirve a la sintonizacién de este proceso con el
medio del sistema”.” Desde luego, este tema surge sdlo cuando se anticipa la posibilidad
de un conflicte que frustre la expectativa. En este caso las expectativas normativas
pueden garantizarse de modo adicional “ya sea mediante requisitos especiales en la
formulacién o simbolizacion de la norma, para que ésta pueda mantenerse sin correlato
en la realidad; ya sea mediante la suposicidn del consenso de terceros no involucrados
(institucionalizacidn); ya sea a través de la perspectiva de una posible sancion, mediante
la cual se dé cauce a la decepcitn y se confiera fuerza a la expectativa”;® ello porque la
norma debe poder afirmarse en mayor o menor grado contra la realidad: su significado
radica en la conducta anémala y no en la conformidad con ella; no as{ el caso de las
expectativas cognitivas. Creo que debe subrayarse el valor de la idea de lo contingente
para la comprension de la funcién social de 1a norma como estabilizacién de expectativas
de conducta; porque aquélla significa la posibilidad de que los hechos puedan ser de
otra manera.

En La observacion sociolégica del derecho (1986) Luhmann varia la postura
inicialmente asumida en la que rechazaba fuertemente cualquier intento tedrico de
justificar la tendencia de Ja dogmatica hacia la orientacién de la decisién por las
consecuencias en vista a salvaguardar la funcidén de certeza del derecho que en aquel

? Ctr. Juan Antonio Garcia Amado, op. cit., pp. 310-311.
# Cfr. Niklas Luhmann, La observacién sociolégica del derecho, Critica Juridica, No. 12, 1993, p.
87.
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momento le parecia sélo posible a través de la orientacion por reglas. En su obra Sistema
Juridico y dogmdtica juridica (1974) concluia que las consecuencias debian ser sélo
incorporadas al sistema mediante los programas de decisién 0 normas que pertenecian
al dmbito legislativo no hemos encontrado ninguna posibilidad convincente de
recomendar una dogmatica juridica que emplee las consecuencias como criterios de lo
licito y lo ilicito. En estas circunstancias existe el peligro de que un sistema juridico al
que sc¢ exija una orientacién sociopolitica a las consecuencias abandone su autogobierno
dogmitico y ya no se oriente a criterios que trasciendan el programa de decisidn, sino
s6lo directamente a las propias expectativas de las consecuencias.’

En aquella obra Luhmann otorgaba razones bastante sélidas en contra de la
posibilidad de la dogmatica de orientarse hacia el futuro, determinantes si se tiene en
cuenta la funcién de otorgar certidumbre que entonces atribuia al derecho. En lo que se
refiere al cambio en la determinacion de la decision por reglas a la decision considerando
las consecuencias, es curioso observar como puede Luhmann explicar la posibilidad de
tal viraje dentro de su misma teoria, que parece quedar intacta, ¥, no obstante, mantener
la que creo es su posicién personal al respecto -sj es que es valido deducir ésta de sus
argumentos en contra de una dogmdtica que mira hacia ei futuro.

Me parece que Luhmann e hace un dafio enorme a su teoria cuando, al plegarse
a esta fuerte tendencia de la dogmatica, dice que la inseguridad acerca del futuro puede
llegar a convertirse en un equivalente funcional de la certidumbre, “asi se sustituye la
seguridad de principios que han perdido credibilidad o se han vuelto improductivos
para la deduccién, y se tiene ahora fg en las consecuencias™ . Es tarde cuando Luhmann
se da cuenta de que esto convierte al derecho en un tipo de “social engineering”. Y no
s que antes no haya reparado en esta problemadtica; precisamente una parte importante
de sus criticas iniciales a orientar la dogmatica en funcidn de sus consecuencias
respondian a esta inquietud; pero en aquél entonces existia un obstdculo tedrico que
ponia a salvo al derecho de tal posibilidad. Quiero decir que si antes el control del futuro
y las consecuencias de la decisién se sabian y consideraban inciertos para la teoria, y
al sistema juridico le correspondia la funcién de mantener expectativas normativas, la
tendencia al socialf engineering, ¢l andlisis econémico u otro tipo de modelos de
orientacidn de la decisién hacia el futuro aparecian con la imposibilidad de cumplir esta
funcidn del sisterna de derecho; la cual es para Luhmann la que mantiene su especificidad
frente al entorno. Esto debido al hecho de que la certidumbre que el sistema debia
procurar no lo era del conocimiento preciso de la consecuencia de una decisién sobre
la realidad sino de la posibilidad de deduccién légica de una decisién determinada a
partir de una norma juridica, es decir, de la previsibilidad de que los casos iguales se
resuelven igualmente. Ahora, si la incertidumbre de 1as consecuencias de una decisién
es considerada como cierta (esa “fe” en las consecuencias arriba mencionada), al haber
sido internalizada, no hay ningin ébice para orientar la dogmaética a la frontera del
output, porque asi ¢l sistema si continia realizando su funcion propia - la estabilizacion
de expectativas - y, por ende, mantiene su identidad. Esto a pesar de que la certidumbre
asi lograda parezca mas una fe que una posible razonabilidad de los argumentos y
fundamentaciones que era lo que buscaba la tradicional dogmatica juridica. Y para
estos casos, el reforzamiento de la expectativa se da mediante el recurso a la asimetrizacidn

¢ Cfr. Niklas Lubmann, Sistema juridico ¥y dogmdtica juridica, op. cit., p. 90.
" Cfr. Niklas Luhmann, La ebservacion socielégica del derecho, op. cit., p. 94.
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del sistema en fa 16gica siguiente: “En igualdad de torpeza, es mejor la causa de la
autoridad™."" Esto significa que precisamente porque no se puede conocer el futuro es
dificil para el mismo afectado atacar las consecuencias de la decision, porque le esta
igualmente vedado este conocimiento,

No sé hasta que punto pedria mantenerse la teoria de sistemas en lo que se
refiere al sistema juridico con la introduccion de esta posibilidad de intentar manejar la
incertidumbre como cierta; me limito a plantear algunos problemas que creo cuestionan
la subsistencia de lo juridico tal y como inicialmente habia sido concebido por el propio
autor. En primer lugar, al limitarse la orientacidn por las consecuencias de la nueve
dogmatica juridica a las operaciones del poder legisiativo y judicial exclusivamente,
creo que Luhmann ha “institucionalizado™ demasiado la idea de lo juridico y ha hecho
que la generalizacion de expectativas dependa mis ahora de la autoridad del decisor
que de la funcion que la dogmdtica puede - y debe - tener, Dicho de otra manera, la
clientela normal del sistenia no puede tener mas certidumbre que aquélla que le conficra
la confianza de que el decisor nunca se equivoca o en sus huenas intenciones: “La
orientacion por las consecuencias {...) no ha sido pensada para cualquiera. (...) es
necesario ejercer la orientacion por las consecuencias como privilegio oficial, como fus
entinens. Desde el punto de vista sociolégico es de esperar que esto agudice la va de
por si considerable distancia entre e] uso oficial del derecho y el no oficiaj”."

Luhmann se da cuenta de estos problemas, mas fa teoria se ha plegado a la
practica social y se ha abandonado el intento inicial de crear un instrumental teérico
que permitiera a la dogmatica cumplir la funcion entonces asignada. La idea es que va la
cstabilizacion de las expectativas normativas no la cumple la dogmdtica por si misma,
que ha sido rebasada por una tendencia del entorno social, sino la autoridad conferida
al decisor. No hacia falta construir una teoria de la sociedad tan compleja para decir
esto.

Otro punto interesante es que al desdibujarse dentro del sistema la
diferenciacién entre sus funciones nermativas y cognitivas, entiendo que desaparecen
también de alguna manera las ideas de pasado y futuro como referentes propios,
intrasistémicos; quiero decir, lo que parece suceder es que el subsistema pierde su
identidad porque ahora sus tiempos si corren paralelos con los del entorno.

Por dltimo, la idea de poder controlar las consecuencias futuras de las
decisiones. por cualquier método, lleva al subsistema juridico en el marco de la teoria de
sistemas a su propia destruccion, porque la teoria niiega en su base la posibilidad de que
un sistema tenga un correlato punto por punic respecio del entorno. Si el derecho
llegara a poder operar los cambios de Ia sociedad tal cual é] mismo prevé, perderia la
funcidn propia que le confiere su existencia e identidad, que es mantener las expectativas
normativas; ;y cudles son éstas?, pues aquellas expectativas que no aprenden de sus
frustraciones. Y si no hubiera ninguna frustracion la cuestién por clarificar seria si en
realidad es contingente o no la conducta esperada frente a una norma cualgquiera; st si
lo es, vale la pena mantenerla como tal norma, pero, si no lo es, y en una sociedad tan
compleja como la nuestra la no frustracion de normas se hace en extremo improbable,
podria ser que estemos frente a comportamientos no contingentes sino necesarios;

" Ihid.

12 Ihid.

' Hemos hablado va de la relevancia de la idea de lo contingente para la comprension del fendmeno
de lo normativo, asi come de la distancia y diferencia relativa que debe guardar el sistema con su
entorno.
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no estariamos frente a acciones en estricto sentido, que se caracterizar{an por el elemento
volitivo, y, en todo caso, no tendriamoes que plantearnos siquiera una expectativa
normativa sino una cognitiva.

Es obvio que con esto el derecho se ha transformado en “otra cosa”. Se podria
replicar que esta situacion de pleno control sobre las situaciones y comportamientos de
los individuos es en extremo improbable, y hasta podriamos decir que no es deseable,
y es evidente que Luhmann no lo admitiria. Pero me parece que la simple admision de
esta posibilidad por la teoria la hace mas propia de autématas que de individuos libres.
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FIGURAS DO MARXISMO WEBERIANO’
Michaél Lowy" "

A expressdo “marxismo weberiano” foi inventada por Merleau-Ponty para
designar, em seu livro As Aventuras da Dialética, de 1955, a corrente marxista ocidental
mais marcada pelas idéias de Weber, particularmente Lukdics e seus discipulos.

Trata-se de uma expressdo que, considerada com atengdo, parece paradoxal.:
Weber ¢ Marx niio representam dois sistemas de pensamento contraditdrios e
mutuamente excludentes? Suas teorias cientificas nfio séio rigorosamente incompativeis?

O fato é que essa foi por muito tempo a opinido dominante nos meios
universitdrios. A obra de Talcott Parsons, ao propor uma leitura semipositivista (e anti-
marxista) de Weber contribuiu, sem diividas para o refor¢o daquela imagem. E, oque €
fundamental para reforgéd-la, outro grande malentendido, que foi o de tomar a Etica
Protestante como um livro de polémica “espiritualista” contra o materialismo histérico,
quando o seu objetivo era completamente outro: colocar em relevo a afinidade eletiva
entre calvinismo e o espirito do capitalismo. Somente em um ou dois pardgrafos deste
livro de Weber o mesmo se distancia da “Wahlverwandtschaft” para afirmar (contra os
marxistas) a prioridade histérica do fator religioso.’

Excecdo feita aos “marxistas weberianos”, e ao trabalho pioneiro de Karl
Lowith, é sobretudo nos Gltimos anos que se desenvolveu uma interpretagfo diferente,
colocando em acento as numerosas convergéncias entre os dois pensadores *. Tsso
ndo significa que divergéncias essenciais nio separem o autor de Economia e Sociedade
e do Capital: as notdveis diferencas filoséficas (neo-kantismo contra neo-hegelianismo)
e politicas (nacionalismo contra socialismo), determinam em certa medida suas
respectivas interpretagdes do capitalismo, do poder, e das classes sociais. Mas existem
também indmeras correspondéncias e, sobretudo, andlises que, sem serem idénticas,
podem ser consideradas como perfeitamente complementares.

O marxismo da Segunda Internacional - ortodoxo ou revisionista, alemdo ou
russo - ignorou soberbamente Weber, Paradoxalmente - ou logicamente? - serdo dois
pensadores ligados ao terreno do comunismo os primeiros a se interessarem pela obra

* Tradugdo do francés por LIMA DE ARRUDA, Edmundo. Original. Figures du marxisme wébérien.
In Weber er Marx. Actuel Marx n. Il; Paris: PUF, 1995, pp.83-94.

* CNRS - Paris

! Abordamos mais extensarmente esta questdo em nosso ensaio “Marx ¢ Weber: noltas para um
didloge implicito”, in: M. Lowy, Dialectigue et révelution. Essais d'histoire er de sociologie du
marxisme.Paris, Anthropos, 1973.

! Podemos mencionar, entre ottros, o recente livro de Derek SAYER, Capitalism and Modemnity. An
excursus on Marx and Weber. New York, Routledge, 1991, e na Franga a notdvel obra de Catherine
COLLIOT-THELENE, Max Weber et ["histoire,Paris, PUF, 1990
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weberiana. Pode-se considerar Georges Lukdcs como o primeiro marxista a retomar
seriamente Weber, se inspirando de maneira significariva em suas idéias. Merleau-
Ponty nao se equivocou ao designar a “Historia e Consciénciade Classe” (1923} como
o inicio da corrente “marxista-weberiana”; mas, infelizmente ele nos fornece poucos
elementos para definirde maneiramais precisa a divida de Lukdcs para com o Mestre de
Heildeberg.” A expressdo “marxismo-weberiano”, que também pode ser denominada
de “webero-marxismo”, da mesmamaneira que existe um “freudo-marxismo”, ou um
“hegelo-marxismo ", constitui uma provecagdo intelectualmente produtiva, sob
condicdo de que ndo seja compreendida como uma mistura eclética de dois metodos,
mas sobretudo como perspectiva fundamentalmente inspirada em Marx, com qpropriacdo
de alguns temas e categorias de Weber.

Georges Lukdcs participou, entre os anos [912 e [915, do circulo que se reunia
todos os domingos na casa de Max e Marianne Weber. Lacos de amizade e respeito
miituo foram tecidos entre os dois pensadores, e que ndo foram desatados depois de
1918, quando da adesdo do fisosofo hingaro ao marxismo e go comunismo (a
correspondéncia entre eles prossegue até [920).7 Por isso ndo € surpreendente que
certos temas weberianos ocupem um lugar estratégico nos primeiros escritos marxistas
de Lukdcs.

Pode-se considerar o capitulo central da Historia e Consciéncia de Classe,
fundado na andlise da “coisificagéo” (Verdinglichung), como uma sintese potente e
original da teoria do fetichismo da mercadoria de Marx, e dateoria da racionalizacao de
Weber. Fusionando a categoriaweberianade racionalidade formal - caracterizada pela
abstracdo e quantificacdo -com as categorias marxianas de trabalho abstrato e de
valor de troca, Lukdes reformulou atemdtica do socidlogo alemdo na linguagem tedrica
marxista. De outra parte, sua extensdo da andlise marxiana da forma mercantil, e da
“coisificagcdo ” a outros dominios da sociedade e da cultura, se inspira diretamente nas
andlises weberianas da vida moderna, impregnada pelo espirito capitalista do cdlculo
racional (Rechnenhafiigkeit).”

Com o desenvolvimento do capitalismo, a “coisificacdo” termina por englobar
o conjunto das formas de emergéncia da vida social; comecando pelo Estado, pela
administracdo, pela Justica e pelo Direito. Se trata, segundo Lukdcs, de uma
homogeneidade estrutural constatada por “todos os historiadores clarividentes do
capitalismo moderno’. Quem sao essas personagens clarividentes? O unico exemplo
mencionado €, ndo por acaso, Max Weber...Citando numerosos textos, entre eles a
seguinte passagem de Economia e Sociedade: “A empresa capitalista moderna repousa
interiormente antes de tudo no cdlculo. Tem necessidade para existir de uma justica

! Maurice MERLEA U-PONTY. Les Aventures de la dialectique. Paris, Gallimard, 1955, pp 42-80
* Ver sobre esse assunto a nossa obra Pour une sociologie des intelectuels révolutionnaires. 'évolution
politique de Lukdcs, 1905-1927, Paris, PUF; Zoltan TAR, Judith MARCUS, “The Weber-Lukdes
encounter”, in Rolan M. GIASSMANN, Vatro MURVAR, Max Weber’s Poiitical socielogy, Londres,
Greenwood FPress, 1984 et John E. SEERY “"Marxism as Artwork: Weber and Lukdes in Heildelberg,
1912-19147, Berkeley Journal of Sociology, vol XX VI, 1982.

S No que concerne a relagdo entre Weber-Lukdces existe uma importante literatura critica.
Mencionemos, entre as contribuicées mais interessantes, Andrew FEENBERG, Lukdcs, Marx and the
Sources of critical theory. Totowa, Rowman anf Littlefield, [98];, Andrew ARATO, Paul BREINES,
The young Lukdcs and the origins of Western Marxism, New York; Seabury Press, 1979; Kurt
BEIERSDORFER, Max Weber und Georg Lukdes. Uber die Beziehung von Verstehender Soziologie
und Westlichem marxismus, Francfori-sur-le Main, Campus Verlag, 1982.
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e de uma administracdo em que o funcionamento possa ser, também, ao menos em
principio, calculado racionalmente segundo regras gerais solidas; como se calcula
o trabalho previsivel efetuado por uma medquina”. Também com base em Weber € que
vil analisar o sistema burocriético, colocando as descrigbes aparentemente “neutrais”
do socidlogo de Heildeberg ao servigo de uma critica feroz ao cardter inumano e reificado
dessa racionalidade administrativa puramente formal e sua “depreciacdo crescente da
esséncia qualitativa material das “coisas”.®

Esta radicalizagdo anticapitalista das andlises “livres de julgamento de valor”
- ou a0 menos ambivalentes - de Weber é particularmente surpreendente na interpretag®o
lukacsiana da Etica protestante, Para comegar, e contrariamente a maior parte das criticas
marxistas do livro, Lukdcs n3o manifesta nenhum interesse pela querela “materialista”
a proposito das origens do capitalismo. “completamente indiferente €, para apreciar
oS fatos, que se aprove ou rdo a interpretacdo causal de Weber”. O que lhe parece
importante, em contrapartida, € a significacao da tese weberiana para a andlise criticada
colsificacio capitalista: “A conjuncdo calvinista (...) entre uma éfica da prova (ascética
intramundana) e a transcendéncia completa das potencias objetivas que movem o
mundo, e determinam o contetddo do destino humano (Deus absconditus e
predestinacdo)” representa, de forma mitologizante, mas em estado puro, a estrutura
burguesa da consciéncia coisificada (coisa em si)”. Em uma nota de roda pé Lukics se
refere explicitamente aos trabalhos de Weber, assim como a um texto de Engels no qual
ele sugere, também, haver interdependéncia entre capitalismo e calvinismo.’

Assinalemos que Lukics nao foi o primeiro marxista a utilizar - teria que se
dizer, desviar - a andlise da Etica protestante para denunciar a légica fria e alienada do
capitalismo: dois anos antes do aparecimento de Histdria e consciéncia de Classe,
Emst Bloch insistia, em seu livro Thomas Miinzer, tedlogo da Revolugdo (1921) sobre o
papel dos ascetismo intramundano na acumulagio do capital. Num capitulo entitulado
“Calvino e a ideologia do dinheiro”, atribue ao calvinismo o fato da “ebrigacdo da
poupanca se impde a riqueza, esta iltima sendo concebida como wma grandeza
abstrata, que se basta a si mesma, e que, ela mesma, exige acrescentar-se”. Em
consequéncia, gragas a ética protestante, “come brilhantemente mostrou Max Weber,
a ecoromia capitalista em vias de desenvolvimento se torna totalmente liberal, solta,
livre de todos os escripulos do cristianismo primitivo e, mais além, da ideologia

1y g

economica que a Idade Média ainda conservava de relativamente cristd@”.

® Gyorgy Lukdces, Histoire et conscience de classe, Paris, Minuit, 1960, pp. 123-128, revu d’aprées
I'original Geschichte und Klassenbewufisein, Berlin, Luchterhand; 1968, pp. 270-274.

" G. Lukdcs, Histéria ¢ Consciéncia de classe, op. cir., p. 237. Ver também p. 270, a andlise do
desdobramento da personalidade no capitalismo no “elemento do movimento de mercadorias e no
espectador {objetivamente importante) desse movimento que encontra sba expressdo nas chamas
teorias da abstinéncia: “Aqui se situa também a importincia observada por Weber, de “ ascétismo
mundano ” pelo “nascimento do espirito do capitalismo™; O texto de Engels mencionade é o do
preficio de 1892 na edigdo inglesa do Secialisme Utopigue et socialisme scientifigue (Cf. K. MARX,
F. ENGELS, Etudes philosophiques.Paris, Editions Sociales, 195, pp. 98-99).

* Ernst Bloch, “Thomas Miinzer, théologien de la revolution”, Paris UGE, 1964, pp. 176-177. De
maneira andloga Erich Fromm, num ensaio dos anos trinta, se refere a Weber e a Sombart para
denunciar o papel do calvinismo no estabelecimento do dever profissional, da aquisi¢io de bens ¢ da
poupanga como normas éticas burguesas dominantes, no lugar do direito inato ao bemestar e a
felicidade reconhecida pelas sociedades precapitalistas {cf. Erich FROMM, “La caracterologie
psychanalytique e sa signification pour la psychologie social”, publicado na Revista do Instituto de
Frankfurt em 1932, agora id. La crise de la psvchanalise. Paris, Dencel, (1973), pp. 195-196.
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Afora a problemdtica da racionalizacdo, Lukdcs apelard aos conceitos
weberianos de “fipo ideal’, e de possibilidade objetiva, para construir sua teoria da
“consciéncia adjudicada ™ (zugerechnetes Bewufitsein) do proletariado (termo que
Lucien Goldmann traduzird por “consciéncia possivel”. Mas se trata aqui de um
empréstimo estritamente “heuristico™ do ponto de vista do conteido, levanta sua
hipdtese de uma consciéncia proletdria capaz de romper com o veio da coisificagdo e de
derrubar o capitalismo, o que estd nas nas antipodas das idéias e convigdes de Weber®

Vinte e cinco anos mais tarde, tornando-se muito mais “ortodoxo” (em relagdo
ao marxismo soviético), Lukdcs ndo considera Weber sendo como um dos miiltiplos
representantes do processo de “destruicdo da raz@o’, caracteristica da cultura aleméd
pré-nazista. Por certo, encontra-se em sua obra “uma polémica espiritual e correta
contra o irracionalismo vulgar entdo dominante”, mas ela ndo suprime o ‘niicleo
central irracional do seu método e de sua visdo de mundo ™. Ndo € sendo muito mais
tarde, ent uma conversa com Wolfgang A bendroth no ano de 1966, que Lukdcs
reconhecerd sua divida intelectual para com seu velho mestre: “Hoje ndo lamento
haver tomadoe minhas primeiras licdes de ciéncias sociais com Simmel e Max Weber, ¢
néo com Kautsky(...). Isso foi uma circunstancia favordvel para meu desenvolvimento.”
10

A maior parte dos wébero-marxistas posteriores serdo, em maior oy menor
grau; influenciados por Lukdcs, com seu conceito de coisificacdo. Isso vale
particularmente paraa Escola de Frankfur.

O nome de Max Weber aparecerd somente uma vez na grande obra filosdfica
da Escola; a Dialética da Razdo (1944) de Max Horkheimer e Theodor A dorno. Isso ndo
obsta que suavisdo de histdria seja essencialmente de inspiragdo weberiana: Damesma
maneira que o autor de Etica Protestante, percebem a evolugdo histérica da civilizagdo
ocidental como um processo milenar de desencanto do mundo (Entzauberung der
Welt, infelizmente traduzido na edicdo francesa como “liberar o mundo da magia”), e
de raciondlizacdo, que encontra sua finalizagcgo no mundo industrial e burocrdtico
moderno. A racionalidade que triunfano universo damercadoria capitalista, naindustria
cultural e no Estado burgués é puramente formal e instrumental, indiferentes com as
direcées e finalidades da acao.

A distingdo entre racionalidade instrumental e racionalidade substancial,
que ocupa um lugar central no pensamento da Escolade Frankfurt €, em grande medida,
areformulacdo de umaproblemdtica weberiana. Mais a Dialética da Razdo ndo menciona
em nenhumaparte o socidlogo de Heildeberg, nem pararemeter-se asua andlise (como
o faz Lukdcs na Historia e consciéncia de Classe), nem para criticd-lo. Sem embargo, em
outra obra, escrita mais ou menos namesma épocado Eclipse da Razdo (1947), Horkheimer

® G. Lukdcs, Histoire et conscience de classe. op. cit,, p. 73. Como sempre, hd uma nota de roda pé
da na qual se encontra q referéncia ao sociclogo de Heidelberg; * E impossivel desgradacadamente
estender-se agui mais amplamente sobre certas formas tomadas por essas idéias no marxismo (...) ou
para indicar as relacées do materialismo historico com as tendéncias parecidas da ciencia burgiesa
{como os tipos ideais de Max Weber) "

" G. Lukdcs. Die Zertorung der Vernunft. Der Weg des Irrationalismus von Schelling zu Hitler, Berlin,
Aufbau-Verlag, 1955, p. 486 (trad. fr. par S. Georges A. Gisselbrecht, E. Pfrimmer, La Destruction de
la Raison, Paris, L'Arche, vol. I, 1958, vol 11, 1959); Theo PINKUS (ed), Conversation with Lukdcs,
Cambridge, Mir. 1975, p. 100
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reconhece essa filiag@o, comparando seus proprios conceitos de razdo subjetiva e
razdo objetiva com os de racionalidade funcional e substancial desenvolvidos por
Max Weber, e sua escola (particularmente Mannheim em seu livro “Man and Society ”).
Segundo Horkheimer, a razéo subjetiva ou funcional se reduz ao “fato de saber calcular
as probabilidades, e por consequéncia coordenar os meios convenientes a um dado
fim”, e arazdo objetiva ou substancial (de Platdo a Hegel) visa “a idéia do maior bem ™
¢ “a maneira de realizar esses fins iltimos ""

Em um curioso didlogo entre Habermas e Marcuse em 1977, foi tratada a questao
daorigem do conceito de razdo instrumental. Enquanto Habermas atribui a paternidade
do termo a Horkheimer, Marcuse designa a Max Weber como a fonte primeira.’* Na
realidade os dois tem e ndo tém razdo ao mesmo tempo: Max Weber utiliza os termos de
racionalidade orientada a fins (Zweckrationalitiit) e de racionalidade orientada a
valores {Wertrationalitiit), ou ainda, o de racionalidade formal e de racionalidade
material; a distingdo entre razdo funcional e razdo substancial é mencionada pela
primeiravez no livro de Manheim; finalmente, o conceito de racionalidade instrumental
aparece pelaprimeiravez na Escolade Frankfurt (particularmente na Dialética da Razdo).
A continuidade é evidente, mas no curso dessas trés etapas o termo adquire uma
significacdo cada vez mais critica.

O diagndstico pessimista da sociedade moderna esbogada na Dialética da

Razdo € amplamanete devido a Weber, embora tenha ocorrido para os fildsofos de
Frankfurt de maneira muito mais radical, e inspirada numa perspectiva marxista-
lukdcsiana. Enquanto Weber se esforca para estabelecer uma constatagdo “neutra” e
“objetiva”, ou ao menos resignada, Adormo e Horkheimer denunciam sem vacilacao a
coisificagdo pela razdo calculadora, que reduz tudoe a quantidades abstratas, destruindo
ndo somente 0os Deuses e os espiritos mdgicos, mas também todas as qualidades. O
principio do niimero unifica todos os dominios da vida social: “as mesmas equacdes
dominam a justica burguesa e a troca de mercadorias”. A racionalidade deixou de ser
uima forga critica para tornar-se uma simples ferramenta a servigo da dominagdo: “a
razdo, ela mesma ndo é mais que uma auxiliar no aparato econdmico que engloba o
todo. Funciona como um instrumento universal apropriade para a fabricagdo de
todos os demais instrumentos; esritamente racional, carregadas de armadilhas como
as manipulacdes exatamente calculadas da produc@o material ”. Sob a égide do capital,
a racionalidade tende a transformar-se em seu contrdrio, o mito: “Com a extenséo da
economia burguesa burguesa mercantil, o obscuro horizonte do mito é iluminado
pelo sol da razdo calculadora, cuja luz gélida faz crescer a semente da barbdrie™
Essa passagem € emblemdtica, associando as imagens mais cldssicas da Aufklirung - a
luz, o sol, arazdo, a germinacdo - com a sombraameagadora da catdstrofe.

Esse tipo de critica radical vai muito mais além das ambivaléncias de Weber,
mas certos momentos de sua obra, como a insisténcia sobre o cardter formal da
racionalidade modema, a andlise do sossobrar das aspiracoes emancipatorias da
modemidade na racionalidade burocrdtica, o temor que ela conduzaauma nova servidao

I Max HORKHEIMER, Eclipse de la Raison. Payot, i974, pp. I5-16.

2 JKirgen HABERMAS, silvia BOVENSCHEN et al., Gespriche mit Marcuse, Francfort-sur-le Main,
Suhrkam Verlag, 1978.

% Max HORHEIMER, Thodor W. ADQRNQ, Dialectique de la Raison. Paris, Gallimard, 1974, pp.
25 ¢ 46-48.
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egipcia, a uma “jaula de ferro”, ou a “uma petrificagio mecdnica”, parecem antecipar
a “Dialéctica da razdo” da Escola de Frankfurt. ™

O que separa Adomno e Horkheimer do autor de Economia e sociedade é de
saida, sua tomada de posi¢&o em favor do humanismo e do socialismo, seus rechago do
capitalismo e da burocracia enquanto formas necessdrias, e inevitaveis da modernidade
(um “destino”), € sua utopia de uma sociedade liberada da coisificagdo e da dominagao.
Avocamos aqui a vertente marxista dos pensadores frankfurtianos, que reinterpretam
as andlises weberianas, e as “desviam” em proveito de uma visdo revolucionéria e
critica. Mais Hegelianos que Weber (que era, no fundo, um neo-kantiano), defendem
um racionalismo concreto; substancial; “objetivo’; concernente tanto aos meios quanto
as finalidades da a¢8o. Reprovam em Weber seu irracionalismo pritico, seu abandono
da tradig¢o racionalista classica (“objetiva ™), sua rentincia 4 idéia de uma ciéncia, ou de
uma filosofia racional capaz de definir os propdsitos da sociedade hurnana.'

Seria discutivel o termo “marxismo-weberiano” para outros pensadores da
Escola de Frankfurt, ainda que fagam referéncia a escritos de Weber. E o caso especifico
de Herbert Marcuse, que, desde 1934, menciona a analise weberiana da racionalidade
capitalista - em tanto que cdlculabilidade de ganhos e perdas - para por em evidéncia os
limites da racionalizagfo liberal, quer dizer, privada: a privatizagio da razdo abandonaa
estrutura da totalidade social e econdmica as forgas irracionais, tanto no nivel econémico
( as crises) como no nivel politico ( o lider carismdtico). Em um ensaio de 1941, que
anuncia certos temas da Dialética da Razdo, se refere a Weber para apoiar a tese
segundo a qual “o cardter impessoal e objetivo da racionalidade tecnolégica atribue
aos grupos burocrdticos a dignidade universal da razéo”. A racionalidade individual,
€I sua origem critica ¢ opositora, se transforma em uma racionalidade competitiva e
termina com “a submissdo estandartizada ao aparato todo poderoso que ela mesma
criou”.'s

Nio ¢ senfo mais tarde, em 1964, por ocasiio do décimo quinto congresso de
sociblogos alemdes, que Marcuse esbogard um balango da analise weberiana da
racionalidade. Seu objetivo principal consiste em mostrar os limites dessa andlise, mas
a0 mesmo tempo rende homenagem a sua clarividéncia: definindo a racionalidade
capitalista como formal, funcional, abstrata, fundada sobre o calculo numérico, e sobre
areducdo da qualidade em quantidade, Weber permite compreender porque ela conduz
necessariamente a dominagdo coisificada do aparato burocritico. Nio obstante, esse
texto - que representa uma das criticas marxistas mais interessantes de Weber - € posterior
aos principais escritos tedricos de Marcuse que néo parecem, no essencial, reveladores
da divida com a problemitica colocada por Weber."”

Se Lukéics e a Escola de Frankfurt apelaram amplamente i teoria da
racionalizagio modermna desenvolvida por Weber, é porque compartilham com ele um

" Essa é a tese desenvolvida; de maneira convincente, por Phillipe RAYNAUD no seu livro Max
Weber et les dilemmes de la raison moderne, Paris, PUF, 1987, pp. 135-138, 157-158 e 212.

15 Martin JAY, !'imagination dialectique, Paris, Payot, 1977, p. 147; Philippe RAYNAUD, op. cit.,
pp. 137-138 e 157-158; M. HORKHEIMER, Eclipse de la Raison, op. cit., p. 16.

¢ Herbert MARCUSE, “The struggle against Liberalism in the Totalitarian View of the state” (1934),
in Negations. Londres, Penguin Press, 1968, p. 17; id, “Some social Implications os Modern Technology™,
Studies in Philosophy and Social Sciences, vol. IX, 1941, pp. 430-433.

"7 H. MARCUSE, “Industrialisierung und Kapitalismus”, in Max Weber un die Soeziologie
heute, Tiibingen, J.C.B. Mohr, 1965.
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certo Kulturpessimismus e, mas fundamentalmente, de wma critica de inspiracdo
romdntica da civilizagdo industrial-capitalista, o que quer dizer, compartitham umacntica
da modernidade fundada nos valores sociais e culturais pré-capitalistas. Um dos
principais temas desta visdo romdntica do mundo € precisamente a recusa da
quantificacdo davida social, a critica da razdo abstrata e calculadora que reduz todos os
valores a quantidades.’® A gora bem, esse tema € precisamente o momento da andlise
weberiana da racionalidade moderna gue é o mais diretamente integrado pelos webero-
marxistas em sua teoria critica (da coisificacdo ou da racionalidade instrumental).
Entretanto, € necessdrio acrescentar que a dimensdo romdntica € parcialmente
neutralizada em Weber, por sua aceitagcdo resignada ( “herdica”) damodemidade como
‘destino”, e nos marxistas weberianos por sua ligacédo (critica) d filosofia das Luzes.

Esta afinidade romantica entre Weber ¢ certos marxistas ocidentais ¢

Jundamental para compreender a formagdo do webero-marxismo. Todavia, seria falso
deduzir, como o fazem centos criticos da Escola de Frankfur, gue A dordno e Horkheimer
compartem com Weber “o sentimento de decadéncia de um setor social particular de
uma sociedade, a classe média superior educada; ou mais espeficicamente os
“mandarins”, e a nostalgia pela Kultur germdnica tradicional ”® Contrariamente aos
“mandarins”, e a Max Weber; os tedricos criticos francfurtianos ndo desejavam nem
um retorno ao passado germdnico, nem uma reconciliagdo forgada com a modernidade
capitalista-burocrdtica; seu pensamento estava inspirado, de cabo a rabo no projeto
utdpico de um avenir emancipado.

Pode-se falar-se de um marxismo weberiano na Franga? em certa medida, as
Aventuras da Dialética de Merleau-Ponty indicam essa dire¢do. Mas se trata mais de
um projeto que de uma sintese efetivamente realizada.

No seu capitulo sobre Max Weber, “A crise do entendimento ", pode-se
encontrar uma tentativa original e profunda de revalorizar certos aportes do socidlogo
de Heilderberg. Merleau- Ponty ndo oculta sua simpatia pelo método weberiano, fundado
em uma compreensdo auténtica da ambiguidade dos fatos histéricos, ou de sua
Vielseitigkeit, da pluralidade de seus aspectos, método que permitiu ao autor da Etica
protestante mostrar, nas relagdes entre religido e economia, as mudangas, 05
entrelacamentos; as reversdes, ou efeitos retorando sobre as causas, e sobretudo o
parentesco de eleicdo, deducdo, um pouco literal, que Merleau-Fonty propée para o
conceito weberiano de Wahiverwandischaft (afinidade eletiva).

Ndo se trata somente de questdes de método cientifico, ¢ tambem a
fenomenologia de Weber que parece valiosa, jd que, contrariamente a de Hegel, nao
conclui num saber absoluto; reconhece que “a verdade deixa sempre uma margem de
sombra”, e toma em conta ‘a liberdade do homem e a contingéncia da historia”.
Quanto a politica de Weber, Merleau-Ponty reconhece que esse grande espirito julga
os movimentos revoluciondrios na A lemanhd posteriores a I1918 “como um burgués
alemdo de provincia”. Mas sublinha que sua “politica do entendimento” ( segundo a
expressdo de Raymond A ron) tem uma vantagem decisivasobre o velho liberalismo: é
um entendimento que apreendeu a duvidar de si mesmo.

18 Cnsultar sobre essa questdo nossa obra - em colaboragdo com Robert SAY RE - Révolte et melancolie.
Le romantisme @ contre-courant de la modernité. Paris, Payol, 1992.
® Tom BOTTOMORE, The Frankfurt School. Londres, Ellis Horwoord Publishers, 1984, pp. 42-43.
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O que “Weber estabeleceu de mais seguro” parece-lhe entfio ser recolhido
numa férmula que lhe serve como balango provisério: “se @ histdria tem, jd ndo um
sentido como um rio, mas sentidos, se ela nos ensina, ndo hd a verdade, sendo erros a
evitar; se a prdtica ndo se deduz de uma filosofia dogmdtica, nio ¢ superficial fundar
uma politica sobre a andlise do homem politico”. O pouco que se pode dizer deste
silogismo condicionl € que a relag¢@o entre as premissas (extremarnente interessantes) e
a conclusdo {discutivel) estd longe de ser evidente... Tanto mais quando o conceito
ambiguo de “homem politico” reenvia, para Merleau-Ponty, & “qualidade humana”
dos chefes que “mimam verdadeiramente o aparato politico”, no qual os “atos mais
pessoais sdo coisas de todos”. Malgrado a referéncia a Lenin e Trotsky como exemplos
dessa rara qualidade, trata-se de uma teoria da agdo politica mais préxima as idéias
weberianas sobre o lider carismadtico necessério, que da doutrina marxista da luta de
classes.

Entretanto, o objetivo de Merleau-Ponty nas Aventuras da Dialética é, na
verdade, a renovagdo - com a ajuda de Weber - do pensamento marxista, Dai sua
homenagem ao “marxismo rigoroso e consequente que €, também, uma teoria da
compreensdo hisiorica, da Vielseitigkeit; da escolha criadora; e uma filosofia
interrogativa da histéria”, Em outros termos - € a palavra final desse primeiro capitulo
- "¢ somente a partir de Weber e desse marxismo weberiano que se pode compreender
as aventuras da dialética depois de trinta ¢ cinco anos”.

“Marxismo-weberiano”™? E 0 Ginico momento em que essa expressio aparece
em seu livro. O que significa? Quais sio os pensadores que encarnam essa elei¢do? Em
principio, aresposta deveria ser encontrada no capitulo seguinte entitulado O marxismo
ocidental”, mas o Unico exemplo mencionado e analisado € a Historia e Consciéncia
de Classe de Lukdcs. Merleau-Ponty parece ignorar, naquele estigio de sua evolugio
filosdfica, a Escola de Frankfurt, e suas relagbes com a heranga weberiana.

O marxismo de Lukécs €, segundo Merleau-Ponty, uma *filosofia integral e
sem dogmas”, enquanto que Weber resta prisioneiro de uma verdade sem condigéo ¢
sem ponto de vista; Lukécs supera a seu mestre com a dialética do sujeito e o objeto, e
com ¢ reconhecimento sem restrigao da histéria como tdnico meio de nossos erros e de
nossas verificagdes. O que Lukdcs aportou - atraindo desta forma a condenaciio da
ortodoxia soviética (Pravda, 1924) - & “um marxismo que incorpora a subjetividade da
historia sem fazer dela um epifendmeno”.

Em que pode ser qualificado de weberiano o marxismo de Lukécs? O brithante
capitulo I das Aventuras da Dialética ndo tris, na verdade, a resposta. O autor menciona
{como muitos outros} a origem weberiana do conceito de “possibilidade objetiva”,
com ¢ qual Lukics designa a consciéncia de classe do proletariado, e constata - mas é
uma generalidade - que “nele ¢ como em Weber, o saber encontra-se enraizado na
existéncia, onde encontra também seus limites”. Isto parece ser o nivel do que se
chama “wma filosofia interrogativa da historia”, que se situa no lugar mais profundo
entre os dois pensadores, e que incorpora o mesmo Merleau-Ponty ac que denomina
“marxismo-weberiano”. “Quando se diz que o marxismo encontra um sentido na
histéria, ndo ¢ necessdrio entender por tal uma orientacdo irresistivel em direcdo a
certos fins, mas a imanéncia na histéria de um problema ou uma interrogacdo em
relagcdo o que acontece a cada momento pode ser classificado, situado, apreciado
COMO Progresso ou cOno regressio™ .

* M. MERLEAU-PONTY, Les Aventures de la dialectique, op. cit., chap. T et II.
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E a partir desta concepgdo de histéria, que insiste sobre a contingéncia, a
subjetividade, e as escolhas, que Merleu-Ponty fara, nos capitulos seguintes, o processo
do “marxismo-leninismo” do Pravda e do “ultra bolchevismeo™ de Sartre. Mas nfio se
encontra, nesses capitulos, nem no epilogo do livro, dedicados a dialética da revolugio,
um desenvolvimento mais preciso do conceito de marxismo weberiano. E por isso que
este termo torna-se uma proposi¢do, uma hipétese, e uma (iitil) provocagio, mais gue
um projeto cumprido.

A proposigdo ndo foi retomada por outros autores franceses. Sem divida ha
certo nimero de socidlogos que se inspiram em Marx e Weber, como Pierre Bordieu,
mas essas duas referéncias se misturam com outras {particularmente Durkheim e sua
escola) e ndo implicam em nenhuma relagio privilegiada e ““orgdnica™.

Um caso diferente de figura estd representada pelos pensadores franceses
marxistas que levaram a sério a obra de Max Weber. O exemplo mais interessante é o de
Jean Marie Vincent, que publicou, no curso dos anos sessenta € setenta uma série de
artigos comparando as visdes de Marx e de Weber, sobre o direito, o estado, o capitalismo,
as classes sociais e a burocracia. Tanto a anélise e a exposi¢io da teoria weberiana ,
como a sua critica a partir de uma perspectiva marxista sdo de uma riqueza excepcional.
Sem embargo, seu objetivo ndo € a busca de convergéncias entre os dois pensadores,
mas o de mostrar seus desacordos metodolégicos e politicos fundamentais:
“supercificialmente hd, por consequéncia, uma certa analogia entre as andlises de
Marx e as de Weber. Mas um exame um pouco mais atento mostra gue as diferengas
sdo considerdveis”. O titulo do ensaio do qual se extrai esta citagio contém ja o programa
essencial de sua abordagem: Weber ou Marx”*' Em sintese, deve-se considerar Jean
Marie Vincent mais como tm critico marxista de Weber, inteligente ¢ sutil, que como um
marxista-weberiano, propriamente dito. O mesmo vale, a fortiori, para outros autores
marxistas’que escreveram sobre Weber: Lucien Goldman, Nicos Poulantzas, etc...

E impossivel desenvolver, nos limites desta andlise as figuras do webero-
marxismo em ouiros paises. Mencionemos, a titulo de exemplo os Estados Unidos,
onde toda uma geragio de socidlogos criticos (Daniel Bell, Irving Louis Horowitz,
Alvin Gouldner, C. Wright Mills) inspiraram-se tanto em Weber quanto em Marx. O que
se aproxima mais de um marxismo-weberiano seria, talvez, o dltimo: sua introducio (
conjunta com Hans Gerth) & primeira coletnea de Weber em lingua inglesa (1948), tem
por eixo central tragar um paralelo mais esclarecedor entre o socidlogo de Heilderberg e
oautor do Capital. A idéia metodoldgica implicita nesse texto € a da complementariedade,
apresentada de uma maneira bastante original: “Uma parte da obra de Weber pode
entdo, ser percebida como uma tentativa de “complementar” o materialismo
econgmico com um materialismo politico e militar. A abordagem weberiana das
estruturas politicas é mais parecida a abordagem marxista das estruturuas
econémicas”.** Nio obstante, € dificil caracterizar os principais escritos sociolégicos
de Wrigth Mills ( A elite no Poder, Os colarinhos brancos, a Imaginagdo sociolégica)
como marxistas weberianos: outras tradiges socioldgicas, de Veblen até os “novos
maquiavelistas” (Mosca, Pareto, Michels) estio mais presentes em sua obra que a dos
pensadores alemées.

¥ Jean-Marie VINCENT, Fétichisme et société. Paris, Anthropos, 1973, cap. VIII, p. 199; ver também
os capitulos IIL,V, VI, e VIL

2 Hans GERTH, G. WRIGTH MILLS, “Introduction. The man and his works”, in From Max Weber:
Essays in Sociology, Londres, Routledge an Paw! Kegan, 1967, p. 47.
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A guisade conclusdo provisdria, € necessdrio constatar que 0 webero-marxismo
constitue um campo intelectual bastante heterogéneo, ainda qua se possam descobrir
certas filiacées, por exemplo, de Lukdcs d Escola de Frankfurt ou d Merleau-Ponty.
Algumas das figuras mais inovadoras e originais da historia (heterodoxa) do marxismo
do século X X pertencem a esse campo. Ndo € o menor paradoxo que um pensador tdo
pessimista e resignado como Weber haja podidoe inspirar teorias criticas tdo carregadas

de utopia revoluciondrias.
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EL ESCENARIO EUROPEO Y COMUNITARIO DE LA
RELACION DE TRABAJO BAJO EL PRISMA QUE OFRECE LA
FIGURA DEL TRABAJADOR

Eugenia Revilla Esteve”

1 La Emergencia y Sistematizacion Juridica del Trabajo Subordinado: la
Trasposicion del Principio de la Igualdad Formal al Plano de 1a Relacion de Trabajo

Puede parecer indtil centrarse una vez mds en el debate en rorno a la rocion
de trabajador, por cuanto mucho se hadicho yasobre este tema. Sin embargo, no puede
cuestionarse que determinar guién es trabajador y quién no y quién estd o no protegido
por el Derecheo del Trabajo continua siendo hoy por hoy tanto para la doctrina como
para la jurisprudencia, uno de los aspectos mds controvertidos de la disciplina laboral.
Prueba de ello es la sucesiva v constante aparicion de opiniones que, otorgando un
cariz extensivo o restrictivo al dmbito subjetivo del Derecho del Trabgjo, oscilan desde
la defensa de un retorno a la regulacidn civil de los contratos o a la porenciacion de lua
autonomta de la voluntad en la cdlificacion del vinculo que une a las partes hasta la
recuperacion del criterio de la debilidad contractual de uno de los sujetos de esta
relacion como criterio delimitador del dmbito subjetivo de esta rama del ordenamiento
Juridico.’

Estamos en un momento en el que se estd esgrimiendo la necesidad de
alcanzar los mayores niveles de rentabilidad posibles v de contener los costes
empresariales, lo que para no pocos comporta también cuestionar la conventencia de
mantener unas normas del trabajo que son mds fruto del pasado que del presente.” Esro

" Profesora Avudante, Docrara de g Universitar Pompeu Fabra de Barcelona

'Al respecto vid. Rodrigues Pidero, M., La huida del Derecho del Trabajo. RR.LL, 19921, p.91;
Rivery Lamuas, J y Garcia Blasco J. Transporte de cosas y mercancias v contrato de trabajo, RR.LL,
1987-11, pp. 530 a 332; Rodriguez Piderc Roye. M., La presuncion de existencia del contrato de
trabajo, Col. Estudios de Derecho Laboral, n 21, Civitas (Madrid), 1993, p. 223; Pedrazzoli, M.,
Lavoro sans prhase e ordinamento dei lavori. Ipotesi sul lavoro autonomo, RIDL. n® 3, 1998, pp. 49
a 103; Ojeda Avilés, A., Encuadramiento profesional y dambito del Derecho del Trabajo. RR.LL,
1988-1I, p. 151; ¥ Casas Baamonde, M® E%, v Valdeés Dal Ré, E, Diversidad v precariedad en ia
contratacion laboral en Espadia, RR.LL, 1989-1 p. 243,

S Ichino, P, Un solo diritto e tn solo mercaio per i lavoro subordinato e 1l lavoro autonomo, en
AA VYV, I “destini” del lavoro. Autonomiu e subordinazione nella societa postfordista (Dir, F.
Amaro), Franco Angeli (Milanc), 1998, pp. 79 v s5. Sobre las trasnformaciones de los sistemas
productivos v su repercusion sobre el Derecho del Trabajo vid. en AAVV., El empleador en ef
Derecho del Trabajo. XVI Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo v de Relacio-
nes Laborales (Coord. M. Rodriguez Pifiero Royo), Col. Andaluza de Reluciones Laborales, Tecnos
{Madrid), Vol.{, 1999: O'kean Alonso J M., El nuevo entorne econdmico dela empresa, pp.17 a 28;
Cruz Villaidn, J., Los cambios en la organizacion de la empresa y sus efectos en el Derecho del
Trabajo: aspectos individuales, pp. 29 a 57; v Ariza Montes JA., y Velasco Portero, T., La reingenieric
de procesos y sus consecuencias sobre el contrato de trabajo, pp. 231 v s,
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es, el argumento econémico se estd empleando para desmantelar sistemas de proteccion
social de larga tradicién y como excusa para ralentizar un desarrollo social que ya no
puede ir a la par del desarrollo econdmico.® Afortunadamente, no todo es negativo en
este panorama pues existe todavia un consenso implicito entre los gobiernos en torno
a la existencia de normas laborales fundamentales, de suerte que lo que debe discutirse
ya no es si éstas deben existir y ser respetadas, sino la forma en que deben hacerlo.’

Latrayectoria de la regulacién del trabajo en Europa ha sido dispar, oscilando
desde su timida regulacion a mediados del siglo XIX hasta llegar a la actualidad, en la
que el trabajo se ha convertido en el principal medio de integracion social. Hoy mas que
nunca se asignan determinadas tutelas a ciertos ciudadanos en atencidn a su exclusiva
participacién en un mercado singular que es el de trabajo’. Esta circunstancia, que
ahora se asume con prictica normalidad, es una conquista relativamente reciente que
no es fruto del azar ni responde a una eleccion caprichosa del legislador sino que trae su
causa de la constatacién en un determinado momento de la desigual correlacion de
fuerzas existente en una relacién de trabajo y la necesidad de crear un instrumento y un
estatuto protector que corrija dicha desigualdad. Esta funcién socializadora que se
asigna inicialmente y de forma vocacional al ordenamiento laboral hoy en dia parece
que se estd invirtiendo ya que no son pocos los ejemplos que muestran como la
individualizacion y precarizacidn de la relacién de trabajo, asi como el desfase entre la
regulacién entre norma y realidad, estin postergando a determinadas personas a un
estado de exclusion social .®

Ni es éste un debate nuevo ni es tampoco un debate que se preste a soluciones
féciles o definitivas. Pero si fue esta rama del ordenamiento juridico la que desde su
nacimiento confirié al trabajo y al sujeto que lo presta valor y dignidad en Europa,” es
a quien corresponde realizar la tarea de recomposicidn necesaria para convertir en

? Baylos Graw, A., Globalizacién y Derecho del trabajo: realidad y proyecte, CRL, n° 15, 1999, pp.
19 a 49; Aparicic Tovar, J., Los derechos sociales ante la internacionalizacidn econdmica en
AAVV., La reforma del marco normativo del mercado de trabajo y el fomento de la contratacién
indefinida: puntos criticos (Coord. J.M. Monereo Pérez), Comares (Granda), 1999, pp. 17 y ss.; ¥
Spyropoulos, G., Les relations professionelles dans le tourbitlon de la modalistion, DS, n° 3, 1999, p.
230 y ss.

4 Casas Baamonde, M* B*, Las transformaciones del Derecho del Trabajo y el futuro del Derecho del
Trabajo, en AA.VV., El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar. Aspectos
Iaborales, fiscales, penales y procesales (Coord. M.R. Alarcon y M°.M. Miron), Marcial Pons (Madrid),
2000, p. 201.

5 Alarcén Caracuel, M.R., La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de trabajo,
REDT, n® 28, 1986.

¢ Rojo Torrecilla, E., El reto de lo social en la nueva Europa del tercer milenio, Revista de Fomento
Social, vol. 15, n° 218, p. 161 y ss; y Rodriguez Pificre, M., Empleo y exclusién social, RR.LL, n° 10,
2002, pp. 2 y ss.

7 Veneziani, B., La evolucidn del contrato de trabajo, en AANY., La formacion del Derecho del
Trabajo en Europa. Andlisis comparado de la evolucién de nueve pafses hasta el afio 1945, Col.
Informes, Madrid (MTSS), 1994. Para una visién sobre el vinculo existente el trabajo y la ciudadania
social vid. Accornero A., I1 lavore come diritto e come cittadinanza, Lav. Dir., n® 4, 1996, pp. 729
a 732; Ferrajoli, L., Derechos y garnatias. La ley del mds débil, Trotta (Madrid), 1999, pp. 98 y 99,
y Gaeta, L., Derecho del Trabajo y alteridad, figuras de la fiversidad modelos culturales, en AAVV,,
Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigracién y nocién de trabajador.
Homenaje a Mdssimo D'Antona (Coord. J. Lépez Lépez), Marcial Pons (Madrid), 2001, p. 218.
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realidad la igualdad material que se promulga en algunos textos constitucionales (ver
en este sentido el art. 9.2 de la Constitucion Espariola).

Como se ha dicho va el reconocimiento legal de la actual nocicn legal de
trabajador es el resultado de una evolucion gradual que hunde sus raices en los albores
del sistema de produccién capitalista. Esta constatacion que parece simple, permire
extraer dos consecuencias que conviene tener en cuenta en el debate actual sobre fa
Sfuncion tutelar del ordenamiento laboral.

Porun lado, que aun que el trabajo humano comao hecho social existe desde
tiempos inmemoriales su delimitacion normativa no se ha producido hasta huce
relativamente poco tiempo. Esta situacion ha provocado que el término “trabagjo-
trabajador” responda a multiples situaciones unas sociales y otras, por asf decirlo,
“normativas”, que no son siempre coincidentes necesariamente. Ast, mientras hay
usos del término que se pierden en el tiempo hay otros que son mds recientes v estdn
intimamente ligados a un sistema determinado de organizacion social.®

Lo que hov conocemos v Hamamos “trabajo v trabgjador” es una invencion
de la modernidad; la forma en que los conocemos, lo practicamos y los situamos en el
centro de la vida individual v social fue inventada v luego generalizada con el
industrialismo.” De tal modo que, mientras la colectividad otorga un significadoe af
rérmino “trabajo-trabajador " intimamente ligado af momento historico en el que estd, el
legislador vincula esa delimitacion al sistema de produccion al que pertenece, por una
nocion tributaria del momento histérico en el que nace, v cambiante porgue no solo
evoluciona paralelamente a la sociedad gue lavio nacer sino porque su contenido varia
en funcion de los cambios que la sociedad experimenta. Es una nocidn histirica v
dindmicaal mismo tiempo.

Sies cierfo que el 1érmine “trabajo " gozade diferentes sentidos, por un lado,
el que la sociedad le atribuye ~ supuestamente constarando la propia realidad que vive,
v por otro, el que el legislador considera adecuado; no dejamos de estar ante una
nocion que estd haciendo referencia a realidades diversas, una social y otra juridica.
Trasladando esta reflexion a nuestro debate ello supone que en algin momento, situado
en los inicios del sistema de proteccion capitalista, el legislador opta por atribuir ai
término “trabujo-trabgjador "un alcance distinto del que la sociedad en ese momento le
atribuye. Esta decision es impornante por dos motives: por un lado, porque marca el
instante en que ciertas manifestaciones del término “rrabajo” van v no van a tener
relevancia juridica — pese a que estas wltimas puedan conservar su senlido a nivel
social- y por ofro lado, porque dicha eleccion va a condicionar toda la actuacion posterior
del legislador. Por lo que cualquier andlisis y critica a la actuacion legislativa deberd
Jorzosamente hacerse bajo esta clave.

Por otro lado, el principio que orienta la actuacion legislariva ni es arbitrario
ni aleatorio, se justifica en la constatacion de una realidad concreta que se produce

Y Rifkin, L, El fin del trabajo. Col. Estado vy Sociedad, Barcelona (Paidds), 1996, p. 23, Samios
Ortega, A., y Poveda Rosa, M., Trabajo, empleo v cambio social, Valencia {Tirant lo Blanch), 2001,
pp. 22 a 27, Sobre el valor asociade af rrabujo v sus transfermaciones vid. en AA.VV, Le travial en
perspectives (Dir. A. Supiot). LGDJ (Paris), 1998: Castel, R., Travail er uiilité au monde, pp. 15 a 22;
¥ Méda, D., Une mise en perspective de la valeur travail, pp. 32 a 44.

Y Parg tener una perspectiva de los distintos sentidos que se otorga al término trabajo vid. Gorz, A ..
Metamorfosis del trabajo, Madrid {Sistema), 1995, p. 25.
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como consecuencia directa de la transicién de un sistema de organizacién econdmica
no industrial a otro predominantemente industrial y las consecuencias que ello tiene
sobre el determinados segmentos de la sociedad, en lo que se ha venido a denominar la
“cuestion social”."* La apreciacién por el legislador de un designal juego de fuerzas
entre los sujetos que intervienen en determinadas relaciones de trabajo le lleva a crear
un tipo de contrato en el que pese a que intervengan dos sujetos, uno de ellos sera
pricticamente su protagonista. La aparicion del contrato de trabajo como instrumento
que visualiza la desigual posicidn de las partes de la relacién de trabajo supone en
realidad llevar el principio de igualdad formal que comporta un contrato a una situacién
de designaldad sustancial que se da entre las partes de una relacién de trabajo."!

El paso siguiente es constatar cudndo se da esa situacién de desigualdad
sustancial que fuerza al legislador a intervenir en una relacién entre privados. Es decir,
constatada la desigualdad material entre las partes de un contrato de trabajo -premisa
que puede parecer contradictoria con la naturaleza intrinseca de un contrato dado que
las partes se presuponen iguales- el ordenamiento juridico actda compensando dicha
desigualdad por medio del establecimiento de unas tutelas singulares de las que sélo
gozardn determinados sujetos. Existe pues una correlacion directa entre los sujetos a
quien el ordenamiento juridico otorga su tutela y el criterio que justifica la intervencion
legislativa en una relacidn juridica privada. El legislador pretende lograr un equilibrio
entre la igualdad formal que conlleva el contrato de trabajo y la igualdad material que
comporta ta exclusiva tutela de una de las partes de dicho contrato.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la intervencion legislativa esta
condicionada por el momento y las circunstancias en que se produce. El Derecho refleja
normas y valores estrechamente ligados a la historia y a la cultura de las sociedades que
regula. Lo que significa que en el andlisis sobre la nocién de trabajo-trabajador también
hay que tener en cuenta las principales tradiciones culturales que en su dfa alimentaron
su conceptuacion juridica. En Europa basicamente son dos: la procedente del Derecho
Romano y la procedente del antiguo Derecho Germdnico,

La tradicién romanista, que no es otra que la que recogen los derechos
europeos del siglo XIX, conceptda la relacién de trabajo como una operacién de
intercambio entre sujetos formalmente iguales, esto es, sitiia a la relacion de trabajo en
la érbita del Derecho de obligaciones en perfecta sintonia con el pensamiento econémico
liberal, que se construye a partir del siglo XVII y que crea la idea de mercado sobre la
base del principio del libre intercambio entre individuos formalmente iguales. Por su
parte la tradicién que proviene del antiguo Derecho germénico conceptiia a la relacidn
de trabajo como una situacién de pertenencia personal a una comunidad, es decir, sitia
alarelacion en la érbita de un status personal. Al contrario que la visién contractualista,
que hace prevalecer la relacién de los hombres con las cosas para hace posible €l
intercambio de trabajo, conceptuado como un objeto, a cambio de un salario, la tradicién
germanista restituye al primer lugar del andlisis la relacidn entre personas, tal y como se

1® Hepple, B., Introduccién, en AANV., La formacién del Derecho del Trabajo en Europa. Andlisis
comparado de la evolucion de nueve paises hasta el afio 1945 , Co. Informes y Estudios, MTSS
(Madrid), 1994; Alonso Olea, M., La revolucidn industrial v la emergencia del Derecho del Trabajo,
RT, n° 32, p. 43 y ss; y Palomeque Lépez, C., Derecho del Trabajo e Ideelogia, Civitas (Madrid),
1995, pp. 30 y ss.

U Baylos Grau, A., Derecho del Trabajo: Modelo para armar, Madrid (Trotta), 1991, p. 20.
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hacia en el andlisis juridico preindustrial. La influencia de ambas culturas o corrientes
de pensamiento es visible hoy en dia tanto en los ordenamientos juridicos del entorno
europeo como en el mismo Derecho Comunitario. De forma que la nocidn de contrato de
trabajo o de relacion de trabajo es en numeroses paises de la Unidn Europea el resultado
de una combinacién de culturas juridicas o lo que es lo mismo de una combinacién de
intercambio vy de relacidn personal. Combinacion que se produce de modo y en
proporcion diferente, lo que provoca la existencia de diferencias juridicas en los modelos
sobre la relacion de trabajo en los distintos paises del entorno europeo.

2 La Eleccion por el Ordenamiento Juridico Espaniol del Instrumento Contractual
como Mecanismo de Delimitacion y Asignacién de Tutelas

Aunque sea cierto que en todos los paises de la Europa comunitaria es el
contrato el que ha servido como marco para la definicion juridica de la relacion de
trabajo, sin embargo esta exclusividad ha sido posible al precio de absorber un estatuto
especifico, que se encuentra definido en escalones diversos por la ley, el convenio
colectivo, la jurisprudencia o la costumbre.

La emergencia de la nocidn de trabajo en abstracto, esto es desligada de
cualquier referencia a una profesién determinada ¢ a una regulacién igualmente
determinada propia de concepciones preindustriales del trabajo, y del esfuerzo de su
sistematizacion juridica, desemboca como se ha visto en la consagracién del contrato
de trabajo. Este contrato no sélo va a ser el objeto de tal o cual disposicién del
ordenamiento juridico sino que al mismo tiempo va ser el criterio discriminador del
campa de aplicacion de una determinada rama del ordenamiento juridico, 1a laboral: es 1a
llave que abre la puerta del edificio juridico de las tutelas laborales. Sin embargo. el
esfuerzo de sistematizacidn juridica no se ha llevado a cabo de igual forma ni al mismo
ritmo en todos los paises europeos. Mientras que en unos paises se ha apostado por
entender que el contrato de trabajo es un concepto al mismo tiempo unificado y
aglutinador; en otros se ha visto el contrato como una realidad diversa y dificilmente
aprehensible. Mientras que la primera vision, (propia de paises como Portugal, Italia,
Espaiia, Paises Bajos, Francia, Luxemburgo, Bélgica o Alemania) mas “sistematica” si
se quiere, supone que la definicién uniforme del contrato de trabajo, y la de trabajador
que se desprende, ejercen un importante poder de atraccidn sobre formas concretas de
organizar el trabajo; la segunda, por el contrario, mds “casuistica” y propia de paises en
los que el convenio colectivo ha desempefiado un papel tmportante como Gran Bretaia,
Irtanda o Dinamarca, conlleva la ausencia de unos contornos firmes que impiden que ¢l
contrato juegue ese papel de referencia coman.

Estar ante una u otra aproximacioén es relevante dado que cada una de ellas
tiene una incidencia extremadamente diferente en la concepeién del Derecho del Trabajo
en su conjunto. Una vision mds casuistica hace innecesaria una definicién del contrato
de trabajo que tenga alcance general, puesto que basta que se concrete caso por caso
cuando sea necesario. Es decir, cada disposicién legal define su propio campo de
aplicacién a través de la definicidn propia de los contratos o de las personas que
quedan sujetos a ella. Por el contrario una aproximacion sistematica obliga al
establecimiento de una definicion legal o jurisprudencial inica del contrato de trabajo,
al ser éste el elemento que sirve para circunscribir el campo de aplicacion del Derecho
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del Trabajo. Mientras la primera opcién refleja el interés sobre la diversidad de estatutos
aplicables a los trabajadores; la segunda opcidn, por el contrario, aglutina a todos los
trabajadores alrededor de un solo estatuto,

El caso espafiol es ejemplar desde una perspectiva sistemética porque en él
la definicién del contrato de trabajo coincide con el campo de aplicacién del Derecho
del Trabajo, de forma que la definicidn de esté tltimo determina automaticamente la
definicion de aquél. Asi, para delimitar la nocion espafiola de trabajador hay que tener
en cuenta, en primer lugar, el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores” que establece
que dicho cuerpo normativo se aplica a quien “veluntariamente preste sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y direccidén de otra
persona”. De esta caracterizacion escueta de la prestacion laboral de la que nada mas
dice el texto normativo pueden extraerse las siguientes conclusiones.

En primer lugar, y quizds la mas obvia pero no por ello menos importante, el
legislador no define expresamente o de manera directa al trabajador sino que, en su
lugar, opta por caracterizar su prestacién de servicios del que sera trabajador. La
condicién de trabajador se deduce como resultado de ser parte de una relacién entre
dos sujetos, siendo ésta precisamente la que si se caracteriza. Esto supone que la
nocién de trabajador estd intimamente conectada con el objeto de dicha relacién, es
decir, 1a prestacion de servicios. Si esto es asi existe una conexion clara a nivel del
ordenamiento juridico laboral entre trabajador como parte de un contrato de trabajo y el
sujeto a gquien dicho ordenamiento otorga proteccidn.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, no todo sujeto que
preste sus servicios a otra persona goza de la proteccién que dispensa el ET, sino que
solo se tutela a aquel cuya prestacion de servicios retine las notas que el mismo texto
normativo enumera. Produciéndose en este punto una fractura entre el prototipo
normativo que contemplael art. 1.1 ET y la realidad social bdsica que preiende regular.

Y en tercer lugar, la conceptuacién juridica de la nocidn de trabajador no
acaba en el proceso deductivo derivado del art. 1.1 ET. Lanocidn juridica de trabajador
no se reduce a constatar la concurrencia o no en la misma de tos presupuestos sustantivos
enumerados por el articulo estatuario, sino que ademds requiere de la intervencién
legislativa y de la interpretacidn jurisprudencial en determinados supuestos frontera en
los que la presencia de aquelios sea controvertida.

Por otro lado, ¢l apartado 1° del art.1 ET no es el dnico que sistematiza la
nocidn de trabajador en el ordenamiento juridico espafiol, dado que también es necesario
acudir al juego combinado del mismo con el apartado 3° del mismo articulo, que hace
referencia a las relaciones de trabajo excluidas, y a la Disposicién Final Primera, que
establece que el trabajo por cuenta propia no estard sometido a la legislacién laboral.
Por consiguiente, junte al importante papel que desempefia el art.1.1 ET en la delimitacién
de la nocion legal de trabajador existen otra serie de preceptos que coadyuvan a trazar
el cuadro subjetivo sobre el que se proyecta la legislacién laboral espafiola y sobre la
que en definitiva el legislador espafiol ha decidido erigir la nocién juridica de trabajador.

Igualmente, no cabe olvidar el importante papel que desempefian los arts. 2
y 8.1 ET en la delimitacidn del cuadro subjetivo de referencia del Derecho del Trabajo

12 Para un andlisis en profundidad de este articulo y sus antecedentes, asi come del dmbito subjetivo
del Derecho del Trabajo espafiol puede consultarse: Revilla Esteve, E., Nocién de Trabajador y
Ordenamiento Jurfdico, Tesis Doctoral, Universitat Pompeu Fabra (Barcelona), 2001.
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espafiol. Mientras que el primero consagra las denominadas relaciones laborales
especiales, ¢l segundo contempla la “presuncicn de laboralidad”, cuyo juego resulta
especialmente ttil con respecto a la calificacion de aquellas relaciones de trabajo situadas
en las denominadas “zonas grises™ del Derecho del Trabajo. El reconocimiento legal de
la existencia de unas relaciones laborales especiales, supone aceptar la pluralidad y
diversificacién de la nocidn legal de trabajador, al igoal que sucede en la realidad.
Implica cuestionarse la existencia de una Unica frontera normativa entre las relaciones
que contempla y las que excluye, implica apostar por {a diversificacién normativa al
conllevar la fragmentacidn del tipo normativo contenido el art.1.1 ET. El prototipo
normativo del trabajo subordinado por cuenta ajena que aquél contempia deja de ser un
espacio homogéneo o uniforme. Naturalmente esta regulacién asimétrica comporta un
aumento de la incertidumbre en la calificacion como laborales de determinadas relaciones
de trabajo, que se sitian asi en las “zonas grises”. Incertidumbre que no deja de
acrecentarse si a este escenario se le afiade ademads, por un lado, la opinién de que no
tiene porque existir un Ginico prototipo normativo-social de referencia que justifique la
intervencion del Derecho del Trabajo; y, por otro, el que se cuestione 1a adecuacion de
la nocidn legal a la funcidn tutelar del débil propia de un sistema socioeconémico
determinado que en los Gltimos tiempos ha cambiado enormemente como resuitado de
los avances tecnoldégicos.

Sin duda alguna, uno de los problemas a los que mas directamente se esta
enfrentando el ordenamiento juridico laboral deriva del desfase entre el prototipo
normativo y su realidad social subyacente. Este desajuste entre el reconocimiento legal
y su funcidn tuitiva esta comportando la desproteccidn de colectivos que pese a no ser
considerados juridicamente como trabajadores comparten con estos su misma situacién
de desigualdad matenial. Este desafio ha sido abordado a nivel doctrinal de diversas
maneras. Por un lado, hay quien ha optado por interrogarse una vez mis por las fronteras
del trabajo asalariado, es decir, quienes han de ser tutelados y quienes no en su trabajo.
Las posiciones han sido variadas y se extienden desde los que apuestan por una
repliegue de la normativa laboral que permita que el Derecho Civil o el Derecho mercantil
recuperen ciertas parcelas que en su dia absorbid el Derecho del Trabajo, hasta los que
consideran que la nocidn de trabajador debiera ampliarse abarcando incluso ciertas
parcelas de trabajo autonomo. En este sentido han sido notables los intentos de algunos
ordenamientos comparados, especialmente destacables en el caso italiano, por proteger
de forma distinta, a como se tutela el trabajo asalariado, a ciertas parcelas de trabajo
auténomo que al prestarse bajo formas de organizacion coordinada resultan préximas al
trabajo subordinado.

Precisamente la constatacion de estas necesidades de tutela de colectivos
actualmente excluidos de la normativa laboral ha conducido a replantearse la funcion
misma de tutela que secularmente se ha venido reconociendo desde su nacimiento al
Derecho del Trabajo. La discusion gira ahora sobre el fundamento que justifica la
intervencidn y tutela del ordenamiento laboral, y no sobre el tipo de sujetos a los que
tiene que ir dirigida. Se cuestiona el fundamento mismo de la disciplina al interrogarse
sobre su capacidad para seguir tutelando al sujeto débil de la relacién de trabajo.

Para salvar este inconveniente, y recuperar asi la funcion de proteccidn del
débil, es necesario reformular la nocidn de “trabgjo™ y consecuentemente la nocion de
“relacion de trabajo” que se deriva. De forma que se proteja no sélo al trabajador que
tenga una relacion de trabajo gracias a un contrato de trabajo -tipo contractual que aun
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siendo el central no debe ser el dnico que abra la puerta de la tutela laboral- sino que
también se tutele a quien preste un trabajo a otro por medio de un vinculo juridico
cualquiera que sea su naturaleza. Como tendremos ocasién de apreciar mds adelante,
este planteamiento resulta plenamente coincidente con el que se estd dando en €] plano
comunitario y con el que también parece estar consoliddndose en los ordenamientos de
nuestro entorno.!

Sin duda alguna, la apuesta por una formulacién tan abierta puede tener el
inconveniente para algunos que no resuelve por completo los desafios que se le plantean
en la actualidad al Derecho del Trabajo. Sin embargo, constituye un punto de partida
que permite que el Derecho del Trabajo recupere su funcién de proteccion del débil sin
que por ello tenga que renunciar a las conquistas arduamente conseguidas y a los
fundamentos que en su dfa justificaron su nacimiento.

Enuna época en la que se propugna el desmantelamiento de ciertos estindares
sociales es conveniente apuntar que el avance en lo econémico no esta refiido con el
mantenimiento de los valores sociales que consagran los ordenamientos juridicos
europeos. Por este motivo no sélo debe mantenerse una nocién de trabajador que se
derive de su condicidn de parte del contrato de trabajo sino que también debe ampliarse
a todos aquellos sujetos que materialmente se encuentren en Su misma situacién de
necesidad de proteccion. Debe asumirse que el criterio que debe guiar la reformulacién
de la nociodn legal de trabajador ha de estar en directa correspondencia con la funcién
que desde sus origenes ha desempeiiado el ordenamiento juridico laboral; poner limites
a la desigual correlacion de fuerzas existente en la relacion de trabajo.'

3 El Papel del Ordenamiento Comunitario en la Delimitacion Actual de la Relacién
de Trabajo: la Adecuacion del Prototipo Normativo a la Asignacion de Tutelas
Laborales

En las pdginas precedentes se ha mencionado que cualquier regulacién
juridica es un reflejo de normas y valores que se encuentran estrechamente ligados a la
historia y a la cultura de las sociedades que regula. En este sentido se ha visto como la
historia de las sistematizacion juridica de la relacién de trabajo en BEuropa estd
intimamente ligada a dos tradiciones culturales o lineas de pensamiento: la romanista y
la germédnica. Sin embargo, el Derecho Comunitario no comparte esta situacion; porque
ni su proceso de conformacion es fruto de un largo proceso evolutivo ni sobretodo,
estd incardinado en una cultura nacional determinada dado que su objetivo es
sobreponerse a la diversidad de las culturas nacionales europeas.

Ademads en este punto, resulta también de maxima importancia retener que el
fundamento de la intervencion normativa de la Unién Europea en el dmbito social, a
diferencia de los objetivos que persigue la intervencién normativa de los Estados
miembros, no es atemperar o conciliar el conflicto latente en la relacién de trabajo, El

'3 Para una visidn sobre los primeros pasos de esta tendencia en el ordenamiento juridico espafiol vid.
Ojeda Avilés, A., La saturacion del fundamenio contractualista. La respuesta autopoyética a la crisis
del Derecho del Trabajo, REDT, n°® 111, 2002, pp. 333 a 344,

'* Gonzdlez Ortega, S., Cuestiones actuales { y no tanto} del Derecho del Trabajo, TL, n° 64, pp. ¢
a 34.

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EUGENIA REVILLA ESTEVE 245

Derecho Social Comunitario tiene como objetivo principal la creacién de un mercado
europeo fundamentado en la libre competencia, en el que se producen una serie de
intercambios entre los Estados que lo integran. En este contexto el trabajo como hecho
social también se ve involucrado, de ahi que sea objeto de regulacién pero solo en la
medida en que constituye un intercambio econdmico, y por consiguiente parte del
desarrollo de dicho mercado. Dicho de otro medo la relacidn de quien vende su fuerza
de trabajo a un ajeno es percibida en si, como un hecho econdmico, sin descender a la
situacion de desigualdad negocial que es motivo de tutela. Este planteamiento
economicista de larelacién de trabajo explica, sin duda, que las primeras disposiciones
comunitarias promulgadas en materia social raramente regulen la relacién de trabajo en
sl misma o se refieran al trabajador como sujeto integrante de relacion alguna, y que, por
el contrario, prime el tratamiento juridico del trabajo en el marco de la libre circulacién de
trabajadores. Hay que sefialar también que esta escasa voluntad inicial de la Comunidad
de promover una regulacién especifica de 1a relacion de trabajo en el marco del derecho
individual es correlativa a la escasa voluntad de los Estados miembros que la componen
de ceder su soberania normativa en este terreno, y cuya justificacién cabria encontrar
en la existencia de importantes y diferentes tradiciones juridicas y las implicaciones
econdmicas de la materia social. De ahi que si se analiza el Tratado de Roma o el
Derecho derivado pueda advertirse como las nociones de “trabajador asalariado”, de
“contrato de trabajo” o de “relacidn de trabajo”, sean empleadas pero nunca definidas. "

Por otro lado, el empleo de esta terminologia refleja también el propdsito del
legislador comunitario de situar el acento de su normativa en la persona del trabajador,
y no en el tipo de vinculo juridico que mantiene con su empleador, toméndolo en
consideracién en cuanto mero prestador de servicios, como una agente econdmico,
dentro de un mercado. Desde esta perspectiva esencialmente econdmica, se comprende
el interés de la Comunidad por desarrollar una normativa completa sobre la libertad de
circulacion que garantice el principio de igualdad de trato entre los trabajadores de los
distintos Estados que decidan hacer uso de la misma, y de los derechos de seguridad
social que obtengan en sus itinerarios profesionales, por cuanto st aseguramiento
contribuye a la construccidn del mercado libre que proclaman los tratados fundacionales
comunitarios.

Lo cierto es que si como se ha visto en un principio, normar en pro de la
construccién de un mercado dnico europeo constituye la tinica preocupacion de la

'* El Tratado de Roma alude a los “trabajadores” cuande menciona los objetivos del Fondo Social
Europeo {art. 3 TCEE); la libre circulacién de “trabajadores™ (ant. 48 y ss. TCEE); la Seguridad social
de los “trabajdores” migrantes (art. 51 TCEE); la Seguridad e Higiene en el “trabajo™ (art. 118 A
TCEE); la igualdad de remuneracién entre los sexos (art. 119 TCEE),; los “trabajadores asalariados™
en relacion a fa regla de la unanimidad (art. 100 A TCEE); la “mano de obra™ en relacion a los
objetivos de la politica social (art. 117 TCEE}); "las actividades no asalariadas” en relacion con el
derecho de establecimiento (art. 52 TCEE); los “servicios” cuando menciona el derecho a su libre
circulacién (art. 60 TCEE). Las mismas expresiones se encuentran en el Derecho derivado, que utiliza
también la nocidén de “actividad asalariada” en el art.] de] Reglamento 1612/68/CEE, 15 de octubre;
de “actividad profesional” cuando hace referencia al acceso al empleo en el art.2 de la Directiva 76/
207/CEE, 9 de febrero; de “persona empleada por el empresario” en el art. 3 de la Directiva 89/391/
CEE, 12 de junio; o en el art. | de la Directiva 91/53/CEE, 14 de octubre, en relacién a la obligacion
del empresario de informar al trabajador sobre las condiciones aplicabies al “contrato de trabajo™ o la
“relacién de trabajo”.
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Comunidad, ésta paulatinamente adquiere conciencia de la necesidad de incorporar las
cuestiones sociales entre sus politicas, de ahi que la “concepcién profesional” del
trabajador se extienda a otros lextos normativos (como, por ejemplo, la Carta Comunitaria
de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores), dando asi inicio a una
tendencia progresiva a identificar en mayor medida al trabajador como sujeto, y como
sujeto ligado a una profesién, sustituyendo progresivamente la concepcion del mismo
como mero sujeto-parte de un intercambio econémico. Por ello, segiin indica la
jurisprudencia comunitaria la nocion de trabajador “debe ser definida conforme a
criterios objetivos que caractericen la relacion de trabajo, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de las personas involucradas v que la caracteristica esencial de
la relacion de trabajo es la circunstancia de que una persona preste, durante un
cierto periodo de tiempo, a favor de otra o bajo su direccion, ciertos servicios y que en
contrapartida reciba una remuneracion”."

Esta preferencia por la trayectoria profesional del trabajador — en lugar de
por el tipo contractual que lo une a la otra parte — no debe llevar a la conclusién de que
el vinculo juridico que une a las partes de una relacidn de trabajo carece de trascendencia
alguna a escala comunitaria, Ello no es asi porque supondria desconocer las tradiciones
juridicas imperantes entre los diferentes Estados miembros, en la medida que en la
mayoria de ellos, como se ha indicado, el contrato de trabajo constituye la figura juridica
central sobre la que se construye el entero Derecho del Trabajo. Sin embargo, la propia
diversidad que existe entre los Estados miembros en 1a forma de conceptuar juridicamente
la relacién de trabajo conlleva de por si el hecho de que la nocién que la Comunidad
emplee en el marco de sus competencias no pueda ser mas que la combinacién (o, en su
caso, la abstraccidn) de todas ellas.

La normativa comunitaria presume que la nocion de trabajador se extrae de
su condicién de sujeto parte de un contrato de trabajo y del estatuto que se adquiere
cuando se trabaja para otro en ciertas condiciones. Sujeto parte de un contrato que
definen los Estados conforme a sus respectivas tradiciones y beneficiario de un estatuto
que la normativa y la jurisprudencia nacional y comunitaria se encargan de ir
estableciende a medida que se detectan las necesidades de tutela. Puede decirse
entonces que la nocidn de trabajador que se emplea a nivel comunitario es de corte
casuistico, examinadas las necesidades de tutela detectadas en el analisis de la realidad
social se aprueba y promulga la normativa necesaria.

Por consiguiente, el problema de la definicién de la nocién de trabajador es
abordada de forma diferente de un texto normativo a otro. En un primer grupo de casos,
el cuidado por definir las nociones de “trabajador”, “relacién de trabajo” o “contrato
de trabajo” es expresamente abandonado por el texto comunitario o por la jurisprudencia
a favor de los derechos nacionales (asi sucede, por ejemplo en el caso de las Directivas
sobre transmisién o cesién de empresa, insolvencia del empresario o sobre la informacidn
de las condiciones del contrato o de 1a relacién de trabajo). En un segundo grupo de
casos, la jurisprudencia ha impuesto o proporcionado una definicién comunitaria, por
ejemplo en el caso de las normas de puesta en funcionamiento del principio de libertad
de circulacidn de trabajadores y en materia de proteccidn de la salud y de las seguridad
de los asalariados con empleo temporal o de duracién determinada. Y finalmente en un
tercer grupo de casos, la cuestién de la delimitacién de la nocién de trabajador o de

6 Asunto Levin o Asunto 53/81, Sentencia de 23 de marzo de 1982, Rep. 1982-III, pp. 1035 y ss.
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contrato o relacion de trabajo no parece haber sido planteada ni en los textos normativos
ni por la jurisprudencia relativa a su aplicacién (como es el caso, por ejemplo del principio
de igualdad de sexos, principalmente en lo referente a la igualdad de trato, 16gicamente
porque su campo de aplicacién desborda el mero marco del trabajo sea este el tipo que
sea; 0 el caso de la Directiva sobre Despidos Colectivos) como también ocurre con las
nociones de “vida” o “actividad profesional” que por el momento tampoco han
planteado ningiin problema de conceptuacion.

No hay duda de que el Derecho Comunitario se ubica entre aquellos Derechos
en los que la aproximacion casuistica ha conducido a un débil grado de sistematizacidén
juridica de la nocidn de trabajador va que bajo esta perspectiva, ciertamente no se hace
necesario la existencia de una nocién unificada de trabajador en la media en que cada
norma se encarga de precisar su propio alcance. Lo que ha provocado que el sentido de
estos términos sea por lo general variable e impreciso.'” Sin embargo, esta tenue
sisternatizacion juridica ha sido contrarrestada con la aproximacion sumamente sisterndtica
que ha efectuado la jurisprudencia comunitaria especialmente importante en el terreno
de la libre circulacién. Ello se explica en la intencion del TJICE de imponer una definicion
unitaria de la nocion de trabajador por la razén de que si su delimitacién quedaba en
manos de los derechos internos, cada Estado tendria entonces la posibilidad de vaciar
el contenido del Tratado, al poder eliminar a voluntad la proteccidn comunitana de
determinadas categorias de personas.'®

Bajo el prisma de la libertad de circulacién el término “trabajador” que se
emplea en los Tratados fundacionales pretende englobar a todo nacional de cualquier
Estado miembro que desempefie un empleo remunerado en otro Estado miembro, en
cualguier sector de la produccion, los servicios y el intercambio (art. 48.2 TCEE, actual
art. 39 TCE). Pareceria entonces que son los Estados miembros guienes por medio de su
legistacién determinen qué sujetos son los que tiene un empleo remunerado a los
efectos de la libre circulacién comunitaria; sin embargo, esta impresidn deja de ser cierta
si se tiene en cuenta la jurisprudencia del TICE. Pese a que el Tribunal reconozca que
“los términos de trabajador y actividad asalariada no se encuentran expresamente
definidos™ en ninguna disposicion comunitaria, para descubrir su significado hay que
“recurrir a los principios de interpretacion generalmente reconocido partiendo del
sentido ordinario a atribuir a los términos en su contexto y a la luz de los objetivos
del Tratado™."” Lo que significa que la libre circulacién de trabajadores tiene claramente
“un contenido comunitario™™ que es precisado por el legislador comunitario y por la
interpretacidn que en cada momento pueda hacer de la misma el TICE a resultas de su
aplicacion.

Para el Tribunal “las nociones de trabajador y de actividad asalariada definen
el ambito de aplicacién de una de las libertades fundamentales garantizadas por el
Tratado, y por ello no pueden ser interpretadas restrictivamente™.?! Esta concepcion
amplia de la libertad de circulacidn, en la que como telén de fondo discurre el hacer

" Moreau, M.A., Bréves observations dans una perspective commmunautaire, DS, n® 5, 1999, p.
454.

¥ Asunto Unger o Asunto 75/63, Senetencia de 19 de marzo de 1964, Rep. 1964, pp. 347 y ss.

* Asunto 53/81, op. cit.

* Asunto 75/63, op. cir.

21 Asunto 53/81, op. cit, p. 1052.
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prevalecer la légica del mercado de trabajo por encima de otros factores como puedan
ser la nacionalidad, vinculo contractual, etc., ha comportado que la nocién de trabajador
en ocasiones vaya mas alld de los periodos de trabajo efectivo para englobar perfiodos
de formacién profesional o de bisqueda de empleo; llegando incluso a concebir como
trabajador a aquel sujeto que “habiendo abandonado su empleo, es susceptible de
conseguir otro”. Lo que supone concebir como trabajador a cualquier sujeto que no
siendo trabajador puede ser susceptible de adquirir nuevamente dicha calidad.*

Para el Tribunal la caracteristica esencial de la relacion de trabajo, o lo que es
lo mismo sus criterios objetivos, es que “una persona cumpla durante un cierto tiempo,
a favor de la otra y bajo la direccion de esta, prestaciones a cambio de algtin tipo de
remuneracion”. Por consiguiente tres son los criterios que permiten delimitar el tipo
de irabajo que el TICE englobabajo el principio de la libre circulacion de trabajadores:
la ejecucién de una prestacion a favor de un beneficiario; el control de la forma de
cumplimiento por parte del beneficiario; y, finalmente el caricter oneroso de la prestacion.

La libre circulacion de trabajadores afecta a “actividades reales y efectivas”
y aquellas personas que “ejerzan o deseen ejercer una actividad econdmica”
gquedando excluidas dnicamente “aguelias actividades tan reducidas que aparezcan
como puramente marginales o accesorias”.*® Debiéndose interpretar todos esto
términos “segin los criterios objetivos que caracterizan la relacion de trabajo, en
consideracion a los derechos y deberes de las personas afectadas™. ™ Lo que
légicamente comporta que las partes de la relacidn de trabajo no tengan algiin tipo de
poder sobre la calificacion juridica de su relacion.

El que se trate de una actividad econdémica ha sido reiteradamente exigido
por la jurisprudencia del TICE desde el Asunto U/nger. La exigencia de este requisito ha
comportado una enorme casuistica que ha permitido al Tribunal pronunciarse sobre el
cardcter oneroso de las actividades deportivas ejercidas profesionalmente?, la
navegacion maritima y aérea, etc. Llegando finalmente a determinar que “el sistema
general del Tratado implica que todos los sectores de la vida econdmica estdn
comprendidos en el conjunfo de las disposiciones del Tratado, salvo que éste prevea
expresamente su excepcion”® — como ocurre, por ejemplo, con los empleos en la
Administracién Piiblica previstos en el art. 39.4 TCE, anterior art. 48. 4 TCEE.* Por otro
lado, la realidad y efectividad de la actividad se aprecia independientemente de la

2 Asunto 75/63, op. cit.

% Asunto 27/91, Sentencia de 21 de noviembre de 1991, Rep. 1991-1, pp. 5531 y ss.

* Asunto 53/81, op. cit.

2 Asunto 197/86, Sentencia de 21 de junio de 1988, Rep. 1988, pp. 3025 vy ss.

26 Asunto Bertray o Asunto 344/97, Sentencia de 31 de mayo de 1989, Rep. 1989, pp. 1621 y ss.
¥ Asunto 36/74, Sentencia de 12 de diciembre de 1974, Rep. 1974, pp. 1404 y ss.

% Agunto 167/73, Sentencia de 4 de abril de 1974, Rep. 1974, pp. 359 y ss.

2 Por estos ha de entenderse aquellos que supongan “ura participacion directa o indirecta, en el
ejercicio del poder piblico o en las funciones que tiene por objeto ia salvaguardia de los intereses
generales del Estado o de las demds colectividades” no encontrindose incluidos aquellos empleos
que “aun teniendo un vinculo juridico con el Estade o con otros organismos de Derecho piiblico, no
implican ninguna participacion en las tareas propias de la Administracion Piblica propiamente
dicha”. Vid. Asunto 148/79, Sentencia de 17 de diciemgbre de 1980, Rep. 1980, pp. 3881 y ss.;
Asunto 173/94, Sentencia de 2 de julio de 1996, Rep. 1996-1, pp. 3265 y ss.; Asunto 290/94,
Sentencia de 2 de julio de 1996, Rep. 1996-1, pp. 3285 y ss.; y Asunto 473/93, Sentencia de 2 de julio
de 1996, Rep. 1996-1, pp. 3207 y ss.; Asunto
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regularidad o de la importancia de la misma, lo que significa que “ni la productividad
mds o menos alta ni la fuente de recursos que permiten la retribucion pueden tener en
ningun tipo de consecuencias respecto al reconocimiento o no de una persona como
trabajadora” . Ello supone que el trabajo a tiempo parcial no estd excluido de la libre
circulacidén y que a priori tampoco pueden excluirse aquellas actividades que sean
ocasionales o intermitentes. tal y como confirman los pronunciamientos Lawrie-Blum.*!
Kempf* o Brown.™

En suma, todo esta jurisprudencia sobre la necesidad de que la actividad sea
econdmica, real y efectiva ha conducido a que, a efectos de la libre circulacién de
trabajadores, sea indiferente la naturaleza del vinculo juridico que une a las partes de
una relacion de trabajo, por lo que la nocidn de actividad asalariada en el sentido del
Derecho Comunitario puede perfectamente englobar una relacién de trabajo de Derecho
publico en el sentido del Derecho nacional siempre que no comporte una participacion
directa o indirecta en el ejercicio del poder piblico; o incluso puede abarcar un periodo
en formacidn necesario para lograr una determinada profesién.*

Que la prestacién sea onerosa es otro de los elementos objetivos que el
TICE exige para estar en presencia de una relacién de trabajo a la que se le pueda aplicar
la libertad de circulacidn. Diche de otro modo, es necesario que el sujeto que presta la
actividad econdmica, real y efectiva a favor de otro sujeto reciba a cambio una
remuneracién. Este requisito excluye cualquier actividad desinteresada de la nocidn de
actividad asalariada comunitaria. Sin embargo, también hay que tener en cuenta que no
existe ningin pronunciamiento en el gue se prevea que la remuneracién deba alcanzar
una cifra determinada, ni el origen de las fuentes que pueden servir para su financiacién
{que incluso puede provenir del erario piiblico)* o la forma de remuneracién de que se
trate (si es a la par, por pieza, etc...).*

Otro elemento nuclear que objetivamente sirve para calificar como relacion
de trabajo a una actividad onerosa, real y efectiva es que ésta se preste a favor de otra
persona. Por consiguiente es necesario que la actividad econdmica ejercida lo sea en
provecho de quien la paga, y bajo su direccién. Esto significa que el cardcter econémico
de la actividad no guarda relacién con que quien la realiza obtenga una remuneracidn,
ya que una cosa es que el trabajador perciba una contraprestacion por su trabajo y otra
distinta es que el beneficiario de ese trabajo obtenga un rendimiento econémico del
mismo. Pues como ha sefialado el TICE aunque aparentemente concurran los requisitos
objetivos de la actividad asalariada si carece de naturaleza econémica (como ocurre por
ejemplo con las actividades de insercién profesional) no puede ser considerada como
tal.

Como puede observarse la intervencién frecuente del TICE en esta materia
no s6lo ha permitido en un sinfin de ocastones interpretar o corregir la normativa
comunitaria sino que al mismo tiempo evidencia los problemas que se derivan de la falta

" Asunto 344/97, op. cit.

i Asunte 66/85, Sentencia de 3 de julio de 1986, Rep. 1986, pp. 2121 y ss.

2 Asunto 139/85, Sentencia de 3 de junio de 1986, Rep. 1986, pp. 1741 y ss.

* Asunto 197/86, Sentencia de 21 de junio de 1988, Rep. 1988, pp. 3025 y ss.

M Asunto 66/85, op. cit. y el Asunto 27/91, Sentencia de 21 de noviembre de 1991, Rep. 1991-1, pp.
5531 y ss.

* Asunto 344/87, ep. cit.

* Asunto 3/87, op. cit.
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de una sistematizacion juridica de la relacién de trabajo. Esta actuacion cuasi-legislativa
no ha de suplir ni suple en abscluto la necesaria actuacion legislativa, dado que la
sisternatizacion juridica de larelacidn de trabajo y de las nociones que la misma encierra
ayudarfan por un lado, a la correcta aplicacion de la normativa comunitaria, y por otro,
asegurarian su eficacia. Pues como ha sostenido el Tribunal existe, un vinculo estrecho
entre la existencia o inexistencia de una definicion comunitaria de la relacién de trabajo
asalariada, por un lado, ¥ por otro, la efectividad o inefectividad del Derecho Social
Comunitario; y que, ademas tiene un alcance miés extenso que la libre circulacién, por lo
que puede ser transpuesta a otras cuestiones. La experiencia de la jurisprudencia
comunitaria en relacion con la libre circulacién de trabajadores debe servir para mostrar
hasta que punto una sistematizacién juridica de la relacién de trabajo puede resultar 1til
para la propia evolucidn del Derecho Comunitario.

Una vez concluido que seria deseable y necesario establecer una nocién
legal de trabajador a nivel comunitario el siguiente paso es interrogarse sobre cdmo
actuar para alcanzar su establecimiento. Es fuerte la tentacion de proponer una solucién
que apueste por una evolucion hacia una definicidon unificada del contrato de trabajo.
Esta apuesta, sin duda, condenaria a desparecer, a corto plazo, a todas aquellas
calificaciones juridicas fundamentadas en la consideracion del trabajo a través del
método casuistico. Y no puede desconocerse que €stas aportan un dato importante
come es que la evolucidén de la relacién de trabajo ni es simple ni es tan ficilmente
gobernable. Y ello porque, pese a que sea cierto que en los paises europeos se perciben
signos claros de un progreso hacia la tendencia a la unificacion de la relacidn de trabajo
asalariado. Lo cierto es que, en realidad, esta tendencia es mds aparente que real, En el
sentido de que la unificacién se produce, por un lado, porque ciertas categorias de
trabajadores que hasta el momento estaban excluidos del juego del Derecho del Trabajo
son ahora sometidos a éste pero a través de estatutos especiales o aplicindoles un
cierto “derecho comiin del trabajo”; v por otro, porque dentro de la categoria del
trabajo asalariado regulado desaparecen antiguas divisiones entre categorias que
ayudan a relativizar aiin mds la nocién de la relacién de trabajo asalariada.?’ Estas
transformaciones conducen a la emergencia de una regulacién del trabajo de segundo
tipo en la que la mayor parte de las nociones nucleares del Derecho del Trabajo se
encuentran difuminadas o ausentes. A esta dualidad de regimenes juridicos corresponde
una explosion de colectividades de trabajo™ en la que coexisten trabajadores
supraprotegidos con trabajadores del segundo mercado de trabajo que se encuentran
colocados en un universo juridico en el que la regla es la precariedad econdmica.”

A los efectos que aqui interesan esta evolucién supone una alteracién en la
capacidad integradora del Derecho del Trabajo , que deja de definir una identidad
juridica comin a todos los trabajadores porque cada uno de ellos es reenviadoe a una
situacién juridica particular, variable segiin la rama profesional, 1a empresa o el tipo de
contrato que tenga.

7 Al respecto puede consultarse para una visién en Europa: AA.VV., Flexibilidad de 1rabajo en
Europa (R.Boyer), Madrid (MTSS), 1936.

*# Maillard, 1., L éclatement de la colectivité de travail: observations sur le phénoméne d’extériorisation
de l'emploi, DS, 1979, pp. 323 y ss.

* Rojo Torrecilla, E., Desarrollo social y econdmico para luchar contra la exclusién, La Factoria,
n® 1, 1996,
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Ante esta doble tendencia a la generalizacion y diversificacién de la tutela,
;qué papel juega o debe jugar el Derecho Comunitario? Al nivel comunitario se le abren
dos posibilidades: o fijar una nocién igual para todos los Estados, o por el contrario, la
reenvia a los Estados para que sen ellos los que la adapten en funcién de las
particularidades de su respectivo ordenamiento juridico. Ambas posibilidades tienen
ventajas pero también cuentan con algunos inconvenientes.

Una definicion de corte universalista con validez general puede, en ocasiones,
revelarse no suficientemente eldstica para atender a la diversidad de nuevas formas de
trabajo que el sistema productivo genera; al tiempo que también puede ser un obstaculo
para seguir los diferentes itinerarios de que se compone la vida profesional de un
trabajador. Pues hoy, mds que nunca, es dificil encontrar que quien trabaja para otro lo
haga a lo largo de su vida profesional bajo la misma forma. Ademds, una apuesta en tal
sentido puede suponer descenocer las tendencias actuales de los ordenamientos
Jjuridico-laborales de la mayoria de ios Estados Miembros que, apuestan por una
flexibilizacion de las tutelas como mecanismo para hacer frente a las importantes tasas
de desempleo.

Por otro lado, s1 se apuesta por la segunda opeidn, es decir, por el que la
delimitacién de la nocidn de trabajador sea reenviada a los Estados Miembros para que
procedan a su adaptacidn en funcién de las peculiaridades derivadas de su respectiva
tradicion juridica, esta solucién cuenta con el inconveniente de colisionar con algunos
de los principios que inspiran el Derecho Comunitario, ademads de conllevar problemas
de tipo técnico que dificultan su aplicacion prictica. Por ejemplo, uno de los principios
que inspiran la Comunidad Europea es el “acercamiento de las condiciones de vida y
trabajo de los trabajadores de la Comunidad Europeg” (art. 7 TCEE), por lo que
dificilmente se podra ver cumplido este objetivo si desde ia instancia comunitaria se
pretende consolidar juridicamente las diferencias derivadas de la diversidad de
regulaciones que sobre las formas de empleo existen en los Estados Miembros.

Por otro lado, las consecuencias que se derivan de la aplicacion del principio
de subsidiariedad permiten llegar a la misma conclusion, esto es, la dificultad de
establecer una nocién armonizada de trabajador. En la medida en que conforme a este
principio la instancia mas cercana al ciudadano estaria llamada a intervenir de entre las
instancias implicadas, su aplicacién en la determinacién de la nocién de trabajador
comporta que cada Estado miembro resulta competente sin que su respectiva nocién
pueda ser impuesta en el territorio de otro Estado Miembro. De este peculiar sisterna de
distribucién competencial se deriva también que la Comunidad no mantenga ningtn
marco competencial con el que pueda intervenir.

De ahi que por aplicacién estricta de este principio una intervencion
comunitaria tampoco seria posible. Sin embargo, pese a los inconvenientes sefalados
con respecto al establecimiento de una nocion de trabajador a nivel comunitario, lo
cierto es que la experiencia que arroja la aplicacidn de la libertad de circulacién demuestra
que es necesario la adopcion de definiciones comunes que delimiten con claridad los
conceptos juridicos utilizados para que la norma comunitaria sea efecttva. Sin que ello
sea obstaculo para que los Estados puedan acabar precisando y adaptando dichas
definiciones a sus peculiaridades o que los jueces puedan resolver las cuestiones que
se susciten como resultado de su aplicacidn.

La jurisprudencia en aplicacidn de la libertad de circulacion también refleja
otra serie de consideraciones ignalmente validas para disefiar un método de aproximacién
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a la sistematizacién de la relacién de trabajo. Por un lado, es necesaria una definicién
comunitaria de las nociones jur{dicas que emplea el Derecho europeo, desde el momento
en que éstas delimitan su campo de aplicacién, es decir, sélo por expresa prevision de la
norma europea puede remitirse una definicidn a los derechos nacionales y el silencio de
los textos sobre este punto autoriza al juez europeo a definir las nociones que emplea.
Por otro lado, las nociones de tas que dependen los derechos y libertades fundamentales
deben recibir una interpretacion extensiva. Y finalmente, la sistematizacién juridica de la
relacién de trabajo no requiere forzosamente una iinica definicién, en la medida que ésta
debe adecuarse a la finalidad perseguida por cada norma, que no siempre coincide. En
conclusidn, puede decirse que cualquier intento de sistematizacidn de la relacién de
trabajo deberia ser, si se tiene en cuenta la experiencia que arroja la libre circulacién de
trabajadores comunitaria, diversificada y funcional

Naturalmente, que 1a nocién de trabajador a nivel comunitario no tenga que
ser inica y pueda ser funcional y diversificada encuentra su limite en que no se empleen
nociones tan genéricas de trabajador que por imprecisas resulten impracticables y
acaben por desnaturalizar la nocién misma de trabajador en el plano comunitario. Es
preciso emplear una nocién que la haga reconocible. Como se ha visto, este riesgo no
se produce a nivel interno de los Estados pues la mayoria de ellos cuentan con referencias
mds o menos explicitas a la nocion de trabajador.

Sin embargo, también puede ser un riesgo caer en el otro extremo, es decir,
intentar proporcionar una nocidn lo mds precisa posible sobre quien y bajo qué
circunstancias va a ser considerado trabajador. En este caso, el inconveniente reside en
que el mundo del trabajo es una parcela de la actividad humana que en los Gltimos
tiempos se estd transformando con suma rapidez, por lo que si este escenario cambia es
previsible que quienes son sus principales protagonistas, el trabajador y el empresario,
también se vean afectados por dichas transformaciones. Bajo esta perspectiva, si la
realidad sobre la que se proyecta la norma se altera, lo deseable es que la norma sea lo
suficientemente flexible para que sea capaz de seguirla, pues en caso contrario lanorma
puede perder la finalidad por la que fue aprobada. Es necesario encontrar una definicién
lo suficientemente amplia que sin ser vaga permila edificar el conjunto de derechos
sociales que se asocian a la persona del trabajador, v que al mismo tiempo se componga
de una serie de notas que proyectadas en el tiempo no supongan que la nocion se
convierta en obsoleta por inaplicable.

La posible sistematizacion de la relacién de trabajo a nivel comunitario nos
sitiia necesariamente una vez mas ante la oposicion que comportan las dos tradiciones
de la cultura juridica europea. Sin bien la cuestion no radica tanto en escoger una u otra
concepcidn sino en si es posible asegurar su compatibilidad en unas condiciones en
que toma relieve la experiencia adquirida en derecho positivo. Dicho de otro modo, se
trataria de contemnplar al mismo tiempo la unidad y la pluralidad, la dimensién contractual
y estatutaria de la relacidn de trabajo.

Enun contexto como €l actual, en el que 1a tutela que proporciona el contrato
se estd diversificando y en el que pierde nitidez la relacién de trabajo asalariada en el
Derecho de los paises miembros, debe aparcarse la eleccion en blogue del método
casuistico o el método sistemdtico. Pues una de las aportaciones claves del Derecho
Comunitario en este punto ha sido el demostrar que la nocién de trabajador no es

4 Asunto §5/96, op. cit., pp. 2691 y ss, apartado 31.
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reconducible exclusivamente a aquella de parte del contrato, pues como se ha visto
desde la optica de las exigencias de la proteccion social o de la libre circulacion el
trabajador no pierde tal condicién incluso en periodos en los que no esta vinculado a
un contrato de trabajo: cuando busca un empleo, cuando estd disfrutando de periodo
de formacion o de reconversion profesional, o cuando goza de un afios sabdtico, etc.

En su lugar, los esfuerzos deben dirigirse entonces hacia una nocién que
asegure al mismo tiempo la unidad y la diversidad constituyendo asi una férmula flexible,
adaptable a los cambios sociales en curso, y ello al margen de que dicha nocién tenga
que ajustarse a las funciones de articulacidn de la autonomia de la voluntad y
determinacién del campo de aplicacién de las normas del trabajo que le correspondan.

Igualmente csta nocion debe comprender los distintos criterios objetivos de
la relacidn de trabajo asalariado, tal y como éstos se desprenden de los Derechos
nacionales y del Derecho comunitario, es decir, la existencia de una prestacion de
trabajo ejecutada a cambio de una remuneracion y en situacion de dependencia de un
empleador. De lo contrario la nocién puede resultard tan amplia y vaga que devenga
inaplicable.

Laexigencia de una remuneracién no implica mayores precisiones dado gue
como se ha visto la jurisprudencia derivada del TICE descarta todo umbral minimo de
salario en este campo, por lo que es suficiente que exista. En cambio, cémo formular los
dos restantes criterios objetivos que caracterizan el contrato de trabajo -la prestacion
de trabajo v la dependencia- deviene una cuestién delicada por la propia diversificacion
de las formas de empleo y las necesidades de regulacion correspondientes en cada
Estado Miembro.

Lo cierto es que ha pasado a ser verdaderamente imposible encerrar esta
diversidad en una dnica férmula. El anélisis comparativo de los paises comunitarios
revela la existencia de tres posibles métodos para hacer frente a esta dificultad. De un
lado, el método del haz de indicios que a grandes rasgos consistiria en el que juez
proceda a una evaluacidn conjunta de la relacion de trabajo que debe calificar y busque
si existe un mimero suficiente de indicios de una relacién de poder. La base de esta
técnica seria que ninguno de los indicios puede por si sdlo ser determinante. Esta
técnica es universalmente empleada, pero la lista de indicios utilizados varia de un
sisterna juridico a otro (esta técnica se emplea tanto en los sistemas de Common Law,
por ejemplo, en Gran Bretafia, como en los sistemas continentales: Francia, Alemania,
Bélgica, Paises Bajos, Portugal, Espafia, Luxemburgo e [talia) y tiene la ventaja de la
soltura y de la adaptabilidad, pero el inconveniente de generar inseguridad juridica, por
cuanto queda al arbitrio exclusivo del juzgador. Por otro lado, la técnica de Ja asimilacion
legal suprime esta inseguridad pero es de gran rigidez y tiene el inconveniente de
descansar en una base corporativa. Esta técnica se encuentra en ciertos paises, y
consiste en la asimilacidn legal de ciertas categorias de trabajadores a los trabajadores
asalariados. Tiene una dimensién corporativa manifiesta en la medida en la que descansa
sobre la nocidn de profesion: el punto de partida de esta profesion reposa sobre el
vinculo de subordinacion que es suficiente para aplicar el estatuto de los asalariados.
Otra de sus caracteristicas es que permite dosificar la aplicacidn de este estatuto, porque
permite modular la asimilacién, que puede ser total o parcial. Y, finalmente, el dltimo
modo posible de sistematizar la relacién de trabajo es acudiendo a la multiplicidad de
definicicnes, que puede servir para modular el campo de aplicacién del Derecho de
Trabajo, pero que puede tener el inconveniente de favorecer el individualismo
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corporativo y la desintegracion social si estas definiciones no se constrifien en un
marco juridico suficientemente cohesionado.

Por consiguiente, la tinica manera posible de poder realizar una aproximacion
enteramente comunitaria, salvando los inconvenientes que presentan los métodos que
emplea cada Estado miembro, es combinandolos, esto es, asimildndolos a la nocién
empleada en las disposiciones sobre libre circulacién ¢ igualdad. Emplear una definicién
basica de contrato de trabajo mediante la técnica del haz de indicios, estableciendo los
factores que no van a tener ningtin efecto sobre la calificacidn del contrato (que segin
el TICE pueden ser: el tiempoe de trabajo, el lugar de trabajo, 1a duracién del contrato, la
naturaleza de las funciones ejercidas, etc.) cada vez que una disposicién tenga que
definir derechos inherentes a la persona del trabajador y cuando sea preciso vincularla
a la nocién de contrato de trabajo.

Bajo esta concepcidn, el sujeto vinculado por una relacion de trabajo,
expresion que en la terminologia comunitaria refleja una voluntad de interpretacién més
extensiva, seria la persena llamada trabajador dependiente que se compromete a trabajar
personalmente a cambio de remuneracién en el marco de una organizacidn dirigida por
otra persona, llamada empleador. Mientras que la dependencia es definida por remisién
al criterio de integracion en una organizacién dirigida por otros, dado que este criterio
es el que se desprende del andlisis comparado de la mayoria de paises europeos; el
criterio de la integracion abriria la puerta a la utilizacién por el juez de la técnica del haz
de indicios, pero con un alcance limitado por la existencia de una lista de indicios que se
reputan indiferentes, lista que operaria como un modo de asimilacién legal de los
contratos cercanos al contrato de trabajo, cualquiera que fuera su calificacién por el
derecho interno.

Naturalmente, se puede estar mis o menos de acuerdo con esta formulacién
pero quizds lo verdaderamente importante no es, en este momento, ni su precision ni su
correccidn técnica sino el mismo hecho de que exista en el dmbito comunitario, ya que
sé6lo asi es posible la intervencién del TICE para asegurar su respeto y el conjunto de
derechos que se derivan de la misma.

4 La Recomposicion de la Nocién de Trabajador a la Luz de 1a Evolucién del Derecho
Comunitario y del Derecho Comparado Europeo: la Tutela del Trabajo Prestado A
Favor de Otro.

La nocidén legal de trabajador que se desprende de la mayoria de
ordenamientos juridicos del entorno europeo ha quedado desbordada por la variada
realidad social sobre la que pretende incidir. En este sentido, puede afirmarse que se
asiste a un fenémeno de adaptacidn del Derecho del Trabajo a los cambios ciclicos de
orden productivo y/u organizativo que son producto del sistema capitalista. Ello tiene
como resultado directo, y no como consecuencia patoldgica como se creyé en otras
€pocas, la atribucién de una naturaleza tuitiva al ordenamiento juridico-laboral. Siendo
precisamente la recuperacién de esta funcién, tradicionalmente asociada al Derecho del
Trabajo, la que conviene rescatar para afrontar los desajustes que se producen entre el
prototipo normativo actual y la realidad social subyacente. Es decir, de lo que se trata
ahora es de seguir protegiendo en funcién de las necesidades reales de tutela de los
sujetos que acuerdan una relacidn de trabajo; dado que el Derecho el Trabajo debe
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continuar siendo el instrumento que nivele las desiguales relaciones de poder existentes
en el proceso productivo.!

El Derecho det Trabajo no puede continuar concibiéndose como un medio
para luchar contra las disfuncionalidades derivadas del funcionamiento del mercado,
aun cuando pudiera reconocerse que ¢l mercado pudo ser un factor dinamizador, en
otros tiempos (en este sentido, las primeras intervenciones de principios del siglo XIX
en materia de condiciones de trabajo o el desarrollo comunitario del principio de libertad
de circulacién de trabajadores). La recuperacion de la mejor tradicién del Derecho del
Trabajo en su funcion de proteccién del débil se fundamenta no sélo en razones de tipo
histdrico (a modo de ejemplo, aqui podrian citarse todas aguellas normativas que
encontraban el fundamento de su intervencién no en la caracterizacion de la prestacion
de trabajo del sujeto sino en su situacion econdmica ¢ en su mayor necesidad de
proteccion, por ejemplo, por su mayor exposicion a sufrir accidentes), sino también por
el mismo juego de los valores constitucionales que recoge la mejor tradicion juridica
europea.®?

Lacuestion no se centra ya exclusivamente en localizar el supuesto de hecho
que posibilita la aplicacion de la norma iaboral, que sigue siendo la figura del contratante
débil, sino en la forma de encontrar un criterio unitario que permita su reformulacion
atendiendo a las transformaciones que sufre hoy en dia el mundo del trabajo.”* Esio es,
hay que decidir si el Derecho del Trabajo va a tener una funcién tutelar abierfa a
cualquier forma de trabajo o a cualquier sujeto que trabaje con independencia del tipo
de vinculo juridico que una al sujeto a su trabajo; o por el contrario, si va a seguir
manteniendo una actitud selectiva, protegiendo sélo a determinados trabajadores.®

La primera opcién supone proteger a los sujetos en atencion a las necesidades
de tutela que se derivan del desarrollo de su prestacién de trabajo, por lo que este
planteamiento implicitamente lleva en si mismo el reconocimiento de la necesidad de
articular un sistema gradual de tutelas. Sistema que abarcaria una serie supuestos a los
que se garantizaria la mixima proteccién per medio de una importante intervencién
heter6noma en la regulacidn de la relacidn de trabajo, hasta colectivos a los que se les
aplicaria unas minimas tutelas.* Por el contrario, la 6ptica de! segundo planteamiento

A Perulli, A., I diritto del lavoro tra crisi della subordinazione e rinascita del lavoro auténomo, Dir.
Lav., n® 2, 1997, p. 180 y ss; GIUGNI, G., El desafic de la innovacion en el Derecho del Trabajo, RR.
LL, 1994 - II, p. 37°.

2 Castel, R., Droit du travail: redéploiement ou refondation?, DS, n° 5, 1999; De Munck, ., Le trois
crises du droit du travail, DS, n® 5, 1999,

# Romagnoli , U., Il lavore e i lavori, Dir. Lav., n® 3, 1988, pp. 406 y 407.

“ Algunos aspectos de este debate pueden encontrarse en Cabero Iglesias, M., El Derecho del Trabajo
para el siglo XXI, DL, 0° 53, 1997, Duran Lopez, F., Glebalizacion y relaciones de trabajo, REDT,
n® 92, 1998; Pérez de los Cobos, F., Sobre la globalizacion v el futuro del Derecho del Trabajo, DL,
n° 60, 1999; Romagnoli, U., Glebalizacion v Derecho del Trabajo, RDS, n° 5, 1999; Ortiz Lallana,
M. C.. La supervivencia del Derecho del Trabajo, AL, n* 42, 1999, Rodriguez Pifiero, M., EI Derecho
del Trabajo a fin de siglo, RR.LL., n° 24, 1999; OZAKI, M., Relaciones laborales y globalizacién,
RR.LL, 1999 - I, Rodriguez Pifiero, M., Politica de globalizacion y condiciones de trabajo, RRILL.,
n ® 11, 2000.

# Pocos son los estudios doctrinales que se han ocupadoe de aboradar esta cuestion dade que la mayoria
de los autores se siguen centrando en la delimitacién del ndcleo bdsico de tutela de la retacion de
trabajo. Sin embargo. unas primeras reflexiones sobre la cuestion pueden encontrarse en Supiot, A.,
Les nouveaux visages de la subordination, DS, n° 5, 2000.

DR © 2002, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires; Fundacién Iberoamericana de Derechos Humanos;
Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

256 EL ESCENARIO EUROPEQ Y COMUNITARIO DE LA RELACION DE
TRABAJO BAJO EL PRISMA QUE OFRECE LA FIGURA DEL TRABAJADOR

consistente en que el Derecho del Trabajo mantenga una actitud selectiva, se orienta
principalmente a las condiciones en que el sujeto desarrolla su trabajo y deja en un
segundo plano el desarrollo de tutelas en la medida en que se atribuyen en bloque. Bajo
esta perspectiva, el Derecho del Trabajo continuaria manteniendo un cuadro binario de
proteccidn, esto es, un esquema en el que habria sujetos protegidos y sujetos no
protegidos, y en el que seria necesario adoptar un criterio de seleccién uniforme que
permitiera trazar con claridad la linea entre los inclunidos y los excluidos.

Sin embargo, la realidad del mundo del trabajo es mucho més variada que la
que se puede recoger en un precepto juridico. Prueba de ello son los abundantisimos
pronunciamientos jurisprudenciales que intentan realizar una labor de adecuacién de la
norma a la realidad. Sin embargo, el hecho que se encargue al juez el clarificar el alcance
de la norma en cada momento no es una solucidn plenamente satisfactoria por dos
motivos: de un lado, porque los Tribunales no pueden suplir la funcién de las normas
cuando no se adecuoan a la realidad que pretenden regular y, por otro lado, porque en
cualquier caso los pronunciamientos jurisprudenciales no pueden ir més alla de las
previsiones normativas, con lo que si éstas establecen la aplicacién o no de un conjunto
normative en bloque, los jueces no pueden tampoco apartarse en exceso de este
esquema. En consecuencia, con esta opcidn se continda en el mismo punto de partida,
la necesidad de encontrar un criterio sobre el que estructurar las tutelas derivadas de la
prestacién del trabajo a un ajeno.

Naturalmente, también puede alegarse que st los supuestos de hecho son
mds variados que los que contempla la norma, este inconveniente puede resolverse
manteniendo e] prototipo normativo y articulando al mismo tiempo las correspondientes
adaptaciones tomandolo como punto de partida y bajo la forma de relaciones especiales
de trabajo. Se trataria de atribuir al prototipo normativo, caracterizado si se quiere por
varios elementos bien delimitados, la funcién estructural de primera seleccién y
unjficacién de tratamientos, y a partir de ahi se irfan sucediendo las adaptaciones
necesarias al mismo. Esta opcién supone admitir la coexistencia de un conjunto de
normas uniformes y otro de reglas especiales y o diversificadas y establecer si en la
determinacién de las reglas especiales es necesaria la intervencion del legislador o, por
el contrario, son las partes las que libremente deben ponerse de acuerdo. Lo que en
cualquier caso, Heva de nuevo al mismo punto de partida, esto es la previa delimitacion
del criterio que permitird el tratamiento unificado de las tutelas.*

4 Segin resulta del cuadro normativo que s¢ desprende de la nocién de trabajador que se contempla en
el Estatuto de los Trabajadores, esta parece baber sido la opcidn por la que se ha apostado en el
ordenamiento juridico espafiol. Hay un tipo central, caracterizado por las notas acumulativas de la
voluntariedad, la retribucién, la ajenidad y la dependencia, en base al que se articulan un conjunto de
relaciones laborales de caracter especial que el mismo legislador se encarga de desarrollar de forma
particular en cada caso. Este esquema, aun siende singular, no resuelve por completo el desbordamiento
social actual de la nocién de trabajador con respecto a la nocidén legal dado que ninguno de los
ordenamientos juridicos del entorno espaiiol contemplan una figura similar. Es cierto que el listado de
relaciones laborales de cardcter especial es de naturaleza enunciativa v que puede ser ampliado a nuevas
relaciones de trabajo, como contempla el mismo art. 2 ET en su redactado. Pero la solucién no pasa por
ampliar tanto el listado que lo desnaturalice haciéndolo impracticable. Esto es, cada nuevo trabajo fruto
del desarrollo econdmico o social no puede pretender como respuesta del ordenamiento juridico una
proteccidn de tipe individual o con cardcter pormenorizado en funcidn de sus concretas necesidades.
Esta solucidn no sélo seria dificil sino imposible atendiendo a la complejidad del mundo productivo
actual y la rapidez con que éste se transforma. No resulta posible cristalizar un fenémeno como el
mundo del trabajo, de contornos tan variables, en un precepto juridico a riesgo de hacerlo tan amplio que
se desnaturalice.
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Sin embargo, un planteamiento de este tipo presenta todavia el inconveniente
de que no resuelve en absoluto las necesidades de tutela de aquellos trabajos que, pese
a situarse en la proximidad del prototipo normativo de referencia, no cuentan con
proteccion alguna (zonas grises); o 1a de aquellos otros que, habiendo sido expresamente
excluidos por el prototipo normative, dan indicios de requerir en realidad idénticas
necesidades de tutela como, por ejemplo, sucede con ciertas manifestaciones de trabajo
auténomo. Ambos supuestos conforman hoy en dia situaciones facilmente detectables
en la realidad social de las que el ordenamiento juridico laboral no puede por mds tiempo
desentenderse, en atencion a su funcidn secular de proteccidn de la parte débil de la
relacidn de trabajo. Esto es, debe haber una correspondencia entre ia condicién social
del trabajador, su situacion de subordinacion econdmica y social y la transposicion de
dicha condicidn en un sistema de reglas de tutela del contratante débil en el marco del
ordenamiento laboral.

Examinadas las distintas opciones y las previsiones normativas de que
dispone ya el ordenamiento juridico, €n ese caso, ;como puede promoverse su reaccion
en vista del desfase que el mantenimiento de un prototipo normativo concebido en los
albores del fendmeno industrial con respecto a un tipo social determinado produce
frente al desarrollo de nuevas situaciones de heche que ne son susceptibles de ser
reconducidas a dicho prototipo pero que también tienen sus mismas necesidades de
rutela? En este punto, se abren dos caminos: de un lado recomponer la nocién que se
desprende del prototipo normativo por medio de su relectura a la luz del Derecho Social
Comunitario; o bien, adoptar una perspectiva de Derecho comparado gue permita
reconstruir 1a nocidn a partir de experiencias ya consolidadas.

La primera opcién, esto es, la eleccién del ordenamiento juridico comunitario
como clave de recomposicion de la nocidn actual de trabajador estaria plenamente
Justificada por la propia naturaleza del Derecho Comunitario. Mientras que la segunda
opcidn también estaria justificada en la medida que el ordenamiento juridico espafiol, en
el pasado y también en la actualidad, se nutre de las tradiciones y experiencias de los
ordenamientos juridicos de los Estados de su entorno. Por tanto, ambos puntos de
partida pueden ser vélidos, e incluso complementarios, para tratar de realizar la operacion
de reconstruccion que se pretende.

Del tratamiento de la nocién de trabajador a nivel comunitario, fruto
principalmente del desarrollo del principio de libertad de circulacion de trabajadores y
de la corta andadura del Derecho Social Comunitario, vade que es un ordenamiento
juridico dindmico que todavia estd conformandose, pueden extraerse las siguientes
conclusiones, que bdsicamente giran en torno al hecho de que a nivel comunitario no
existe una Unica nocién de trabajador.

La coexistencia de diversas nociones de trabajador en el ambito comunitario
viene justificada de un lado, por la naturaleza misma del Dereche Social Comunitario
que, atin siendo un ordenamiento supranacional, se aplica a cada Estado Miembro
como parte de su ordenamiento juridico interno; y de otro, porque ¢l Derecho Social
Comunitario debe al mismo tiempo respetar las diferentes tradiciones juridicas de cada
uno de los Estados que componen 1a Unién Europea. Esto es, fa nocién de trabajador es
concebida desde la instancia comunitaria bajo una perspectiva giobal suficientemente
amplia como para acomodarla a la realidad social de cada pais sin guedar desnaturalizada.

Pero quizas la consecuencia mis importante que se puede extraer de la
coexistencia de diversas nociones de trabajador, al margen de la aludida flexibilidad y
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adaptabilidad sea la finalidad que persigue y justifica dicha diversidad. Esto es, el
empleo de miltiples nociones de trabajador se debe a 12 voluntad de adaptar la finalidad
de la norma a las necesidades del sujeto protegido. De ahi que cada norma pueda contar
con un sujeto diferente al que dirigir una proteccién que se concreta caso por caso,
consiguiendo que la normativa se adapte a las necesidades del sujeto protegido y no a
lainversa. En este sentido, la intervencién heterénoma es funcional y estd estrechamente
ligada a las concretas necesidades de los colectivos que se persigue proteger.

Naturalmente, el juego simultdneo de diversas nociones de trabajador, la
mayor parte reconducibles, sin embargo, a la nocidén de sujeto protegido, plantea en
ocasiones problemas interpretativos que son corregidos gracias a la importante labor
de integracion que realiza el TICE. En otras palabras, se parte del convencimiento de
que una nocion articulada de trabajador es compleja y requiere de un instrumento que
no sélo la dote de significado desde la perspectiva comunitaria sino que al mismo
tiempo exponga de manera unificada la finalidad que persigue la normativa comunitaria.
El TICE se erige como el intérprete comunitario de ta nocidén de trabajador que de forma
necesaria deben respetar los Estados miembros a la hora de incorporar la normativa
comunitaria a sus respectivos ordenamientos internos. De ahi que pueda sostenerse
que hoy en dia la nocién comunitaria influye enormemente y de forma directa en la
conformacién de la nocién legal de trabajador en los Estados miembros.

Desde la perspectiva comunitaria, la nocién de trabajador es dindmica;
inacabada por cuanto forma parte de un proceso de gestacién que no ha concluido
todavia; funcional en tanto formulada caso por caso; y en consecuencia diversificada
y al mismo tiempo unificada por la interpretacion que de ella hace el TICE.

La perspectiva comparada presenta otras lineas de tendencia igualmente
utiles. En este sentido, las diversas propuestas tanto doctrinales como legislativas con
que se trabaja muestran como la realidad que se pretende regular va en estos momentos
por delante de las previsiones que contempla el prototipo normativo; situacion ésta
que no es nueva ya que fue precisamente la constatacién de este hecho lo que dio pie,
en su dia, a la aparicién de las primeras normas sobre condiciones de trabajo y a la
superacién del contrato c¢ivil de arrendamiento de servicios. Por tanto, el desajuste
entre el prototipo normativo y la falta de proteccién juridica de sujetos que se encuentran
en condiciones similares a las que el prototipo normativo contempla, renueva el viejo
debate de las fronteras de proteccién que proporciona el ordenamiento juridico en
torno a la figura del contratante débil. Y asimismo se vuelve a cuestionar la eficacia
misma del prototipo normativo, que se ve afectado en sus mismos fundamentos. Se
asume que el criterio que debe adoptarse en la reformulacién de la nocidn legal de
trabajador que se emplea ha de estar en directa correspondencia con la funcién que
desde sus origenes ha desempefiado el ordenamiento juridico laboral.

Estando claro el criterio que permite articular el conjunto de tutelas, sin
embargo, se difiere en la manera de plasmarlo juridicamente en un tipo normativo, ya
que la experiencia muestra que la cristalizacidn de las necesidades de tutela en un
esquema en blanco y negro el tipo no puede ser cerrado, porque siempre hay matices
que no quedarian suficientemente recogidos y porque constantemente este esquema
requiere reajustes. En este sentido se han barajado distintas propuestas: desde 1as que
apuestan por el establecimiento de un continuo de tutelas, sin posibilidad de que
existan colectivos que trabajen desprovistos de tutela, hasta llegar al supuesto de
proteccién médxima que seria el coincidente con el trabajador que celebre un contrato de
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trabajo; hasta los que proponen mantener el sistema tradicional de los excluidos e
incluidos, recompeniendo el criterio que permite tal diferenciacion pero incorporando
una categoria intermedia, que contemple una seric de garantias en funcién de las
necesidades de los sujetos situados en aquella zona préxima a los incluidos.*

Estas opciones opuestas, que naturalmente cuentan también con posiciones
intermedias mds matizadas, tienen importancia en dos sentidos: por un lado, porque
rompen con el pensamiento en blanco o negro que supone mantener exclusivamente un
tinico prototipe normativo y, por otro lado, porque conectan claramente el prototipo
normativo con la funcién que desempeiia en la articulacion de tutelas del ordenamiento
laboral. Dicho de otro modo, los dos planteamientos conectan la nocién de trabajador
con la nocidn de sujeto protegido, al proporcionar ¢l primero un conjunto de tutelas, un
status, que permile entender que se estd ante un verdadero sujeto protegido.

Pueden, por tanto, extraerse dos ideas clave del debate que se ha suscitado
en el Derecho comparado: por un lado, que el criterio de proteccidn en una relacién de
trabajo ha de seguir siendo la tutela de la parte débil, esto es, proteger a quien lo
necesita y en funcion de lo que necesita; y en segundo lugar, conservar el prototipo
normativo, por cuanto su conformacién ha sido el resultado de arduas conquistas
sociales a lo largo de muchos afios, pero proceder al mismo tiempo a replantearlo en la
medida en que las evoluciones a las que asiste el ordenamiento juridico hoy en dia lo
estdn socavando en sus mismos cimientos.

Pese a que sea cierto que las transformaciones que sufre la realidad social
sobre la que se estructura el ordenamiento juridico laboral son tan importantes que
cuestionan sus mismos fundamentos, la apuesta que se defiende no precisa de nuevos
instrumentos o nuevas construcciones (contrato de actividad, contrato coordinado,
etc.). Para avanzar no es preciso acabar con lo conccido, sino que aprovechando lo
conquistado es necesario reformular los instrumentos de que ya dispone el ordenamiento
juridico, adecuandolos a las nuevas necesidades de proteccidén. En este sentido, se
propugna un redescubrimiento del “trabajo” en si mismo, dotdndolo de un sentido mas
amplio del que actualmente tiene para desvinculario del término “empleo”.*

Con esta nueva visidn del trabajo y de la nocién de trabajador mas material
y dindmica se pretenden dos cosas: de un lado, relativizar las diversas formas que el
trabajo ha adoptado hasta el momento en el seno de la sociedad capitalista, y asi
proteger el trabajo como actividad fundamental de 1a perscna en la sociedad actual;** v
de otro, proporcionar modelos normativos que sigan a la persona en sus diferentes
actividades a lo largo de toda su vida.

Naturaimente, que este planteamiento también cuenta con el inconveniente
de que previamente se tiene que aclarar el sentido y alcance del “trabajo” (en este
sentido, se apuesta por entender como trabajo aquella situacién que responda a una

7 Para una vision global d estas propuestas vid, Ghezzi, G., Introduzione generale alle otto proposte
di lege, en AA VY., La disciplina del mercato del lavoro. Proposte per un Testo Unico, Roma
(Edesse), 1996, pp. 67 y ss.

% En 1a misma linea que se sostiene en AA.VV., Au deld de Uemplot du travail ef devenir du droit du
Travail en Europe (Rapport pour la Comission Européene}, DS |, n° 5, 1999,

* Garofalo, M.G., Un prafile ideologico del Diritto del Lavoro, GDLRI, n® &1, 1999, pp. 29 vy ss.
* Supiot, A., Critica del Derecho del Trabajo, Madrid (MTSS), Col. Informes y Estudios, 1996, pp.
291 y ss.
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obligacidn o a un vinculo juridico independientemente de su naturaleza), pero superado
este obstaculo, el ordenamiento juridico protegeri verdaderamente todas las relaciones
de trabajo y no exclusivamente una determinada.>!

Por otro lado, tampoco cabe inferir que proteger todo trabajo signifique una
proteccién indiscriminada en tanto uniforme para todos los casos. Esto es, que el
ordenamiento juridico proteja a todo aquel que trabaje en atencion a su condicion de
sujeto débil de la relacion, no significa que dispense la misma proteccién para todos los
trabajadores. St esto es asi, {cémo se establece la graduacién de tutelas? Es en este
punto cuando conviene recuperar de la nocién de sujeto débil de la relacién de trabajo,
ya que se puede articular y justificar en torno a este criterio una intervencion heterénoma
por parte del ordenamiento juridico. En otras palabras, al sujeto se le va a proteger en
funcién de las necesidades que tenga, y en este sentido mantener el contrato de trabajo
como maxima consagracion de esta filosofia resulta vital pero no excluye otras situaciones
en las que también pueda haber sujetos necesitados de tutela, dado que hoy en dia el
prototipo normativo que recoge el ordenamiento juridico ha dejado de identificarse
plenamente con la nocién de parte débil de la relacidn de trabajo.

La nocién de trabajador asi reformulada, que recuerda en cierto modo al
enfoque que se adopta desde el ordenamiento juridico comunitario, deviene material,
en la medida en que comprende realmente todos los sujetos que realizan un trabajo;
funcional, porque las tutelas que se derivan de la misma van en funcién de las necesidades
del sujeto que se pretenda proteger: y flexible, porque un planteamiento de este estilo
conlleva que el tipo normativo se adapte a la realidad social que pretende regular y no
a la inversa, dado que no se fija ¢ priori un dnico supuesto para el otorgamiento de
proteccion.

Una ventaja de este planteamiento reside en que no se segmenta el
ordenamiento juridico en dos partes estableciendo una frontera entre incluidos y
excluidos: toda persona que trabaje estd incluida, si bien goza de una proteccion distinta
en atencidn al grado de necesidad que tenga. Esto permite que el perenne debate sobre
las fronteras asociadas a la nocidn de trabajador, por ser ésta la {lave de la proteccidn,
quede en un segundo plano; revalorizéndose, por ¢l contrario, otro debate mucho mas
interesante e importante como es el del contenido de la misma proteccion, y el de la
vinculacién de la relacidn de trabajo a la nueva visién de la ciudadania social.™

Como ventaja también puede aportarse que esta visién no estd refiida con el
mantenimiento de la centralidad del contrato de trabajo como instrumento clave de
nivelacién de desigualdades sociales. Es mis, manteniéndole incluso se clarifica su
centralidad al no tratar de incluir en su seno situaciones que realmente no responden a
su légica. Es decir, ya no es necesario forzar el prototipo normativo derivado del contrato
de trabajo para poder otorgar proteccion, porque se entiende que la condicion de sujeto
débil de la relacién de trabajo no puede predicarse exclusivamente de los sujetos que
celebren un contrato de trabajo. Ahora bien, también hay que reconocer que la
reformulacidn de la nocién de trabajador bajo el prisma de la posicién de debilidad en la

3! Romagnoli, U., Redefinir las reluciones entre trabajo y ciudadania: el pensamiento de Massimo
D’Antona, RDS, n° 9, 2000, p. 15; matizando esta idea: Ortiz Lallana, M*. C*., La Transformacicn
del Derecho del Trabajo ante los nuevos retos sociales, Logrofios (SPUR), Col. Juridica, 1999, pp. 36
¥ ss.

2 Rodriguez Piferc, M., La nueva dimension del Derecho del Trabajo, RR.LL, n® 7, 2002, p. 7.
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relacidn de trabajo cuenta con el inconveniente de que necesita clarificar previamente
cuando se es y cuando no se es débil. Sin embargo, creo que en este punto conviene
tener en cuenta los resultados que hoy en dia arroja el hecho de haber pretendido
mantener un prototipo normativo lo mas preciso y delimitado posible. La realidad
cambiante del mundo del trabajo muestra hoy en dia poca correspondencia con un
prototipo normativo que se forjé hace ya un siglo y este hecho tiene que servir de
experiencia para no tratar de precisar excesivamente ciertos conceptos a riesgo de que
lo que se defina hoy muy claramente no sirva casi para nada el dia de maifiana.

Naturalmente, de que no deba existir una tnica nocién de trabajador
articulada en torno a un solo prototipo normativo no cabe inferir que no sea necesaria
una tarea de delimitacion conceptual previa sobre la que poder trabajar, siempre que se
entienda que ésta no puede ser definitiva. Por ello, de manera consciente se ha evitado
proporcionar en estas piginas una definicién de la nocidén de trabajador en el
ordenamiento juridico ya que su misma formulacidn supondria repetir algunos errores
que se predican precisamente del prototipo normativo actual. En su lugar se ha optado
por proporcionar los elementos que hoy en dia permiten fraguarse una composicién
aproximada de la misma y de su posible evolucion.
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LA PROMOCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LA
DEMOCRACIA COMO CONDICION DE LA COOPERACION AL
DESARROLLO

Isabel Victoria Lucenda Cid*

1 Introduccion

Elrespeto por los derechos humanos y 1a promocidn de los ‘comportamientos
democrdticos’ se ha convertido, desde la dltima década del siglo XX hasta nuestros
dias, en una condicién para la continuidad de la cooperacién y la ayuda econdmica a los
paises en vias de desarrollo.

Las Instituciones financieras Internacionales, asf como los Estados occidentales
donantes, (EEUU, 1laUE y sus Estados Miembros, Canada, etc,), iniciaron durante estos
afios una nueva etapa en la que los derechos humanos y la promocidn de la democracia,
se convirtieron en un elemento esencial de sus politicas exteriores.

El Informe del Banco Mundial de 1989, “Africa Subsahariana: de la crisis al
desarrollo sostenible”, supuso el primer texto en el que asomaba un nuevo repertorio
de recomendaciones, tedricas y précticas, de los principios que habrian de regir las
politicas internacionales para la cooperacién al desarrollo. La apuesta politica del Banco
Mundial (entidad financiera internacional que se permite sugerir férmulas politicas),
por el “buen gobierno” como condicién de la ayuda, se ha convertido en ¢l perejil de
todas las salsas, dando lugar a una abundante literatura oficial y no oficial en la que
quedaria institucionalizada y justificada la necesidad de “las estrategias de
condicionalidad a las politicas de cooperacién™' al desarrollo.

En Noviembre de 1991, el Consejo y los Estados miembros de 1a Uni6n Europea,
aprobaron una Resolucion sobre los derechos humanos, la democracia y el desarrollo,
en la que se recogia la condicionalidad pelitica de la cooperacion en términos de respeto
a la democracia, las libertades fundamentales y el Estado de Derecho. Un afio anterior,
la agencia norteamericana USAID ya habia iniciado su andadura en “la era de la
condicionalidad politica democrdtica (...) con el lanzamiento de la Iniciativa
Democridtica (...), introduciendo la exportacion del modelo liberal de democracia™
a todos los paises en vias de desarrollo con los que mantienen relacion.

* Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, ES.

' Roguez-Pifiero Roeyo, L. “Del Partido tinico al ‘buen gobierno’. El contexto internacional de los
procesos de democratizacion en el Africa Subsahariana después de la Guerra Fria”, en PENAS. FJ.,
Africa en el Sistema Internacional Ed. Cataratas, Madrid, 2000. P. 210.

? Idem.
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Las politicas de cooperacion al desarrollo les han servido a los paises
occidentales como instrumentos privilegiados al servicio de sus politicas exteriores,
tanto en sus relaciones bilaterales como en las multilaterales, donde mds de una vez,
tras disposiciones puramente de ayuda, se encubrian intereses de naturaleza politica,
econémica y también civilizatorios. Durante siglos, el “pensamiento moderno y liberal,
el gue combina un exacerbado wniversalismo — lo que es bueno para nosotros, lo es
urbi et orbe — con una obstinada fe en la teleologia de la Historia que avanza de
etapas inferiores a superiores™ ha constituido un hilo civilizatorio de manera tal que
parece ser que “el destino natural de la humanidad es alcanzar nuestro nivel de
civilizacion... y si eso no ocurre, se debe a la ignorancia, a lamaldad o a determinadas
formas de organizacion social (interesadas) que traban el Desarrollo™ . Este aspecto
civilizatorio adquiere una gran relevancia en la actualidad dado que tras el periodo de la
Guerra Fria y, sobretodo, la caida del Muro de Berlin con el desmantelamiento del
blogque del Este (que ofrecia un programa politico y econdmico distinto para desarrollar
los principios de 1a nodernidad), nadie cuestiona la democracia liberal como el dnico
sistema de gobierno legitimo. De esta forma, sin aparentes obsticulos ni posibles
alternativas, siguiendo a Fco. J. Peifias en una cita de C. Aké, “Occidente se puede
permitir el lujo de ‘llevar una politica de principios’"

Esta ‘politica de principios’ se enmarca para F.J. Pefias en el discurso moral
de Occidente, cuya pretension es difundir “los valores que considera como buenos,
moralmente justos, politicamente razonables y econdmicamente sensatos, que no son
otros que los suyos "¢ . Los valores morales que sostienen esta politica razonable y esta
economia sensata se traducen en una ortodoxia en la que “democracia, derechos
humanos, buena gestion, mercado libre, desarrollo econdmico, bienestar y paz” son
condiciones (inseparables) de posibilidad de un desarrolio econémico y social
sostenido.’

Es indudable que tras estos principios politicos se esconden intereses no sélo
éticos, sino que encubren, a su vez, intereses estratégicos que obedecen a motivos
econémicos y de seguridad para las grandes potencias occidentales, ya sean de EEUU
o de la Unién Europea.

La condicionalidad politica de la ayuda vinculada a la democracia y el respeto
a los derechos humanos es un aspecto novedoso en las relaciones entre los paises
altamente desarrollados y los que ain permanecen en vias de desarrollo, aunque se
inscribe dentro del programa internacional de promocién del modelo politico y econémico
liberal occidental cuyo origen embrionario se encuentra en los procesos colonizadores
del siglo XIX.

Actualmente, las iniciativas positivas que se proponen en las politicas de
cooperacion al desarrollo en relacién con la democracia, estén dirigidas a apoyar los
procesos de transicién democratica de los paises en vias de desarrollo. En este sentido,

} Pefias Estenan, F.J. “Diplomacia humanitaria, Protectorado y politicas cafioneras: Africa
Subsahariana, estatalidad, soberania y tutela internacional”, en Pefias, FJ. Africa en sisiema Interna-
cional, p. 54.

1 Idem.

5 Idem. p. 65.

S fdem. p. 66.

? Idem. p. 67.
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la definicion de democracia se basa en dos elementos: uno procedimental y otro
sustancial. El primero de ellos tiene que ver con los procedimientos y las instituciones
democraticas (especialmente con las elecciones multipartidistas). El segundo factor
estarelacionado con el grado de participacion de 1a sociedad civil en 1a vida politica, el
reparto del poder entre los diferentes grupos que la conforman, la posibilidad de ejercer
un control sobre el gobierno, etc. Sin embargo, para Amnistia Internacional, las
elecciones libres y un sistema multipartidista no garantizan jos derechos humanos por
si mismo, sino que supone un primer paso en ¢} proceso de transicién democrética. Es
por tanto, esencial que la asistencia en este campo se centre en un trabajo que favorezca
la compresion sustancial de los principios democrdticos. Para alcanzar este fin, es
necesario fortalecer a la sociedad civil y promover la independencia de los medios de
comunicacién, la libre expresion, el derecho humano a la educacion, la igualdad de
oportunidades para todos los miembros de la sociedad y el derecho de asociacién y
fundacién de grupos no gubernamentales, entres otros.® Las iniciativas puestas en
marcha para lograr el pleno desarrollo de estos derechos y la implicacién de la sociedad
civil en los procesos domocratizadores y de promocion de los derechos humanos, ha
llevado a la UE, concretamente en el marco del Acuerdo de Cotonou entre la UE y los
paises de Africa, Caribe y Pacifico, a convocar un Foro de didlogo con representantes
de la sociedad civil y ONGs dos veces al afio.” Estos espacios de didlogo e intercambio
entre instituciones de ayuda al desarrollo y la seciedad civil favorecen e] conocimiento
de la situacion real de muchos pueblos y aumentan la comprensién mutua. Por otro
lado, estos encuentros pueden contribuir, tanto a nivel tedrico como prictico, en el
enfoque y la formulacidn de las estrategias y programas de actuacion en el campo de los
derechos humanos y la consolidacién de las instituciones democréticas de sus paises.

Una de las criticas a las actuaciones politicas relacionadas con la promocién
de los derechos humanos y los principios democriticos en los paises en vias de
desarrollo, se debe al énfasis que los paises donantes ponen en los derechos civiles y
politicos en detrimento, en muchos casos, de los derechos econ6émicos, sociales y
culturales. En nuestra opinién, uno de los puntos més relevantes de la cooperacién al
desarrollo ha de ser el proveer de medios de subsistencia (no sélo la ayuda humanitaria
de urgencia, sino instrumentos politicos y econdmicos en la escena internacional} a
estos pueblos, simultineamente o antes de proponerles unos principios politicos y un
programa de accidén desvinculados de sus preocupaciones y necesidades mds vitales.
Por otro lado, hemos de decir que la satisfaccién de las necesidades econdmicas y
sociales bdsicas, no es suficiente ni conducen a un desarrollo integral sostenible. El
desarrollo no puede estar separado de la observancia de (todos) los derechos humanos;
la democracia y el desarrolle estin intimamente relacionados. Aunque en muchas
ocasiones se ha aseverado que 1a democracia es una condicién importante para la
realizacion de los derechos sociales, econdémicos y culturales, ésta no es la panacea.'®

&8 Simma; B., Aschenbrenner, 1.B. y Schulte, C, “Human Right consideration in the development of
co-operation activities of EC” en Steiner, H. I. and Alston, P, International Human Rights. Law,
Politics, Moral, Oxford, New York, 2000.

® Foro de debate de la UE, Bruselas, 30 de noviembre y 1 de diciembre de 199 - Conferencia de
Derechos Humanos de 1a UE sobre ésta y el papel central de los Derechos Humanos y de los principios
democréticos en las relaciones con terceros pafses, Venecia, 25-28 de Mayo de 2000 —foro de
Derechos Humanos de la UE, 13 de diciembre de 2000. hup:/europa.en.int/comm/external _relations/
human_rights/conf/index.htm.

'® Idem, p. 1124.
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Por iiltimo, es necesario resaltar que la imposicién del modelo democritico
occidental desde fuera, sin respetar los antecedentes politicos, econdmicos y culturales
de los pafses beneficiarios de 1a ayuda, no es la solucion a sus problemas ni una manera
eficaz de promover los principios democraticos y los derechos humanos. Existe un
riesgo y una inclinacién por parte de los estados donantes, como veremos mas adelante,
de igualar la democracia con las elecciones multipartidistas. Esto es sélo un primer
paso, La condicienalidad politica en 1a cooperacién al desarrollo de la UE ha de hacer un
esfuerzo considerable, no s6lo para promover unas elecciones libre y justas, sino también
para promover a la sociedad civil. A la vez, y como subraydbamos anteriormente, hay
que planificar y ejecutar una politica de cooperacidn al desarrollo integral y no
discriminatoria, dirtgida al respeto y promocion de todos los derechos humanos por
igual: civiles y politicos y econdmicos, sociales y culturales.

2 La Unién Europea y la Condicionalidad Politica de Ia Cooperacion al Desarrollo

2.1 Fundamentos juridicos de las cliusnlas Democriticas y de Derechos
Humanos en las politicas de cooperacién al desarrollo de la Unién Europea.

Serd al inicio de la década de los afios noventa cuando la condicionalidad
politica adquiera una especial relevancia en todos los Acuerdos bilaterales y multilateral
en el contexto de la politica exterior de la UE. El iltimo Convenio de Lomé en su articulo
51, recogid, por primera vez, un discurso mas explicitamente vinculado a la
condicionalidad politica.'?

En la actualidad, tras la caida del muro de Berlin, y como consecuencia del fin
del enfriamiento bipolar, la UE ha visto reforzado aun mds su protagonismo en el &mbito
de la cooperacidn al desarrollo y la consolidacién de estructuras de didlogo politico con
terceros Estados beneficiarios de la misma. En este contexto se inscribe el objetivo que
constituye el fundamento politico de la cooperacién al desarrollo.: “contribuir al cardcter
general al desarrollo y consolidacién de la Democracia 'y del Estado de Derecho, as{
como el respeto a las libertades fundamentales”, art. 177.2. CE (antiguo art. 1302 UE).
La formulacién de este objetivo ha fortalecido la tendencia de 1a Comunidad hacia un
creciente condicionamiento democratico de la politica de cooperacion al desarrollo. A
esta estrategia presente en la Resojucidn del Consejo sobre Derechos Humanos,
Democracia y Desarrollo, aprobado el 28 de Noviembre de 1991," se le han asociado
otras resoluciones mas completas y refinadas como la Comunicacién de la Comision al
Consejo y al Parlamento europeo de 22 de Noviembre de 1995.'4

' Durante la revisién del IV Convenio de Lomé en 1995, ¢l anticulo 5 recogia: “El respeto de los
derechos humanos, los principios democrdticos y el estado de derecho, que apuntalan las relaciones
entre los Estados ACP v la Comunidad v todas las disposiciones del Convenio, y que gobiernan las
prdcticas nacionales e internacionales de las Partes Contratantes, constituirdn un elemento esencia
de este Convenio. En este contexto, el buen gobierno (good governance) serd un objetivo particular
de las operaciones de cooperacion.”

2 Rodriguez-Pifiero Royo, L. “Del partido dnico al “buen gobierno” en Pefias, Fco. 1. (ed.) Africa en
el sistema internacional, Ed. Cataratas, Madrid, 2000, p. 236.

13 Boletin de la CE n° 11-1991. pp. 124-126.

' COM (1995) 575 final. “La Unién Europea y los aspectos exteriores de la politica de Derechos
Humanos: de Roma a Maastricht y en adelante” Bruselas, 1995.
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A la hora de valorar la ejecucion del punto 2 del articulo 177 CE, se pueden
distinguir dos vertientes claramente diferenciadas.

Por un lado, estaria una accién de apoyo a favor de los procesos de transicion
democritica y de reforma de las instituciones piiblicas en los paises beneficiarios de la
cooperacion, y por el otro, la promocién de los derechos humanos y la proteccién de
aqueltos colectivos que son mas susceptibles de violacidn de los mismos. En principio,
esta accion de la Comunidad estaria valorada favorablemente.

Sin embargo, la dificultad en 1a ejecucién del mandato previsto en el articulo
177.2. CLE, estaria en las medidas de cardcter negativo que la Comunidad adopta en
casos de serias interrupciones de los procesos democraticos o violaciones graves de
los Derechos Humanos en los pafses terceros beneficiarios de la cooperacidn, y ello por
la “inexistencia de un criterio objetivo a la luz del cual valorar coherentemente este
tipo de situaciones, en el que con fuerza confluyen, ademds, factores de naturaleza
politica o econdmica que complican la toma de decisiones por parte de las instituciones
comunitarias”."?

Aun asi, el deseo de la UE es defender la universalidad y 1a indivisibilidad de
los derechos humanos -civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales- declarados
en la Conferencia Mundial de Viena de 1993 sobre los derechos humanos, y buscard en
los Acuerdos de cooperacidn y asociacién con terceres paises, “la proteccion de tales
derechos, el fomento de la democracia pluralista y de unas garantias efectivas para
el Estado, asi como la lucha contra la pobreza”,'® como objetivos esenciales de su
politica exterior.

Sobre esta base, las relaciones exteriores de Unidn Europea se guiarin por el
respeto los derechos y principios recogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE que se proclamé oficialmente en la Cumbre de Niza de 2000.

En esta misma linea, en noviembre de 2000 el Consejo y la Comision Europea
adoptan una importante declaracién comiin sobre la politica comunitaria de desarrollo,'”
basada firmemente sobre el principio de un desarrello humano sostenible, equitativo y
participativo, asi mismo fomentari el respeto de los derechos humanos, los principios
democriéticos, el Estado de Derecho y el buen gobierno, como parte de los objetivos y
estrategias de su actuacion politica exterior.

A pesar de estas Resoluciones y Declaraciones, en la actualidad, 1a inclusién
de esta “cldusula democrdtica y de derechos humanos” como instrumento juridico en
los acuerdos de cooperacion al desarrollo continiia planteando problemas. Se sospecha
que esta cldusula, disefiada para apenas ser utilizada, o en casos “‘de especial urgencia”,
pudiera llegar a convertirse en una férmula estdndar de los distintos acuerdos de
asociacién y cooperacién de la UE con terceros paises.

Integrar de forma efectiva el respeto de los derechos humanos y la democracia
en las politicas de cooperacion al desarrollo, implica incluir en todos los campos de la

¥ Gonzalez Alonso, L. N. “La politica comunitaria de cooperacién al Desarrollo” en Lopez Escudero,
M. Y Martin y Perez Nanclades, J. (Edts) Derecho Comunitario Material, McGrawhill, Madrid, 2000.
p. 445.

's Ibid.

" Declaracidn conmin del Consejo y de la Comisién sobre la politica comunitaria de desarrotlo, 10
noviembre de  2000. Véase en:  htip://europa.eu.int/comm/develepment/lex/en/
council20001110_en.htm
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politica exterior de la UE estos principios. La falta de respeto e incluso los abusos a los
derechos humanos y los reveses a los procesos democratizadores en muchos paises
con los que mantiene relaciones 1la UE (China, Argelia, Nigeria, Turquia...), y el fracaso
en la implementacion de las politicas de derechos humanos acompafiadas de medidas
restrictivas sin contenido y parciales, ha conducido a la bisqueda de métodos mds
eficaces para lograr un cambio sustantivo en estos paises a través de la colaboracién
positiva y constructiva con estos gobiernos, Este nuevo enfoque estd basado en el
didlogo, el apoyo y el estimulo. Aun asi, si estos paises no estin dispuestos a cooperar
en la bilsqueda de un cambio politico, 1a UE podria buscar medidas negativas, en base
a las “cldusulas de suspension” o de “no ejecucién™ que se recogen en los Acuerdos
de cooperacion sobre los “elementos esenciales”™® .

Por tanto, en caso de que una de las partes no asuma la ejecucién del Acuerdo,
cada parte deberd consultar a la otra antes de adoptar “medidas negativas™ y aplicar
alguna de las cldusulas mencionadas, salvo en los casos de urgencia especial.

Estas “medidas” pueden consistir en la suspension de los contactos a alto
nivel y la modificacién de los programas de cooperacion, padiendo establecer otros
cauces diferentes para la prestacion de la ayuda y los nuevos proyectos. Este seria el
caso en el que la UE podria “suspender la cooperacion con los gobiernos pero mantener
el apoyo a las poblaciones locales mediante proyectos realizados por las
organizaciones de la sociedad civil”."

Segiin 1a UE la finalidad de estas cldusulas es promover fundamentalmente el
dialogo politico y la adopcidn de medidas positivas en pro de los derechos humanos y
la democratizacidn de los paises receptores de la ayuda y no establecer medidas punitivas
o restrictivas. Sin embargo, como veremos mas adelante a partir del andlisis de los casos
que presentamos, no existe un trato justo y equitativo a la hora de aplicar las sanciones
a aquellos gobiernos que violan los derechos humanos y los principios democriticos.

La Comisién Europea justifica la inclusion sistemética de los temas relacionados
con los derechos humanos y la democracia en el didloge politico, basdndose en que
estos elementos permitiran a ambas partes reconocer los mecanismos e instrumentos
mas eficaces y necesarios para desarrollar la estabilidad politica, social y econdémica en
los paises beneficiarios de la cooperacion al desarrollo.

La prioridad de la politica de cooperacién de la UE en este campo, es impulsar
el desarrollo de la capacidad institucional, el buen gobierno y el Estado de Derecho.
Para ello, el punto de partida serd el andlisis de la situacién politica y de seguridad,
incluidas en los andlisis estratégicos nacionales sobre la situacién de los derechos
humanos - es decir, tanto los derechos econémicos y sociales come los derechos
civiles y politicos - v los factores culturales y sociales de interés que influyan
directamente en el proceso politico y en el potencial de conflictos e inestabilidad. Estos
factores pueden estar en relacién con “cuestiones de participacién democrdtica
{sufragio universal, elecciones libres, estructura multipartidista, igualdad de acceso
a la actividad politica, participacion de la toma de decisiones); derechos humanos
{adhesion y cumplimiento de los compromisos en virtud de los tratados y convecciones
internacionales de derechos humanos, proteccion de las libertades civiles, entre

¥ COM (2000) op. cit.
9 fbid.
% Acuerdo de Cotonou, art. 33,
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ellas libertad de expresion y la libertad de reunidn, seguimiento efectivo de los derechos
humanos), v Estado de Derecho (sisterna judicial independiente y eficaz, ordenamiento
Juridico transparente, igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, sometimiento de
la politica y de la administracién piiblica a la Ley, observancia de las obligaciones

contractuales)” .

2.2 La Condicionalidad Politica: ; Obstaculo o Estimulo al Desarrollo?

El término condicionalidad alude “al hecho de someter la percepcion de
determinados beneficios (ayuda financiera, ventajas comerciales} al cumplimiento
de una serie de condiciones.”

Si en la década de los ochenta las politicas de cooperacion al desarrollo
estuvieron presididas basicamente por los criterios de condicionalidad econdmica a
través de ios planes de ajuste estructural, poniendo interés en las cuestiones
relacionadas con la politica monetaria, la liberacion y la estabilidad de las finanzas
publicas; 1a dltima década del siglo XX hasta nuestros dias, como hemos visto, ha
evolucionado hacia una condicionalidad politica poniendo énfasis en los derechos
humanos y los procesos democraticos “gue dan un nuevo valor a los fuctores internos:
el papel del Estado, la transparencia de las decisiones™,** elementos que comienzan
a ser vistos como condiciones fundamentales para el desarrollo de los paises pobres
receptores de la ayuda.

Sin embargo, la aparicién de esta cldusula democratica y de derechos humanos
en Acuerdos de cooperacion al desarrollo, con sus mecanismos urgentes en respuesta
a masivas violaciones de los mismos e interrupcidn de los procesos democriticos,” no
ha supuesto la supresion de otras condicionalidades tales como la econdmica o la
medioambiental, por el contrario ha engrosado la lista de condiciones a la ayuda de
manera abrumadora.

Aungue a primera vista la condicionalidad de la ayuda sujeta al respeto de los
derechos humanos v la democracia parece un avance en las relaciones de la UE con
terceros paises, hay muchos autores especializados y grupos de ONG que no creen en
la eficacia ni en su adecuada aplicacién. Por su parte, los Estados receptores de la
ayuda han aceptado esta cldusula con reticencias y forzados por la presién Internacional;
estos Estados la consideran o una intromisién en asuntos internos o bien, creen que los
“valores que defienden estdn definidos desde pardmetros exclusivamente
occidentalistas.”™

Junto al andlisis del contenido de las clausulas democrdticas introducidas en
los Acuerdos de cooperacién al desarrollo de la UE, veremos algunos casos que
demuestran como el creciente apoyo retérico a tos derechos hurmanos y la democracia

I COM (2000), op. cit.

2 PI, Montserrat. *Los Derechos Humanos en la accién exterior de la UE”, en BARBE, E. (coord.).
Politica Exterior Europea. Ed. Arnel, Barcelona, 2000. p. 84.

2 PL, M. op. cit,, p. 84.

* Rodriguez-Pifiero Royo, L. Op. cit. p. 237.

B PL M. op. cit, p. 85.

® Ibid.
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en el seno de la politica exterior y la cooperacién al desarrollo de 1a UE, no ha dado lugar
a un cambio correlativo hacia un trato justo y equitativo de todas las naciones.”

2.3 Sobre la ambigiiedad de la cldusula democritica y de Derechos Humanos
y la dificultad de su aplicacion.

La condicionalidad politica no deja de ser, para muchos autores, excusa para
exportar el proyecto liberal democrético a los paises en vias de desarrollo®® pero, ademads,
es imprecisa e incoherente en su aplicacidn,

Por un lado, “el respeto a los Derechos Humanos” es un enunciado que
presenta muchas variaciones a pesar de que se refiera, o al menos asi se entiende, a los
derechos humanos bésicos reconocidos y consensuados en las grandes Declaraciones
Internacionales y en el Derecho Internacional. Aunque en la clausula de derechos
humanos y democracia “se incluyen menciones a instrumentos internacionales de
proteccién de los Derechos Humanos: la Declaracién Universal, el Acta Final de
Helsinki o la Carta de Paris™® queriendo paliar la vaguedad del concepto derechos
humanos y dejar claro cual es el estandar de proteccion que se persigue, no consigue
una total consistencia y coherencia,® ni dejar claro cuales son los estdndares que se
quieren contemplar.

Por otra parte, sdlo se puede suponer que los derechos econdmicos, sociales
y culturales estdn incluidos atendiendo a la indivisibilidad de los derechos, pero se
puede observar claramente, en la aplicacién de las medidas sancionadoras, que tiene
mayor protagonismo los derechos politicos y civiles.

Con respecto a los principios democraticos, la vaguedad e imprecisién es ain
mayor, si cabe, que en relacién a los Derechos Humanos ya que, como dice Montserrat
Pi,¥ la inexistencia de criterios claros para definir la democracia puede llevar, y de hecho
asi sucede, a caer en posiciones etnocentristas que pongan el énfasis en los principios
por los que se rigen las democracias occidentales sin tener en cuenta las identidades
culturales y los valores propios de los paises terceros, beneficiarios de la ayuda.

# Crawford, G. “Los Derechos Humanos, la democracia y el desarrollo: hacia un trato justo”, en
Revista Espafiola de Desarrollo y Cooperacion, n® 1. IUDC-UCM, Madrid, 1997. p. 1. Ver también en
www,ucm.es/info/IUDC/crawford.htm.

® Gutierrez Vega, P. “Tipicidad y casuistica de la condicionalidad politica” en Pefia, F. J. Africa en el
sistema Internacional, Ed. Catarata, Madrid, 2000, p. 269. Para este autor “las democracias occidentales
tratan de trasladar a la escena internacional précticas, arreglos y compromisos institucionalizados en
sus respectivas ciudadelas domésticas cuando interactian con agentes no-occidentales, con sociedades
“no ordemadas™ en palabras de Rawls, en los que no reconocen caracteristicas que le son propios.
Mutacién tan radical en el proceder diplematico de las democracias occidentales la incapacitan
virtualmente a conducirse ad extra en sus relaciones con aquellos que no comparten sus convicciones
culturales, tal y como exigiria ad intra la naturaleza confesionalmente democritica de sus estructuras
democraticas.”

* PL, M. op. cit, p. 92.

¥ Crawford, G. op. cit., p. 5.

' Ver también sobre este tema GRASA, R. “Algunas reflexiones a propésito del Libro Verde de la
Comisién Europea. La condicionalidad democritica y la participacion de la sociedad civil en la
perspectiva de la renegociacién del Acuerdo de Lomé”. Affairs International, 1998, n°. 40-41.
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Otro elemento a subrayar en este sentido, es que a diferencia de los derechos
humanos, no existen respecto a los principios democriticos, instrumentos de cardcter
internacional que manifieste un consenso sobre este tema.

En la famosa frase del presidente Wilson. “El mundo tiene que salvarse para
la democracia. La paz ha de basarse en los fundamentos de la libertad politica™? , y
repetida por el presidente Clinton cincuenta afios después, no se defienden sélo las
libertades politicas como condicidn para salvar la democracia, sino que incluye la libertad
econdmica. La introduccidn de los principios de una economia de libre mercado como
elemento basico de la promocidn de los valores democraticos en ia constitucion politica
de otros Estados es criticado fuertemente desde miltiples sectores, denuncidndose
que no es adecuado mezclar regimenes econdmicos con el fomento de “comportamientos
democraticos™ y los derechos humanos. Equiparar ambos aspectos favorece las
sospechas y ambigiiedades sobre los motivos dltimos a los que obedecen dicha cléusula
democritica.™

En relacion a los tipos de medidas que pueden adoptarse en base a esta cldusula,
podemos hablar de medidas de “suspension total o parcial” del Acuerdo, o de ‘ro
aplicacion’ o ‘no ejecucion’ del mismo. “‘La explicita ‘cldusula de suspension’ capacita
a cualquiera de las partes a suspender inmediatamente el Acuerdo, total o
parcialmente, si se ha infringido seriamente la disposicion esencial. Conocida como
la ‘cldusula bdltica’ fue utilizada por primera vez en los Acuerdos con los Estados
Bdlticos a finales de 1992. La cldusula general de ‘no aplicacion’ o ‘no ejecucion’
determina con mayor detalle los procedimientos que han de seguirse en situaciones
donde se denuncien violaciones. Establece un érgano de solucion de controversias
{denominada Consefjo de Asociacion), en el cual se busca una solucion aceptable
para ambas partes, la inmediata suspension solo se prevé en casos de especial urgencia.
Conocida como ‘cldusula Biilgara’ fue utilizada por primera vez en Bulgaria v otros
Estados de Europa Central y oriental desde 1993,* vy ha sido incluida en los Acuerdos
mas recientes de la UE con terceros paises, entre ellos en el articulo 9 del Acuerdo de
Cotonou (Acuerdo entre los paises de Africa, Caribe y pacifico y la Unidn Europea,
firmado en Junio de 2000)* . Asimismo, estas cldusulas estdn presentes en los Programas
de financiacion y cooperacién técnica de 1la Unidén Europea con Asia y América Latina.

Entre las posibles medidas en caso de viclacion de un ‘elemento esencial’ del
acuerdo, se podrd modificar el contenido de los programas de cooperacion o de los
canales utilizados; reducir de los programas de cooperacion cultural, cientifica y técnica,
aplazamiento de las reuniones mixtas; suspender los contactos bilaterales de alto nivel;
aplazar nuevos proyectos; realizar embargos comerciales; suspender la venta de armas
o embargo de las mismas, y por iltimo, interrumpir la cooperacion militar, etc.** Como
pedemos ver el abanico de posibilidades en la aplicacién de las sanciones es amplio y
pone de relieve los diversos campos de la cooperacion internacional europea. Cuando

# Discurso del presidente norteamericano Wilson en ¢l que pedia al congreso estadounidense que
declarase la guerra at gobierno imperial alemdan el 2 de abril de 1917, citade en FJ. Peiias, p. 63.
*PL M. op. cit., p. 93.

* Crawlord, G. op. cit, p. 4.

* Acuerdo de Asociacién entre los Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico y 1a Unién europea.
Firmado en Cotonou en el 2000.

*® PI, M. Op. cit., p. %4.
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hablamos de incoherencia en la ejecucién de las politicas de desarrollo nos referimos
especialmente a la distancia que existe entre una politica que pretende promocionar los
Derechos Humanos y los principios democraticos por un lado, y aquellas politicas de
cooperacion militar y comercial con la venta de armas, por otro. Ambas estrategias de
cooperacion se sitan en los mismos planes de politica exterior y comercial de la UE.

El examen de la aplicacidn practica de los insirumentos de la condicionalidad
politica plantea problemas que son auténticos limites en su utilizacién, tanto desde el
punto de vista de su legitimidad como de su legalidad.®” Por otro lado, en su vertiente
sancionadora, plantea el problema de la coherencia.

Dada las caracteristicas del actual proceso de mundializacién, resulta bastante
dificil mantener “una posicién consistente en el dmbito de los derechos humanos,
puesto que las relaciones entre los Estados estdn influidas por un complejo entramado
de cuestiones econémicas, politicas e historicas que hacen que no se puedan considerar
los temas de derechos humanos de manera aislada y rigida.”® Por otro lado, en el
caso de la UE, subordinar los derechos humanos y la democracia a estos aspectos de
politica extertor mencionados, sobre todo a los propios intereses econdmicos, “socava
la condicionalidad politica y la legitimidad a la vez que limita su impacto. Si su
propio compromiso a los principios democrdticos y los derechos humanos es cuando
menos parcial, dificilmente podrd exigir el cumplimiento de sus modelos de
desarrollo ¥

Esta falta de coherencia en las practicas sancionadora de la UE ha sido
denunciada de machas maneras. Crawford en su rrabajo “Los Derechos Humanos, la
Democracia y el Desarrollo: hacia un trato igualitario”, demuestra empiricamente
como la suspension de la ayuda es mucho mayor en Africa Subsahariana, dado que
“los Estados miembros (de la UE) tienen muy poco que perder™ . Sin embargo, la
preocupacién por abrir nuevos mercados en Asia, por ejemplo, ha hecho que la UE
haya primado sus intereses econdmicos sobre el cumplimiento o no de la clausula de
derechos humanos en lugares como Indonesia o Argelia, donde las organizaciones
Internacionales y Nacionales de derechos humanos han denunciado graves violaciones
de los mismos.

En conclusion, de lo anterior se deducen dos factores claros que evidencian
cémo la cldusula de derechos humanos esta supeditada en muchos casos a intereses
econdmicos o politicos, y que su aplicacién negativa puede ser mas efectiva en los
paises dependientes de la ayuda al desarrollo, es decir, “los mds pobres, mientras que
los paises con mayores recursos pueden permitirse, en mayor medida, ignorar las
condiciones politicas que se le exigen”*

Algo que PI pone de manifiesto y que creemos de gran relevancia en el contexto
de este andlisis, es que todas las acciones emprendidas para sancionar a los paises que
violen las cldusulas democréticas, estan vinculadas a las violaciones de derechos civiles
y politicos (elecciones fraudulentas, corrupcién en la gestién gubernamental, etc.),

¥ PI, M. op. cit.,, p. 99.

% Ibid.

¥ Crawford, G. op. cit., p. 2.
© PI, M. op. cit., p. 99.

4 PL, M. op. cit., p. 100.
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pero no se tienen en cuenta las violaciones de derechos econdmicos, sociales y culturales,
lo cual demuestra la parcialidad e incoherencia en la aplicacién de la clausula de derechos
humanos y de nuevo, su ineficacia en muchos casos.

3 Casos de Sanciones de la Ayuda al Desarrollo

Como deciamos anteriormente, Crawford desarrolla una investigacion sobre
las sanciones a la ayuda aplicadas por la UE en algunos paises con lo que mantiene
Acuerdos de Asociacién y Cooperacion, sobre 1a base de los principios democriticos
y los derechos humanos en un periodo que va desde 1990-1996.

l.as sanciones se impusieron en 22 casos, aunque en algunos de ellos sdlo se
traté de una amenaza y en otros se llevo a cabo la medida sancionadora. Este autor
distingue cuatro tipos de sanciones que van desde la suspensién total de la ayuda,
suspension de los nuevos proyectos de ayuda, suspensién de la ayuda programada
(ayuda a la balanza de pagos) hasta la reduccidn general de la ayuda o la negativa a
nuevos desembolsos por motivos politicos.*

La mayoriz de los casos estudiados fueron objeto de algin tipo de las sanciones
descritas, pero lo que resulta llamativo es que la mayoria eran sanciones a paises
extremadamente pobres y, sobretodo, de Africa Subsahariana.

La cooperacion al desarrolle fue totalmente suspendida por algin tiempo,
durante los anos 1990-96 mas de ocho veces en Burundi, Liberia, Nigeria, Ruanda,
Somalia, Haiti y Turquia. Nuevos proyectos de ayuda se suspendieron en Gambia,
Malawi, Niger, Togo, Zaire, China, Guatemala, Perti y Siria. Por otro lado, Kenia. Guinea
Ecuatorial, Lesotho, Sierra Leona y El Salvador también han sido objetos de algin tipo
de medida sancionadora.®

Analizando si el tratamiento ha sido justo y equitativo en las distribuciones de
las sanciones, podemos observar que la mayoria de las sanciones impuestas han sido
a Africa Subsahariana (15 de los 22 casos), lo cual es altamente significativo. ;A qué se
debe que Africa Subsahariana haya sido sometida a un escrutinio tan exhaustlvo y
otras zonas como el Norte de Africa, Asia y Extremo Oriente sean tratados tan
favorablemente en la aplicacién de las sanciones?.

Para Crawford, tres elementos podrian responder a esta cuestion; por un lado,
en la primera mitad de los afos noventa “cuando los movimientos por la democracia
retaban la existencia de los regimenes militares o de partido inice en fodo el continente,
éstos daban lugar a situaciones en los que la influencia externa podria ejercifarse
para lu condicionar los procesos a favor de la oposicién™ ™ por otro lado, como
subrayibamos anteriormente, estos paises son los mas pobres y, por lo tanto, los que
mds dependen de la ayuda exterior, lo que hace creer a los donantes que las medidas
sancionadoras pueden ser mas efectivas en estos casos, y por iltimo, los paises de la
UE tienen muy poco que perder al aplicar sanciones a estos paises de Africa
Subsahariana, ya que no hay ningdn obsticulo interno sobre intereses econdmicos de
la UE en estaregion.

*8obre las causas de estas sanciones, ver Crawford, G. op. cit.. pp. 6, 20-24.
“ Ibid.
“ Ihid. p. 7.
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El estudio de estos 22 casos por parte de Crawford, evidencié que la
condicionalidad politica ha sido aplicada contra los paises mds pobres y con menos
capacidad de presién internacional, en contraste con otros paises cuyas pricticas
politicas violan claramente los derechos humanos, pero al tener mayor crecimiento
econdmico y ser mercados potenciales para los intereses occidentales y, por supuesto,
de la UE, no son sancionados de la misma manera. De ello se deduce que “el interés
propio prevalece en las relaciones con este ultimo grupo de paises”,™ lo que de
nuevo demuestra el trato discriminatorio de la aplicacién de sanciones en el caso de
violacién de la cldusula democratica v de derechos humanos, establecidas en los
Acuerdos de cooperacién,

Los limites de la condicionalidad negativa plantean dudas sobre “su eficacia
real para conseguir el objetivo al que tedricamente responde, es decir, la defensa de
los derechos humanos v la democracia, por lo que cada vez mds los criticos proponen
medidas de cardcter positive mas que un enfoque sancionador™® cuyos resultados
no son efectivos, justos ni equitativos; demuestran préicticas politicas dispares y
provocan situaciones de doble rasero, poniendo en duda la credibilidad de estas précticas
politicas. Las medidas positivas de promocién de los derechos humanos son una de las
vias que se le proponen a la UE como alternativa a una politica punitiva. La promocién
de los Derechos Humanos y los principios democriticos en un sistema de medidas
positivas favorecera un acercamiento provechoso, siempre que estén dirigidas a la raiz
de los problemas mas que estar a la espera del incumplimiento de las cldusulas
democraticas y de Derechos Humanos para sancionarlos.

La Resolucién de la Comision Europea de noviembre de 1991 recoge ejemplos
de las medidas positivas que adoptaran la UE en relacidn con este tema, entre ellas
estdn: 1)Apoyar a los paises que estén en proceso de democratizacion y promuevan los
Derechos Humanos; 2) Promover la celebracion de elecciones, el establecimiento de
instituciones democrdticas y el fortalecimiento del Estado de Derecho; 3) El
fortalecimiento del sistema judicial, administraciones de justicias, prevencidn del crimen
y el trato a los sospechosos; 4) Promocionar el papel del las ONGs, la sociedad civil y
otras instituciones necesarias para el mantenimiento de una sociedad pluralista; La
adopcidn de estrategias de cooperacion descentralizada; 5) Asegurar la igualdad de
oportunidades para todos.

A estas estrategias se suman otras cuyos objetivos van encaminados a fomentar
la libertad de prensa, la proteccion de las minorias y la vuelta de los exiliados politicos.*
Una deficiencia de este planteamiento es la limitacién de estos esfuerzos a los derechos
civiles y politicos fundamentalmente, en detrimento de los derechos econdémicos, sociales
y culturales. No obstante, tanto la Declaracién Universal como las politicas de derechos
humanos de la UE estin basadas sobre el principio de indivisibilidad de los derechos
humanos, siendo dificil, en muchos casos, dibujar la linea divisoria entre derechos
civiles y politicos de un lado, y econdmicos, sociales y culturales, del otro.

4 fbid.

4 PI, M. op. cit., p. 105.

47 Steiner H.J v Alston, P, “International Human Rights, Law, politics and moral” 2* Ed. Oxford,
New York, 2000.
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4 Ultimas Consideraciones

Se suele atribuir al actual proceso de mundializacién un gran potencial de
libertad y justicia, asi como de prosperidad. Sin embargo no es facil ocultar su lado
oscuro. El supuesto peligro de que la globalizacion neoliberal influya de forma nefasta
sobre los grupos y paises mds pobre y vulnerables del mundo, es una realidad latente
y presente en la mayoria de los paises del Tercer Mundo. Es evidente que millones de
personas que viven en estas regiones del planeta estin sometidas a un acelerado
proceso de exclusién, quedando abandonados a 1a miseria y el sufrimiento.*

A pesar de considerarse a la Comunidad Europea como el mayor donante de la
ayuda a la cooperacidn y ser defensora de los valores y principios democriticos y los
derechos humanos, la debilidad de su politica exterior y su escasa influencia en la
escena Internacional se hace manifiesta, fundamentalmente, tras el 11 de Septiembre v
los acontecimientos desencadenados posteriormente. No obstante, la UE ha de ser
capaz de dar respuestas coherentes y positivas a esta situacién de desigualdad
estructural en la que se desarrolla las relaciones econdmicas y politicas mundiales. Se
trata de invertir el actual proceso de exclusidn y transformarlo en un proceso
verdaderamente incluyente. Este es el reto.

El cardcter transversal de los derechos humanos y 1a democratizacion no puede
responder a una politica asilada de otras actuaciones de 1a UE, por ello se exige un
esfuerzo considerable para garantizar un compromiso y una accidn consecuente con
las prioridades politicas de la UE y los objetivos de la cooperacién al desarrollo que
incluyen la promocién de los derechos humanos y la democracia. Coordinacién,
coherencia y complementariedad son los principios que han de regular la accién exterior
de la UE para que su discurso politico, vinculado a la defensa de los principios
democriticos los derechos humanos, esté asociado a una iniciativa que vaya dirigida a
las causas profundas de los problemas que padecen muchos de los Estados beneficiarios
de la ayuda, y no a los sintomas.

# COM (2001) “El papel de la UE en el fomente de los Derechos Humanos y la democratizacion en
terceros pafses” Bruselas, 2001.
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LA CIUDADANIA GLOBAL:
APUNTES SOBRE EL DESAFIO COSMOPOLITA

Alfonso de Julios-Campuzano®

1 Introduccion

Una de las categorias politicas centrales de la modernidad es, indudablemente,
la civdadania. El ciudadano como centro de atribucidn de facultades e imputacion de
derechos es, ciertamente, el elemento nuclear de la articulacidn de las relaciones entre
politica y derecho en los Estados nacionales. No en vano, ese status de ciudadano vino
a abrogar, definitivamente, la estratificacion estamental de las sociedades del antiguo
régimen en beneficio del reconocimiento de la igualdad juridica de todos los individuos
con independencia de su origen social o de su posicién econdmica. Durante doscientos
afos - que a titulo orientativo podriamos acotar basicamente por la Revolucién Francesa
y la caida del muro de Berlin - la ciudadania ha ejercido este papel de primer orden como
elemento dirimente de la atribucién no sélo de derechos politicos sino también de otra
naturaleza en el seno de la estructura burocratico-administrativa del Estado. La ciudadania
definida como ciudania-institucién ha sido y continua siendo el elemento vertebrador
de las relaciones interindividuales en el 4mbito de la vida politica intraestatal y, a través
de ella, los derecho subjetivos han cobrado cuerpo como correlato juridico del
reconocimiento de la igualdad politica de los individuos.

Sin embargo, las profundas mutaciones a que se estd viendo sometido el
mundo contemporineo en su ordenacion juridico-politica en virtud del impacto
transformador de la globalizacion, coloca un amplio espectro de cuestiones hasta ahora
desconocidas que hacen que €] concepto de ciudadania se tambalee a la par que el
modelo Estatal se redefine en las coordenadas de la economia global. El modelo de
ciudadania que tan eficaz servicio presté a ese modelo de organizacion social estd hoy
en crisis. No podia ser de otra forma, porque muchos son los factores que inciden sobre
¢l. Huelga decir que la cindadania no puede quedar al margen de este vasto repertorio
de transformaciones, porque es, sin duda, una de las elementos nucleares del modeloe
de organizacién juridico-politica de la modemidad. Ya no son las cosas como antes: se
acabd el tiempo de las estructuras de poder unitarias v de los sistemas juridicos plenos,
completos y acabados. El formalismo juridico sobre el que descansé el dominio del
Estado-nacién en su época de apogeo es ya solo un recuerdo desleido de épocas
pretéritas. Termind ya el imperio de la individualidad abstracta, despersonalizada,

" Profesor Titular de Filosofia del Derecho - Universidad de Sevilla.
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indiferenciada cuya correlato juridico en una igualdad meramente formal ante laley y en
un haz de derechos individuales dificilmente tangibles en la vida real de la personas.
Eso, ciertamente, es ya agna pasada. Tanto que algunos casi ni lo recuerdan (aungque en
el fondo, no nos engafiemnos, todos sabemos que los rescoldos de esa lumbre no fueron
atin definittvamente sofocados).

Sea como fuere, el Estado social de Derecho vino a poner las cosas en su sitio,
al recordarnos que el abstracto individuo del derecho liberal-burgués ni enferma, ni
come, ni duerme, ni padece. No envejece, no se muere. Quizds por eso, un individuo que
s6lo existia en las leyes lo inico que precisaba eran derechos que, también, s6lo existian
en las leyes. Desde entonces, sin embargo, las cosas han cambiado mucho y ni siquiera
el reluciente Estado social ha podido hacer frente a la cascada de transformaciones que
se han producido en los iltimos treinta afios. El status juridico de ciudadano estd
viéndose redefinido, quizds porque el modelo sobre el que se habfa cimentado resulta
ya anacrénico. No valen ya las formulas abstractas ni las estructuras centralizadas de
peder, no sirven ya los derechos indiferenciados que mutilan las derivaciones sociales
de la individualidad. Es el derecho ciego el que est4 en crisis y con él una ciudadania
invidente que parece por fin rebelarse. Ya no serd ni tan ddcil, ni tan panfila: reivindica
su reconocimiento. Y el Estado no consigue satisfacer sus expectativas pues ni puede
responder con celeridad a sus demandas, ni cuando lo hace sus respuestas resultan
satisfactorias. La pluralidad y la complejidad de nuestras sociedades y de los procesos
que desarrolla no son ya facilmente reconducibles al esquema arquetipico de ese estatuto
monista de la cindadania que la concebia como una unidad orgdnica, indiferenciada y
simétrica, una reduccion artificial a la igualdad que traducia discriminacidén y apartamiento.
Quizds por ello se produce un vaciamiento del Estado por abajo, esto es, a nivel
infraesatatal: sus estructuras no consiguen articular mecanismos de respuesta en
cantidad y con la rapidez requerida por la complejidad de los procesos sociales. De esta
suerte, el Estado se desmembra en una miriada indescifrable de orgnismos, instituciones
y micropoderes que hacen que el propio concepto de ciudadania se erosione, se desgaste,
se fragmente o se divida siguiendo un proceso que, utilizando un simil, bien pudiera
compararse con la disgregacién del atomo en la fision nuclear.

No concluye aqui larelacién de alteraciones que afectan a la ciudadania, pues
si a nivel infraestatal constatamos un vaciamiento, a nivel supraestatal se puede registrar
un proceso de desbordamiento de esa concepcidn rigidamente vinculada al modelo
politico del Estado-nacién. Desde esta perspectiva, el Estado carece de la posibilidad
de articular respuestas consistentes a problemas que trascienden con mucho las propias
fronteras estatales, problemas de escala planetaria cuyo tratamiento sélo puede
abordarse con €xito trascendiendo las estructuras de poder estatales. Se produce
entonces un efecto de globalizacién de la ciudadania como tentativa de vertebrar vinculos
sociales mds alld de las reducidas dimensiones del Estado. La globalizacién de la
ciundadania entrafia una transnacionalizacion de la politica, en busca de soluciones
eficaces a cuestiones que no pueden ser resueltas siguiendo los cauces que proporciona
el modelo estatal.

El nuevo disefio de la relaciones humanas a nivel infraestatal y supraestatal
que introduce el paradigma emergente de la globalizacion estd comportando alteraciones
significativas en la percepcidn del status de ciudadania, en la medida en que éste tiende
a fragmentarse en el ambito infraestatal o a globalizarse en el 4mbito transnacional.
Estas dos tendencias introducen, asi, cambios relevantes que permiten augurar una
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redefinicién del concepto en la medida en que la crisis del Estado-nacion amenaza
también a las categorias politicas nucleares sobre las que éste ha descansado. Parece
que, a la vista de lo anterior, podemos delinear bdsicamente dos tendencias que afectan
al concepto de ciudadania y que ya han sido enunciadas: 1°) La fragmentacion de la
ciudadania a nivel intraestatal comporta un progresivo proceso de diferenciacién y de
ruptura del status juridico tinico que 1a ciudadania vino a establecer en los albores de la
modemidad. Apuntamos asi a todo un conjunto heterogéneo de fendmenos cuya comin
denominador consiste en la diferenciacion estructural de clases o grupos de ciudadanos
y en la correlativa atribucidn funcional de facultades y derechos; 2°) La globalizacién de
la ciudadania que apunta también a un complejo muestrario de fendmenos de diversa
etiologia cuyo comun denominador es la superacion del marco juridico-politico estatal
en la articulacion de las relaciones interindividuales reguladas juridicamente. La
ciudadania global parece avanzar asi en la linea del cosmopolitismo pero con avances y
retrocesos que jalonan el discurrir de su proceso de desarrollo. ;Cudles son esos
fendmenos en que los que cristalizan las tendencias a la globalizacidén y a la fragmentacién
de la ciudadania? Trataremos de dar respuesta a esta cuestion en los apartados que
siguen.

2 La Fragmentacién de la Civdadania

Cuando hablo de una tendencia a la fragmentacién de la ciudadania en las
sociedades contemporineas me estoy refiriendo a un conjunto complejo de fenémenos
que se producen en el dmbito estatal y que, segin mi parecer, tienene consecuencias
relevantes. Y es que la ciudadania ha dejado de ser, en el interior de cada Estado, un
conjunto cerrado, complete v homogéneo de facultades y derechos que se atribuyen
por igual a cada uno de los miembros de la comunidad politica. La fragmentacion de la
ciudadania supone, en cierta medida, 1a incorporacién del principio de la diferencia que
con tanto vigor ha sido reivindicado por las teorias postmodernas, aunque esa
«diferencia» sea introducida en un sentido bien distinto. Frente a la concepcidn
homogénea e igualitaria de la cindadania como un status dnico de los miembros de la
comunidad, situados en pie de igualdad, la sociedad actual ha generado tendencias ala
diferenciacién que traducen la necesidad de ajustar la atribucién de facultades y derechos
en funcién de las posiciones diferenciadas de los miembros de 1a comunidad politica.
En este contexto, la ciudadania deja de ser un concepto singular para ramificarse en un
conjunto plural de situaciones diferenciadas en funcién de las cuales se definen los
derechos y deberes de los individuos dentro de la comunidad politica. Se producen asi
todo un complejo de fendmenos que exponemos a continuacién y que coadyuvan, de
una u otra forma, 2 la redefinicién de la categoria de ciudadania:

1) La crisis del principio de soberania popular como consecuencia de la creciente
interdependencia de los mercados:

La intensificacion de los flujos comerciales en el ambito transnacional y la
creciente dependencia de los Estados respecto de las corporaciones transnacionales,
de las grandes instancias econdmicas y de las fuerzas que operan en el mercado global
tienen consecuencias directas sobre la capacidad de control del Estado sobre sus
iniciativas de gobierno y sus programas politicos. La soberania se diluye en una compleja
red de interdependencias en la que todo queda condicionado y trabado por las fuerzas
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incontrolables de un mercado global. En estos pardmetros es facil concluir que la
incapacidad de los individuos de intervenir en los procesos de decisién global
condiciona su (in)capacidad para actuar como ciudadanos en el &mbito el Estado puesto
que la interdependencia transnacional de las relaciones econdmicas sustrae un amplio
repertorio de competencias estatales a la decisidn democriética. Y esto provoca, también,
inevitablemente una fragmentacion de la cindadania cuyos derechos de participacién y
decisién quedan formalmente incolumes pero facticamente limitados y reducidos a la
mera expresion formal de una voluntad electorial. Este proceso de paulatina sumisién
del Estado al poder econémico transnacional con la correlativa pérdida de competencias
y de control scbre sus politicas en el &mbito interno tiene bisicamente dos variantes:

Foros, Instancias, y Organismos econdmicos internacionales que coadyuvan
ala expansidn del mercado: Junto a los ya enunciados mecanismos informales de decisién
en la esfera econdmica supranacional, la globalizacién ha generado una constelacién
de foros, instancias y organismos econdmicos internacionales en los que, con la
participacién directa o indirecta de los Estados, se dictan pautas, se establecen medidas
y se promulgan resoluciones que ordenan la actividad econdmica de los mercados en el
dmbito intraestatal v en el contexto internacional, limitando asilos mérgenes de soberania
de los Estados en la definicién de sus programas de politica econdmica y asistencial. El
efecto que esta catarata de decisiones supranacionales tiene sobre la soberania estatal
y, consiguientemente, sobre los derechos de ciudadania resulta devastador, puesto
que la posibilidad de manicbra de los poderes puiblicos ante los programas impuestos
en los foros econdémicos internacionales queda mermada drasticamente por un conjunto
de disposiciones férreas a las que necesariamente los Estados han de someterse si
quieren seguir contando con el apoyo financiero de esas instancias internacionales. Es
facil inferir que en estas instancias econdmicas las relaciones de poder interestatales
son flagrantemente asimétricas, y que esa desigualdad provoca paradojas sutiles y
lacerantes puesto que los Estados econdémicamente mds débiles se ven arrastrados
forzosamente por las decisiones que los paises mds poderosos imponen
«democriticamente» en los procesos decisorios. De este modo, en la medida en que un
Estado cuenta con escaso peso en la esfera internacional y, por tanto, también en la
posibilidad de participar o influir en esos procesos decisorios supranacionales, y en la
medida también en que sus posibilidades de desarrollo econdmico estdn condicionadas
profundamente por la ayudas econdmicas de esas instancias financieras globales,
quedara drasticamente limitida la implementacién de sus politicas econdmicas.

En esa red compleja de instancias y organismos participan no sélo instituciones
oficiales sino también foros informales que se arrogan competencias en la reordenacion
de la economia mundial. Ejemplo de lo primero son el Banco Mundial (B.M.), el Fondo
Monetario Internacional (FM.L), la Organizacién para la Cooperacidn y el Desarrollo
Econémico (O.C.D.E.) ¢ la Organizacién Mundial del Comercio (O.M.C.) que es la
institucionalizacién con cardcter permanente de los diversas rondas de Acuerdos
Generales sobre Aranceles y Comercio (G.A.T.T.). En el segundo grupo podemos citar,
sin 4nimo de exhaustividad, los foros de los paises mas industrializados del planeta (G7)
o los encuentros periddicos de los lideres de Bancos Centrales.

a} Las fuerzas anénimas del mercado global: Los flujos econdmicos, financieros
y comerciales de la economia global generan interconexiones e interdependencias que
propician la formacién de corporaciones transnacionales: complejas estructuras
empresariales con gran capacidad de gestién y adaptacion a las demandas cambiantes
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de los mercados. Asistimos a la creciente transformacién de las compaiiias
multinacionales en corporaciones transnacionales, lo cual comporta algo, mucho mas
sin duda, que una simple alteracién semdntica. L.a corporacién transnacional supone un
importante salto cualitativo en el control de los recursos productivos y en su capacidad
para gestionar las unidades de produccion y los cauces de distribucién de los productos
en el mercado. Para ello la corporacién articula un complejo entramado de estrategias
tendentes a la diversificacién de productos y servicios, de sedes, de proveedores y de
clientes, proyectando nuevas técnicas productivas que permiten la flexibilizacion de la
produccidn y la fragmentacién del mundo laboral.

Que la corporacidn transnacional es una de los principales actores de la escena
global estd ya lejos de toda duda, pues son cuantiosos los ejemplos de corporaciones
transnacionales cuyo peso especifico a nivel mundial es mayor que el de muchos
Estados. Y podemos facilmente intuir que desde las inaccesibles e incontrolables
estructuras de poder de las corporaciones transnacionales se adoptan muttitud de
acuerdos que limitan ficticamente las capacidad de decisién de los ciudadanos de los
paises afectados. Pero 1o que resulta especialmente lacerante no es ya que los Estados
queden al albur de las decisiones de grandes corporaciones industriales, comerciales o
financieras, sino que en muchas ocasiones las decisiones son adoptadas por una tupida
red de intereses inidentificables y por coaliciones eventuales que se forjan al abrigo de
los vertiginosos y cambiantes movimientos de la economia global; con lo cual florecen
multitud de practicas y acuerdos que oprimen a los Estados sin que éstos dispongan de
un interlocutor con el cual discutir, negociar, transaccionar o consensuar medidas
alternativas que permitan ampliar el horizonte de gobernabilidad sistémica. Ademds las
limitaciones que la gobernabilidad del sistema financiero global introduce en el dmbito
de las politicas piblicas estatales provoca la necesidad de adaptacidn y ajuste de éstas
a fos mérgenes de disponibilidad del sistema. De esta forma y siguiendo a Cox «el
capital global gané un efectivo poder de veto sobre las politicas piblicas».'

Por otre lado, la integracion financiera global produce una estructura reticular,
flexible v capilarizada de interconexiones e interdependencias que se teje entre las
fuerzas econdmicas privadas transnacionales y los Estados nacionales, especialmente
a través del servicio de la deuda piiblica y de la correlativa politica monetaria® . Como
consecuencia de todo ello se genera una estructura global de poder cuyas instancias
decisorias quedan difuminadas en un conjunto indistinguible de instancias e
interacciones cuyos contornos se diluyen en el vértigo de los intercambios econdmicos
y financieros. Frente a los perfiles institucionales definidos de las estructuras estatales
de decision y de las organizaciones internacionales cuyos procesos decisorios estin
definidos con claridad, el nuevo d4mbito de decisién transgrede esta exigencia elemental
de la ciudadania que queda indefensa e impotente en la medida en que la decision
colectiva es sustraida a su participacién y supeditada a las convergencia coyuntural de
intereses econdmicos globales que terminan imponiendo sus reglas.

' Cox, R.W., "Democracy in Hard Times: Economic Globalization and the Limits to Liberal
Democracy’, en McGrew, A. (ed.), The Transformation of democracy?, Polity Press, Cambridge,
1997, p. 59 (cit. por Gomez, J. M", Politica ¢ democracia em tempos de globalizagao, Vozes,
Petrdpolis, 2000, p.33).

I Cfr. Gémez, J. M*, Politica e democracia em tempos de globalizagao, op. cir, p. 33.
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Este dominio que el sistema capitalista ejerce sobre el espacio politico restringe
el ambito piblico y limita drésticamente el discurso democratico cercenando con ello la
capacidad de la ciudadania para vertebrar acciones estratégicas y programas politicos
especificos. Quiere decir esto, ni mas ni menos, que la democracia se convierte en reo
del mercado y que la politica se diluye ante la intensidad creciente y el empuje irrefrenable
de las fuerzas expansivas del capitalismo, lo cual genera una sesnacién de frustracion y
desdnimo en la cindadania que provoca la desercidn de ésta del espacio publico: “Se
verifica asi -como subraya Gomez- un ostensivo debilitamiento de fa democracia liberal,
que es reforzado, por un lado, por los procesos en curso de intensa fragmentacién de la
sociedad ctvil (traducida en la explosién de identidades definidas en términos de género,
religiosas, étnicas, locales, nacionales, etc., que el fenémeno del “multiculturalismo™
evoca), v, por otro, por el debilitamiento de los antiguos componentes de identidad y
organizacién colectiva (especialmente los vinculados al mundo del trabajo), derivado
del efecto combinado de la reestructuracién global de la produccién y de la propia
implementacidn de las reformas econémicas nealiberales pro-mercado™?

3 La Globalizacién de la Ciudadania

Si en el 4mbito intraestatal asistimos por diversas causas a un proceso de
fragmentacién de la ciudadania cuya repercusion se hace patente en la progresiva
diferenciacidén en el acceso a los derechos, en el &mbito supranacional se puede constatar
un proceso inverso de globalizacidn de la cindadania. No se trata, ni mucho menos, de
una tendencia pacifica y no es, tampoco, un fendmeno homogéneo. Muy al contrario,
nos enfrentamos a una cuestion vidriosa, que suscita discrepancia y que encierra
aspectos controvertidos; tantos que puede afirmarse, sin exageracién ni desmesura,
que sus manifestaciones, ain embrionarias, no estdn exentas de polémica. Avanzan
timidamente con paso vacilante, a empellones de las consecuencias irreversibles de la
interdependencia y la mundializacién; pero su discurrir es errdtico y en algiin sentido
puede sostenerse que su trayectoria responde a un vagar falto de todo plan.

Podemos asi esbozar un conjunto de aspectos variopinto, multiple, dispar y
heterogéneo, cuyo comiin denrominador se cifra en una tendencia hacia la
transnacionalizacion de los derechos de ciudadania. Tendencias que traslucen un comin
empefio por superar ¢l marco estatal como 9inico escenario en el que la ciudadania se
expresa. El mundo global demanda nuevos contextos civicos que permitan articular una
respuesta también global a problemas de alcance planetario. Por eso, estas
manifestaciones emergentes, embrionarias, fragmentarias y parciales de globalizacion
de la ciudadania tratan de satisfacer los apremios que nos acechan, avanzando en la
biisqueda de nuevas sendas para la formacion de la voluntad colectiva y de cauces
inexplorados de participacién politica, de colaboracion y de solidaridad mds alla de los
estrechos confines de las fronteras estatales. Veamos, a continuacidn, ¢cémo se vertebran
estas expresiones, atin balbucientes, de globalizacidn de la ciudadania:

a) Los movimientos antiglobalizacién: una expresién sin duda singular y a
todas luces interesante de la transnacionalizacidén de la ciudadania es la que cristaliza

* Gémez, J.M*, Politica e democracia em tempos de globalizacao, op. cit.,p. 40.
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en el rechazo civico a la globalizacidn. Y digo que resuita interesante porque articufa
una respuesta, ciertamente desproporcionada en muchas ocasiones por sus
manifestaciones violentas, a un fenémeno irreversible cuya expansion y avance a nivel
mundial se impulsa desde instancias decisorias transnacionales carentes, por regla
general, de base democratica. Por eso, a pesar de las multiples sombras que se elevan
sobre este fenémeno {en particular, sobre sus variantes violentas),* los movimientos
antiglobalizacién suponen un intento de vertebrar una respuesta ciudadana ante la
voracidad y el desenfreno de un sistema de produccidn y distribucién de la riqueza que
desvanece promesas, destroza esperanzas, acrecienta las desigualdades, socava la
dignidad y pisotea los derechos. Alli donde esas instancias todopoderosas se congregan
en foros impenetrables, opacos y nebulosos, los movimientos antiglobalizacién
convocan a la resistencia activa de la ciudadania para combatir la desordenadas,
irracionales e inicuas reglas del capitalismo transnacional. ;Un aldabonazo a las
conciencias? Sin duda. ;Un ejercicio de responsabilidad civica? También. La oposicion
que estos movimientos exhiben a la globalizacién tiene un valor que no es meramente
simbdlico, puesto que estimulan la conciencia civica, despertando una actitud critica y
de rebeldia contra la injusticia.

Hoy como ayer el hombre sigue teniendo en sus manos la posibilidad de
resistir frente a todo ejercicio abusivo del poder. Desde antiguo, el derecho de resistencia
ha ocupado un lugar privilegiado en la tradicion doctrinal del iusnaturalismo desde la
Grecia Clasica hasta nuestros dias. La resistencia frente a las disposiciones injustas,
frente a la arbitrariedad v el abuso. El derecho de resistencia como expresion suprema
de la dignidad humana frente al poder ilegitimo. Es justo resistir toda norma alienante,
opresiva y avasalladora. Ese es el derecho al que se acoge Antigona cuando invoca las
leyes firmes y no escritas de los dioses para dar sepultura a su hermano Polinice, muerto
en batalla contra el tirano Creén. Esa es también la actitud de Tomas Moro cuando
rechaza el juramento de obediencia al rey Enrique VIl como jefe dela Iglesia Anglicana,
y se niega a reconocer la nulidad del matrimonio contraido con Catalina de Aragén y la
validez de sus nupcias con Ana Bolena. La historia estd plagada de actitudes de
resistencia, ejercicios responsables de! derecho a no acatar la norma injusta, de oponerse
al poder ilegitimo. Por eso, toda una fecunda y riquisima tradicion doctrinal, desde
Aristdteles a Tomds de Aquino, desde Cicerdn a Grocio, desde Séneca a Bartolomé de
las Casas, avalan el recurso a la resistencia, la “invocacion al cielo”, como la denomina
Locke en su Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. No por casualidad el derecho de
resistencia encontro espacio en diversos textos juridico-positivos, desde declaraciones
de derechos hasta constituciones estatales y pactos internacionales. Asi, la Declaracién
de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 12 de junio de 1776, después de proclamar
solemnemente los derechos inalienables de la persona, advierte, en su apartado tercero,

* En cnanto garantia suprema para la defensa del sistema internacional de derechos humanos, asi
contemplada en {a Resolucidén 217 A (III) de la Asamblea General de la Organizacidn de Nacicnes
Unidas, el derecho de resistencia debe ser distinguido de otras acciones conceptualmente diferentes
como la revolucion (que persigue una transformacidn abrupta y radical del ordenamiento institucional);
la subversidn (entendiendo por tal la perturbacién destructiva del ordenamiento institucional identificado
con el Estado democratico de Derecho} o la insurgencia {la defensa formal del ordenamiento institucional
ante las usurpaciones del poder). Debe también aclararse que la resistencia, de suyo, tampoco comporta
acciones encuadrables dentro de los tipos penales de la sedicion y la rebelidn.
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que “cuando un Gobierno resulta inadecnado o es contrario a estos principios, una
mayoria de la comunidad tiene el derecho indiscutible, inalienable e irrevocable de
reformarlo, alterarlo o abolirlo de la manera que se juzgue mds conveniente al bien
publico”; y mas modernamente la ya cincuentenaria Declaracién Universal de Derechos
Humanos en uno de sus considerandos declara sin paliativos la licitud del recurso a la
resistencia: “Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un
régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de
la rebelion contra la tiranfa y la opresion”.

Entiendo que la resistencia a la globalizacién econémica se encuadra en estas
coordenadas: la defensa de la dignidad humana alli donde es inmolada por intereses y
pretensiones injustas, opresivas v tirdnicas que vulneran de forma flagrante el catdlogo
universal de derechos humanos. Se podria alegar que no puede haber resistencia para
esa instancia difusa de poder que es el gran macropoder econémico transnacional, pero
creo que eso s tan absurdo como decir que el delito cometido por medios informéticos
no es delito. ;O es que el poder econdmico de las grandes instancias transnacionales
no resulta opresivo, avasallador, tirdnico e insuitante? ;Cuantas victimas sufren las
atrocidades de un poder que escapa a todo control y cuya dnica finalidad es satisfacer,
con desenfrenado afdn, un ansia ilimitada de acumular? ; Acaso alguien dijo que los
perfiles de este derecho no podrian rencvarse en sus formas histdricas? El elemento
nuclear del derecho de resistencia, aquello que lo constituye como tal es, justamente, 1a
existencia de un poder cuyas reglas quebrantan derechos bisicos, humillan a las personas
y conculcan su dignidad. El contenido de 1a violacién que motiva la accidn resistente
debe referirse a cualquier accion que atente contra la dignidad humana, concretada en
diferentes niveles: en sus necesidades primarias (derechos de libertad); en sus
necesidades basicas intercomunicables (derechos de igualdad} o en sus objetivos
programéticos (derechos de solidaridad).® Y queda claro que la accidn que se emprenda
debe ser proporcionada y no causar males mayores que el que se trata de evitar. Conviene
tener aqui muy presente las aportaciones tedricas de los cldsicos sobre los limites del
derecho de resistencia, puesto que no toda accidn resistente es legitima. Ademads de lo
establecido por la doctrina clésica, especialmente las consideraciones de Santo Tomads
sobre ¢l bien comiin, hay que tener en cuenta tres limites principales: a) no es legitima
cualquier manifestacién de violencia contra las personas porque atropella su dignidad
y conculca sus derechos; b) tampoco lo es el dafio premeditado e indiscriminado a
propiedades muebles o inmuebles cuyos titulares no son acreedores a la accién resistente;
¢) cuando la violencia fuere inevitable como consecuencia de alguna agresién externa
s6lo serd aceptable la respuesta violenta que se ajuste integramente a las exigencias de
la legitima defensa.

Los movimientos antiglobalizacidén encarnan una nueva expresion de la
ciudadania transnacional: aquella que reivindica, que demanda, que exige participar en
un dmbito de gobierno mds amplio v mds inaccesable: el del orden econdmico
transnacional. La resistencia actda asi como un estilete de ese nuevo paradigma
transnacional de la ciudadania, reactualizando la doctrina cldsica del derecho natural de
resistencia que, ahora, en virtud del surgimiento de nuevas formas de opresién, adopta

5 Cfr. Torres Caro, C.A., El derecho de resistencia: una aproximacion a la defensa de los derechos
humanos, Universidad Complutense, col. Tesis doctorales, Madrid, 1993.
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también nuevas ropajes. La versatilidad de la opresion sdlo puede ser combatida desde
la reivindicacidn de los derechos.

Por iltimo, last but not least, 1a resistencia civica a 1a globalizacion no debe ser
considerada como una oposicién anacrénica y estéril a una tendencia irrefrenable de
nuestras sociedades sino como una llamada de atencidn hacia los efectos devastadores
de determinadas formas de expansitn comercial, industrial y financiera que amenazan
con convertir a los derechos humanos en una caricatura desleida y sarcistica. Los
movimientos antiglobalizacién no blanden la bandera de la nestalgia, no huyen
precipitadamente hacia el pasado, sino que tratan de encarar con esperanza el futuro
abordando con coraje el presente. Nunca las grandes conquistas histéricas fueron
logradas sin esfuerzo. Quienes denosian con irrepimible locvacidad la carencia de
altenativas en los movimientos antiglobalizadores deben conocer algunos de sus
resultados y algunas de sus propuestas. Entre los primeros debe mencionarse la
suspensién de las negociaciones para la constitucion del acuerdo multilateral de
Inversiones (AMTI), impulsado a nivel mundial por el selecto club de la Organizacidn
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico (O.C.D.E.) que integra a los veintinueve
paises mds ricos del mundo. La movilizacion civica que se produjo en diciembre de 1998
en Francia provocé la retirada del gobierno francés y la suspension de las negociaciones.
Entre las segundas, destaca el programa de medidas que los movimientos
antiglobalizacién proponen en el dmbito de la produccion y del comercio agricolas,
pues en este sector se concentra la mayor parte de la renta de los paises en vias de
desarrollo que, paraddjicamente, se ven sometidos ai dominio de los mercados y de las
reglas de produccion e intercambio establecidas por la coalicién entre Europa y Estados
Unidos.?

Frente a la globalizacion-desde-arriba los movimientos de resistencia reivindican
una globalizacién-desde-abajo: una globalizacidn no desde el mercado sino desde el
individuo y sus derechos; globalizar desde abajo es integrar, globalizar-desde-arriba es
discriminar. La gravedad v la relevancia de los problemas que la globalizacién plantea
determina que éstos no puedan ser abordados con €xito ni por los Estados de manera
exclusiva o unilateral ni por el mercado global desregulado. Ante esa constatacién, los
movimientos contra-hegemonicos, multiformes y temdticamente diversificados de lucha
contra la globalizacién, afectados sin duda por problemas senios en cuanto a la posibilidad
de implementar acciones y vertebrar proyectos tendentes a la constitucién de una
politica democrética en escala global y regional, se multiplican por doquier reactivando
los nexos de vinculacidn entre los ciudadanos del mundo y propiciando con ello la
constitucion de espacios piblicos de cardcter global, movidos por la aspiracién de

¢ Conviene recordar que ¢l bloque compuesto por Estados Unidos y la Unién Europea controlan el
50% de los mercados agricolas, con peligrosas veleidades monopolisticas de algunas empresas
transnacionales, especialmente en ¢l dmbito de la produccién agroquimica en la que el 90% del
mercado estd bajo el control de 10 corporaciones empresariales. Entre las propuestas concretas que
componen ese programa sobresalen: la firma por los Estados de la Convencién sobre Biodiversidad
Bioldgica; la regulacidn de la exportacidn, importacién e investigaciones de lor Organismo
Genéticamente Modificados (0.G.M.) u organismos transgénicos; la exigencia de que no se eliminen
los subsidios al campo y de control y establecimiento de precios justos; una politica para combatir la
tendencia a la formacién de moncpelios en la produccién alimentaria y de semillas v la defensa de los
derechos de los trabajadores.
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participar activamente en la construccién de una identidad ciudadana desterritorializada
y mis cosmopolita.’

La alternativa no es el retroceso sino la humanizacién: una apuesta por el
desarrollo pleno de la democracia y de los derechos humanos en la época de 1a economia
global; un empefio por articular repuestas globales a situaciones hasta ahora desconocida
y de alcance mundial. Los movimientos ciudadanos de resistencia antiglobalizacién
reubican en un contexto mundial el debate sobre la ciudadania, la politica, la democracia
y los derechos e introducen con ello un elemento trascendentai en la dindmica expansiva
de la gobernabilidad sistémica. Seguramente estemos asistiendo al triunfo del capitalismo
pero queda claro que este mundo sélo conseguira ser mds humano si ese triunfo no se
construye sobre la muerte de 1a democracia. Por eso, globalizar-desde-abajo es movilizar,
concienciar, estimular y azuzar, avivar la llama de un compromiso civico cuyos rescoldos
aiin no se extinguieron, introduciendo, en estas linguidas sociedades del capitalismo
desorganizado, el estilete del inconformismo y de la reivindicacion y reinventando, con
ello, la ciudadania: espacios nuevos de participacién que impulsen la recuperacién de
lo piiblico por los individuos, desde la responsabilidad para construir el futuro. Una
nueva teoria de la ciudadania estd emergiendo: aquella que sin ignorar la articulacién
local de laas concretas demandas y necesidades histdricas tiene muy presente también
la interconexidn global de los problemas, de las inquietudes y de las esperanzas del
hombre, superando el localismo pacto y alicorto del Estado-nacién en beneficio de una
vision global, compleja, interdependiente y ecuménica de las condiciones de vida sobre
el planeta y del futuro de la especie humana. ; Esto nos lleva a la republica cosmopolita?
Seria demasiado aventurado un ejercicio de futurclogia de esta estirpe. No somos
nigromantes ni visionarios, pero apostamos por niveles crecientes de integracion entre
los miembros de la especie humana desde las coordenadas de la democracia y de los
derechos humanos, y creemos firmemente que toda iniciativa de articulacion global de
la ciudadania puede contribuir de forma relevante a la consecucion de espacios mayores
de identidad y cooperacion.

Laresistencia a la globalizacién representa la insercién de ia ciudadania en ese
espacio inexpugnable de los asuntos econdmicos a nivel transnacional. Es la lucha de
la razdn frente al imperio de las pasiones mas viles, mas sordidas, mas tristemente
humanas si se quiere. Justamente, la lucha contra la exaltacion de aquello que como
hombres nos avergiienza, nos humilla y nos corrompe. No se trata de esquivar el tren de
los cambios histdricos y que tantas veces ha transportado a la humanidad hacia épocas
mejores, pero si de evitar que ese tren descarrile 0 que termine precipitdndose al vacio
por la angostura de 1a sinrazdn y la codicia.

b) Los procesos de integracion regional: la unién europea y la ciudadania
cosmopolita: los procesos de integracién regional son ya una de las caracteristicas
principales de nuestro tiempo. Nadie puede dudar que la globalizacién, al intensificar
los intercambios comerciales, econdmicos y financieros, acrecienta la interdependencia
y contribuye a la integracidn creciente no sélo de los dmbitos econdmicos, sino también
de las esferas culturales, sociales y politicas. El incremento de la cooperacién comercial
constituye la base de un complejo entramado de efectos concatenados que desemboca
en la constitucién de espacios regionales de cooperacion y de gobierno. El paradigma

7 Cfr. Gémez, J. M*, Politica e democracia em tempos de globalizagao, op. cit.,pp. 137-138.
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de ese vasto conjunto de procesos interrelacionados lo constituye el proceso de
unificacién europea cuyo origen estrictamente comercial, en cuanto esfuerzo aglutinador
tendente a la constitucién de un mercado tinico, quedd ya definitivamente superado
hace una década.

En efecto, la firma del Tratado de la Unién Europea en la civdad holandesa de
Maastricht el siete de febrero de 1992 marca un punto de inflexién en el proceso de
integracién europea, pues en él se apunta ya hacia el horizonte de la integracién politica.
Tras la constitucidn del mercado dnico, con la supresidn de las fronteras internas entre
los Estados miembros de la Unién, y la garantia definitiva de las cuatro libertades de
circulacién (de personas, de mercancias, de capitales y de servicios), el proceso de
integracién avanza hacia la plena consecucidn de la unién monetaria que, desde el | de
enero de 1999, se halla en su tercera fase con la creacién del Bance Central Europeo, 1a
fijacion por éste de los tipos de cambio y la implantacién gradual de la moneda inica,
proceso que se desarrollard entre el 1 de enero y el 30 de junio de 2002.* Simultineamente,
el Tratado de la Unidn Europea (en vigor desde el 1 de noviembre de 1993) da pasos
decisivos en el proceso de integracion politica de 1a Unidn, entre los cuales sobresale la
creacion de la ciudadania europea, que es contemplada como objetivo en su articulo B®
(articulo 2 actual) y establecida en el articulo 8 (actual articulo 17 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea), atribuyendo especificamente al ciudadane europeo les
sigutentes derechos : a) el derecho a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros de la Unidn; b) el derecho a ser elector y candidato en las elecciones
municipales en el Estado de 1a Unién en el que se resida, derecho que se hace extensivo
a las elecciones al Parlamento Europeo; c) el derecho a disfrutar de la proteccién
diplomatica y consular de las autoridades de cualquier Estado miembro de la Unidn en
lerceros paises, siempre que en ese pais no esté representado el Estado del que sea
nacional; d) el derecho de peticién ante el Parlamento Europeo y de reclamar ante el
Defensor del Pueblo Europeo, Posteriormente, el Tratado de Amsterdam (fruto de la
conferencia intergubernamental para revisar el Tratado de 1a Unién Europea, culminada
en la cindad holandesa los dias 16 y 17 de junio de 1997 y cuya entrada en vigor se

* La Unién Econdmica ¥ Monetariz (U.E.M.) es un objetive que ta Unién Europea establece en el
TUE como pase previo a la intensificacién de la integracion poelitica, Para su consecucién se han
desarrollado, tanto dese las instituciones comunitanas como desde los Estados, todo un conjunto de
acciones encaminado a la armonizacién de las politicas econdmicas y monetarias de los Estados
miembros de la Unién cuya meta es el establecimiento de una moneda comin: el euro. El proceso de
integracion monetaria se desarrolla en tres fases, de las cuales las dos primeras estan ya completadas,
mientras que la tercera se despliega en la actualidad sin la participacién de cuatro de los paises
miembres: Reino Unido y Dinamarca (excluidos voluntariamente acogiéndose a la facultad que les
brinda ¢l Derecho comuaitario), por un tado, y Grecia v Suecia, por otro (al ne cumplir con los
criterios de convergencia establecidos en la fase segunda del proceso de Unidn Econdmica y Monetaria).
En la primera fase, que tuvo lugar entre ¢l | de julic de 1990 y el 31 de diciembre de 1993, se perseguia
alcanzar la fibre circulacion de capitales entre los Estados miembros, ¢l refuerzo de ta coordinacién de
las politicas econémicas vy la intensificacion de la cooperacidon entre los Bancos Centrales. La segunda
fase, desarrollada entre el § de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1998, estuvo marcada por la
convergencia de las politicas econémicas y monetarias de los Estados, con el fin de garantizar la
estabiltdad de los precios y el saneamiento de las finanzas publicas.

* Concretamente, ¢l articulo B establece que constituye uno de los objetivos del presente Tratado
«reforzar la proteccion de los devechos e intereses de los nacionales de sus Estaduos miembros,
mediante la creacion de una ciudadania de la Unign».
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produjo el 1 de mayo de 1999} introduce modificaciones importantes: en primer lugar, se
vincula directamente la cindadania europea a la condicién de nacional de los paises
miembros, indicando textualmente que “la ciudadania de la Unidn serd complementaria
¥y no sustitutiva de la ciudadania nacional”." en segundo lugar, se amplia el catdlogo de
derechos incorporando en el articulo 21 un dereche de cardcter lingiiistico: facultad de
dirigirse a las instituciones u organismos comunitarios en cualquiera de las doce lenguas
de los Tratados y el derecho a recibir una contestacion en esa misma lengua; por dltimo
se contempla el derecho de acceso, con las condiciones que se establezcan, a los
documentos del Parlamento Evropeo, del Consejo ¥ de la Comisidn {articulo 255 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea).

De este modo, 1a ciundadania europea constituye un haz de derechos
identificables para el ciudadano, quien puede asi percibir las prerrogativas que concede
a titulo individual su pertenencia a la Unién Europea. La ciudadania europea prefigura
una identidad politica comtin de la Europa unida, cuyos perfiles pueden identificarse
con la cultura democratica, el Estado de Derecho y los derechos humanos. 1a ciudadania
atiende asi fundamentalmente a la necesidad de entablar una relacién directa, un nexo
inmediato entre las instituciones europeas y cada uno de sus ciudadanos, favoreciendo
asi el desarrollo de una opinién piiblica europea y sentando las bases de una identidad
politica adn lejana. Estamos, como puede imaginarse, ante una de las mds relevantes
innovaciones en la evolucién de las organizaciones internacionales de integracion. Por
primera vez, el individuo es constituido como centro de imputacion de derechos en el
ambito de una organizacién internacional: un conjunto de facultades que sen inherentes
al status juridico de ciudadano. Y por primera vez, también, la ciudadania trasciende el
reducido marco del territorio nacional para predicarse respecto de los integrantes de
una organizacién internacional de alcance regional. Se va gestando, de esta suerte, un
paradigma transnacional de la ciudadania que permite imaginar un escenario
completamente nuevo. Bien es cierto que el modelo de ciudadania europea esta atin en
fase embrionaria. Y no es menos cierto también que en esta fase inicial la ctudadania
enropea estd profundamente trabada con el modelo de organizacién politica estatal,
puesto que el reconocimiento de la condicidn de ciudadano europeo esta ligado a la
previa posesion de la nacionalidad de alguno de los paises miembros. Preterir esta
implicacién entre ciudadania europea y nacioanalidad nos haria presa, con seguridad,
de un optimismo injustificado. No caeremos por tanto en esa tentacién y seremos
mucho més cautelosos a la hora de ponderar el avance real que esta innovacion comporta.

Conviene, no obstante, espantar los espiritus del escepticismo, de la
incredulidad, Ja indiferencia y la apatia. Hay razones sobradas para ello. Primero, porque
la ciudadania europea supone un pase, quizds timido y vacilante, pero probablemente
irreversible en un proceso de construccién que dura ya décadas y que parece
encaminarse lentamente hacia férmulas de concentracién politica supranacional. En
segundo lugar, porque el cardcter acumulativo de la cindadania europea dista de ser un
demérito de esta nueva nocidn puesto que, a pesar de la debilidad que esta situacién
pone de manifiesto, esa condicién quiebra de pleno esa concepcidn exclusivista de la
ciudadania tan s6lidamente arraigada en la tradicién politica occidental, en virtud de la
cual los individuos s6lo pueden ostentar una ciudadania (la del pafs cuya nacionalidad
poseen), siendo ésta atributo exclusivo del Estado. Por dltimo, porque la ciudadania

0 Art. 17.1 versién consolidada del Tratado Constitutive de la Comunidad Europea.
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europea no se cifie a una mera ampliacion del espacio geogrifico de proteccidn de los
derechos inherentes al status de ciudadano sino que ensancha, dilata e incrementa las
facultades que le son propias, aspecto éste que fue objeto de pronunciamiento colectivo
en la Declaracién del Consejo Europeo de Birmingham en octubre de 1992 en la que se
precisaba que “la ciudadania de fa Unién otorga a nuestros ciudadanos mds derechos
Yy mds proteccion, sin suplantar en modo alguno su ciudadania nacional”. Dicho lo
anterior, resulta obligado afiadir que la condicion de cindadano europeo refuerza el
proceso de construccién politica en el cual se encuadra, al sustraer a la competencia de
los Estados el reconocimiento y ejercicio de los derechos en que se concreta, cuya
proteccion queda al arbitrio de las instituciones comunitarias que se convierten en
garantes de las facultades y derechos reconocidos en el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea.

Sin embargo, Ja principal aportacién que la ciudadania europea incorpora no
reside, con ser importantes, en ninguno de los aspectos anteriores. Su éxito, si finalmente
éste se consagra, se deberd a su contribucién a la labor de reforzar y potenciar la
identidad europea, haciendo que los ciudadanos se sientan participes y actores del
proceso de integracion comunitaria. De este modo, lambién, la cindadania europea se
constituye en elemento de cohesidn a partir del cual se fragua una identidad colectiva
comiin que se superpone y que integra las distintas ciudadanias nacionales. Se crea asi
una ciudadania supranacional, que congrega a las diversas ciudadanias estatales en un
proyecto politico comtn, produciéndose asi, como ha sefialado Rosales, un proceso
inverso al que vertebra y cohesiona los proyectos politicos nacionales cuyo fundamento
es la identidad colectiva. Ahora, por el contrario, el proyecto politico es el que crea ex
novo, desde la remota influencia de un acervo cultural comin, esa identidad basada
justamente en la convencidn: “El proyecto, con pretension de legitimidad, genera una
adhesion politica 0, como se ha mantenido en contextos andlogos, una adhesion
constitucional (pues la ciundadania se sitda en el nivel de los principios de un orden
politico). A su vez, esa adhesidn contribuye a consotidar la identidad creada™.!!

La identidad surge asi como la clave de un proceso cuyas bases democraticas
han sido hasta ahora débiles y cuyo futuro demanda un esfuerzo por potenciar
mecanismos legitimadores de instituciones y normas comunitarias. La ciudadania europea
alumbra una via de dos sentidos: a) por un lado, recurriendo a la legitimacién democratica
para fortalecer las instituciones comunitarias y la construccién europea (la democracia
fortalece el proceso de construccidn europea); b) por otro, potenciando la democracia
y la creacién de espacios globales de ciudadania (el proceso de construccién europea
fortalece la democracia}.

De lo anteriormente apuntado se desprende que el déficit democratico que
durante tanto tiempo ha afectado al proceso de construccién europea ha sido
parcialmente subsanado por las sucesivas reformas del Tratado constitutivo. Asistimos
as{ a una politizacidn acelerada de la Comunidad Europea, cuya cohesion interna se ha
basado durante décadas sobre objetivos exclusivamente econdmicos que apuntaban
hacia la plena consecucidn del mercado tinico. Esa tendencia hacia la consolidacidn,
con cardcler prioritario y casi exclusivo, de la integracidn econdmica en detrimento de la

" Rosales, J.M",, "Ciudadania en la Unién Europea: un proyecto de cosmopolitismo civico’, en Rubio
Carracedo, J., Rosales, J.M®. y Toscano Méndez, M., Ciudadania, nacionalismo y derechos humanos,
Tretta, Madrid, 2000, p. 62.
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dimensidn politica ha sufrido un brusco cambio de rumbo en los dltimos afios, cuyo
punto de inflexion puede situarse en el Acta Unica Europea de 1986. Desde entonces se
ha reforzado la tendencia hacia la integracion politica, con hitos decisivos en los Tratados
de Maastricht {1992), Amsterdam (1997) y Niza (2000).

Nos resta una tiltima consideracién que tiene sin duda que ver con el cardcter
universalista del proceso de integracidn enropea y que cuestiona seriamente la viabilidad
del mismo. El establecimiento de amplios contingentes de poblacién inmigrante en
Europa crea disfunciones y plantea serios interrogantes sobre el futuro de 1a ciudadania
europea. No se trata de una preocupacidn gratuita inspirada por vanas tribulaciones.
Los datos revelan que efectivamente estamos ante una situacién nueva por su
configuracién y caracteristicas, no sélo porque se ha invertido la tendencia migratoria
imperante en otras épocas (del Norte hacia el Sur), sino también porque se trata de
migraciones estables y heterogénas,lo cual significa basicamente dos cosas: a) en
primer lugar, que no nos estamos refiriendo a una transferencia temporal de mano de
obra sino que nos enfrentamos a un desplazamiento de poblaciones con caricter
duradero. Se trata, como puede percibirse, de un desplazamiento que estd modificando
profundamente la estructura social de los paises receptores; b) en segundo lugar, que
la extraccion social de los inmigrantes es también diversa. Yano emigran solamente las
masas de desposeidos, los parias, los desheredados, los refugiados. Ahora vienen
también en tropel inmigrantes “de cuello blanco”, multitudes de técnicos, de
profesionales liberales, fascinadas por fa abundancia y el bienestar de los paises mds
desarrollados.' Asi, en 1992 residia en Europa occidental una poblacién inmigrante de
aproximadamente 10,4 millones de personas (de los cuales el 41% residia en Alemania,
el 22% en Francia, el 119 en el Reino Unido y el 26% en el resto). De esa cantidad, unos
cuatro millones procedian del Magreb, cifra que desde entonces se ha incrementado
notablemente y la poblacidn extranjera total (incluyendo a residentes legales, inmigrantes
ilegales y refugiados en demanda de asilo) podria alcanzar, seglin algunas estimaciones,
los 13 millones de personas.”® En los tltimos afios, sin embargo, parecen haberse

12 Cfr. Nair, 8. v De Lucas, )., El desplazamiento en el mundo. Inmigracion y temdticas de identidad,
IMSERSO, Madrid, 1998, pp. 19-33. En la indagacién de las causas de estos fenémenos migratorios,
Nair atisba tres claves explicativas fundamentales: a) en primer lugar, los efectos de la mundializacidén
de la economia, que trae consigo una mundializacién de las estructuras de poblacién; eso no significa,
ni muche menos, que los paises de destino sean receptivos a las presiones de los flujos migratorios,
antes bien reaccionan con complejas medidas restrictivas que van desde los cupos de inmigracién
hasta la limitacion drastica del derecho de asilo; b} en segundo lugar, en los paises del Tercer mundo
se ha experimentado un receso en la oferta de trabajo, pues sus mercados laborales suelen ser
especializados, orientados fundamentalmente a la exportacién y escasamente generadores de empleo.
Sobre este substrato original han actuado con inimaginable dureza las politicas de ajuste estructural
impuestas por el EM.L y el B.M. que, so pretexto de la reduccidn del déficit presupuestario v de la
nivelacidn de la balanza de pagos, ha tenido un efecto perverso y corrosivo sobre la masa laboral
activa que se ha visto dristicamente reducida; ¢) Por iltimo, es obligado mencionar el efecto
homogenizador de la expansion cultural del way of life occidental en las capas medias de los paises del
Sur que despliega una atraccion irresistible hacia los paises desarrollados. Para sectores cada vez mds
amplios de poblacién las expectativas del modelo cultural occidental resultan insatisfechas ya que en
su pafs no pueden gozar de las virtualidades reales del sistema liberal-capitatlista, lo cual hafe que la
emigracién se contemple como la unica salida posible frente a la frustracion de expectativas (cfr.
Nair, S., y De Lucas, 1., El desplazamiento en el mundo, op. cit., pp. 26-28).

¥ Cfr.Rosales, JM"., "Ciudadanfa en la Unién Europea: un proyecto de cosmopolitismo civico’, ap.
cit., pp. 64-65.
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estabilizado los flujos migratorios hacia el continente europeo, fendmeno cuyo origen
guarda relacién directa con la politica de cierre de fronteras que han adoptade los
paises occidentales, en muchos casos de forma colectiva a través de los Acuerdos de
Schengen."

Sea como fuere, el volumen creciente de poblacién procedente de terceros
paises no miembros de la Unidn suscita una serie de problemas que traslucen situaciones
contradictorias. Y s que si la ciudadania europea se caracteriza por su alcance
supranacional, su aliento global y su esfuerzo integrador, sin embargo, no consigue
escapar a la paradoja de la fragmentacion cuya repercusion en este dmbito resulta
particularmente perniciosa. Al vincularse la ciudadania europea a la condicidn de
nacional de alguno de los paises miembros y al quedar la legislacion sobre esta materia
bajo la competencia exclusiva de los Estados nacionales sin que se contemple la
promulgacién de una normativa que unifique criterios, la condicion de ciudadano
europeo queda inmersa en la misma problemadtica que plantea al status de ciudadano
nacional la afluencia masiva de inmigrantes y el aumento imparable de una poblacién
de «disminuidos civicos». No se trata simplemente de que el problema se reproduzca
a nivel geogrifico mayor, en instancias de poder supranacionales, sino que, en este
caso, la cuestion se agrava y adquiere también perfiles propios, puesto que la existencia
de diferentes regulaciones juridicas para la adquisicién de la nacionalidad a nivel
interno de cada Estado, provoca severas disfunciones en que las condiciones de
acceso a la cindadania europea varian de un pais a otro. Merced a la heterogeneidad
normativa, el acceso a los derechos de ciudadano se distribuye de forma desigual
entre los habitantes de los Estados miembros de la Unidn, Esta sttuacién perjudica
gravemente las expectativas de las masas de inmigrantes que trabajan en el espacio
comunitario, cuyas facuitades politicas quedan drasticamente limitadas al nivel de
representacion y participacion en las instancias politicas comunitarias. De este modo,
la globalizacidn de la politica sobre débiles bases sociales se traduce en fragmentacion
y exclusion. De este modo, la ciudadania europea presenta perfiles extraordinariamente
problemaiticos que la empujan hacia el precipicio de las tribulaciones y los dilemas
pues levanta suspicacias, reticencias, recelos y temores va que, como ha afirmado
Resales,'® 1a cuestion de la ciudadania, en lugar de apaciguar el debate sobre el futuro
de la Union Europea, ha conseguido reabrirlo, sin que parezea que pueda ser ya
adormecido de nuevo, poniendo de relieve problemas de desarrollo civico aparejados

4 Asi por ejemplu, los informes de la OCDE revelan que a partir de 1992 s¢ ha producide una
estabilizacién de los flujos migratorios desde los paises del Tercer mundo hacia los paises mds
desarrollados. En el caso de Alemania, las entradas de inmigrantes volvieren a colocarse en 1993 por
debajo del millon de personas (990.000 eatradas, dc las cuales 320.000 accedieron en ejercicio del
derecho de asile). Si se tiene en cuenta la emigracion desde el pais germano (710.000 personas). la
inmigracién neta quedd reducida a 280.000 entradas (Cfr. Nair, S. y De Lucas, 1., Ef desplazamiento
en el mundo. Inmigracion y temdticas de identidad, op. cit., p. 23-24). Estos datos ne hacen sino
confirmar la fortificacién de Europa a la que innumerables veces se han referido tantos autores para
reflejar con ello el recurso a métedos expeditives ¥y a medidas restrictivas, una Europa cerrada,
atrincherada frente a las acometidas de los desheredados (cfr., por ejemplo, lag obras de De Lucas, J.,
Europa: ;convivir con la diferencia?, Tecnos, Madnid, 1992 y El desafio de las fronteras, Temas de
Hoy, Madrid, 1994).

'* Cfr.Rosales, J.M"., "Ciudadania en la Unidn Europea: un proyecto de cosmopolitismo civico', ap.
cif.,pp.66-67.
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al proceso de construccién europea. En particular, 1a tension entre pertenencia y exclusion
somete a la ciudadania europea permite augurar una travesia borrascosa y turbulenta,
pues no parece que los problemas gque se generan puedan disiparse proyectando las
soluciones establecidas en el marco de las legislaciones nacionales. La ciudadania
europea no puede cimentarse sobre la exclusién: el recurso a una politica restrictiva en
el acceso a los derechos puede crear, efectivamente, 1a tantas veces denostada “Europa
de dos velocidades™, sélo que en un sentido bien distinto al que hasta ahora se le ha
venido otorgando a esa expresion: la Europa de los ciudadanos y de los no-ciudadanos;
la Europa que privilegia y discrimina con tratamientos juridicos injustificadamente
diferenciados que se traducen en una merma de derechos al condicionar el acceso alos
mismos a los nacionales de los Estados. La Unién Europea estd afectada por lo que De
Lucas ha denominado “sindrome de Atenas”, esto es, la reduccién del pluralismo a
partir de un modelo democratico basado sobre dos pilares inaceptables: la existencia de
bérbaros e ilotas. Los presupuestos de esa exclusién son: 1°) La confusién entre
pertenencia y ciudadania, que permite excluir a los extrajeros de la titularidad de ciertos
derechos. La solucidn que durante large tiempo adopté el formalismo juridico consistiza,
simplemente, ¢n negar el problema: no hay exclusion porque por definicién los extranjeros
no pueden entrar en el reparto. Y es que, como ha apuntado Zolo, la dialéctica ciudadano/
ex(ranjero se rompe en pedazos hoy ante el desafio de los flujos migratorios, provocando
con ello una triple quiebra en tre niveles soctales diferentes: a} los elementos de la
constitucién prepolitica de la ciudadania; b) los procesos socioldgicos de formacién de
las identidades colectivas; ¢) las estructuras mismas del Estado de Derecho; 2°) La
exclusién que sufren los infraciudadanos, los nuevos esclavos a los que se les niega el
acceso a la distribucién de bienes por la hegemonia de alguno de los principios elegidos
para la adjudicacién: el mercado, el mérito, la necesidad (sus componentes conforman
una nueva subcalse social: el “cuarto” mundo, el Sur del Norte).'*

A pesar de todo, la profundizacién en la legitimacién democritica de las
instituciones europeas ha puesto de relieve no sélo que el proceso de construccidn
europea precisa de la democracia sino que la democracia precisa la superacion del
modelo del Estado-nacién en espacios geogréficos mayores, de suerte que fa integracién
politica despierta la expectativa de nuevos espacios de ciudadania y permite abrigar la
esperanza de una republica cosmopolita. Queda, sin embargo, mucho camino por recorrer
¥ no son pocas, ciertamente, las nubes que se ciernen sobre el herizonte. Como hemos
visto, la esperanza de una cindadania cosmopolita sigue siendo solamente eso: una
esperanza. Y como tal pertenece al terreno de lo real sélo como desideratum: algo alo
que se aspira pero de futuro incierto. La meta de una politica global queda aiin tan lejos
como las estrellas que lucen en el firmamento: cada noche se visten de luz en los
confines entre la realidad y el suefio, vana ilusidn de la que sélo alcanzamos sus reflejos.
Nada nos permite pensar pueda hacerse tangible aunque, seducidos por el espejismo
rutilante en las noches del estio, nos sintamos tentados de alzar la mano para apresarla.
Al socaire de nuestros anhelos la ciudadania europea puede, desde luego, convertirse
en cualquier otra realidad mds prometedora; pero es adn bastante limitada y nada nos
asegura que no acabe convertida en un carnet de miembro numerario de un club selecto

% De Lucas, I, «<El future de la ciudadania en la UE: ;Es posible hablar de ciudadania multicultural?,
en «, en Martin Diaz, E. y De la Obra, S. (eds.), Repensando la ciudadania, op. cit., pp. 49 ss.
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de distinguidos consocios. Nuestros presagios no pueden restituirnos al mundo idilico
del paraiso perdido: si fuera asi, no duden, cerrarfamos la puerta para que no entrara los
que vienen detrds. Queramos o no, somos humanos y tan humano es el amor como el
odio, la razén como las pasiones.

No nos podemos entregar, sin embargo, a actitudes derrotistas. Entre otras
cosas porgue la historia muestra que el hombre consigue vencer muchas de sus
tendencias destructivas y de sus inclinaciones belicosas, desterrando las mas bajas
inclinaciones de su instinto animal, en aras de una vida racional impregnada de valores
como la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad. Esta dualidad de la naturaleza
humana no es algo definitivamente resuelto: la razdon sigue librando de continua su
batalla con las pasiones en cada individuo y en cada momento histérico. Ese es el
estado de guerra permanente en el que estd sumida la condicién humana: una guerra de
cada individuo consigo mismo que Hobbes supo representar en un movimiento
permanente del estado de naturaleza a la sociedad civil, de las pasiones a la razon, del
caos del deseo sin restricciones al orden de la libertad bajo la ley. del Behemoth al
Leviathan.

Hay que decir, por tanto, que la idea ilustrada de perfectibilidad, esio es, la
expectativa de un progreso indefinido de la especie humana, es falaz y fraudulenta,
pues encierra un exceso de confianza de gravosas e imprevisibles consecuencias en la
medida en que permite liberar de responsabilidad al individuo en ia evolucidn de los
acontecimientos histdricos. El progreso de la especie humana no es lineal, sino que
registra avances y retrocesos en virtud de esa contienda que permanentemente
mantienen las fuerzas conflictivas de la naturaleza humana: alli donde las pasiones se
imponen cede larazdn, alli donde la razén triunfa se domefian las pasiones. A riesgo de
que me llamen hegeliano, creo que se puede afirmar que el despliegue de larazén a la
largo de 1a historia sigue un ritmo creciente: la vida humana es, a pesar de las inquietantes
sombras que sobre ella se proyectan, cada vez menos ingrata, menos onerosa.

No puede ignorarse, sin embargo, que el mundo es extraordinariamente
desigual, que la existencia es feroz, ruda, cruel y barbara en muchos lugares del planeta
y que por todas partes la violencia muestra su rostro nauseabundo, empeiiada con
recalcitrante terquedad en convertir la vida humana en vna sucesion interminable de
sufrimientos y quebrantos. ;Quién podria dejarse seducir, presa de un triunfalismo
pueril, por un patsaje tan dspero, tan hosco y desalentador? ; Quién puede creer, después
de contemplar con mirada abierta a su alrededor, que la historia ya termin6? Hay muchas,
demasiadas, cosas por dilucidar: saber si finalmente el ser humano sabra vencer sus
miserias, liberarse de sus despojos y construir un mundo mids justo y solidario que no
descanse sobre la exclusién de nuestros semejantes. Esa es la lucha que estd por librar,
y en esa escaramuza parece prefigurarse el horizonte de un mundo globalizado. Es
cuestién, por fin, de que la historia continde batiéndose en duelo con los rencores y 1os
egoismos, en un cuerpo a cuerpo con las tendencias inmovilistas fuertemente aferradas
a la preservacién de privilegios y al mantenimiento de desigualdades. En la medida en
que la razdn siga abriéndose camino frente al imperio de las pasiones, en esa medida,
justamente, serd cada vez mds viable la esperanza de una ciudadania cosmopolita.
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