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Nota de Jubilo

Critica Juridica sente-se honrada com a indicagiio do Professor Dr. Eros Roberto
Grau, membro de seu Conselho Editorial, ao cargo de ministro do Supremo Tribunal
Federal (STF) ocorrida no dia 12 de maio de 2004. O Presidente Luiz Indcio Lula da Silva
elegeu ndo apenas um jurista de consagra¢do internacional para ser um dos 11 mem-
bros que compdem a ciipula judicidria brasileira. Fez mais que isso: indicou um advogado
militante ¢ respeitado em todo o pais por suas posturas sempre firmes e destemidas na
defesa da cidadania, do combate a exclusdo social e dos valores que sempre
caracaterizaram a esquerda brasileira,

Eros Roberto Grau tem 63 anos, € gaticho, nascide em Santa Maria da Boca do
Monte. Professor titular da Universidade de Séo Paulo (USP) e professor visitante da
Université Paris 1 — Pantheén Sorbonne, ¢ membro do Conselho de Desenvolvimento
Econdmico e Social, instituido pelo governo federal em fevereiro de 2003. Possui vérias
obras publicadas, entre elas, A Ordem Econdmica na Constituicéo de 1988, e O Direi-
to Posto e o Direito Pressuposto.

E também amigo e entusiasta de Critica Juridica desde seu nascimento, tendo
publicado diversos artigos em ediges anteriores, como Um novo paredigma dos con-
tratos (Critica Juridica 18), Enrigue Mari. Primavera de 1993 (Critica Juridica 21).

Carol Proner
Secretdria Geral da Revista Critica Juridica
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Apresentacao

Chegamos ao niimero 22 de nossa CRITICA JURIDICA, revista cientifica da
Faculdades Integradas do Brasii, dirigida pelo querido Oscar Correas (México), em
parceria privilegiada com outras institui¢des e professores, os quais homenageamos
nas figuras de David Sanchez Rubio e Joaquin Herrera Flores (Espanha), sem os quais
esse projeto ndo teria a mesma dimensio.

Neste ndmero, mantendo a linha critica que sempre caraclerizou esta
publicagdo, reunimos artigos de pensadores reconhecidos internacionalmente como
Clémerson Merlin Cléve, Antonic Manuel Pefia Freire, Tulio Lima Vianna. Vittorio
Olgiati, Arturo Berumem Campos, Oscar Correas, Franco H. J. Catalani, Plauto F. de
Azevedo, Norman José Solorzano Alfaro, Antdnio Carlos Wolkmer, Axel Eljatib, Juan
Antonio Senent de Frutos e Rievera Lugo. Trazemeos anilises consistentes de autores
do nivel de Helio Gallardo, Durval de Noronha Goyos e Florencia Correas Vazquez. Por
fim, na se¢do sempre presente sobre Direitos Humanos, apresentamos um poema de
Domenico Corradini H. Broussard e uma reflexfo de grande profundidade da lavra de
David Sanchez Rubio.

A0 Mesmo tempo em que comemoramos essa nova edigdo da CRITICA
JURIDICA (distribuida gratuitamente para quase mil bibliotecas em mais de uma dezena
de paises), nos sentimos felizes por dois motivos principais: primeiramente, porque
essa publicagio internacional vem contribuindo para a formagdo dos mais de quatro
mil e duzentos alunos da Unibrasil, distribuidos rtos mais diversos cursos de graduacdo
da instituigdo, mantendo-se fiel as linhas de pesquisa que presentemente estio servindo
de base para a construgio de dois programas de mestrado. Depois, porque ao
encaminharmos essa edigdo para a grafica jd contamos com as proximas edigdes
semestrais praticamente prontas. De fato, 0 mimero vinte ¢ trés da CRITICA JURIDICA,
que serd temdtica sobre Feminismo e Anti-sexismo, sob a organizagio do Professor
Joaquin Herrera Flores, diretor do Doutorado em Direitos Humanos da Universidad
Pablo de Olavide, em Sevilha, encontra-se em fase final de selegdo dos artigos e jd
contamos, merc€ da obstinada dedicagio da Professora Carol Proner, secretiria geral
de redagfio desta publicagdo, com vdrios artigos para a edi¢do de mimero vinte e
quatro, tudo a comprovar que estamos no caminho certo.

Agradecendo as mais de quinhentas publicagGes cientificas que recebemos
em permuta pelo envio da CRITICA JURIDICA, renovamos o convite a todos os
pesquisadores que compartilhem dos valores ¢ compromissos sociais que inspiram
essa publicagdo para que submetam aos nossos conselhos editorial e assessor suas
mais recentes produgbes de modo a contribuir para que a nossa revista reste
abrilhantada.

Wilson Ramos Filho, UNIBRASIL
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Presentacion

El niimero veintitrés de CRITICA JURIDICA aparece en tiempos de sefiales
contradictorias. La izquierda -no revolucionaria- gobierna en Brasil, aunque no parece
poder curnplir con demandas de sus aliados como los Sin Tierra. En Ecuador, un militar
aparentemente de izquierda, ha perdido el apoyo de la izquierda, precisamente por lo
misme: haberse apartado del proyecto originario. En Chile, el antafio socialista Lagos
lamenta la imagen externa que proyectan del pais las huelgas de los que exigen redistribuir
lariqueza -mientras las noticias informan que es la iglesia catdlica quien toma las banderas
revindicativas de los pobres. En Argentina, un antiguo militante de 1a juventud peronista
llega a ser presidente porque la gente lo voté para que no ganara el emblema de la
corrupcién neoliberal, Menem; o sea casi por casualidad. Pero, aprovechando las pro-
testas de una soctedad a la bisqueda de culpables, descabeza al ejército y abre el
camino, tanto a la renovacion de la Corte, como a la posibilidad del fin de 1a impunidad
de los criminales de la dictadura — de la dltima, que no la Gnica. Y en un costado, casi
marginal, un presidente que jamis hubiera sofiado con ser visto como de izquierda,
visita a Fidel Castro, se hace malguerer por la oligarquia, los Estados Unidos y Europa,
por ¢l episodio menor de reformas apenas de color rosa pélido — es que los poderosos
se sienten fuertes: no quieren ceder ni lo que cedieron en los iniitilmente esperanzadores
dias de la posguerra; al contrario: quieren recuperar lo que entregaron a regafiadientes
pero a condicidn de hacer negocios pingiies. Chaves, insdlitamente, aparece como ¢l
reformador latincamericano, jaqueado por Estados Unidos y la gran burguesia y sus
empresas mediaticas. Sin embargo, estos signos promisorios aparecen velados por la
falta de propuestas en el punto central: el programa econdmico. Estd claro que ni este
ins6lito militar mestizo — lo cual parece ser una de las causas del odic mediatico — ha
formulado ni minimas o tibias propuestas que enfrenten el camino de miseria y muerte
trazado por el FMI. Cualquiera diria que América Latina vive un proceso guiado por
distintas vertientes de la izquierda. Tanto, que varios presidentes aceptaron hacer de
comparsas del laborismo britinico encabezado por un sirviente de los halcones
estadounidenses, en una reunién que, no por publicitada como “cumbre de las
izquierdas” ~ inofensivas podria agregarse —, resulta menos un apoyo fuerte y singular
aun Blair jaqueado por el escindalo moral de la invasidn a Irak. Tiempos contradictorios:
presidentes de izquierda, poblacidn inconforme; gobiernos aparentemente progresistas,
propuestas ausentes.

No América Latina no vive sino un proceso de aparentes liberalidades, pero
completamente uncido al carro triunfal de ésta, esperemos que tiltima etapa del capita-
lismo -es dificil creer que pueda haber otras etapas, luego de los golpes a la viabilidad
del planeta. Nos dejaron sin nada. Tanto, que ni a los militares precisan. No tenemos, en
este panorama, por mds gobiernos de izquierda que parezcan, medios para paliar la
miseria de mas, bastante mas, de la mitad de nuestra poblacion.
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Por lo demds, podria parecer que vivimos momentos prerrevolucionarios. Sino
hay salidas en el marco del capitalismo, si los miserables y los menos miserables, no
pueden seguir viviendo come viven, si la dnica via posible parece ser una a la cubana,
,es que estamos en las inmediaciones de una situacion incontrolable para las clases
dominantes? No. No hay nada de eso. No hay aquello de que “cuando las clases
subalternas no quieren seguir viviendo como viven”. Asombrosamente, en la Argenti-
na del “que se vayan todos”, puesta la poblacidn contestataria ante el proceso
eleccionario, los argentinos, lejos de rebelarse, volaron por los gue supuestamente
debian irse. Y si esas elecciones hubieran sido en México, o cualquier otro pais sin
segunda vuelta, hoy seria presidente el mismisimo Menem. Y el voto conjunto de la
derecha fondomonetarista, alcanzé a mis del treinta por ciento de la poblacidn del pais
en que se gritaba “que se vayan todos™.

Mejores signos, no obstante, parecen provenir del mundo indigena. O sea
desde alli donde no habia signos -0 no los veiamos. Desde alli, del lugar oculto, de los
otros negados, de los sin rostro como dicen los encapuchados mexicanos. Mapuches
en resistencia, Zapatistas creando municipios auténomos y “‘juntas de buen gobierno”
-o sea enfrentadas al mal gobierno, grito de siempre de los rebeldes mexicanos: “abajo
el mal gobierno™. Y, en el Caribe, el “vigjo dictador” cumpliendo setenta y siete afios en
las narices de la capital del capital. ;Coémo podriamos negar que nos da gusto esa
enorme calidad ética del pueblo cubano, cuando consigue burlarse continuamente de la
ignominia, cuando. como los indios, nos muestran las virtudes de la rebeldia y la
resistencia?

Tiempos contradictorios. ;Y los juristas? Apenas con lo mismo: democracia -
que cada vez mds va perdiendo prestigio por iniitil para dar de comer a los nifios-,
derechos humanos, alternatividad — hemos descubierto que entre los pliegues de la
hermenéutica pueden encontrarse semillas de progresismo judicial —, derechos huma-
nos, defensa de los rebeldes. No es poco, claro. Pero hay que reconocer que no son
actividades inmersas en un proceso plausible de cambio social, como nos gustaria que
fuese.

Seguimos con nuestros temas. Intentamos ahora llegar a las escuelas de
derecho, a entusiasmar a jévenes profesores, que entusiasmen a jovenes futuros juris-
tas. {Cosa, por lo demds buena parte de los partidos de izquierda ignora por completo:
los abogados alternativos y criticos, los jueces democriéticos, sélo pueden salir de las
escuelas de leyes: y cuando sea, seran imprescindibles). Para que cuando el tiempo
cambie, alli haya una generacion, o varias, con temperamento revolucionario — hay que
rescatar esta palabra: basta de ocultarla porque se asustan los espiritus democrdticos
light.

Damos la bienvenida al idioma italiano en este nimero. También a algunos
compafieros. Y seguimos invitando a todos aquellos cuya voz queremos oir; claro,
calidad, profundidad, pasién —;quién dijo que no?- de por medio. Y aqui estamos
mientras tanto como reza el nombre de una revista amiga.

Oscar Correas
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Jul/Dez 2003 Revista Critica Juridica - N° 22

A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais’

Clémerson Merlin Cléve"

Resumo: O presente texto trata dos direitos fundamentais sociats, especialmente daqueles
prestacionais contemplados no artigo sexto da Constituicio Federal, A preocupagio central do
texto gira em torno da eficicia juridica de upontados direitos, dai a razdo pela qual o Autor. vinculado
a corrente da dogmdtica constitucional emanciputdria, contribui para o debate apontando para a
necessidade de uma revisiie nes conceitos tradicionais ligados a tematica, sem esquecer, todavia,
que u dimensio eficacial do direito nio pode ficar distante dos limites (que sempre devem ser
superados) impostos pela espago-temporalidade. Em sintese, tais direitos devem ser encarados
como de¢ cficdcia progressiva. desafiando. portanto, uma especial atengao do Judicidrio.

Resumen: El presente texto.trata de los derechos fundamentales sociales, especialmente de
aquellos contemplados en ¢l articulo VI de la constitucidn federal. La preocupacién central del
texto gira en torno de la eficacia jur{dica de los referidos derechos, y de ahi la razén por la cual el
autor, vinculado a la corriente de la dogmadtica constitucional emancipatoria, contribuye al debate
apuntando la necesidad de una revisién de los conceptos tradicionales ligados a la temidtica, sin
olvidar, que la dimensidén de la eficacia del derecho no puede quedar distante de los limites -que
deben siempre ser superados- impueste por la dimensién ¢spaciotemporal. En sintesis, tales derechos
deben ser vistos como de eficacia progresiva, reclamando, por tanto, una especial atencidn del
poder judicial.

Abstract: The text deals with the fundamental social rights especially those subsidized considered
in article six of the Federal Constitution. The text revolves around judicial efficiency of appointed
rights, reason why the Author, vinculated to the chain of the dogmatic constitutional emancipatory,
contributes to a debate pointing to the need of a revision of the traditional concepts linked to the
thematic. however without forgetting that the Law’s effective dimension cannot be away from the
limits {that must always be overcome) imposed by the space-temporality. In short. such rights
must be faced as of progressive efficicncy, so defying a special attention from the Judiciary.

A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais

Ha no direito constitucional brasileiro contemporineo, perfeitamente
delineadas, duas correntes doutrindrias: - uma (i) primeira denominada degmdtica da

“Degravagio de conferéncias proferidas, em agosto de 2002, no Il Simpésic de Direito Constitucional
¢ Infraconstitucional promovido pcla Procuradoria-Geral da Repiblica. em Brasilia. ¢ no
Forum Social Mundial. em 2003, em Porto Alegre.

“* Tiwlar das Facutdades de Direito da UNIBRASIL ¢ da UFPR. Professor dos cursos de Mesirado e
Doutorade da UFPR.
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razde do Estado e (ii) uma outra que pode ser chamada de dogmdtica constitucional
emancipatéria.

A dogmdtica da razdo do Estado estuda o direito constitucional como
qualquer outro domfnio do direito, prendendo-se, muitas vezes, a conceitos teéricos
anteriores 2 Constituigiio Federal de 1988 e a uma espécie de interpretagio retrospectiva
da ordem constitucional que & indiferente e insensivel aos institutos que vieram para
transformar a nova ordem constitucional. Referida vertente encontra-se, em geral,
ainda que inconscientemente, ligada 2 manutengo do status quo, dai a razdio pela qual
foca sua visdo tedrica na idéia de Estado, procurando desenvolver esfor¢os para
legitimar a atuagdo do Poder Politico, qualquer que seja ele. O Estado assume, nesse
contexto, absoluta centralidade, sendo o discurso constitucional experimentado como
disciplina voltada exclusivamente ao estudo da normatividade do espago politico,
sendo negligenciado o espago societdrio extra-estatal.

Na moderna concepgéo do direito constitucional desenvolveu-se uma
renovada linha doutrinéria conhecida como dogmdtica constitucional emancipatoria.
tendo, esta vertente, o objetivo de estudar o texto constitucional & luz da idéia de
dignidade da pessoa humana. Consiste e formagfo discursiva que procura demonstrar
a radicalidade do Constituinte de 1988, tendo em vista que o tecido constitucional
passou a ser costurado a partir de uma hermenéutica prospectiva que nio procura
apenas conhecer o direito como ele & operado, mas que. conhecendo suas entranhas
e processos concretizadores, 20 mesmo tempo fomente uma mudanga teorética capaz
de contribuir para a mudanga da triste condigdo que acomete a formagao social brasileira.

O foco desta dogmatica ndo é o Estado, mas, antes, a pessoa humana exigente
de bem-estar fisico, moral e psiquico. Esta dogmitica distingue-se da primeira, pois
ndéio é positivista, embora respeite de modo integral a normatividade constitucional,
emergindo de um compromisso principialista e personalizador para afirmar, alto e bom
som, que o direito Constitucional realiza-se, verdadeiramente, na transformag@o dos
principios constitucionais, dos objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do
Brasil e dos direitos fundamentais em verdadeiros dados inscritos em nossa realidade
existencial.

Em relagiio aos direitos fundamentais cldssicos, hd no Brasil, uma excelente
dogmética que passa por um processo continno de sofisticagido e de verticalizagio
tedricas. Os fundamentais cldssicos sdo direitos que podem ser, desde logo, exercidos
pelo cidaddo, prescindido assim, de uma maneira geral, da atuagéio do poder piblico.
Est4-se a referir, por exemplo, a liberdade de locomog@o, ao direito de informagdo, a
liberdade de expressdo, de reunifio, de associagdo, de consciéncia, etc., ou seja, a
posigdes jus-fundamentais que podem, em suas dimensdes bdsicas, ser satisfeitas
pelo simples atuar de seu titular.

A teoria constitucional brasileira ndo desconhece que apontados direitos em
principio exigem a abstengio do Poder Piiblice. Diz-se em principio, porque o Estado
ndo pode deixar, ignalmente, de atuar para proteger os direitos fundamentais, inclusive
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normativamente (dever de prote¢io), e de implantar politicas piblicas voltadas 2
afirmagfo dos direitos que, em sua configuragiio mais singela. nio exigem mais do que
a iniciativa do seu titular. Admita-se que ¢ duplo o papel do poder piiblico neste
particular. Deve abster-se, por um lado, é verdade. Mas, por outro lado, deve agir, para
promover as iniciativas dirigidas a4 promogdo de referidos direitos (educagdo para a
cidadania, reparti¢des piiblicas adequadas, etc.), bem como dos pressupostos para
seu exercicio (a inviolabilidade do domicilio pressupde a existéncia de uma moradia; a
liberdade de locomogdo. nos grandes centros, pressupde a existéncia de uma rede de
transporte coletivo com acesso democratizado, etc.).

Experimenta-se, atualmente, no direito brasileiro, um momento adequado para
a discusso a propdsito da eficdcia dos direitos fundamentais sociais, sendo necessério
aprofundar os estudos constitucionais nesse sitio. Isso ocorre inclusive porque a
Constitui¢io em vigor, de alguma maneira, alterou significativamente o quadro dos
direitos fundamentais, especialmente quando em vérios dispositivos constitucionais,
mas, especialmente, no artigo 6°, os nominou reportando-se ao direito a (prote¢do da)
saiide, ao direito ao lazer, ao direito & moradia (incluido no rol por forca da EC 26/2000),
ao direito A educacéo, a previdéncia, entre outros. A Constituigdo de 88 adotou, do
ponto de vista da técnica legislativa, uma metodologia distinta com relagfio 4 matéria.
Ninguém desconhece que. no Brasil. outros textos constitucionais ja dispuseram. de
mancira fragmentada, a propésito deste tema. Ocorre que. insere-se um dispositivo
conternplando esses direitos como verdadeiros direitos fundamentais, introduzindo-
0, portanto, no titulo adequado. N&o sdo, pois, meras normas-programa residentes em
outro capitulo constitucional. Evidente que esta previsdo explica-se, em parte, pelo
momento especial pelo qual passava, na década de oitenta, a experiéncia constitucional
brasileira. Explica-se, mais, pelo compromisso do Constituinte com os postulados do
Estado Democritico de Direito, compromisso gue implica determinadas redefinigdes
conceituais no universo dos direitos fundamentais. Explica-se, também, peto especial
modo de elaboragdo da Constituigio Federal de 1988 (favorecendo ampla discussdo e
disputabilidade) e, mais do que isso, em virtude da demanda dos movimentos sociais
que estavam a reivindicar esses direitos. Verifica-se, desta maneira, que os direitos
fundamentais scciais devem ser compreendidos por uma dogmética constitucional
singular, emancipatdria, marcada pelo compromisso com a dignidade da pessoa humana
e, pois, com a plena efetividade dos comandos constitucionais, Ou seja, uma nova
configuragdo dos direitos fundamentais. especialmente dos apontados como sociais,
exige uma renovada abordagem doutrindria para dar conta de sua eloqilente
significagdo.

Tradicionalmente, no direito brasileiro, resclvem-se as questdes envolvendo
a normatividade constitucional a partir de algumas teorias classificatérias. Emerge,
aqui, todo um quadro doutrindrio voltado a estabelecer o registro das normas
constitucionais apartadas por um critério que leva em conta a possibilidade de apiicagio
imediata ou mediata. Estd-se a referir ao célebre problema da aplicabilidade das normas



20 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

constitucionais. O que se propde, no entanto, € tratar deste tema sob a dtica dos
direitos fundamentais com énfase no papel da jurisdigfio constitucional, deixando de
lado os ensaio classificatérios.

No direito brasileiro, a jurisdi¢do constitucional exerce um papel proeminente,
pois ostentamos um sistema de controle de constitucionalidade bastante complexo,
que funde, em parte, as experiéncias constitucionais norte-americana e européia,
Todavia, importa compreender que 0o modelo de controle de constitucionalidade
brasileiro € prédigo quanto acs mecanismos de controle dos atos do poder piblico
editados com violagdo as disposi¢es constitucionais. Entdo, quando o poder piblico
atua agredindo disposigdo que impde inércia, ou quando atua, podendo atnar, porém
movendo-se de maneira inadequada ou, ainda, de modo a violar regra de competéncia
ou de procedimento, hd uma gama de mecanismos orientados & censura da atuagio.
Ocorre, no entanto, que ndo hd em nosso pais agdes constitucionais eficientes para o
controle das omissoes inconstitucionais, especialmente de controle abstrato de referidas
omissdes. Cumpre concordar, portanto, que 08 mecanismos processuais colocados 2
disposicio, pelo Constituinte, para o controle da omissdo inconstitucional sio bastante
tirnidos.

E evidente que a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo apresenta-
e COmo um mecanismo absolutamente fragil de controle da omissdo inconstitucional.
O mandado de injungdo, particularmente em fungdo da jurisprudéncia da Excelsa
Corte, assim como a agde direta de inconstitucionalidade por omissdo, neste caso
em fungdo de sua configuragdo normativa, nio substanciam meios eficazes e suficientes
para a solugéio da inércia do poder piblico violadora de direitos fundamentais. A
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, por seu turno, pode se
apresentar como um interessante instrumento de controle. Cabe, entretanto, aguardar
a afirmacgfo de uma sélida jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito, o
que ainda nio ocorreu. E necessario, portanto, orientar-se na busca da plena efetividade
da Constituigio, em particular das disposi¢bes que contemplam os direitos fundamentais
de natureza social, por outros caminhos,

Ninguém desconhece que a atuacio do juiz nesse campo € particularmente
complexa, E que os direitos sociais realizam-se através de prestagdes do poder publico,
prestagdes que pressupdem a existéncia de um orgamentio e de dotagdes especificas.
Por conta disso, alguns sistemas constitucionais, como o portugués, por exemplo,
estabelecem no proprio corpo da Constituigdo uma distingdo de regimes jurfdicos. Ou
seja, os direitos, liberdades ¢ garantias (direitos cldssicos ou de defesa) ndo ostentam
o mesmo regime dos direitos sociais. econdmicos e culturais {direitos prestacionais).
A Constituigdo Portuguesa vigente, entfio, aponta para uma distingdo de regime juridico
ndo encontravel no direito brasileiro. Entre nés, a Constitui¢io ao tratar dos direitos
fundamentais ndo prevé, expressamente. em nenhum momento, uma dualidade de
regimes. Em tese, no direito constitucional brasileiro, o regime dos direitos fundamentais
classicos € o mesmo dos direitos fundamentais exigentes de uma atuagio positiva do
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poder publico. Por isso, o disposto nos pardgrafos primeiro e segundo do art. quinto
da Constitui¢do incide sobre ambos os territérios {direitos de defesa e direitos sociais
prestacionais).

Ora, se é verdade que a Constitui¢io nio aparta os direitos (cldssicos ou
prestacionais) em tegimes distintos, nio € menos verdade que apontados direitos
decorrem de disposi¢des constitucionals dotadas de estruturas normativas distintas.
Naio ¢ possivel deixar de considerar que a estrutura das normas que tratam de direitos
sociais € diferente daquela propria dos direitos de defesa.

No sitio dos direitos de defesa, ocorrente hipdtese de violagdo, o papel do
juiz como guardifio da ordem constitucional nio exige, no geral, uma atuagio além da
censura judicial & agdo do poder piblico.

A situacio muda em relagfio aos direitos prestacionais, exigentes de uma
atuacdo positiva do poder puiblico, em particular porque o d&mbito material definitivo
desses direitos depende de uma manifestagdo legislativa (e material) do Estado. Além
disso, esses direitos sdo insuscetiveis de realizagiio integral {o horizonte € sempre
infinito), pois o seu cumprimento implica uma caminhada progressiva sempre dependente
do ambiente social no qual se inserem, do grau de rigueza da sociedade e da eficiéncia
e elasticidade dos mecanismos de expropriagio (da sociedade, pelo Estado) e de
alocag@o (justiga distributiva) de recursos. Mais do que isso, a realizagio desses
direitos pressupde a existéncia de uma bem elaborada pega orgamentdria, mecanismo
através do qual o Estado maneja os recursos pablicos ordenando as prioridades para
a despesa uma vez observada a previsio da receila.

Alfirme-se, portanto, que sob a égide da Constitui¢io Federal de 1988 o Estado,
espaco politico por exceléncia, haverd também de ser compreendide como uma espécie
de ossatura institucional desenhada pelo Constituinte para satisfazer os principios,
objetivos e direitos fundamentais através da atuagfo do Legislativo, buscando a
concrelizagdo das disposigdes constitucionais, inclusive daquelas veiculando os
direitos prestacionais, através da atuagio do Judicidrio, que devera manifestar-se com
sustentacio numa hermenéutica comprometida com a principiologia constitucional, e
em virtude da agdo do Executive ao qual incumbe desenvolver politicas publicas
realizadoras de direitos e criar ou aprimorar os servigos piblicos voltados 4 idéntica
finalidade (saide, educagdo, habitagdo, etc.).

E nesse contexto que se pode tratar da eficdcia dos direitos sociais. Sdo
direitos exigiveis perante o Poder Judicidrio? Pode um particular reivindicar judicialmente
a prestagdo estatal necessdria para a realizagfo do direito social? Pode o cidadio
reclamar, perante o Judicidrio, as prestagOes estatais concernentes ao direito A moradia,
a educagdo, a saide? Estd o Juiz autorizado a manejar, ainda que indiretamente, por
meio de decisio judicial, os recursos da pe¢a orgamentdria? Néo estaria, em semelhante
circunstincia, o juiz a administrar, a exercer fungio assinada ac Executivo pela
Constituigdo?
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Hai teorias que sustentam que os direitos sociais nfio sfo verdadeiros direitos,
constituindo, na verdade, meros programas de agdo governamental. Afinal, as
disposi¢des constitucionais respectivas nio apontam o responsivel por sua efetivacio,
néo definindo, ademais, e concretamente, a prestagio devida. Nao definem sequer, de
uma maneira geral, a precisa prestagio reclamada do Estado para a sua solugfo. Seriam
disposi¢des, portanto, dependentes de regulamentagdo, da atuagdo do Legislador,
sem as quais seriam inexigiveis. Ora, cumpre construir caminho distinto, O que se
propoe € uma leitura desses direitos como verdadeiros direitos fundamentais. Quem
somos nés para recusar a condigdo de direitos fundamentais para aqueles que o
Constituinte definin como tais?

Deve-se partir do principio que tudo que estd na Constituigdo Federal obriga,
importando retirar as conseqiiéncias desta afirmacdo para ultrapassar a doutrina que
pretende extrair das disposigdes tidas por programdticas normas despidas de eficdcia.

O artigo 6° da Constituigiio Federal nfo substancia norma programdtica (no
sentido de despida de eficicia imediata), devendo ser considerada disposigio de direito
fundamental. Neste ponto algo precisa ser dito a respeito das fungdes e dimensdes dos
direitos fundamentais.

A dimensdo subjetiva envolve a constituigio de posi¢des jus-fundamentais,
quase sempre caracterizadas enquanto direitos subjetivos, que autorizam o titular a
reclamar em juizo determinada agfio (omissiva ou comissiva). A dimensdo objetiva, por
seu turno, compreende o dever de respeito e compromisso dos poderes constituidos
com os direitos fundamentais (vinculagio). Neste ponto, independente das posigbes
jus-fundamentais extraiveis da dimensdo subjetiva, incumbe ao poder piblico agir
sempre de modo a conferir a maior eficdcia possivel aos direitos fundamentais (prestar
os servigos piiblicos necessdrios, exercer o poder de policia e legislar para o fim de dar
concretude aos comandos normativos constitucionais). A dimensdo objetiva também
vincula o Judicidrio para reclamar uma hermengutica respeitosa dos direitos
fundamentais e das normas constitucionais, com o manejo daquilo que se convencionou
chamar de filtragem constitucional, ou seja, a releitura de todo o direito
infraconstitucional & lvz dos preceitos constitucionais, designadamente dos direitos,
principios e objetivos fundamentais. A filtragem substancia, na verdade, uma espécie
de interpretagdo conforme a Constituigdo, significando que toda atuagido do poder
publico (atos administrativos, legislativos e jurisdicionais) haverd de manifestar-se
conforme os direitos fundamentais, ligando-se também aquilo que, no campo da
incidéncia da normativa constitucional jus-fundamental sobre o campo da autonomia
privada a doutrina tem chamado de eficdcia horizontal dos direitos fundamentais.
Significa dizer que os direitos fundamentais, ainda que de modo singular, incidem
também no campo das relagdes entre os particulares. Alids, seria neste ponto,
interessante questionar a propdsito da eficicia horizontal dos direitos sociais. se é
pensével a sua emergéncia, ou se, afinal, direitos deste naipe vinculam exclusivamente
o poder piiblico. H4, aqui, um bom campo para a reflexdo e a pesquisa.



CLEMERSON MERLIN CLEVE 23

Da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais emergem determinadas
conseqliéncias. Uma linha de crédito do BNDES, por exemplo, gue favorega a busca de
maior produtividade nas indistrias brasileiras ndo podera, em principio, ser tida como
inconstitucional. Mas se essa politica de crédito supde alcangar produtividade crescente
por meio da substitui¢do dos trabalhadores por mdquinas sem a previsdo de nenhum
mecanismo de preparagdo do trabalhador para enfrentar novamente o mercado de
trabalho, € provivel que a politica crediticia esteja em desacordo com a normativa
constitucional, especizlmente com o principio constitucional do pleno emprego e com
o direito ao trabalho. Neste caso, aceitando-se ser discutivel a possibilidade de um
trabalhador ameagado aforar medida judicial contra o banco, cumpre aceitar u
possibilidade de agdes coletivas, especialmente manejadas pelo Ministério Piiblico,
para deter a politica inconstitucional ou para compelir a autoridade responsivel a
reorienti-la.

Quanto ao direito  satide, importa reconhecer que na major parte das cidades
brasileiras o saneamento basico (uma das extenstes do direito i saide) nio atende
totalidade da pianta urbana, devendo o poder piblico levar o sistema de esgotamento
sanitdrio (com tratamento, exigéncia de natureza constitucional-ambiental) e de dgua
tratada as residéncias ndo atendidas. Neste caso, da dimensdo objetiva do direito &
saide extrai-se a possibilidade do aforamento de medidas judiciais coletivas orientadas
para compelir o poder pliblico a adotar uma politica piblica para que num prazo
determinado (cinco, dez. quinze anos, de acordo com a capacidade de arrecadagio)
atenda a todo o universo de residentes do Municipio.

Os direitos fundamentais sociais, E necessério ter clareza quanto a isso, sio
direitos de satisfagio progressiva, cuja realizagfo encontra-se estreitamente ligada ao
PIB (Produto Interno Bruto) e, portanto, & riqueza do pais.

Ne plano da dimenséo subjetiva os direitos fundamentais desempenham.,
pelo menos, ti€s funcbes: - defesa, prestacdo e ndo discriminagdo. Ou seja, os direitos
fundamentais (i) situam o particular em condigdo de opor-se i atuagdo do peder piiblico
em desconformidade com 0 mandamento constitucional, (i) exigem do poder piiblico a
atwac@o necessdria para a realizagfio desses direitos, e, por fim, (iii} reclamam que o
Estado coloque & disposigfo do particular, de modo igual. sem discriminagio (exceto
aquelas necessdrias para bem cumprir o principio da igualdade). os bens e servigos
indispensdveis ao seu cumprimento. Entdo, salvo nas hipdteses de agdo afirmativa,
onde podera haver uma discriminagfio (temporariamente justificdvel) que busque atender
determinadas finalidades constitucionais (prote¢io de determinade género ou grupo,
por exemplo), a exigéncia é de que os servigos sejam colocados 2 dispesigao de todos
os brasileiros (idéia de universalidade) implicando para o particular o poder de reivindicar
junto ao Judicidric idéntico tratamento.

Na Constituigdo Federal, inclusive no artigo 6° encontram-se direitos
prestacionais origindrios e direitos prestacionais derivados.

Os primeiros podem, desde logo. ser reclamados, inclusive judicialmente,
mesmo a falta de norma regulamentadora. Por isso, ainda que o poder piblico nio
tenha colocado os servigos a disposicdo dos particulares, ainda que ndo haja lei
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alguma regulamentando a matéria, esses direitos, porque implicam a criagfio imediata
de situagdes juridicas subjetivas de vantagem, sdo suscetiveis, perfeitamente, de
demanda perante o Poder Judicidrio.

Os direitos prestacionais derivados, por seu turno, nfio se realizam,
inteiramente, sem a prévia regulamentagio, ou seja, sem a existéncia de uma politica,
de um servigo efou de uma rubrica orcamentiria. A maior parte dos direitos sociais
reside no sitio dos prestacionais derivados. Todavia, h na Constitui¢io determinados
direitos origindrios como, por exemplo, o direito 4 educagdo, especiaimente no que
concerne ao ensino fundamental. Neste caso, saliente-se, ainda que ndo existisse
nenhuma lei tratando a propésito, embora ausente previsdo orgamentéria prépria, pelo
simples fato da propria Constitui¢do Federal afirmar que o acesso ao ensino fundamental
substancia direito publico subjetivo. ele poderd ser invocado perante o Poder Judicidrio
que, por sua vez, ordenard ao poder publico as providéncias cabiveis para sua
concretizagio. Afirme-se, mesmo que ndo existam escolas suficientes para atender
todos os alunos, a autoridade piblica haverd de providenciar alguma solugdo para
adimplir a obrigag#o correspondente i afirmacdo do direito.

O segundo exemplo ¢ o do direito i saiide (especialmente em relagdo a
determinadas extensdes mais evidentes). E claro que este foi regulamentado pelo
legislador, razio pela qual, no 4mbito do sistema unificado de satde preconizado pela
Constituigiio. em linhas gerais, estdo definidas as agdes de saide a cargo da Unido,
dos Estados e dos Municipios, Mas ainda que nfo houvesse a definicfo legislativa,
esse direito poderia ser reclamado perante o Judicidrio. Daf a razio pela qual os cidaddos
podem reivindicar, por exerplo, o acesso a um determinado medicamento, ou a um
determinado tipo de tratamento, especialmente se eles foram devidamente
recomendados pelas autoridades brasileiras.

E certo que hd limites também no universo dos direitos origindrios. Ninguém
pode pretender ir além daquilo que se encaixa como possivel. Por isso ndo pode, por
exemplo, o cidaddo pretender, num pais como o nosso, exigir, no caso de padecer de
determinada patologia, tratamento no exterior, ou um tipo especifico de tratamento
apenas encontrivel em distante rincdo, ou uma forma de terapia absolutamente ndo
recomendada pelos 6rgdos de saide do pais. Os origindrios sdo também direitos de
satisfacdo progressiva, dependendo do nivel de riqueza da sociedade. O que os torna
especiais € o fato de serem, desde logo. exigiveis, inclusive judicialmente, cabendo ao
juiz verificar, na hipétese de omissdo do poder piblico, se a prestagdo exigida pelo
particular € compativel com ¢ que, razoavelmente, se poderia esperar do poder piblico
em termos de atendimento ao direito em guesto.

Em relagfo a crianga e ao adolescente que, do ponto de vista constitucional,
devem ser considerados como prioridade, mesmo a falta de lei (e temos lei), a autoridade
estaria obrigada tomar as providéncias cabiveis para a protegao de seus direitos. Hd
outros direitos prestacionais origindrios. Os referidos, porém, sdo 05 que importam
para a presente exposi¢fo.
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Discute-se muitas vezes se o Poder Judicidrio teria legitimidade para atuar
nos campos que, em lese, estariam reservados ao administrador ou ao legislador.
Afirma-se que os integrantes do Judicidrio ndo foram eleitos, estando por isso despidos
da legitimidade que apenas poderia ser conferida pelo sufrdgio popular. Por isso ndo
poderiam dispor sobre ¢ que e o coma da atuago estatal. Ora, o ordenar o cumprimento
de direitos prestacionais significaria substituir-se, o juiz, ao administrador, implicando
quebra do principio da separagdo dos poderes e, especialmente, do principio
democritico, segundo o qual a maioria governa.

E preciso considerar, entretanto, que democracia ndo significa simplesmente
governo da matoria. Afinal, a minoria de hoje pode ser a maioria de amanhi, e o guardido
desta dindmica majoritdria/contra-majoritaria, em ultima instincia, €, entre nds, o proprio
Poder Judicidrio que age como uma espécie de delegado do Poder Constituinte. Ou
seja, a democracia ndo repele, ao contririo, reclama a atuagio do Judicidrio nesse
campo. Demais disso, zelar pela observincia dos direitos fundamentais significa, para
o Judicidrio, no exercicio da jurisdigdo constitucional, proteger a maioria permanente
{Constituinte) contra a atuag@o desconforme da maioria eventual, conjuntural e
tempordria (legislatura). Entre os que pretendem que nc controle da omissio
inconstitucional nfio hd papel a ser desempenhado pelo juiz e aqueles que entendem
gue o Poder Judicidrio tudo pode fazer, € necessario encontrar um lugar de equilibrio,
sensivel a percepgdo de que o juiz, estado comprometido com a efetividade da
Constitui¢ao, no entanto ndo pode ultrapassar certos limites sob pena de colocar em
risco os postulados do Estado Democrético de Direito.

Ha, sem divida, a necessidade de potencializar os instrumentos processuais
que estdo A nossa disposigdo para a defesa dos direitos prestacionais na hipdtese de
inércia do poder piblico. Neste passo, ndo hd como olvidar a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo, a argiiigio de descumprimento de preceito
fundamental ¢ o mandado de injungdo. Mas diunte da fragilidade dos apontados
instrumentos, particutarmente do primeiro (controle objetivo) e do uitimo {controle
subjetivo), cumpre apostar nos meios processuais convencionais que estdo a nossa
disposigdo, inclusive das agdes coletivas. especialmente da agdo civil piblica. O manejo
da agdo civil piblica pode trazer importante contribuigio para 4 efetivagio dos direitos
fundamentais, especialmente quando voltada para a implementagio das politicas
necessdrias para a realizagdo progressiva dos direitos. E claro que é imprescindivel,
neste caso. uma certa dose de prudéncia, especialmente porque a sociedade brasileira,
num quadro permanente de escassez de recursos, reclama solugdes urgentes em muitos
campos ao mesmo tempo: meio ambiente protegio dos direitos sociais, politicas de
inclusdo, infra-estrutura, etc. Ou seja, ndo ha como possa o Estado resolver de uma
vez um quadro de deterioracio das condigbes de vida que acompanha o Brasil ha
séculos. Mas pode o Estado, sim, implantar politicas para, progressivamente, resolver
aquilo que é reclamado pelo documento constitucional,
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A metédfora do cobertor curto é adequada para a compreensio de qualquer
orgamento, mas é mais adequada ainda para a compreensio dos limites do orgamento
piiblico brasileiro. Trata-se de um cobertor insuficiente para cobrir, ac mesmo tempo,
todas as partes do corpo. Se cobre os pés, deixa as m#os sob o efeito do clima. Mas se
cobre as mios, ndo consegue dar conta dos pés. Ou seja, € preciso levar em conta que
a soma das riquezas produzidas, entre nés, durante um ano (PIB) ndo € superior a
seiscentos bilhdes de ddlares ou a umn trilhdo e meio de reais. A economia brasileira €,
efetivamente, considerdvel. Todavia, quando dividido o produto interno bruto pela
populacdo, concluimos que a renda per capita brasileira é pequena (pouco mais de
trés mil délares ano}. Por isso os recursos piiblicos devem ser muito bem manejados. O
cuidado com a escassez permitird, dentro dos limites oferecidos pela riqueza nacional,
implementar politicas piblicas realistas. Dai a insisténcia na tese de que incumbe ao
poder publico consignar na pega orgamentéria as dotagSes necessdrias para a realizagio
progressiva dos direitos. Nio se trata de adiar a sua efetividade. Trata-se de estabetecer
de modo continuado as agbes voltadas para a sua realizacio num horizonte de tempo
factivel. Lamentavelmente, 0 que tem ocorrido na trigica experi€ncia orgamentéria
brasileira, é que o poder piiblico muitas vezes se vé autorizado a estabelecer
contingenciamentos arbitririos, praticamente nulificando as rubricas sociais (moradia,
esgotamento sanitdrio, etc.), Por isso, é imperiosa a luta por um rigido controle da
execugdo orgamentdria, exigindo-se que a lei orgamentaria, experimentadas condigbes
de normalidade, seja cumprida tal como aprovada pelo Congresso Nacional. Dai a
necessidade de compreender-se a pe¢a or¢gamentdria como lei que vincula, razio pela
qual ndo pode ser tida como mero ato legislativo autorizativo. Se a lei impde um programa
{orgamento-programa), o cumprimento do programa deve ser controlado. Estd-se com
isso a defender a necessidade de redefini¢fio da natureza do orgamento. E indispensével,
por outro lado, a presenga da sociedade nos processos de elaboragdo e controle da
execugdo orgamentdria. [ncumbird & sociedade civil consciente da singularidade dos
direitos de satisfagdo progressiva, escolher a velocidade dos gastos sociais e proceder
as escolhas vidveis dentro de um quadro de escassez de recursos.

A vinculagdo dos poderes piblicos aos direitos fundamentais {dimensdo
objetiva) é suficiente para deles exigir a adogdo de politicas voltadas para o seu
cumprimento (num horizonte de tempo, evidentemente). Tais politicas, como se estd a
sustentar, podem ser inclusive exigidas judicialmente. Se ndo €, em principio, possivel
reclamar, imediatamente, argumentando comn a existéncia definitiva de posicio juridico-
subjetiva positiva de vantagem, os direitos prestacionais ainda ndo regulamentados
{moradia, por exemplo), quando ndo origindrios, € perfeitamente possivel a propositura
de agdo judicial exigente de definigdo de politica de prestagio por parte do Estado que
possa atender, em prazo razodvel, a imposigdo constitucional.

Se & certo que os prestacionais sio direitos de eficicia progressiva, isso ndo
significa dizer que possam ser considerados como meras normas de eficdcia diferida,
programatica, limitada. Certamente ndo. Sdo direitos que produzem, pelo simples
reconhecimente constitucional, uma eficicia minima. Produzem, antes de tudo, uma
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eficacia negativa. Por isso constituem pardmetro de constitucionalidade, invalidando
atos, inclusive normativos, posteriores ¢ anteriores & Constituigdo (por
inconstitucionalidade ou por revogagio) quando contrastantes. Cuida-se aqui, do
campo da dimensio objetiva. Do pondo de vista subjetivo. sdo capazes de criar
situagdes juridicas subjetivas negativas de vantagem. O mais importante, porém, €
verificar a eficdcia positiva decorrente da disposi¢do constitucional. Ingressemos no
campo da dimensdo subjetiva. Ora, referidos direitos criam, desde logo, também,
posigdes juridico-subjetivas positivas de vantagem (embora limitadas). S0 posigies
que decorrem da incidéncia dos direitos em guestdo, mas. igualmente, da irradiagio do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Da confluéncia dos dois
sustenta-se a obrigagdo do Estado consistente no respeito ac minimo existencial
{nZo hd dignidade humana sem um minimo necessario para a existéncia). Ou seja, as
prestacdes do poder piiblico decorrentes do reconhecimento dos direitos fundamentais
poderdo ser progressivamente incrementadas. Todavia. o minime existencial implica,
desde logo, o respeito a uma dimensio prestacional minima dos direitos sociais. O
definir esse minimo nio é tarefa ficil. O que se afirma, porém, é que para a observéncia
deste minimo (que haverd de ser definido por meio da disputabilidade processual),
pode o cidadfio recorrer. desde logo. ao Poder Judicidrio, estando o Judicidrie, do
ponto de vista constitucional, autorizado a decidir a respeito. E evidente que os direitos
fundamentats nio sdo absolutos, razdo pela qual o juiz haverd sempre de proceder a
ponderagdo dos bens constitucionais, principios e direitos em jogo, para meihor decidir
a questdo.

Os direitos sociais ndo tem a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, © minimo.
Ao contririo, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais vasto,
dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e do governo ¢ da riqueza
produzida pelo pais. Aponta, a Constituigdo, portanto, para a idéia de maximo, mas de
maximo possivel (o problema da possibilidade). O conceito do minimo existencial, do
minimo necessario ¢ indispensdvel, do minimo dltimo. aponta para uma obrigagéo
minima do poder piiblico, desde logo sindicdvel, tudo para evitar que o ser humano
perca sua condi¢io de humanidade, possibilidade sempre presente quando o cidaddo,
por falta de emprego, de saiide. de previdéncia, de educagio, de lazer, de assisténcia,
vE confiscados seus desejos, vé combalida sua vontade. vé destruida sua autonomia,
resultando num ente perdido no cipoal das contingéncias, que fica 4 mercé das forgas
terriveis do destino. Os direitos sociais, o principio da dignidade humana, o principio
da socialidade (dedutivel da Constituig@o que quer erigir um Estado democritico de
direito) autorizam a compreensio do minimo existencial como obrigagio estatal a
cumprir e, pois, como responsabilidade dos pederes publicos. Ora, para a tutela do
minimo existencial, decorréncia da eficicia positiva minima dos direitos fundamentais
sociais, qualquer meio processual adequado, de acordo com as leis processuais, podera
ser manejado. Nao hd, aqui, necessidade, do mandado de injungio ou da agio direta de
inconstitucionalidade por omissio. O que importa € o magistrado agir com determinacio
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e cautela, ponderando os direitos, bens e principios em jogo, estudando o campo do
possivel (reserva do possivel), mas, a0 mesmo tempo, considerando que o Estado
democritico de direito estd comprometido com o avango € nfio com o retrocesso social
(vedacdo do retrocesso social). No que se refere i reserva do possivel, concebida na
experiéncia constitucional alemd, importa estuda-la com os cuidados devidos, inclusive
porque ela ndo pode ser transposta, de modo automaitico, para a realidade brasileira.
Com efeito, aqui, ndo se trata, para o Estado, ja. de conceder o mais, mas, antes, de
cumprir, ainda, com o minimo. Ou seja, € evidente que a efetivagio dos direitos sociais
s6 ocorrera a luz das coordenadas sociais & econémicas do espago-tempo. Mas a
reserva do possivel nfo pode, num pais como o nosso, especialmente em relagio ao
minimo existencial, ser compreendida como uma cliusula obstaculizadora, mas, antes.
como uma cldusula que imponha cuidado, prudéncia e responsabilidade no campo da
atividade judicial.

Nos dltimos anos o Estado brasileiro converteu-se num aparelho de
expropriagdo de recursos da sociedade para direcioné-los a poucos, especialmente, ao
mercado financeiro (em particular os detentores de titulos da divida piiblica). O Estado
brasileiro, antes de apresentar-se como um instrumento de realizagiio dos direitos
fundamentais, porta-se como um aparelho desviante que, ao invés de distribuir, vai
autorizando a concentragio de riquezas. Uma simples operagiio aritmética € suficiente
para demonstrar que os gastos do pais com educagfio, satide e habitagio (em sintese,
com os direitos sociais) corresponde a um montante muito inferior ac dispendido, por
ano, apenas com o servigo da divida piblica. Ndo se estd a afirmar que a divida piblica
nio deva ser honrada. Afirma-se, apenas, que € imperiosa a adogfo de um modelo
econdmico diferente, que adote como prioridade nio os interesses do mercado
financeiro, mas antes a realizagio dos direitos fundamentais. Um modelo de
desenvolvimento inclusivo, democrético. em tudo distinto do modelo econdmico
excludente e concentrador que, praticado nos tltimos anos, vai afastando cada vez
mais o pais das promessas constitucionais.

O retrocesso social, igualmente, nfo é aceitdvel no contexto de uma
Constituigdo como a brasileira. Por isso, uma lei ordindria que, eventualmente, tenha
tratado de um direito social, delimitando a sua esfera de incidéncia ou 0 modo como as
prestacdes estatais necessdrias serfio adimplidas, ndo podera ser simplesmente revogada
por outra lei (mesmo que de idéntica ou superior hierarquia). E certo que, do ponto de
vista da teoria do direito, as leis podem ser revogadas por outras residentes em idéntica
ou superior posi¢do hierdrquica. Entretanto, quando ha direito fundamental em jogo,
especialmente direito social, hd necessidade de certa dose de cautela. Por isso, seria
inaceitivel, do ponto de vista constitucional, uma lei que pretendesse simplesmente
revogar o Estatuto da Crianga e do Adolescente, sem colocar nada no lugar.

E tempo de concluir. Ha um papel a ser desempenhado pelo Judicidrio maior
do que o vislumbrado pelos adeptos da doutrina constitucional da razdo de Estado.
Papel sempre realgado pelos operadores juridicos comprometidos com a construgfo
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de uma dogmadtica constitucional emancipatéria. No universe dos direitos sociais é
preciso continnar o esforgo doutrinrio, superar dogmas e mitos, bem como promover a
participagdo pepufar. O Ministério Piblico. neste sitio, tem wm papel extremamente
relevante a cumprir. Por outro lado, € indispensdvel a revisao do papel do Judicidrio,
especialmente com a superagio da idéia de que o controle das omissdes inconstitucionais
56 pode se dar por meio do mandado de injungio e da agfo de inconstitucionalidade por
omissdo. E necessdrio. por fim, aceitar um compromisso sincero com os direitos
fundamentais sociais. S assim teremos as acoes necessarias para transformar os direitos
em lingnagem cotidiana integrante da realidade de nosso pafs.
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Constitucionalisme Garantista y Democracia

Antonio Manuel Pefia Freire®

Resumen: El objeto de este trabajo es analizar diversas manifestaciones de la conocida como
“objecién contramayoritaria”, es decir, la dificujtad para admitir desde una teoria politica
democratica que se impongan limites constitucionales al poder de decisién de las mayorias. Tras
una presenlacién preliminar de esa tesis, se comentan criticamente diversas propuestas superadoras,
entre ellas, la mds relevante, la que subyace al modelo de la democracia sustancial o constitucional
de autores como R. Dworkin o L. Ferrajoli, que vincula desde su origen al concepto mismo de
democracia con los derechos. evitando asi cualquier tipo de contraposicion entre ambos. El articulo
sigue con la presentacion de las agudas criticas formuladas recientemente por J. Waldron y se cierra
con algunas consideraciones de su autor formuladas con la intencidn de relativizar el demoledor
impacto de la critica aldroniana sobre las posiciones de aquellos que ven algin sentide y utilidad en
los mecanismos institucionales caracteristicos de las actuales democracias constitucionales.

Resumo: Como objeto esie trabalho pretende analisar diversas manifestagdes da conhecida
“objecion contramayoritaria”, ou seja, a dificuldade de admitir, a partir de uma teoria politica
democritica, que sejam impostos limites constitucionais ao poder de decisdo das maiorias. Apos
uma apresentagdo preliminar dessa tese, comentam-se ctiticamente diversas propostas de superagio,
dentre as quais a mais relevante representada pelo modelo de democracia substancial ou constitucional
de autores como R. Dworkin ou L. Ferrajoli, que vincula desde sua origem ao conceito de democracia
com direilos, evitando qualquer tlipo de contraposigdo entre ambos. O artigo segue com 4
apresentagfo das agudas criticas formuladas recentemente por J. Waldron e termina com algumas
consideragbes do autor formuladas com 2 inteng3o de relativisar o demolidor impacto da critica
aldroniana sobre as posigdes daqueles que encontram algum sentido ¢ utilidade nos mecanismos
institucionais caracteristicos das atuais democracias constitucionais.

Abstract: As the present work intends to analyse various manifestations for the known counter-
majoritarian objection, that is, the difficuity in admitting that from a democratical political
theory, that constitutional limits be imposed to the majority decision power. After a preliminary
presentation of this theory, various transcending propositions are commented on, and among
them, the most relevant represented by the substantial or constitutional democracy model of
authors such as R. Dworkin or L. Ferrajoli, that ties from the origins the concept of democracy
with rights, avoiding any kind of counter-position between them. The article goes on with the
presenting of acute criticism recently formulated by J. Waldron and finishes with some considerations
from the author, with the intention of making relative the destroying impact the aldronian critic
has over the position of those who find any sense and use for the institutional characteristical
mechanisms of the present constitutional democracies.

* Universidad de Granada
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1 Planteamiente: Algunos Aspectos de la Relacion entre Democracia y
Constitucionalismo

El punto de partida de este trabajo podria ser la siguiente cuestion: jes el
constitucionalismo antidemocrético? O bien, ; son expresiones como “‘constitucionalismo
democritico” ¢ “democracia constitucional” puras contradicciones en los términos por
aunar conceptos que se oponen entre si? (Holmes 1988:197). El origen del problema que
se esconde tras preguntas de este tipo estd en la dificultad para admitir desde los
pardmetros de una teoria politica democritica que se impongan limites constitucionales
a la capacidad de deliberacidn de los ciudadanos y al poder de decisidn de las mayorias.
La existencia y la operatividad de estos limites son, sin embargo, constantes en las
actuales democracias constitucionales. Los mds frecuentes tienden a garantizar, frente al
poder de decisién de las mayorias, un coto vedado' de derechos bidsicos mediante su
atrincheramiento, esto es, su exclusion de la agenda politica para que queden fuera del
poder de decisién del legislador. incluso si es democritico.? En cuanto a la justificacién
de esta operacion, no todo estd tan claro ni es tan ficil como parecen suponer algunos de
sus partidarios.

Un segundo factor a tener en cuenta es el siguiente: es también frecuente que
quien suscribe la tesis de que existen derechos morales bésicos que han de quedar a
resguardo de cualquier peder piblico, también se adhiera a un disefio institucional
especifico —denominado constitucionalismo fuerte o Estado constitucional de derecho—
, que vendria caracterizado, grosso modo, por la primacia de una constitucion rigida y
por la existencia de un mecanismo para el control de constitucionalidad de las leyes.
No obstante, y como veremos mds adelante, son muchas las dificultades y paradojas
que se esconden en esa adhesion (Baydn 2000:66).

Antes de entrar en materia serd preciso hacer expresas algunas definiciones
relevantes referidas a la expresién “constitucionalismo” o “neconstitucionalismo”,
claves en esta investigacion, y por las que posible entender lo siguiente:?

! La expresidn, ya célebre, es de Garzdén Valdés 1993:644.

* Aunque sobre la procedencia del atrincheramiento hay un acuerdo amplio entre los filésofos del
derecho y la politica, existe también una derivacién reciente de este problema que despierta
mayores suspicacias. Y es que, como consecuencia de procesos como la materializacion o el
desbordamiento constitucional (sobre estos cambios y los rasgos de la denominada
constitucionalizacién de los ordenamientos juridicos, Guastini 2003, pp. 49, ss.; la aportacidn de
Luis Pricto a esa obra colectiva es también esclarecedora, especialmente las pp. 124-137) han sido
muchos los asuntos constitucionalizados—vedados que dudosamente merecen tal consideracién.
Nada garantiza que todos y cada uno de los asuntos atrincherados frente al poder de decision de las
mayorfas ¢fectivamente reinan méritos para serlo. Alghn curioso ejemplo que demostraria a la par
la posibilidad de constitucionalizar asuntos triviales y también la tendencia a 1a inflacién constitucional
en Laporta 2001, pp. 469-470,

* Sigo en este punto las indicaciones de Comanducci (2003, pp. 75, s5.) quien analiza las distintas
manifestaciones del constitucionalismo y también del “(neo)constitucionalismo™, como variante
acentuada de aquél. El constitucionalismo aspiraria a la limitacién o control del poder politico,
fundamentalmente mediante su parcclacién o divisién entre distintos actores y seria referible no
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En primer lugar, una forma de organizacién de comunidades politicas, es decir,
un modelo constitucional como conjunto de mecanismos normativos e institucionales
de cualquier sistema juridico—politico histéricamente determinado, que limitan los po-
deres del Estado y/o protegen los derechos fundamentales.

En segundo lugar, refieren también a la ideologia que inspira y promueve ese
modelo de organizacién.

El (neo)constitucionalismo tedrico o como teoria del derecho, pretende
describir los cambios que la constitucionalizacién ha supuesto para los conceptos
basicos de la teeria del derecho, es decir. cambios en el concepto de derecho, de
norma, de jerarquia normativa, de interpretacidn, etc.

Por iiltimo, €l (neo)constitucionalismo como método se opondria a la tesis de
la separacion del positivismo metodoldgico, al sostener la tesis de la conexion necesaria,
identificativa y/o justificativa, entre derecho y moral.

De todas 1as formas de (neo)constitucionalisme la que mas interesa en este
trabajo es la primera. esto es, la que se refiere al modelo juridico—politico e institucional
al que denominaré, para evitar confusiones, Estado constitucional de derecho. Este, a
su vez, puede ser puesto en relacion con el Estado de derecho, aunque el Estado
constitucional afiade a los diversos mecanismos que aseguran ¢l sometimiento del
poder a derecho — gobierno sub lege -, una finalidad: garantizar la preservacidén de los
derechos que comiinmente se atribuyen a los ciudadanos sea frente a, en o a través de
los poderes piiblicos, incluido entre éstos también el legislador democrético. Quizas
por este motivo, la expresién “constitucionalismo garantista” sea una buena forma de
referirse no s6lo al modelo que aqui denominaremos “Estado constitucional de derecho™
sino especialmente a la ideologia que lo inspira y alienta.*

sdlo a los actuales Estados constitucionales democraticos, sino también al ideal medieval y moderno
de Estado mixto. El neoconstitucionalismo, sin embargo, seria la ideologia especifica de los actuales
Estados constitucienales democriticos y pondria el acente en la defensa de los derechos
fundameantales. En el neoconstitucionalismo la limitacién del poder no seria ya un fin en si —
bisicamente porque el poder, al ser democrdtico, deja de ser visto con desconfianza y ajeneidad —
sino que interesaria en tante que mecanismo Gtil para defensa de los derechos fundamentales
{Comanducci 2003, pp. 85-86). Aunque son muchas las diferencias entre el constitucionalismo
moderno — jo el medieval! — y el denominado neoconstitucionalismo, la tensidn con los ideales
democrdticos me parece una constante de todo tipo de constitucionalismo, pues éste opera
fundamentalmente a través la divisién y limitacién del poder. con lo que indefectiblemente causard
conflicto ¢on la democracia desde el momento mismo en que el poder se organiza democriticamente
y se afirma que toda la soberania reside en el Pueblo. Por este motivo, me referiré en este trabajo
a constitucionalismo en general, aunque es evidente que si los argumentos gue se van 4 manejar agui
ticnen un destinatario especial, éste es el neoconstitucionalismo a que se refiere Comanducci.

* Como veremos en ‘el constitucionalismo garantista la opcidn per un sistema politico democratico
es una exigencia de una opcion previa y axiolégicamente superior por ciertos valores v derechos de
los ciudadanos, es mis. opera precisamente como exigencia o garantia de algunos de esos derechos.
De ahf que prefiera esta expresion a la mds usual de constitucionalismo democritico que parece
colocar en el mismo nivel a los derechos y a la democracia.
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Como ya adelantaba, la finalidad del Estado constitucional es realizar o
satisfacer los derechos bdsicos que forman el coto vedado y este fin se pretende
lograr fundamentalmente asegurando la primacia de la constitucién en la que los
derechos quedan atrincherados mediante dos instrumentos o garantias: la rigidez
constitucional y el cardcter normativo de las constituciones.

La rigidez constitucional supone que cualquier reforma de la constitucién
s6lo serd posible si se realiza a través de algin procedimiento agravado en relacién
con el dispuesto para la aprobacién, medificacidn o derogacion de las leyes. Larigidez
constitucional garantiza la primacia constitucional al definir y cualificar al poder
constituyente, esto es, al poder competente para la reforma de la constitucidn, frente
a los poderes digamos ordinarios. La rigidez constitucional es de contenido variable:
puede ser minima si la agravacién del procedimiento es puramente formal, como seria
el caso de que la modificacion de la constitucidn sélo exigiese la aprobacién por parte
del 6rgano competente para la promulgacién de las leyes y por el mismo procedimiento
empleado para la aprobacién de éstas, de un tipo especial de ley, sea una “ley de
reforma de la constitucion”, “enmienda constitucional” o similar. Podria, por el contrario,
ser maxima si la reforma constitucional estuviese juridicamente vetada, esto es, que la
constitucion o algunas de sus cliusulas fuesen inderogables porque la propia
constitucidn asi lo estableciera.’

Al asegurar el cardcter normativo de las constituciones se garantiza la
vinculacidn a las cldusulas constitucionales de los poderes piiblicos y los ciudadanos
en los momentos de politica ordinaria. De poco serviria una constitucién muy rigida
que vetase la posibilidad de un nuevo constituyente, si no es posible reaccionar frente
a medidas legales contrarias a las normas constitucionales o si no estd permitido que
los jueces funden sus decisiones en la constitucion cuando esto supone la inaplicacién
de una norma de rango infraconstitucional. Una importancia especial cobra en este
punto ¢] control de constitucionalidad de las leyes que pretende asegurar el cardcter
normativo de las constituciones frente a las normas aprobadas por el drgano legislativo,
csto es, a las leyes. Efectivamente es upa constante en los actuales Estados
constitucionales de derecho el establecimiento de un procedimiento para dirimir la
constitucionalidad de las leyes.® Las formas de control de constitucionalidad incluyen
tanto el conocido modelo disperso o difuso — paradigmaética es la judicial review
norteamericana’ — como el concentrado, abstracto o europeo. Ambos modelos y todas

* Entre ambos extremos existe una considerable variedad de grados de rigidez. Puede encontrarse
referencia a los mismos en Laporta 2001, p. 465 y Ferreres 2000, pp. 30-33.

¢ Estos cambios que afectan a la posicién de la ley pueden ser vistos también como definitorios de
la férmula del “Estado constitucional™ “la ley, por primera vez cn la época moderna, viene
sometida a una relacién de adecuacidn, y por tanto de subordinacidn, a una estrato mds alto de
derecho establecido por la Constitucién™ (Zagrebelsky 1992, p. 34).

7 Sobre las caracieristicas de la técnica de la judicial review y su relacién con el ~ mds familiar entre
nosotros —~ control de constitucionalidad, Carrié 1991, pp. 141, ss.
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sus posibles variantes son formas de control de constitucionalidad en la medida en
que aseguran el cardcter normativo de las constituciones, singularmente frente al
legislador democratico.*

Pues bien, como ya avanzaba, un gran nimero de problemas se suscitan
cuando, en un disefio institucional singular, se combinan el rasgo constitucional con
el democritico. 8i aceptamos que existe un vinculo fuerte entre democracia y regla de
la mayoria — lo que nos llevaria, como minimo, a valorar positivamente las decisiones y
opciones socialmente mayoritarias y a propugnar que éstas han de ser las que
determinen la accién de gobierno —, es dificil admitir que se impongan vetos de
deliberacion externos a las mavorias democréticas o que se limiten a priori las cuestiones
que pudieran ser objeto de decisién por esas mismas mayorias. El constitucionalismo
tiene entonces una espinosa cuenta pendiente (Bayon 2000:67) con lo que se viene
denominando objecién contramayoritaria que afecta tanto a larigidez de la constitucién
COMO a su cardcter normativo.

Es este un problema, planteado iniciaimente en el ambito de la cultura juridica
y politica norteamericana pero que ha desbordado esos limites iniciales y que presenta
diversas formas de expresién, aunque dos son las bdsicas.

La primera es la conocida como tirania del pasado que se produce cuando €l
atrincheramiento de cuestiones morales o politicas relevantes en constituciones rigidas
es interpretado como una vulneracién de la autenomia y derecho a la libre determinacién
de las generaciones sucesivas a la que adopto la constitucion, es decir, generaciones
que no participaron en el pacto constituyente.” Efectivamente, la responsabilidad del
gobierno corresponde a los vivos por lo que es razonable que toda generacién decida
sobre las cuestiones morales o politicamente controvertidas que estime conveniente,
como, por ejemplo, los derechos que tienen el conjunto de sus miembros o su alcance
v limites. Lo que ya no parece tan ficilmente justificable es que entienda que dicha
decision vale para si v para sus sucesores e impida a estos ltimos considerar o revisar
en el futuro lo ahora decidido. Y esto es precisamente lo que se hace al atrincherar en
una constitucién rigida un coto vedado de derechos. Por los mismos motivos, también

* Es un error considerar que un control difuso y concreto satisface menos las exigencias del control
de constitucionalidad de las leyes. Es mds, como ha advertido, por ¢jemplo, Priete (2003, p. 128),
¢l modelo de jurisdiccién constitucienal concentrada no representa sino “un residuo de otra época
v de otra concepecidn de las cosas, en particular aguella época v aquella concepeién (kelseniana) que
hurtaba ¢l conocimiento de la Constitucidn a los jueces ordinarios, justamente por considerar quc
aguélla no era una verdadera fuente del Derecho, sino una fuente de fuentes cuyos conflictos
habrian de dirimirse ante un érgano especialisimo con un rostro mitad potitico y mitad judicial™.
“ Esta fuc una cuestién quc preocupd ya a los Framers nortcamericanos. Es cspecialmente llamativo
el caso de Thomas Jefferson quien, reacio como era a reconocer el derecho de una generacion a
vincular a las sucesivas, propuso que, va que la mitad de los que en un momento dado tienen més de
21 afios habrian muerto a los 18 afios y 8 mcses, toda constitucion tendria que ser sometida a
consideracién del conjunto de la ciudadania transcurrido ese pericdo desde su aprobacion o desde su
iltima ratificacion. La referencia la tomo de Holmes 1988, pp. 204-205.
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parece dificil aceptar que los miembros de una generacién nazcan bajo la tutela de otra
anterior por el hecho de que ciertas decisiones adoptadas por una mayoria en €l
pasado quedaron recogidas en una constitucidn que les vincula y que ahora no pueden
o les resulta muy dificil reformar.' Volveremos sobre esta cuestién mds adelante.
Otra de las aristas en la relacién entre constitucionalismo y democracia afecta
directamente al control de constitucionalidad de las leyes, la clave de la boveda de la
normatividad constitucional. El problema reside en el cardcter fuertemente
contramayoritario del poder de un juez o tribunal, érganos en general no electos ni
responsables politicamente, de anular o inaplicar las normas legales cuando las
consideren contrarias a la constitucién y, en particular, a los derechos en ella
reconocidos. Asi las cosas, el sentido filtimo de los derechos de todos, y también €] de
las normas de la constitucion en general, seria, no el que la mayoria politica promueva,
sino el que determinen los miembros del érgano encargado de controlar la
constitucionalidad de las normas del legislativo." Y es que en una sociedad democrética
no parece que haya muchos motivos para desconfiar del legislador ni para suponesle
una amenaza constante a los derechos y de todos reconocidos en la constitucidn.
Existen algunos buenos motivos, mds bien, para ser deferente’? con el legislador
democritico y con el sentido que éste, como representante de la mayoria ciudadana,
postule para los derechos constitucionales y sus correlativos deberes a través de las
leyes. De otro lado, hay que tener en cuenta que aunque consideremos que el pacto
constitucional es el que contiene las lineas maestras de nuestros derechos y que son
éstas las que condicionan las decisiones de los jueces constitucionales, éstos se ven
en la necesidad de salvar la brecha interpretativa que media entre las cldusulas que
recogen los derechos y sus decisiones. Esta actualizacidn es una responsabilidad que,
en una sociedad democritica por afectar al conjunto de sus miembros, habifa de ser

' Cualquier ciudadano se sentiria legitimamente molesto si su generacién no pudiera decidir ni aun
por mayoria en qué condiciones se ejerce el derecho al aborto, por el hecho de que muchos afios
atrds, quizds en unas condicienes politicas y sociales gue poco o nada tienen que ver con las
actuales. esa cuestién ya fue decidida y atrincherada en la constitucion,

"' Bickel (1962, p. 16) — en una de las obras clave de este debate — sintetizaba magistralmente esta
objecidn al advertir que “la dificultad radical es que ¢l control de constitucienalidad (judicial review)
es en nuestro sistema una fuerza contramayoritaria. Cuando la Corte Suprema declara inconstitucional
una ley o una accidn de un Ejecutivo electo, tuerce la voluntad de los representantes del pueblo real
de aqui y ahora; ejerce el control, no en nombre de la mayoria. sinc en su contra”.

2 Uno de los mds firmes partidarios de la tesis de la deferencia hacia las decisiones del legislador
democritico fue J.B. Thayer para quien los jueces constitucionales no deberfan invalidar o inaplicar
todas las leyes que consideren inconstitucionales. sino s6lo aquellas que lo sean de un modo manifiesto.
mids alld de toda duda razonable. Una declaracion de inconstitucionalidad en un hipotético tribunal
constitucional thayeriano precisaria, por tanto, en buena l6gica, la unanimidad de todos sus miembros.
pues tampoco parece razonable suponer que la minoria que disintiera de la sentencia estimatoria de
la inconstitucionalidad se posiciona ircacionalmente (Las referencias a las tesis de Thayer las tomo
de Ferreres 1997, pp. 144, ss. Una interesante investigacion sobre la posibilidad y rasgos de este
constitucional thayeriano en Lora 2000, pp. 49, ss).
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gjercida por todos, sin que se comprenda bien por qué ha de ser una minoria de
individuos no electos o cuyo vinculo con ¢l electorado es mds bien tenue, quienes
hayan de tener la dltima palabra sobre el disefio definitivo del contenido y los limites
de los derechos de todos reconocidos en la constitucidn.

2 Algunas Propuestas de Superacion y sus Limites

Creo que ¢l sentido de la objecién contramayoritaria ha quedado sucintamente
expresado. Ahora toca analizar por qué medios o mediante qué argumentos es posible
sortear dicha objecién. Las propuestas mas recurrentes han sido agrupadas en cinco
blogues: los tres primeros toman en serio la objectdn contramayoritaria, pero afirman
que posible superarla. mientras que los partidarios de los dos iiltimos sostienen que la
tensién entre los ideales del constitucionalismo v los democraticos es meramente
aparente.

2.1 La constitucion de detalle

Esta tesis no niega el cardcter tendencialmente contramayoritario del
constitucionalismo, aunque considera que la tension es superable, es decir, que es
posible apaciguar la relacion entre democracia y limites constitucionales, al menos en
algunas de sus facetas. Su punto de partida podria sustanciarse en las siguientes
afirmaciones: el problema del cardcter contramayoritario del control de
constitucionalidad reside en el riesgo de que el juez constitucional, al fundar sus
decisiones en disposiciones constitucionales abstractas. vagas o controvertidas, pueda
suplantar la interpretacién de la constitucién del legislador democratico por una personal
vy orientada por sus propios valores; ahora bien, este riesgo podria evitarse si se
restringiera al miximo. o incluso si se suprimiese la discrecionalidad de la interpretacidn
constitucional. componiendo las constituciones sélo y exclusivamente mediante
clausulas muy precisas cuyo sentido sea claro e incontrovertible."

Este iultimo principio normativo desplegaria sus efectos al menos en dos
frentes: en primer lugar, frente al propio poder constituyente que debiera abstenerse
de incluir en la constitucion cldusulas genéricas, abiertas, vagas o de emplear conceptos
esencialmente controvertidos; y, en segundo lugar, frente al propio érgano de control
de constitucionalidad, pues si la constitucién contuviese cldusulas genéricas, los
Jueces constitucionales no deberian recurrir a ellas, ni directa ni indirectamente, para

" El modelo de constitucion implicito en la propuesta de constituciona! kelseniano (Kelsen 1928,
pp. 109, ss.) es quizids el mejor exponente de esta propuesta. Un andlisis esclarecedor de la
constitucién de detalle como posicionamiento teérice en ef debate que nos ocupa en Ferreres 1997,
pp. 79. ss.
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fundar las declaraciones de inconstitucionalidad o para alterar la interpretacion de las
normas constitucionales decantada por el legislador democritico a través de las leyes. '
En estas condiciones, la anulacién por parte del érgano de control de constitucionalidad
de una ley aprobada por el legislador democratico dejaria de ser problemidtica, pues si
la interpretacidén constitucional es incontrovertida por basarse en disposiciones
constitucionales claras y de sentido univoco. seria posible que los jueces
constitucionales, frente a las criticas que se les formulasen, dijesen aguello de no
fuimos nosotros, sino vosotros los que lo hicisteis

Obviamente la tesis tiene algunas limitaciones evidentes:

a. Va dirigida dnicamente al control de constitucionalidad de las leyes.

b. La tesis presupone la legitimidad democritica de las normas
constitucionales, aun cabria decir, la mayor o mejor legitimidad democritica de las
normas aprobadas por el constituyente, es decir. se presupone gue la Constitucion
refleja la voluntad popular més intensamente que las leyes aprobadas por el Parlamento
segiin el procedimiento ordinario (Ferreres 1997:79), Ahora bien esta presuposicién no
siempre es cierta: podria ocurrir que la constitucién no hubiese contado con respaldo
popular alguno y, por tanto, que carezca de legitimidad democritica si, por ejemplo,
fuese una constitucién octroyée. También pudiera suceder que el respaldo popular
que tuviese la ley contraria a las clausulas constitucionales fuera mayor que €l que en
su dia tuvieron estas iiltimas o incluso que el que tienen actualmente.

¢. Y, por tiltimo, hay que tener en cuenta el argumento de la tirania def pasado
antes comentado: la mayoria que aprobd la constitucidn ata a las mayorfas futuras y
les impone limitactones a la hora de deliberar y decidir que coartan su capacidad para
autogobernarse. Ademds, hay que tener en cuenta que estas limitaciones son tanto
mds intensas cuanto mds especificas, lo que no ocurre con las disposiciones genéricas
que, aun rigidas, al menos, son susceptibles de actualizaciones interpretativas lo que
permite su adaptacién a nuevos intereses o sensibilidades socialmente mayoritarias.

2.2 La constitucién de principios

Esta tesis es similar a la anterior en lo que tiene de intento de compatibilizar
democracia y constitucionalismo, pero procede en un sentido claramente distinto: si el
problema al que nos enfrentamos al correlacionar democracia y constitucionalismo s
que la mayoria que respaldd una constitucidn, al redactarla mediante clausulas
especificas y gravar o vetar su reforma. ata a las mayorias posteriores y limita su

 Ferreres (1997, pp. 81-92) desglosa esta segunda obligacidén en otras tres mds especificas: 1) el
juez no debe utilizar como parametros de validez de la ley las cldusulas abstractas que la constitucion
pudiera incluir; 2) no debe extender por analogia las clinsulas especificas recurriendo a principios
abstractos subyacentes y 3) no debe interpretar las intenciones histdricas del poder constituyente
desde un elevado nivel de abstraceién.
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capacidad de autogobierno, podria darse por superado si la constitucion es redactada
mediante principios, esto es, mediante disposiciones abiertas o abstractas cuyo sentido
pudiera ser actualizado conforme 2 los valores de cada generacién.!®

Una constitucion de principios es efectivamente una constitucion que soporta
mejor el paso del tiempo gue 1a constitucion de detalle o de reglas.'® El consenso de las
sucesivas generaciones en torno a un texto constitucional que contuviese una serie
extensa de principios y valores —como la libertad, la igualdad, la dignidad de la persona,
la justicia, etc.—, sin concretar su contenido, es ficilmente presumible y también
alcanzable. Ninguna generacién se sentiria atada o vinculada por otra pretérita y
cualguiera de ellas podria, al actualizar la constitucién mediante decisiones legislativas,
satisfacer las exigencias del ideal de su autogobierno.

Sin embargo una constitucién de principios no estd exenta de problemas:

a. La propuesta solo permite la superacién del argumento de la tirania del
pasado: el legislador democratico no se sentiria coartado ni limitado en su capacidad
de decision y deliberacién y tampoco habria problemas con la rigidez constitucional,
pues no hay motivos para suponer que una mayoria (simple) quisiese supririr las
invocaciones a valores como la justicia o la libertad.

b. Sin embargo, el problema ahora se desplaza de la rigidez de la constitucién
—frente a la reforma o la actualizacidn legislativa— hacia el control de constitucionalidad:
si el 6rgano competente para el control puede recurrir a estas clausulas y, dandoles un
contenido especifico, fundar en ellas la inconstitucionalidad de las normas aprobadas
por el legislador, entonces se hace acreedor de todas las objeciones que conforman el
cardcter contramayoritario del control de constitucionalidad.

c. Por otra parte aun cabria cuestionar que una constitucion redactada en
estos términos satisficiera siquiera minimamente el ideal de! constitucionalismo
democréitico que estamos manejando a lo largo de todo este trabajo. Y es que muy
pocos limites a la decisidn puramente mayoritaria pueden ser impuestos mediante
principios,!” con lo que la alternativa es clara: o es el tribunal constitucional el que da
sentido concreto a las disposiciones de la constitucién y se impone frente al legislador
democritico o lo hace éste a través de sus propios valores que, se supone, responden

" Quizd sea el moral reading de Dworkin el mejor exponente de esta tesis, anngue. como veremos
mdis adelante, la opcidn por las normas—principios es consecuencia de una previa opcién por
valores morales y politicos. lo que lo coloca en otra de las clasificaciones a partir de las que se
estructura esta exposicion.

'* Una exposicion, sucinta pero esclarecedora, de esta teoria en Ferreres 2000, pp. 33-36, quien
también se muestra favorable a que las clausulas constitucionales presenten un clerto grado de
abstraccion.

' Bay6n (2000, p. 84) afiade que esta circunstancia es consecuencia de la indeterminacion de
nuestras propias concepciones acerca del contenido y los limites del coto vedado: deliberadamente
formulamos las normas constitucionales en modo ambiguo o vago, porque no sabrizmos hacerlo de
modo mds preciso sin comprometernos con reglas cuya aplicacidn quizas no desedsemos en
situaciones que no podemnos prever de antermano.
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a los de la mayoria que lo eligié. En el primer caso, la tensidn con el principio democrético
se hace casi insoportable; en el segundo, las exigencias del constitucionalismo en lo
que al sometimiento del poder legislative a unos precisos limites inspirados en los
derechos de los ciudadanos o en valores como la libertad o la igualdad, no llegan a
quedar satisfechas.

2.3 La constitucién procedimental

Otra de las posibles férmulas concilian al constitucionalismo con el ideal
democritico es la opcién por una constitucién procedimental.'® Desde esta perspectiva,
el control de constitucionalidad seria legitimo, incluso a la luz de los ideales de la
democracia, si se orienta a proteger las condiciones del propio proceso democratico.
Igualmente, la rigidez constitucional que conduce al coto vedado podria considerarse
legitima si lo vedado son precisamente los derechos y condiciones necesarios para
considerar democrdtica a la comunidad de gue se trate."”

El mds afamado representante de estas tesis es John Hart Ely quien, en su
Democracia y desconfianza, sostiene que la opcidn por unos concretos valores o su
imposicidn no es la tinica finalidad posible de la constitucién ni el fin filtimo del control
de constitucionalidad (Ely 1980:99), Analizando e interpretando las cldusulas de la
constitucion americana, afirma Ely (pp.114-127) que es fundamentalmente
procedimental, 1o que significa que: a) se refiere a los procedimientos y derechos que
aseguran que las decisiones sobre derechos y valores se adoptaran democriticamente;
b} contiene y garantiza una forma de gobernarse y no una ideologia conereta; y ¢) no
debe de contener derechos ni proclamar valores de corte sustancial, ya que este tipo
de determinaciones ha de ser efectuado por los representantes elegidos por los
ciudadanos (p. 130).

En cuanto al control de constitucionalidad habria de limitarse a vigilar el
procese legislativo protegiendo de modo estricto derechos cuyo disfrute es condicién
necesaria del funcionamiento de un proceso democritico abierto y efectivo (Ely, 1980,
p- 133) y evitando la discriminacién de los individuos, fundamentalmente de quienes,
por formar parte de minorias discretas e insulares, son habitualmente victimas de
discriminacion (pp. 167, ss.). Los jueces constitucionales deben mantener abierto el
proceso politico y corregir las discriminaciones que afecten a las minorias,? pero no

'8 Ferreres, 1997, pp. 53, ss.

Ahi también un excelente andlisis de esta apuesta tedrica.

" Es mds, como ha demostrado convincentemente Bayén (2000, p. 81), tomando en serio el valor
de la democracia y si se quiere evitar una versién autocomprensiva de la regla de la mayoria que no
permitiria evitar ¢l suicido democrético y que daria carta de legitimidad a cualquier decisidén adoptada
mayoritariamente, el nicleo minimo comin de las reglas definitorias del procedimiento democritico
debiera estar atrincheradoe constitucionalmente e incluso vetada su reforma.

# Las mayorias, en principio, estarian suficientemente protegidas a partir de la constatacién de que
los elegidos desean volver a serlo con lo que no parece previsible que fuesen tratadas de modo
irrazonable (Ely 1980, p. 103}
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deben decidir sobre derechos o valores sustanciales. Estd justificada entonces la
intervencion del juez frente a las leyes que restrinjan 1a participacion politica - libertad
de expresidn, participacion y voto - y cuando en el proceso legislativo no hayan
tenido la misma consideracion los intereses de algunas personas o minorias que, por
lo tanto, habrin resultado discriminadas. En lo demis el juez ha de ser deferente con el
legislador democratico.

Existen también motivos que permiten sostener que han de ser los jueces los
encargados de esta tarea. Ely considera que por ser expertos en procesos y por ser
ajenos al juego politico, se encuentran mejor cualificados y situados para llevarla a
cabo que los poderes publicos representativos o politicos. Mientras que los
representantes se encuentran mejor situados para captar los valores socialmente
dominantes. los magistrados no electos, por su formacion, serian mas habiles para el
control de los procedimientos de seleccidn y decisién de esos valores (Ely, 1980, 128).

La propuesta de Ely, pese a su reconocido mérito e interés, no estd exenta de
numerosas criticas. Sintetizaré aqui algunas.

Waldron, por ejemplo, ha negado que exista una diferencia entre las decisiones
referidas a la democracia o a los derechos gue a ella se vinculan y otras, como por
ejemplo las de justicia social — decisiones sustantivas o sobre valores en la terminologia
de Ely —. tal que motivase un diferente régimen a la hora de determinar quien tiene la
ilitima palabra en cada uno de esos asuntos. Asi si un asunto tiene que ser decidido en
ung comunidad politica, cualquier miembro de la comunidad podria pedir su participacién
en la decisién en iguales condiciones que el resto de los cindadanos, Seria del todo
absurdo que se rechazase esta peticién argumentando que la decisidn versa sobre la
democracia y que este tipo de asuntos tiene que solventarse por medios distintos a los
democraticos (Waldron, 1999, 293). No en vano, recuerda Waldron (p. 296), el auge de
las teorias de los derechos en la Edad Moderna estuvo asociado a la toma de conciencia
por parte de los individuos de su capacidad para reflexionar sobre los procedimientos
que el conocimiento y la deliberacion racional comportan. Por ello no es de extraiar
que una de las principales cuestiones sobre las que la ciudadania reclama tener voz es
la referida al procedimiento por el que adoptar sus propios acuerdos politicos.

Otro frente de criticas es el abierto en torno a la interpretacion del derecho a
no ser discriminado. Ely ofrece una interpretacion procedimental de este derecho segin
la cual garantizaria \inicamente que durante el proceso legislativo no se han
minusvalorado los intereses de determinados grupos de personas como consecuencia
de los prejuicios que existan en su contra. Las clasificaciones que lleve a cabo el
legislador y que impliquen un trato desigual a individuos o grupos de individuos, no
serfan ilegitimas si durante ¢l proceso legislativo se han sopesado con igual
consideracion los intereses de todos, sin que, obviamente, esto obligue a satisfacerlos
{(Ferreres, 1997, 59). Esta reconstruccion del derecho a no ser discriminado es dificilmente
sostenible, pues o bien queda vacio de contenido al autorizarse cualquier
discriminacion frente a cualquier grupo siempre y cuando éste haya tenido ocasion de
expresar sus intereses en el proceso legislativeo, al margen de que hayan sido finalmente
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conculcados, o bien se da cabida a consideraciones sustanciales para evitar
discriminaciones groseras y que no dejarian de serio por el mero hecho de haber antes
ofdo a los luego discriminados {p. 62—64).

Un planteamiento similar es el de Gargarellu (1996, 156) quien advierte que la propuesta
de Ely resulta objetable “al estar mds preocupada por la expresion de las distintas
preferencias existentes en la sociedad que por el contenido mismo de tales preferencias’.
Frente o esta lectura propugna otra basudu en la ideqa de que el sistema polftico ha de
asegurar que predomine la postura mds razonable y nv simplemente la que alcance
mavor nimeros de volos, lo que exige, no abandonar la regla de la mayoria, sine
“perfeccionarla: asi, por ejemplo, a través de mecanismos que fuvorezcan que los
distintos grupos “depuren” sus posibles prejuicios, que los obliguen a presentar sus
argumentos de forma aceptable para los demids, o que les fuercen a responder a las
vhservaciones y las criticas que los otros les hagan”.

2.4 La excelencia constituyente: ¢l dualismo democratico

Bruce Ackerman (1991, p. 6,53)*' ha negado que exista oposicion alguna entre
democracia y constitucion, al menos, en un modelo singular de democracia que él
describe y al que denomina democracia dualista.

En la democracia dualista existen dos tipos de decisiones politicas: las primeras
son las adoptadas por el pueblo mismo en los momentos denominados constitucionales,
es decir, momentos en los que un gran nimero de ciudadanos es sabedor de la seriedad
del asunto que se discute, en los que los cindadanos han tenido Ia oportunidad de
organizarse para expresar su opinién y, por iltimo, en los gue existe una mayoria
partidaria de una determinada solucién o decisidn para €l asunto en cuestion. Las
segundas decisiones son las adoptadas por los representantes del pueblo, esto es, las
de los momentos de politica ordinaria. En estos momentos, no existe el debate ni la
movilizacién popular que se verifican en los momentos constitucionales y el electorado
confia al gobierno la gestidn de los asuntos piblicos y éste, legitimado por el mandato
popular correspondiente, tomas las decisiones que estime mds convenientes. Ni la
ausencia de debate ni la de movilizacién vician necesariamente las decisiones adoptadas
por el gobierno en estos casos: la decisién goza de plena legitimidad democrética si se
dan unas condiciones que aseguren la responsabilidad y la dedicacion al interés piiblico
de los miembros de los gobiemnos democriticos. Lo que, sin embargo, no puede hacer
de ningdn modo un gobierno electo es arrogarse en la facultad de adoptar decisiones
constitucionales o invalidar las decisiones ya tomadas por el pueblo mismo en
momentos constitucionales anteriores. Si desea hacerlo, ha de lograr forjar un momento
constitucional movilizando a los cindadanos, conciencidndolos de la seriedad del
asunto e incentivindolos a la participacién en el debate y la decision correspondiente.™

2 En idéntico sentido Ackerman y Rosenkrantz, 1991, pp. 16-21.

2 Los momentos constitucionales no siempre se sustancian en reformas formales del texto
constitucional. Cambios legislativos profundos, como los acaecidos por la puesta en marcha del
New Deal de Roosevelt, también serian ejemplos de este tipo de momentos.
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La alternativa a 1a anterior es la democracia monista® que se basa en la idea
de que gobierna quien ha sido elegido para tal fin por el pueblo en las correspondientes
elecciones; el gobierno asi elegido disfruta de plena autoridad para implementar su
politica y cambiar el derecho. Cualquier contrapeso o limite de esta autoridad es juzgado
por los monistas como sospechoso de antidemocrético. La actuacién, frente a las
decisiones del érganoc legislativo que goce de la legitimidad popular para gobernar, de
otro érgano, como una cdmara de segunda lectura o un tribunal con potestad para
anular o inaplicar normas del 6rgano de gobierno electo, es vista como algo tendencial
o manifiestamente antidemocritico.

Como hemos visto, un dualista no considera que el gobierno electo tenga
competencia para tomar cualquier tipo de decisién ni ve a todas y cada una de las
medidas del gobierno electo como decisiones coherentes con el sentido expresado por
el Pueblo en los momentos constitucionales. De este modo, admitido este doble plano
de la accidn politica, 1a actuacion de un tribunal o de cualquier otro érgano con capacidad
para cuestionar la validez de las decisiones del gobierno electo cobra sentido: en un
modelo dualista estos drganos sirven para mantener la integridad del derecho
constitucional frente a los intentos del gobierno de regular mediante decisiones
tegislativas ordinanas cuestiones de entidad constitucional que requeririan la formacion
de un momento constitucional y la intervencién directa del Pueblo.” Un érgano como
el Tribunal Supremo americano o como cualquier tribunal constitucional con
competencia para el control de constitucionalidad de las leyes es. por lo tanto, no ya
una fuerza tendencialmente antidemocratica, sino un ingrediente basico de cualquier
régimen democritico bien ordenado (Ackerman 1991, pp. 8-10). Claro estd, sin embargo,
que el 6rgano en cuestidn no puede revocar cualquier decisidn de la legislatura: no

2 Junto a estos dos, un tercer modelo de democracia, aunque en cierto sentido imperfecto. es el del
fundamentalismo constitucional o de los derechos. Este modelo, que queda ejemplificado por
referencia a la Constitucidn de Alemania, se opone sustancialmente a los anteriores porque no
admite que la voluntad popular pueda alterar los principios constitucionales bdsicos. Dualismo y
monismo admitian esa posibilidad, si bien difieren en lo referente al procedimiento para llevarla a
cabo: ¢l monismo toleraria que se llevase a efecto incluso por el érgano legislativo en momentos de
politica corriente u ordinaria, mientras que el dualismo exigirfa la intervencidn activa del Pueblo en
uno de esos raros momentos de politica constitucional. El fundamentalismo constitucional, sin
embargo, pese a su comprotiso con la democracia. considera que una serie de derechos o principios
bisicos estin fuera del alcance de la decision democritica, fuera. por lo tanto, det alcance del Pueblo
(Ackerman 1991, pp. 10-16 y Ackerman y Rosenkrantz 1991, pp. 22-26).

¥ Un argumento semejante el de Freeman (1991, pp. 359-360) para quien la voluntad popular tiene
su mds clara y mas original expresion en la constitucion democratica y no hay nada en el acuerdo
sobre ¢l que ésta se funda que exija delegar a quienes tienen poder para producir las normas
ordinarias la autoridad final para decidir la naturaleza o el alcance de las condiciones constitucionales
de su validez. De este modo, méds que el ejercicio de un poder ordinario — como lo es la interpretacion
y aplicacion del derecho para el judicial —, el control de constitucionalidad de las leyes es ua poder
de conservacién. Con el ¢jercicio del control de constitucionalidad se vela para que ningin poder
vaya mds alld de los iimites que Ja constitucién le ha impuesto y para que ejerza las funciones que
constitucionalmente se le han atribuido.
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peodra hacerlo respecto de aquellas medidas que hayan sido el resultado de un momento
constitucional, aunque formalmente emitidas por el legislativo, pues en este caso si
que actuaria contramayoritariamente. Al juez constitucional, por tanto, s6lo se le exige
gue sepa discriminar entre las decistones constitucionales, no sujetas a control y las
decisiones de politica ordinaria. cuya adecuacién a las primera es una necesidad para
el buen funcionamiento del sistema democritico.

La tesis es atractiva, pero se sustenta, entre otras, sobre ciertas afirmaciones
empiricas que no soportan demasiado bien su contraste con la realidad de los hechos,
lo que debilita mucho su fundamento. No es siempre cierto que los procesos
constituyentes sean momentos de excelencia politica, plenos de deliberacidn o
moderacion y a través de los que siempre se alcanzan soluciones esclarecidas a
problemas complejos que parecian irresolubles. Como bien advierte Laporta (2001, p.
464), es frecuente que en los procesos constituyentes las fuerzas sociales, politicas o
econdmicas pugnen por incluir en la constitucién una garantia rigida para sus intereses
o un reconocimiento de lo que a la postre no son sino sus propios prejuicios. Tampoco
es siempre cierto que en los momentos de actividad legislativa corriente u ordinaria se
muestre la politica con su peor cara y que las decisiones de los legislativos séio
vengan motivadas por intereses ocultos y por prejuicios sectarios.

Hay una segunda objecién de alcance: aun admitiendo que existan dos
distintos niveles de decisién politica, podriamos cuestionar que sea el poder judicial el
mejor situado para captar el auténtico sentido de las decisiones constitucionales a
causa, fundamentalmente, de su relativo aislamiento de las mayorias que las respaldaron
(Gargarella 1996, p. 140.). Y es que parece obvic que de la afirmacién de que ciertas
decisiones son mds altas que otras por ser constitucionales. no se sigue la necesidad
de que exista un érgano — precisamente — judicial encargado de velar por la
correspondencia de las segundas a las primeras. La atribucién del control de
constitucionalidad de las leyes a érganos judicial o cuasijudiciales seguiria pendiente
de justificacion.

2.5 Objeciones basadas en los valores que fundamentan la democracia

Agrupo en este epigrafe a un conjunto de teorias que niegan que exista
cualquier oposicién entre los conceptos referidos en la expresion “democracia consti-
tucional” tras operar una relectura de los valores sobre los que se asentaria la demo-
cracia que la aleja de la confrontacién con el constitucionalismo.

2.5.1 Ronald Dworkin: lectura moral de la constitucion y democracia sustancial
El posicionamiento de Dworkin acerca de la funcidén de la constitucion, la

legitimidad y alcance de la judicial review y sus relaciones con el componente
democritico de los Estados y con sus poderes representativos puede localizarse en
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una de sus iiltimas propuestas tedricas y politicas: el denominado moral reading o
lectura moral de |a constitucidn. La tesis bdsica de la lectura moral de la constitucién
nos obliga a vincular a los derechos presentes en las constituciones de los Estados
occidentales con ciertos principios de justicia y excelencia politica que, una vez
incorporados a la constitucion, actiian cdmo 1imites al poder de los gobiernos. De este
modo, la moralidad queda colocada en el corazon del derecho constitucional actual:
las clausulas caracteristicas de las constituciones de los paises occidentales que
reconocen derechos estarian en relacién con valores que se sintetizarian en la igualdad
moral de los individuos. A partir de estos valores podrian deducirse requerimientos
concretos a los poderes piiblicos, vinculados con su genérico deber de tratar a todos
aquellos que estdn bajo su autoridad como sujetos dotados de un igual estatus moral
y politico, lo que equivale a tratarlos con igual consideracion y respetar las libertades
individuales indispensables para lograr sus fines (Dworkin 1996, pp. 2. 7-8).

Ahora bien, la moralidad politica es una cuestién controvertida, por lo que
todo sisterna institucional debe determinar en qué modo se deciden las controversias
que afecten a la interpretacién y comprension de esos principios. En el
constitucionalismo americano son los jueces los que ejercen esa potestad y, segin
Dworkin (1996, pp. 2, 10, ss.), las cosas deberian seguir siendo asi. El motive basico —
ademds del rechazo, que ahora analizaremos, a las versiones mayoritaristas de la
democracia — no es muy satisfactorio: Dworkin (1986, p. 356) cree que la sociedad
norteamericana es mejor de lo que hubiera sido si se hubiese otorgado a las mayorfas
politicas la facultad de interpretar los derechos de la constitucién.

Sin embargo. 1a lectura moral de 1a constitucién no es indiferente al modo en
que los jueces ejerzan esta delicada labor. En particular. estd proscrito por la lectura
moral que impongan sus propios planteamientos éticos. Aunque es innegable que
tienen sus propias convicciones, los jneces deben verse a si mismos como aciores,
como piezas de un engranaje mayor del que también forman parte otros jueces y
autoridades presentes, pasadas y futuras. Fodos ellos tienen la responsabilidad de
construir una moralidad constitucional coherente para las normas constitucionales
gue encaje con la historia y la prictica politica y juridica del pais y con los requerimientos
de la integridad de las interpretaciones del texto constitucional. La lectura moral impone,
por lo tanto, a los jueces la obligacion de encontrar la ejor concepcidn de los principios
morales que encaje con la tradicidn politica y juridica del pais (Dworkin 1996, p. L1).

En lo que atafie a la relacion de la tesis de la lectura moral de la constitucion
con los principios democriticos, Dworkin, tras constatar que lo que sea la democracia
€s una cuestion controvertida y, por ello, abierta, presenta una primera teoria sobre
este asunto inspirada por lo que denomina la premisa mayoritaria — the mayoritarian
premise — Segln esta version de la democracia. todos los procedimientos politicos
deben estar disefiados de modo que. al menos en las cuestiones fundamentales, las
decisiones adoptadas sean aguellas que corresponden a la mayoria de tos ciudadanos
o a las que una mayoria de ciudadanos hubiese adoptado si hubiera tenido informacién
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adecuada y tiempo suficiente para reflexionar. El mayoritarismo no rechaza que los
ciudadanos tengan importantes derechos morales que debieran ser respetados por las
mayorias. Sin embargo, la lectura y los limites de esos derechos, por ser una cuestién
controvertida, habria de corresponder ala mayoria misma (Dworkin 1996, pp. 15-16).

Dworkin propone una lectura de la democracia distinta de la que se deriva de
la premisa mayoritaria, y a la que denomina la concepcidn constitucional de la
democracia (Dworkin 1996, p. 17). Esta concepeidn niega que sea un rasgo definitorio
de la democracia el que las decisiones politicas tengan que ser las mayoritarias. aunque
lo sean de parte de una mayoria de ciudadanos en una situacidn de informacién y
deliberacidn perfectas. El espiritu de la democracia apuntaria mds bien a que las
decisiones sean adoptadas por instituciones politicas cuya estructura, composicién y
précticas presupongan un tratamiento con igual consideracién y respeto para cada
uno de los miembros de la comunidad. La democracia seria, por tanto, gobierno conforme
a los requerimientos de la igualdad de estatus de todos los ciudadanos. En
consecuencia, no estaria vetado que, en determinadas ocasiones, cuando este objetivo
sea mejor protegido o alcanzable mediante procedimientos distintos a los puramente
mayoritarios, se proceda en un sentido distinto sin que ello suponga ni traicionar la
esencia de la democracia ni tampoco un lamentable coste moral. >

** También Freeman se¢ refiere a dos teorfas sobre la democracia. Segin la primera, puramente
procedimental, la democracia no seria sino una forma de decisién politica en 1a que se reconoce la
igualdad de derechos de participacidn e influencia en los procesos que dan lugar a las leyes y las
politicas piblicas, y donde las decisiones se conforman en conformidad con la regla de la mayoria
simple, Bajo esta concepcidn no serian admisibles restricciones sustantivas sobre los resultados de
determinaciones legislativas, como por ejemplo, los derechos necesarios para permitir el
funcionamiento de los propios procedimientos de decisién (Freeman 1991, pp. 335-336). La
segunda teoria considera que la democracia incluye requerimientos sustantivos que afectan al
contenido de las leyes producidas y aplicadas. Sin embargo, esta teorfa de la democracia admitirfa
dos lecturas alternativas: a) la que estimase que el alcance de estas restricciones debe ser decidido
por ¢l poder legislativo en tanto que 6rgano representativo; y b) la que estima que se consiguen
mejores resultados si es un Organo distinto del representativo el competente para interpretar el
alcance de los limites constitucionales al poder legislativo. Como Dworkin, Freeman apuesta por el
segundo modelo. al que denomina democracia constitucional. En este sistema existe una constitucién
democritica justa que contiene derechos y procedimientos que definen el principio de igual
participacién, derechos politicos para todos, procedimientos para la representacidn y para la
eleccidn de los cargos piblicos y iodos los derechos que sean necesarios para que se pueda llevar a
cabo libremente y con la informacién necesaria la deliberacién y la discusién politicas. El principio
de igual participacidén politica no exige, sin embargo, universalizar el uso de la regla de la mayoria
simple, pues cualquier otra regla de decision cualificada en la que las personas estin simétricamente
situadas en los procedimientos de decision, es compatible con la igualdad de derechos de participacion.
Exsten buenas razones para elegir la regla de la mayoria como regla de decisién politica, pero éste
es uno mas de los diversos acuerdos constitucionales posibles entre individuos libres, iguales y
racionales (pp. 350-351). Junto a €l hay otros: en particular los dirigidos a asegurar gue los
procedimientos legislativos ordinarios no comprometan la soberania de cada cual dafiando los
derechos y libertades necesarios para que cada persona libre consiga su propio beneficio. Esta
circunstancia justificarfa la existencia de restricciones constitucionales fundadas en los derechos y
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La democracia no debe de ser confundida con la regla de la mayoria, pues en
una genuina democracia, la libertad y las minorias estan garantizadas mediante una
constitucidén escrita que el parlamento no puede cambiar cuando estime necesario
poner en marcha tal o cual politica. A juicio de Dworkin (1996, pp. 354-355), la existencia
de un catilogo derechos y la atribucién de competencia a los jueces - no electos ni
sujetos al control o influencia de los partidos politicos — para su interpretacion y para
hacerlos efectivos son mecanismos habiles para lograr €l fin iiltimo de la democracia.
Ni el atrincheramiento de los derechos ni la posibilidad de que los jueces los apliquen,
incluso frente a actos del poder legislativo, son medidas antidemocriticas. Los motivos
vendrian dados por lo que Dworkin (pp. 32-35) denomina results driven test, esto es,
un test orientado a los resultados segin el cual la mejor estructura institucional de
gobierno es aquella calculada para alcanzar la mejor respuesta a la pregunta acerca de
cudles sean las condiciones de la democracia y también para asegurar y estabilizar
esas condiciones. Asi. si el problema que se plantea es quién ha de tener la tiltima
palabra acerca de los derechos que tenemos o sus limites o sobre la mejor actualizacién
de los valores bdsicos de nuestra constitucion a un problema conerete, para Dworkin
la respuesta es clara: han de ser los jueces. Si su decisién de invalidar una decisién del
legislativo es cotrecta se habré favorecido la democracia; y si el tribunal no interviene
ante una medida inconstitucional, todos habrin perdido algo y algiin menoscabo se
habré producido a la democracia. Quedaria, poriiltimo. la posibilidad de que el tribunal
mismo se equivocase, si bien, ésta serfa simétrica a la posibilidad de error del parlamento.
La conclusién final es obvia para Dworkin (p. 33): la premisa mayoritaria inspira una
versién puramente estadistica o mayoritarista de la democracia que debe ser
abandonada.

2.5.2 Los dos modelos de democracia de Luigi Ferrajoli.

Ferrajoli también niega que exista algin tipo de contraposicién o de tension
insostenible entre el componente democritico de los sistemas politicos y la posible
constitucionalizacion de una serie de derechos que actiden como limite a las decisiones
mayoritarias. El punto de partida de sus tesis es la distincién entrz dos modelos de
Estado de derecho: a} el Estado de derecho en un sentido lato, débil o formal que se
refiere a cualquier ordenamiento en el que los poderes piiblicos son conferidos por la
ley y ejercitados en las formas y a través de los procedimientos legalmente establecidos:
b} el Estado de derecho en sentido fuerte o sustancial que designa a aquellos sistemas
en los que los poderes piiblicos estdn sujetos a la ley y, por tanto, limitados por ella, no
sélo en lo relativo a las formas o procedimientos de ejercicio, sino también en los
contenidos.®

los principios de justicia bdsicos, como por ¢jemplo un caldlogo de derechos -reconocido
constitucionalmente y excluido de fa agenda politica ordinaria (p. 352).
2 Ferrajoli, 1989, pp. 856-857 y también 2003, p. 13.
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Los actuales Estados constitucionales de derecho se corresponden con el
ideal del Estado de derecho en sentido fuerte. Estos modelos de Estado, nacidos de las
modernas constituciones, se caracterizan a} en el plano formal porque todos los poderes
piiblicos estdn subordinados a leyes generales y abstractas que disciplinan su ejercicio
¥ porque esta subordinacion estd sometida a control jurisdiccional; y b) en un plano
sustancial “por la funcionalizacién de todos los poderes del estado al servicio de la
garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la incorporacién
limitativa en su Constitucion de los deberes piiblicos correspondientes, es decir, de
las prohibiciones de lesionar los derechos de libertad y de las obligaciones de dar
satisfaccidn a los derechos sociales, asi como de los correlativos poderes de los
ciudadanos de activar la tutela judicial” (Ferrajoli, 1989, pp. 855-856).

La incorporacion limitativa de los derechos en el modele de Ferrajoli es
particularmente intensa, pues, como se ha visto, se manifiesta, no va a través de
principios o directrices mds o menos genéricos, sino a través de normas de mandato,
esto es, obligaciones y prohibiciones dirigidas a los poderes piiblicos, también al
legislador democritico, directamente exigibles por los ciudadanos ante los jueces.

Larelacién de estas normas limitadoras con la democracia se articula a partir
de la distinci6n entre condiciones formales y sustanciales de validez del derecho.
Mientras que los derechos de libertad y los sociales actiian como condiciones
sustanciales de validez del derecho, las normas que configuran el funcionamiento
democritico de un Estado apuntan mds bien al quién y al cémoe se decide, pero no al
qué gue viene determinado por las reglas del primer tipo. Existe, a juicio de Ferrajoli
(1989, p. 859) una clara primacia axiologia de las reglas del Estado de derecho respecto
de las del Estado democratico: “la limitacién legal del poder soberano precede a su
fundamentacién democratico-representativa. La primera regla de todo pacto
constituyente sobre la convivencia civil no es, en efecto, que se debe decidir todo por
mayoria, sino que no se puede decidir (o no decidir) sobre todo, ni siquiera por mayoria.
(...} Incluso la democracia politica mds perfecta, representativa o directa, seria un régimen
absoluto y totalitario si el poder del pueblo fuese en ella ilimitado”.

En este punto ya podemos distinguir entre dos modelos de democracia: la
formal y la sustancial. Es una democracia formal el Estado politico representativo
basado en el principio de la mayorfa como fuente de legitimidad y una democracia
sustantiva aquel Estado de derecho dotado de garantias efectivas, tanto referidas a
los derechos de libertad como a los sociales (Ferrajoli, 1989, p. 864). En el Estado
politi-co repre-senta-tivo o democracia formal, el principio mayoritario es fuente
absoluta de le-galidad; la soberania estd residenciada en el pueblo vy se expresa
libremente, sin otro limite a la validez de sus decisiones que el ser expresion de la
voluntad mayorita-ria- de los miembros de 1a comunidad politica. Por el contrario, €l
modelo de democracia sus-tancial estd formado por el conjunto de reglas que
determinan cdmo y quién decide, en el marco de un Estado de derecho y, por lo tanto,
vinculado estruc-tural y funcionalmente a la tutela de los derechos e intereses de los
individuos.
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En un modelo de democracia sustancial no existe tensién ni oposicién entre
los limites impuestos al poder de decisién de las mayorias y los ideales democraticos,
antes al contrario. en un Estado constitucional y democritico ¢l componente
constitucional limita, pero también completa al democritico, pues las obligaciones y
prohibiciones en que los derechos se sustancian son garantias frente a los abusos de
los poderes que, de otro modo, podrian arrollar, ademds de a los derechos, al propio
procedimiento democritico (Ferrajoli, 2003, p. 19). Asi 1as cosas, la expansién de los
vinculos estructu-rales y funciona-les impues-tos a todos los poderes %democriticos
¥ buro-crati-cos, publicos y privados% para la tutela sus-tancial de dere-chos vitales
siempre nuevos y, a la vez, me-diante la elaboracién de nuevas técnicas garan-tistas
aptas para asegurar su mayor efectivi-dad, es una forma de expandir la democracia
(Ferrajoli, 1989, p. 863).

3 Las Tesis de Jeremy Waldron

Recientemente Jeremy Waldron ha replanteado con vigor muches de los
argumentos de la clasica objecion contramayoritaria v ha dirigido sus criticas
especificamente a tesis como las tiltimas que acabamos de analizar, lo que ha contribuido
a revitalizar un debate nunca cerrado. Hay, a mi juicio, dos elementos novedosos en las
tesis waldronianas.

El primero supone que Waldron, lejos de oponer democracia y
constitucionalismo o derechos. formula la objecién contramayoritaria desde el mismo
ideal moral en que los derechos se inspiran. Efectivamente, para Waldron (1999, p. 282)
no hay una oposicidn entre el ideal de los derechos y el de la democracia y “si hay una
objecidn contramayoritaria al control judicial de las leyes, debe ser también una objecidn
basada en los derechos”. Democracia y derechos tienen el mismo presupuesto: la
autonomia o capacidad moral del individuo, ya que la identificacién de un individuo
como portador de derechos denota una cierta confianza en las capacidades morales de
ese sujeto, en particular, su capacidad para pensar responsablemente sobre la relacion
moral entre sus intereses y los de los otros y para deliberar y decidir sobre tales
cuestiones {p. 251). Por este motivo, los tedricos de los derechos no debieran retratar
a los ciudadanos como seres egoistas y potencialmente peligrosos para los derechos
propios y ajenos, ya que si asi lo hicieran, estarian contrariando los propios presupuestos
€ticos de la atribucién o extensidn de ios derechos por la que, en general, apuestan.

Un segundo factor es que Waldron elabora sus conclusiones tedricas en
contextos en los que los individuos discuten acerca de qué derechos tienen y no en
situaciones ideales de consenso generalizado sobre esos derechos y su alcance
{Waldron 1993, pp. 31-33). Una hipotética reconstruccidn trascendental de un proceso
constituyente o de una suerte de conirato social no pasaria por un acuerdo bdsico
sobre ciertos principios de justicia a partir de los que deducir derechos y, de éstos,
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procedimientos para la adopcidn de decisiones que los satisfagan. Antes al contrario,
partirfa de una situacion en la que existe desacuerdo entre individuos sobre qué
derechos tienen y sobre otras cuestiones morales relevantes; precisamente por este
motivo, se ven en la necesidad de elegir un método para poner fin a las discusiones y
poder adoptar las decisiones y acuerdos precisos para su sostenimiento como grupo
social. De ahi, como veremos inmediatamente, la importancia gue da Waldron a nna
teoria de la autoridad que nos indique cémo alcanzar decisiones en contextos de
desacuerdo, y de ahi los reproches a los filésofos del derecho y de la politica por el
poco interés que a estas cuestiones han prestado (p. 34).

Para exponer las tesis de Waldron intentaré clasificar sus argumentos en tres
grupos,” seglin vayan dirigidos contra la juridificacién y constitucionalizacién de los
derechos — esto es a la conveniencia de catalogar juridicamente los derechos del coto
vedado moral —, contra la rigidez constitucional o contra el control de constitucionalidad
de las leyes.

3.1 Objeciones a la juridificacion y a la constitucionalizacién de los derechos

Aceptemos como premisa que los ciudadanos son titulares de ciertos derechos
de naturaleza moral y que la garantia de esos derechos requiere alguna accion juridica,
;debemos recogerlos en formulaciones legales especificas y proclamarlos formalmente
en algin catdlogo de derechos o, por el contrario, debemos dejar que evolucionen
informalmente a partir del didlogo entre ciudadanos, representantes y autoridades?
(Waldron 1993, p. 18). Waldron rechaza la canonizacion juridica de los derechos y para
justificar su negativa aduce los siguientes motivos.

En primer lugar rechaza que toda teoria de la justicia tenga necesariamente
que expresarse siempre en términos de derechos. Una teoria moral puede formular sus
premisas mds bdsicas en términos de derechos morales y, sin embargo, a partir de ahi
y en sucesivas derivaciones, podria concretarse en premisas que hicieran efectivos
aquellos derechos sin llegar a estar formuladas ellas mismas en términos de derechos
(Waldron 1993, pp. 21-22), Entonces, del hecho de que ias premisas basicas (o algunas
derivadas de orden superior} de una teoria moral estén formuladas en términos de
derechos, no se sigue que las premisas derivadas Gltimas expresen mejor los
requerimientos normativos de la teorfa si se formulan también en esos mismos términos,

También nicga Waldron que exista una conexién necesaria entre tener un
derecho moral y deber ser titular de un derecho de naturaleza juridica. Waldron (19599,
Pp. 218-219) cree que a partir de un derecho moral como mucho serfa posible extraer
una demanda referida al reconocimiento legal del derecho, pero no un derecho de
naturaleza juridica en i, ni tampoco el modo en que el derecho debiera ser juridicamente

¥ Bn la medida de lo posible, pues todos ellos tienen los mismos fundamentos tedricos y, por este
motivo, aparecen generalmente entrelazados en los escritos de Waldron.
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establecido. Entonces de la premisa “P tiene derecho moral a X” no se seguiria “P
{moralmente) debe tener un derecho legal a X si no mas bien “el derecho® debe ser de
modo tal que P logre X”.

No obstante, supongamos — sigue Waldron (1999, pp. 219-221) — que de un
derecho moral se derivase la titularidad de un derecho de naturaleza juridica ; habria de
ser un derecho de rango constitucional? La respuesta nuevamente es negativa. Es
mas, quien estuviera interesado en la efectividad del derecho podria rechazar su
atrincheramiento constitucional por la pesada carga que supone activar este
reconocimiento o también porque, al atrincherarlo, se asume también la carga de no
poder variar ficilmente los términos en que es reconocido. su contenido o sus limites.
Ademids cuando un derecho es atrincherado constitucionalmente, se crea una zona de
inmunidad legislativa de modo que aquellos que ostentan €l derecho hoy obtienen la
ventaja adicional de hacer dificil o imposibilitar el cambio de su posicién juridica (p.
221). Recurriendo a la terminologia hohfeldiana, todo derecho se expresa a partir de
una o atgunas posiciones juridicas activas y sus correlativas pasivas: supongamos
que un derecho se plasma en una inmunidad constitucional: en este caso, la correlativa
pasiva es la incompetencia de todos los demds ciudadanos para alterar el contenido o
los limites del derecho. Suscribir sin vacilar la necesidad de tal incompetencia denota,
a juicto de Waldron (pp. 222-223), una cierta dosis de desconfianza hacia el resto de los
cindadanos y sus representantes y también una cterta soberbia personal, porque pone
de manifiesto un nivel tal de seguridad en haber captado la esencia del derecho que no
se duda en imponerla a todos los demas y blindarla frente a cambios futuros.

Pero si se confia en la antonomia y capacidad moral de los individuos. hasta
¢l punto de basarse en ellas para atribuir o para exigir el reconocimiento de derechos,
también parece preciso reconocer a aquellos sujetos un cierto grado de responsabilidad
para precisar cuiles son exactamente los limites de los derechos en la relacién con los
otros: aquellos a los que se atribuyen los derechos son también los nmtismos a los que
las decisiones acerca del contenido ¢ la extension de los derechos han de ser confiadas.
Esta es una tarea a llevar a cabo fundamentalmente mediante las leyes y como en las
democracias los ordenamientos juridicos van variando a partir de la expresién voluntad
mayoritaria de los ciudadanos, la idea de atrincherar constitucionalmente ¢l contenido
de un derecho frente a la mayoria no parece casar muy bien con el ideal en que se
inspira la propia atribucién de derechos™ (Waldron, 1999, p. 223).

* En el sentido de ordenamiento juridico.

* La propuesta parece tinalmente orientarse a la constitucion de una sociedad deliberativa en la que
todo cstd abicrto a la discusién de los ciudadanos y a la decisién por parte de la mayoria. La
operatividad de este modelo es un asunto bien complejo ¥ cuyo tratamiento escapa a los limites de
este trabajo, pero desde luego sdlo parece posible en comunidades muy estables ¢ integradas en
torno a un valores éticos precisos. Una investigacion del papcl de la ética y de la virtud democritica
en la relacién entre constitucionalismo y democracia en Wallach 2002, pp. 219, ss.
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3.2 La objecién contramayoritaria a la rigidez constitucional

Mecanismos como la rigidez constitucional o el control de constitucionalidad
pueden ser entendidos como limitaciones que los individuos titulares de derechos,
sabedores de la posibilidad de que sus decisiones pudieran ser contrarias a sus propios
derechos, se han impuesto deliberada y democriticamente a si mismos: desde este
punto de vista no serian mecanismos autoritarios ni antimayoritarios, sino todo lo
contrario, es decir, garantias de los derechos. Ademas, si la puesta en marcha de tales
limitaciones ha sido respaldada mayoritariamente, podria entenderse sorteada la
objecién contramayoritaria. Sin embargo, para Waldron (1999, pp. 257-258), 1a adopcion
mayoritaria de una decisi6n no la convierte directamente en una decisién democratica.
La mayoria de una comunidad politica podria decidir otorgar todo el poder legislativo
a un dictador o a un monarca hereditario, sin que de ahi se siga el caricter democritico
del gobernante en cuestién ni de sus decisiones. Una cosa es que del hecho de que
una mayoria social quiera entregar todo el poder a un dictador se siga que existe al
menos una razén para acceder a tal propdsito, y otra muy distinta el que por ese simple
motivo las dictaduras pasen a ser democriticas.™

Queda por analizar la plausibilidad de una teoria que interpretase la
constitucién, el coto vedado o el control de constitucionalidad como mecanismos de
enfriamiento o de autocontencidén frente a decisiones politicas precipitadas y
potencialmente peligrosas, lo que nos coloca directamente frente a la teoria del
Precompromiso.

Elster (1984, p. 38) se ha referido a diversas situaciones en las que personas
se vinculan o precomprometen a si mismas para resolver el problema de la debilidad de
su voluntad: quien quiere adelgazar o dejar de fumar probablemente tome hoy decisiones
que lo limitan con la intencién de garantizar la efectividad de cierta decision en un
momento posterior. Estas estrategias son usuales entre los seres humanos conscientes
tanto de la conveniencia o necesidad de alcanzar ciertos fines como de la debilidad de
su voluntad para lograrlo: dejar de fumar, adelgazar, madrugar, no conducir si se ha
ingerido alcohol, etc. En las situaciones anteriores es racional tomar la decisién de
limitar 1a libertad actual si asi se garantiza o aumenta la probabilidad de llevar a cabo la
accion deseada o de lograr el objetivo que se pretende en un momento posterior.

A partir de este dato se puede que dibujar una analogia entre la decision
individual y la colectiva y aceptar que también colectivos de personas pueden tomar la
decisién de limitarse ahora para lograr un objetivo reputado valioso o para poder llevar
a cabouna determinada accién en el futuro. Como advierte Moreso (2000, p. 37). “si las
decisiones colectivas son susceptibles de ser afectadas por la debilidad de las

" Para sortear esta aparenie paradcja Waldron se vale de la distincidn entre democracia y soberania
popular. Es este dltimo principio el que da fuerza o legitima la decisidn de la mayoria de los
miembros de una comunidad de tener un gobierno tirdnico o dictatorial, pero de ningin modo, éstos
son gobiernos democriticos (Waldron. 1999, p. 256)
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voluntades concurrentes, entonces es razonable pensar en introducir mecanismos
procesales para la toma de decisiones que introduzcan la racionalidad indirectamente™.
De este modo, seria razonable que los individuos, sabedores del valor de ciertos
derechos y del riesgo de que las mayorias politicas vulneren o priven de derechos a las
minorias,’' saquen a los derechos de 1a agenda politica, los veten frente a la deliberacidn
vy a la decisidn politica o legislativa y los atrincheren en un texto constitucional rigido
y normativo. Asi las cosas, concluye Moreso, “si nuestra teorfa de la justicia establece
derechos individuales, entonces es preciso disefiar mecanismos susceptibles de afianzar
el respeto de dichos derechos. Por lo tanto, el coto vedado de los derechos
constitucionales esta justificado como un mecanismo de precompromiso para nuestras
decisiones colectivas”.

Es mis, mediante el recurso a mecanismos como el precompromiso pudiera
resultar también ampliado el universo de las cuestiones decidibles por las generaciones
inicialmente limitadas en su poder de decisién. Esta paradoja se explica si tenemos en
cuenta que al fijar ciertas reglas y procedimientos de decisién, éstos quedan también
estabilizados, lo que puede permitir que las generaciones sucesivas amplien el horizonte
de las cuestiones a decidir, ya que quedan liberadas de volver a discutir y consensuar
cuestiones de procedimiento y también cuestiones morales extremadamente
controvertidas que hubiesen ocupado gran parte de sus esfuerzos y energias. Un
buen ejemplo de esta paradoja son precisarnente las reglas bédsicas del procedimiento
democratico: al incluirlas en el coto vedado, se evitan las tendencias al swicidio
democrdtico de generaciones futuras y se asegura su capacidad para el autogobierno.
Y es que “nuestra incapacidad para precomprometer de un modo semiautocratico a
nuestros sucesores puede conllevar la destruceion de la democracia” (Holmes 1988, p.
226).

Waldron juzga interesante a la teoria del precompromiso, pero encuentra
diversos vectores de critica que cuestionan su alcance y la plausibilidad de referirla al
disefio institucional que hayan de adoptar las comunidades politicas. Vedmoslos.

En primer lugar, la aplicabilidad de la teoria del precompromiso individual al
colective plantea algunos problemas. En el campo individual es posible i ideal del
precompromiso representado por lo que Elster (1989, p. 186) denomina mecanismos
causales, esto es, mecanismos que aseguran en un momento f, la produccién de un
hecho en un momento posterior 7, poniendo en marcha algin tipo de proceso causal
en el mundo externo. El problema de este tipo de mecanismos es su rigidez® y para
evitarla la inica salida es confiar en el juicio de otro. es decir, investir a otro en un
momento 7, con la potestad de decidir si cierta conducta que quiere llevar a cabo en un

A juicio de Moreso {2000, p. 37) “es un hecho que las sociedades humanas en determinadas
circunstancias tratan de oprimir a las minorias negande los derechos individuales de sus miembros™.
2 Podemos, por ejemplo, dotar a nuestro coche de un alcoholimetro que bloguee su encendido si
superamos ¢ierto nivel de alcohol en sangre: sin embargo. este mecanismo causal nos impedird osar
nuestro agtomovil, por ejemplo, en una situacidn de emergencia ¢n la que hay que acudir
inmediatamente a un hospital y el conductor supera el nivel marcado.
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momento posterior £, viola o no la regla a la que nos precomprometimos en ¢,. El coste
de este tipo de operaciones es evidente: a diferencia de los mecanismos causales, los
mecanismos basados en el juicio no garantizan que la decisidn adoptada en ¢, respete
siempre las intenciones o la regla a la que los sujetos se precomprometieron en ¢,
(Waldron 1999, pp. 262-263). Si la regla precomprometida aparece formulada en términos
muy vagos, se expresa mediante disposiciones aparentemente contradictorias o es en
si misma controvertida, el riesgo de que la decision de ¢, se aleje de lo que realmente se
comprometié en ¢, cree desmesuradamente.

Y esto es precisamente lo que ocurre en el caso del precompromiso colectivo,
pues, de un lado, los mecanismos causales no son usuales” y, de otro lado, las reglas
precomprometidas presentan todas las caracteristicas antes citadas, con lo que lo que
resulta es no es tanto el afianzamiento de la libertad de un agente racional, cuanto la
sumisidn de A —la mayoria —en un momento ¢, aJa decisi6n, cualquiera que esta sea, que
B — unos pocos — adopte en un momento posterior en aplicacion de algdn o algunos
principios muy generales que B, por indicacién de A, habria de tomar en consideracion.
El sisterna de gobierno asi disefiado lejos de ser un ejemplo del gobierno de la mayoria es,
a lo sumo, un caso de gobierno de unos pocos (Waldron 1999, pp. 264-265).

En esta misma linea de critica. cuestiona Waldron (1999, pp. 265-266) la
pertinencia de la justificacién de las decisiones posteriores a partir de un precompromiso
anterior en Jos supuestos de precompromiso colectivo ¥ constitucional. En el conocido
caso de Ulises atado al mdstil de su nave. si en algiin momento se plantearan dudas a
proposito del alcance del precompromiso —por ejemplo, si éste debiera o no continuar
atado hasta superar todas las islas o si se referia s6lo a la inmediata—, cabria preguntar al
propio Ulises qué fue lo que realmente quiso decir. Esta salida no cabe, sin embargo, en
el caso de los precompromisos colectivos o constitucionales en los que desde el principio
es poco claro qué fue lo que realmente se precomprometid por parte de la mayoria que
aprobd una constitucién, con lo que cualguier interpretacidn posterior no pasa de ser un
ejercicio de paternalismo y de interpretacidn propia de los intereses de otro,

La segunda objecion es la referida a la identidad™ de los sujetos del
precompromise. En el supuesto individual coinciden el agente del precompromiso y
del precomprometido — el Ulises — instruyendo — a — la — tripulacién y el — Ulises —
atado — al — mdstil es el mismo sujeto —, pero esta coincidencia no se da en el caso del
precompromiso colectivo (Waldron 1999, p. 270): aqui nos encontramos con una
mayoria que aprucba una constitucién rigida en la que blinda determinadas cuestiones
moralmente controvertidas y que precorupromete a toda una serie sucesiva de mayorias
sociales posteriores vinculadas a las cldusulas constitucionales aprobadas afios atrds. ™

¥ Waldron (1999, p. 262) menciona como excepcidn, es decir. como mecanisme causal resultado
de un precompromiso colectivo el de la doble llave del armamento nuclear.

¥ Asf denomina Gargarella (2000, p. 55) a este problema.

* Conexc a este problema es el siguiente: “cuando decimos que una cierta sociedad “dicta” su
Constitucién, apelamos a convenciones lingllisticas y a formalismos juridicos que nos autorizan a
utilizar tal expresion. 8in embargo, lo que realmente queremos decir, en tal caso (¥ a menos que
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Una tercera objecion que apuntala la improcedencia de la analogia entre los
mecanismos de precompromiso individual y colectivo es la siguiente: en los casos de
precompromiso individual, el agente estd hicido en el momento de vincularse a laregla
y limitar su volunta futura; conoce lo que le conviene y lo que desea evitar y también
sabe que su voluntad — por debilidad. ira, panico o codicia — quiza no pudiera alcanzar
en el futuro sus actuales propdsitos; conoce, en definitiva, sus limites y por eso
establece un mecanismo causal que lo limite o bien se confia al juicio de otro para
actuar. Sin embargo, en el caso del precompromiso colectivo este esquema no se
reproduce. En una reconstruccion estindar de estos procesos nos encontrariamos 1o
siguiente: una constitucion es aprobada por una mayoria social amplia, aunque una
minoria discrepa; posteriormente una mayoria parlamentaria aprueba una medida por
mayoria, aunque nuevamente los miembros de una minoria se oponen, bien porque
consideran que la medida en inconstitucional, bien porque se oponen a la propia
constitucién; finalmente, una mayoria de jueces decide en contra del criterio de la
minoria del tribunal, que la medida es contraria a la constitucion y la anula. A juicio de
Waldron (1999, p. 268), en todo este proceso existe un grado de desacuerdo razonable
que no existia en el caso del precompromiso individual. En el caso del precompromiso
colectivo lo que existe es una sociedad cuyos miembros discrepan acerca de los
derechos que tienen y su alcance y lo hacen tanto en los momenios constituyentes
como en los momentos de politica legislativa ordinaria, sin que podamos atribuir a
unos u otros las propiedades necesarias de ser momentos respectivamente licidos o
agitados. De este modo, en estos casos, el mecanismo del precompromiso lejos de ser
un triunfo de la racionalidad frente a la inconstancia, es un triunfo de una ideologia
politica sostenida por una faccién de la sociedad frente a otras concurrentes y que va
4 ser artificialmente sostenida mientras que el conflicto moral contintie irresuelto.

Efectivamente Waldron (1999, pp. 268-269) rechaza que se pueda considerar
ahora como racionalmente imperfectos a quienes antes participaron en un racional
precompromiso colective. Uno de los presupuestos de 1a teoria del precompromiso es
la posibilidad de distinguir nitidamente entre el agente—racional y el mismo agente
pero ahora irracional, débil, perturbado, etc. Pero en el caso del precompromiso celectivo
es dificil aceptar que necesariamente en los momentos constituyentes existié un grado
especial de lucidez o de clarividencia para resolver correctamente las cuestiones morales
que quedaron atrincheradas en la constitucién® y que a partir de ahi todo fue desatino

concibamos la sociedad como un “cuerpo” dnico. como un “organismo {isico”) es que una cierta
parte de la sociedad, por ejemplo, los convencionales constituyentes, adoptaron una Constitucion
que (al menos, en la mejor de las hipdtesis) ha sido ratificada por todos o por una gran mayoria de
los ciudadanos” {Gargarella, 2000, p. 56).

¥ Waldron (1999, pp. 268-269) recurre a un curioso supuesto de racionalidad individual que
considera mds apropiado que el modelo Ulises para los casos de precompromiso colectivo: Bridget
es uny sefiora que se ve afectada desde hace afios por una profunda crisis religiosa que le lleva a dudar
entre dos credos. En un momento dado, Bridget cree tener argumentes sélidos a faver de una de las
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y precipitacion. No es necesariamente la ira, el panico o la codicia lo que podria llevar
a parte de la mayoria que atrincherd ciertas cuestiones en la constitucién a cambiar de
opinién; la toma de contacto con nuevos datos o argumentos que antes se desconocian
o que no se consideraron son también posibles factores motivantes del cambio de
criterio (p. 271)

3.3 La objecién contramayoritaria al control de constitucionalidad

Como ya advertia anteriormente, para Waldron no hay oposicion entre los
ideales de la democracia y de los derechos individuales. Los mismos motivos que nos
llevan a considerar a los individuos como dignos o merecedores de una atribucion de
derechos, nos deben también llevar a reconocerles la responsabilidad para determinar
exactamente cudles son sus limites, junto a los demds miembros de la comunidad de
que sc trate y a través de normas juridicas que, en los sistemas democrdticos, se basan
en la soberania popular (Waldron 1999, p. 223). La identificacién de alguien como
titular de tales derechos denota confianza en sus capacidades morales, en particular
en su capacidad para pensar responsablemente sobre la relacién de sus intereses con
los de los demds. Como la posesidn de estas capacidades es también el fundamento
bésico de la democracia, si hay una objecién democritica a la judicial review debe ser
una objecion basada en los derechos (a right—based objection) (p. 283).

Esa misma antropologia optimista es la que lleva a Waldron a sostener que
siempre se produce un cierto dafio a {a democracia cuando los drganos legislativos
estdn sometidos a un tribunal® (Waldron 1999, p. 287) y, siendo el fundamento bisico
de la democracia el derecho de todos a participar (pp. 232, ss.}, dicha lesién se hace
légicamente extensible también a los derechos de los individuos.

dos confesiones y decide abrazarla definitivamente y no leer mds libros de teologia. Para cumplir
su objetivo entrega las llaves de su biblioteca a un amigo al que ordena no devolvérselas aunque se
las pida. Posteriormente, cuandoe Bridget vuelve a albergar dudas teoldgicas y recae en la crisis de fe,
pide a su amigo las llaves, pero ésle se niega. A juicio de Waldron, tan racional es Bridget cuando
cree haber solventado sus dudas teclégicas como cuando duda y decide volver a leer. Asi las cosas.
la negativa del amigo a devolverle las llaves se podria justificar paternalistamente, pero cn ningin
caso recurriendo al precompromiso de Bridget, ni recurriendo a un supuesto estado de enajenacién
actual.

* Una afirmacién contundente si la comparamos con ta correlativa de Dworkin, de la que se vale
Waldron para exponer sus tesis, y seglin la cual “muchos disefios institucionales son compatibles
con la lectura moral, incluyendo aquellos que no otorgan g los jueces el poder que tienen en la
estructura norteamericana. Sin embargo. ninguno de estos disefios es en principio mds democritico
que los otros. La democracia no exige que los jueces tengan la ultima palabra, pero tampoco exige
que no hayan de tenerla” (Dworkin 1996, p. 7). Como se aprecia, la tesis de Waldren es opuesta a
la dworkimana: Waldron afirma que un sistema institucional sin control de constitucionalidad es
mds democritico que aquellos que lo tienen, con lo que la democracia si exigiria que los jueces no
tuviesen la dltima palabra en cuestiones derechos.
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Junto a esta justiticacion genérica, encontramos otros argumentos negafivos,
es decir. que impugnan o refutan a las teorias que dan por justificado el control de
constitucionalidad caracteristico del constitucionalismo.

Es frecuente, por ejemplo, dar por justificado el control mediante el recurso a
formulaciones, mds o menos retdricas o persuasivas, de la regla de decisidn que formaria
el micleo de lo gue hemos denominado Estado constitucional de derecho. Dicha regla
rezaria como sigue: “el legislativo decide siempre que no vulnere la constitucién” o
“se puede decidir por mayoria siempre que no se vulneren los derechos
constitucionales”. Sin embargo, formulaciones como éstas no son en absoluto
convincentes para Waldron (1999, p. 213); es mds, a la vista de sus argurnentos, incluso
podriamos catalogarlas como engafiosas. Los motivos son fundamentalmente dos: a)
no hay acuerdo acerca de cudl es el contenido de los derechos constitucionales que
limitan el universo de lo decidible, y b) para que la férmula tuviese sentido, habria que
proponer simultineamente un método de decision para determinar cudles son €so0s
derechos y cudl es su contenido. En efecto, a la vista del desacuerdo que versa sobre
las cuestiones de justicia y los derechos, las justificaciones del estilo de la anterior son
superfluas si no se les afiade un procedimiento que sirva para superar el desacuerdo y
concretar en qué limitan los derechos a las decisiones de las mayorias o en qué consiste
ta correccién de aquellas respuestas a que se aspira. Es decir, todo procedimiento de
decision que incluya una cldusula de restriccidn sustancial ha de incluir también, en
contextos donde hay desacuerdo a propésito del sentido dltimo de esa restriccion, un
procedimiento adicional que permita superar ese desacuerdo y obtener un sentido
concreto para la restriccidn. La democracia constitucional, como sistema basado en la
regla “se decide por mayoria salvo que se vulneren los derechos fundamentales”, no
es un procedimiento mds una restriccion fundamental, sino un procedimiento —¢l de
decision por mayoria— mas otro procedimiento — el que permita dilucidar en qué aspectos
limitan los derechos a las decisiones de las mayorias— que se suma al primero si la
férmula quiere tener sentido y ser operativa. Este iultimo procedimiento podria
sustanciarse del siguiente modo: “que decidan los jueces del Tribunal Supremo por
mayoria” con lo que la regla final seria la siguiente “decide la mayoria salvo en aquellas
cuestiones que los jueces del Tribunal Supremo estimen contrarias a los derechos
fundamentales, en las que los jueces tendradn la dltima palabra”. Obviamente esta
formula a juicio de Waldron es antidemocriética y dificilmente distinguible de la que
atribuyera ese poder de decidir en tltima instancia a un monarca hereditario ¢ a un
dictador (Waldron 1993, pp. 32-33). Este tipo de férmulas, por mucho que se estime que
el tribunal en cuestidén estd mejor capacitado para alcanzar respuestas correctas en
materia de derechos, siempre supondria una merma desde el punto de vista de la
legitimidad democritica del sistema (Waldron 1999, pp. 291-294)

Y es que también frecuente justificar el control de constitucionalidad alegando
en su favor la especial capacidad o habilidad de los érganos judiciales para geertar o
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para encontrar la respuesta correcta.” Dworkin es nuevamente uno de los mds firmes
partidarios de 1os results—driven tests (Dworkin, 1996, p. 34), segiin los cuales la mejor
estructura institucional es aquella disefiada para producir respuestas correctas en el
tema de que trate. De este modo, la decisién de dotarse o no de un mecanismo de
control de constitucionalidad de las leyes para proteger los derechos de los
ciudadanos. se debe de tomar considerando la probabilidad de que el érgano al que se
asigne el control alcance —mejor que otros ¢ mejor que la ausencia de control-
respuestas correctas a las cuestiones de que conoce. Sigue Dwrokin. tras mostrar su
confianza, por razones basicamente histéricas en mecanismos como la judicial review
norteamericana, afirmando que la anulacién por parte de un tribunal de una norma o
medida inconstitucional aprobada por el legislativo favorece a la democracia si la
decision de la corte es correcta y aunque cabe la posibilidad de que la corte se equivoque
y anule una norma constitucional, dicha posibilidad es simétrica a la de que el legislativo
apruebe normas inconstitucionales {Dworkin, 1996, pp. 32-33). A Waldron (1993, p. 50)
no le convencen estas tesis: lo que en ellas se sugiere, afirma, es que, sea cual sea el
modo de decidir, 1a decisién es democrética si es correcta, con lo que de ser cierta esta
lectura dwrokiniana, una decision de la Reina de Gran Bretafia sobre un asunto que los
partidos no alcanzan a solucionar, seria democrdtica si fuese correcta. Waldron, por el
contrario, sostiene que siempre se pierde algo cuando un grupo de individuos no
elegibles ni responsables popularmente toman decisiones vinculantes que afectanala
comunidad en su conjunto y, en particular, las referidas a los derechos y sus limites.
Asi si un procedimiento de decisién es democrético y a través de €l se obtienen
resultados correctos, no hard injusticia a nadie, pero cuando un proceso de decision
es antidemocrdtico es inherente y necesariamente injusto y tiraniza al margen de que
consiga o no alcanzar la respuesta correcta.

Por ultime, tampoco tendria sentido justificar el control de constitucionalidad
afirmando que han de ser elementos externos al electorado quienes decidan qué
derechos tenemos y cudles son sus limites, o que, de lo contrario, se estaria dejando a
los propios interesados decidir sobre una cuestién que les afecta y se vulneraria el
principio nemo iudex in sua causa. Sostiene Waldron (1999, pp. 297-298) que es dificil
situarse fuera de los limites del debate a propésito de los derechos: también los jueces
competentes para ejercer el control de constitucionalidad son ciudadanos y, por tanto.
también estarian decidiendo sobre su causa. Adicionalmente, Waldron rechaza la
aplicabilidad del principio nemeo iudex a estos casos por un motivo mas hondo: el
principio en cuestién no es aplicable cuando una comunidad en su conjunto estd
tratando de resolver cuestiones relativas al alcance de los derechos de todos los
miembros de la comunidad y cuando lo hace en condiciones de igual participacién. En

% En este sentido, algunos rasgos de modelo de deliberacién y decisidn propios de la sede judicial - rasgos
obviamente no presentes en los modelos de deliberaci6n y decisidn popular ni parlamentaria — operarfan
como tazones parda sostener tal modelo de control (Fiss, 1979).
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estos casos, afirma expresivamente, el principio a aplicar no es el nemo iudex sino el
quod omnes tangit ab omnibus decidentur.

En suma, el control de constitucionalidad no es una consumacion de la
democracia ni tampoco un presupuesto necesario de la misma, sino mds bien una
fuerza contramayoritaria opuesta diametralmente al principio mayoritario y al derecho
de todos a la participacién de modo igual en los asuntos que les incumben.

Conclusiones

Laeficacia de las criticas de Waldron frente a tesis de la democracia sustancial
de Dworkin o Ferrajoli es considerable. La dificultad para concretar cudles son los
derechos que singularizan a la democracia sustancial frente a sus versiones puramente
mayoritaristas y que permitirian superar la oposicién entre constitucionalismo y
democracia, es un escollo insalvable, especialmente si tomamos en consideracion el
hecho del desacuerdo respecto de esos mismos valores, Este dltime me parece el
factor decisivo de la critica waldroniana.

Bien es verdad que Dworkin se ha preocupado por ofrecer algunos pardmetros
que ofrecen pistas sobre el modo de concretar esos valores y derechos derivados de
la moralidad incorporada a las constituciones. En este sentido recordemos que la
tradicion juridica y politica del pais, la actividad de jueces y juristas, etc. permitirian
aventurar, a juicio de Dworkin, una tnica respuesta correcta a la pregunta por la
moralidad que se lee en la constitucidn,

No soy tan optimista a este respecto y me parece 1odos €sos procesos
deductivos ¢ interpretativos conforman una tarea demasiado ardua como para que su
solucién apunte en una dnica direccién.® En este punto nuevamente las alternativas
que se abren al constitucionalismo son dos: o la constitucién aftronta esa tarea y
especifica directamente las Iineas maestras morales de su propia lectura o no lo hace,
delegando tal responsabilidad en los jueces encargados del control de
constitucionalidad.

Ya velamos como en el primer caso se tiraniza a quienes no participen del
sentido moral plasmado constitucionalmente, sea en el mismo momento constituyente
sea a posteriori si no tuvicron la ocasidn de participar entonces. En el segundo
supuesto, puede ocurrir que el texto constitucional como tal suscitara y siga suscitando
un amplico consenso, fundamentalmente por estar inspirado por una moral lo
suficientemente genérica como para ser autocomprensiva de todos 1os posicionamientos
morales de los miembros de la comunidad de que se trate, Sin embargo. la actualizacién

¥ Ni siquiera la tradicién juridica y politica del pais tiene una dnica lectura y, ademds, no sélo es
posible discrepar razonablemente de la visién que de dicha tradicién tienen los jueces, sino respecto
de lavaloracién que susciten las mismas tradiciones.
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de esos planteamientos llevada a cabo por los jueces no contaria con seguridad con
todo el respaldo preciso para dar por zanjada la objecion contramayoritaria. En este
sentido, el resultado la lectura moral de la constitucién no deja de ser la lectura judicial
constitucién e incluso una lectura judicial determinada por una moral personal que
deliberadamente se dice residenciada en la propia constitucién para blindarla frente a
la critica.

(Quiere decir todo esto que un ciudadano responsable y comprometido con
los derechos deberia rechazar la ideologia constitucionalista y sentirse incémodo con
los disefios y estructuras institucionales en que se concreta ¢l constitucionalismo
democrético? No ¢reo que sea conveniente ir tan lejos y eilo por dos clases de motivos:
unos vinculados directamente con el propio valor del constitucionalismo y otros con
los limites del valor de la democracia y la regla de la mayoria.

En primer lugar no creo que sea correcto asimilar el constitucionalismo
democrético v garantista con modelos de gobierno autocritico. como Waldron en
algin momento parece hacer. La declaracién de inconstitucionalidad de una ley por
parte de un tribunal constitucional, sea el Supero americano o cualquier corte
constitucional europea, no suscita el mismo tipo de reservas ni éstas tienen la misma
intensidad que una hipotética intervencion de la Corona en asuntos politicos o que el
gobierno de un dictador o de una elite oligdrquica. Esto me parece que estd en relacién
tanto con las reservas frente al funcionamiento de los canales de representacién como
con la existencia de casos constitucionales faciles (Moreso 2000:102), esto es, con la
posibilidad de que existan normas constitucionales de sentido univoco que. sin
embargo, resultan vulneradas por decisiones o medidas de un legislador electo, pero
quizds no idealmente democrético.

Bien es verdad que esta dltima consideracidn presupone el valor mismo de la
constitucidn y de sus opciones concretas, algo que, sin embargo, no gustaria a Waldron
renuente como es a aceptar cualquier forma de catalogacidn o de atrincheramiento de
derechos por el grado de tiranfa implicito en este tipo de operaciones. Sin embargo,
como advierte Bayén (2000, p. 88), existen buenas razones para constitucionalizar un
coto vedado de derechos y asi superar los riesgos de una version autorreferente de 1a
regla de la mayoria® segiin la cual pudiera seleccionarse, por mayoria, cualquier otro

% La misma incorporacién de la regla de la mayoria como procedimiento base de decisidn estd
condicionada por valores morales sustanciales.Y es que. como Bayén (2000, p. 83) atirma, la
adopci6n de la repia de la mayoria por parte de una comunidad de individues probablemente
también fuese objeto de discrepancia. pues igual que no hay acuerdo respecto de las cuestiones
morales sustantivas, tampoco lo hay respecto de las cuestiones procedimentales. Si la regla de la
mayoria rige a partir de un momento determinado antes del cual no habfa regla de decisién alguna,
es porque ha sido adoptada por algunos motivos morales determinados que la hacen particularmente
atractiva o mds o menos justa. Adicionalmente. y una vez que se¢ acepta que por motivos morales
sustanciales es posible adoptar la regla de la mayoria como regla de decisién, no se ve porqré no
podria adoptarse otra regla de decisién que incorporarse ciertas restricciones sustanciales al universo
de las cuestiones decidibles.
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procedimiento de decisién distinto del mayoritario, destruyendo asi a la misma
democracia. Este tipo de resultados me parece indeseable, incluso o especialmente
desde los ideales y valores sobre los que Waldron se asienta para afirmar el valor
intrinseco de la regla de la mayoria como procedimiento de decision.*'

Asi las cosas la constitucionalizacién o atrincheramiento de las condiciones
y derechos necesarios minimos gue aseguran la preservacion de los procedimientos
democrdticos es justificable en la misma medida que la propia regla de la mayoria o que
los ideales democriticos. Y a contrario no seria razonable admitir, como hace Waldron,
que del reconocimiento de la legitimidad o la justicia de la regla de la mayoria se siga
que toda cuestign moral quede abierta a la discusion y decisidn o que todo esté a
disposicidn de cualquiera (everything is up for grabs).

En cuanto a la propia regla de la mayoria. hay que tener en cuenta, con Bayén
{2000, p. 85), que la eleccién de un procedimiento de decisién o de un complejo de
procedimientos no sélo habrd de depender de su valor intrinseco — tal es el caso de la
regla de la mayoria, que lo tiene —, sino también de su valor instrumental, esto es, de la
probabilidad de alcanzar buenas soluciones, pues, aunque todos los resultados a que
se pueda llegar sean falibles, no parece que lo sean en el mismo grado. Si justicia de un
procedimiento es distinta de la de sus productos, para la adopcién de un procedimiento
como regla de decisién habria que considerar ambos datos y no sélo uno — la justicia
del procedimiento — ¢omo hace Waldron con el argumento de que los resultados de
cualquier procedimiento y la valoracidn que de elios se tenga son siempre cuestiones
falibles y opinables. A juicio de Bay6n, este dltimo dato es cierto, pero lo que no es
correcto es que todos los resultados a que una regla de decision pueda conducir sean
falibles en el mismo grado, es decir, que la probabilidad de generar resultados injustos
sea la misma para cualquier regla de decision. Por este motivo, a la hora de elegir una
regla de decision o una regla y sus complementarias, ademds de los valores intrinsecos
de una regla, habria que atender a sus valores instrumentales, diche de otre modo,
atender a la mayor o menor probabilidad de producir resultados deseables o justos en
un concreto contexto y en unas precisas circunstancias.

Tampoco hay que olvidar, por ejemplo, el uso de regla de la mayoria en sentido
estricte como criterio de legitimidad de los sistemas de deliberacién y decision de las
actuales democracias dejaria a muchas de ellas fuera de los minimos necesarios para

*' No conviene olvidar que ¢l modele de sociedad waldroniana no deja de presentar ciertos rasgos de
ideatidad que lo limitan como campo de pruebas para experimentos politicos ¢ institucionales, Las
sociedades que conocemos no estin formadas por individuos que razonablemente discrepan sobre
sus derechos. su alcance y sus limites. Las propuestas que se pondrian sobre la mesa de un hipotético
pacto constitucional no sélo presentarian —como ya puso de manifiesto la critica al utilitarismo -
distintos grados de intensidad. sino que algunas de ellas quizd fuesen muestra de un desacuerdo o de
posicionamientos no precisamente razonables. Un modelo democrdtico o de regla de la mayoria
abierto al cambio o autocomprensivo quizd fuese deseable. por su propio valor, en sociedades
donde, por no se sabe qué misterie de la naturaleza humana. e] desacuerdo es siempre entre
individuos razonables. Pero 1o cierto es que lo irrazonable es una constante tanto en los momentos
constituyentes como en los de politica ordinaria.
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obtener un supuesto certificado de autenticidad democrdtica. Y es que si lalegitimidad
de laregla de la mayoria reside en el hecho de que satisface las exigencias de anonimato
— que todo participante tenga el mismo peso en la decisién —, neutralidad — que cualquier
alternativa tenga prima facie idénticas posibilidades de ganar —monotonididad fuerte
— que en caso de empate entre dos alternativas la variacidn en las preferencias de un
votante signifique la eleccién de la alternativa a favor de la que postula — y caricter
decisivo — que la regla permita siempre la seleccién de una eleccién vencedora entre
dos posible s —* muchos de los sistemas de eleccion de los representantes — por no
decir todos — estdn lejos de alcanzar el ideal que la regla representa.”

Adicionalmente hay que reafirmar la idea de que la deseabilidad de los
resultados que se podrian alcanzar con tal o cual regla es una cuestion que va més alld
del d&mbito de la especulacién ética: es correcto. por tanto, tomar en consideracion
argumentos sociales, histéricos. politicos, etc.

También la conveniencia del control de constitucionalidad es una cuestion
estratégica, es decir, que depende de circunstancias relacionadas con la cultura politica
de la sociedad a la que este mecanismo se incorpora (Moreso 2000, p. 102). Quizd en
una rawlsiana sociedad bien ordenada en la que el sentido piiblico de la justicia fuera
suficientemente fuerte y estuviera bien desarrollado. ante posibles decisiones
legislativas injustas, fuese el propio legislativo el que enmendara la sitnacién. Quizd la
actuacion de un drgano jurisdiccional de control serd mds precisa alli donde los
legislativos son incapaces de corvegir estas disfunciones por si mismos, lo que puede
ocurrir cuando el sentido de 1a justicia no esté lo suficientemente desarrollado, cuando
no consiga incidir o influir en ¢! legislativo hasta el punto de mantenerlo dentro de los
limites de la justicia democritica o cuando existan intereses que presionen o controlen
al poder legislativo y que no expresen consideraciones exhibibles del sentido de la
justicia (Freeman 1991, p. 361).

Tgualmente, en contextos politicos y legislativos inestables o imperfectos —
por ejemplo, donde no quede asegurado el cardcter omnicomprensivo de los derechos
e intereses de los ciudadanos ni el caricter deliberativo de la democracia; donde los
canales de informacién y deliberacién no estin del todo despejados; donde no esté
asegurado que una mayoria social o una elite politica no empleard las instituciones
democriticas en su propio beneficio y para menoscabar los derechos reconocidos
constjtucionalmente; donde no muchos ciudadanos estin dispuestos a asumir los
costes y cargas de informacién y deliberacion que la decisién politica conlleva, etc.—
puede ser razonable pensar en un érgano cuya composicién y funcionamiento permitan
una relativa independencia respecto de los poderes politicos representativos y que

% Los principios conforman el conocido como Teorema de May y la referencias las tomo de
Lagerspetz 2002, pp. 279-282.

 Es significativo el caso ncozelandés, un modelo institucional positivamente valorado por Waldron
por carecer de control de constitucionalidad, pero en el que opera una férmula electoral que
permite la existencia de cuotas de representacién de la minorfa maori, lo que viola las exigencias del
principio de anonimato (Lagerspetz 2002, p. 284),
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decida, con todos los rasgos propios de la decision jurisdiccional, acerca de las
conculcaciones a los derechos constitucionales de todos. En este tipo de contextos
no parece oportuno eliminar veces gue concurren con la de los 6rganos representativos
en la ardua tarea de decidir qué derechos tenemos y cudles son sus [imites. La supresion,
por antidemocratico, del érgano de control de constitucionalidad podria suponer, en
este sentido, una merma de la cantidad y la calidad de la deliberacion politica previa a
la decisién democrdtica.

Y ;por qué los jueces? Los jueces constitucionales pueden participar en el
didlogo colectivo, recordando a los ciudadanos y a sus representantes el peso que
tienen ciertos derechos, enriqueciendo la deliberacidn piblica con argumentos y puntos
de vista no tenidos en cuenta en ia discusidn parlamentaria.** Si esta prictica es
valiosa, quizd merezca la pena protegerla y garantizarla, evitando, por ejemplo, que la
mayoria parlamentaria pudiera esquivar sin coste alguno el poder del juez mediante
una reforma constitucional puramente formal. El juicio de inconstitucionalidad tiene
que tener alglin efecto en el sistema institucional y politico y alterar significativamente
los términos en que se desarrolla el debate politico, fundamentalmente obligando al
legislador a ofrecer razones adicionales que contrarresten las puestas de manifiesto
por el juez constitucional v que justifiquen decisivamente su pretensién. Dicha
operatividad. sin embargo, tendria un limite y es que no ha de bloquear al legislador
democritico quien, en un buen sistema habria de tener siempre la dltima palabra,
aungue se le exigiese subir el tono de voz o repetirse para ser definitivamente escuchado.
Por ello, el peso del control de constitucionalidad debe ser compensado con el poder
de los 6érganos politicos de “responder” de algiin modo® a los jueces constitucionales,
ya que de otro modo, la institucion del control judicial habria perdido su legitimidad
democratica (Ferreres 2000, p. 40).

En suma, quiza no sea razonable que el drgano de control tenga la iltima
palabra sobre el alcance y los limites de nuestros derechos, pero, desde luego, lo que
si que parece conveniente es que tenga la palabra.
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1 Sistemas

A palavra sistema nos remete a inimeros conceitos em principio bastante
distintos: o sistema solar (sistema fisico), o sistema nervoso (sistema bioldgico), o
sistema computacional (sistema eletrdnico), entre outros.

Um sisterna € um conjunto de elementos organizados.

(s elementos s30 0s componentes do sistema e, a0 contridrio do que a priori
poder-se-ia supor, ndo caracterizam o sistema.

O que caracteriza urn sistema estelar ndo sdo o nimero de planetas, o tamanho
dos corpos celestes, sua composicdo quimica ou mesmo sua temperatura.

O que caracteriza um sistema € sua organizacio.

A organizacio € a relagio entre os elementos do sistema gque permile ao
observador isolar o sistema de seu ambiente.

Assim, a forga de gravidade faz com que todos os corpos celestes de um
sistema estelar girem em torno de um centro comum (no caso do sistema solar, o Sol).
A organizagio de um sistema estelar €, pois, de imimeros corpos celestes girando em
torno de uma estrela,

" Professor de Direito Penal da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC-MG).
Mestre em Ciéncias Penais pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (FD-
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68 DA DITADURA DOS SISTEMAS SOCIAIS: UMA CRfTIQA
A CONCEPCAO DE DIREITO COMO SISTEMA AUTOPOIETICO

Se, por hipdtese, ocorre alguma alterago nesta organizagdo (a gravidade
deixa de existir, verki gratia) o sistema deixa de existir ou torna-se um novo sistema
com natureza absolutamente diversa do anterior.

Nos sistemas computacionais ¢ bastante evidente a organizagioc como
caracterizadora de um sistemna: as placas, memorias e discos rigidos néo passam de um
amontoado de pecas se nio se encontram devidamente conectadas.

Definido o que é um sistema, fica claro que o restante do universo que néo
participa da organizacgio do sistema é seu ambiente.

Aqui se encontra um importante conceito da teoria dos sistemas: a organizagio,
ao mesmo tempo gue define o que é o sistema, define o que ele ndo é.

O conceito de sistemas jd vem sendo empregado hi tempos pela Fisica, que
geralmente o utiliza em situagbes idealizadas em que define o sistema € o resto do
mundo constitui ¢ ambiente que cerca o sisterna.

Um exemplo especial do emprego do conceito de sistemas na Fisica € o de
sistema idealmente isolado: um sistema que nio tem qualquer contato com o mundo
exterior: uma hipotética caixa em que as paredes ndo permitem que a matéria ou a
energia saia de seus limites.

Poderiamos defini-la como uma garrafa térmica idealizada em que ndo consegue
perder 4gua nem energia calorifica. O sistema estaria em perfeito equilibrio e
absolutamente isolado de seu ambiente.

Sobre a utilizagio do conceito de sistemas pela Fisica, Coveney e Highfield
afirmam que:

“Embora na realidade nenhum sistema possa ser perfeitamente isolado (talvez com
excegde du proprio universo), o sistema isoludo continuu u ser umy idealizagdo muite
witil. Outros dois tipos gerais de sistemas também s@o muito utitizadus na termodindmica:
sistemas fechados, dispositives que trocam energia com o ambiente, e sistemas abertos,
que trocam energia e matéria com o umbiente. Nestu terminologiu as coisus vivas
(comu as pessoas, pur exemple) sdo sistemas abertos. tendo em vista que trocam
energia e matéria com o ambiente, 0 que abrange desde vinho ¢ salsichas mé o hdlito
morno e excregoes.”

{Coveney e Highfield, 1993, p. 133)

A troca de energia e matéria de um sistema com seu ambiente é uma aquisigio
¢ dispensa de elementos. mas em nada altera a organizagdo do sistema em questao.

Os sistemas bioldgicos recebem a todo momento elementos novos que serio
utilizados pela organizagao interna do sistema (ar, alimentos, bebidas, etc), da mesma
forma que excreta uma série de substéncias (gds carbdnico, fezes, urina, etc). Mas a
troca de elementos do sistema com seu ambiente nao altera necessariamente sua orga-
nizagio. Maturana e Varela observam que: “Acrescentar algo a uma dindmica estru-
tural & muito diferente de modificar as caracteristicas essenciais de uma unidade, o
que implica em mudar a sua organiza¢do.” (Maturana e Varela, 2002, p. 69)
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A troca de elementos entre sistema e ambiente caracteriza os sistemas abertos
yue, do ponto de vista de sua organizagdo, podem ser considerados alopoiéticos o
autopoiéticos,

2 Sisternas Autopoiéticos

Vimos que o que diferencia os sistemas isalados, fechados e abertos é a
possibilidade de troca de elementos entre estes sistemas ¢ seus respectivos ambientes.
Trata-se de um conceito relaciorado aos elementos constitutivos do sistema.

Quanto & organizagdo do sistema podemos dividi-los em alopoiéticos' e
autopoiéticos.’

A alopoiese € um processo pelo qual uma determinada organizagio produz
algo diferente de sua prépria organizagdo. Um exemplo de sistema alopoiético seria
uma linha de produgdo de uma inddstria automobilistica.

Uma linha de produgio € capaz de produzir carros, mas nio as mdquinas
usadas na prdpria linha de produggo.

Por outro lado. sistemas autopoiéticos sdo literalmente aqueles que se auto-
produzem. _

O conceito foi criado nas ciéncias biolGgicas para descrever o surgimentc da
vida na Terra. A origem dos seres vivos ndo estaria relacionada, pois. a um criador. Os
elementos constitutivos de um sistema vivo teriam se auto-organizado apés bilhdes
de anos de caos quando. em um determinado momento. surgin no planeta
simultaneamente uma série de circunstincias fisico-quimicas que permitiram o éxito
desta auto-organizacdo. Nas palavras de Maturana e Varela: “A caracteristica mais
peculiar de um sistema autopuidtico é que ele se levania por seus proprios cordées,
e se constitul como diferente do meio por sua prépria dindmica, de tal maneira gue
ambas as coisas sdo insepardveis” (Maturana e Varela, 2002, p. 55).

O surgimento das primeiras células vivas teria se dado no momento em gue
houve uma primeira distingdo clara da organizagio do sistema e de seu ambiente
exIemo:

“esse merabolismo celular produz componentes e todos eles integram a rede de
fransformugdes que os produzem. Alguns formam uma fronteira, um limite para essa
rede de transformagées. Em termos morfoldgicos, podemas considerar a estrutura que
posyibilita essa clivagem no espaco como uma membrana. No enranto, essa fronteira
membranosa ndo € um produto do metabolismo celular tal como o tecido é v produro
de um tear, porgue essa membrana nav apenas limita a extensdo da rede de

" antepositivo, do gr. dlloy. ¢, ¢ “ourre. um outro; diferente; estrangeiro’: + pospositivo, do gr.

poiésis.eds “criagdo’ (Houaiss, 2001)

? antepositivo do gr. autds.é, ¢ ‘{ew) mesmo, (1) mesmo, {(ele) mesmo. (si) mesmo’ (representado
emat. por um reduzido mimero de helenismos em que auro- ocorre como pref.) + pospositivo, do
gr.pefésis.eds “ertagido’ (Houaiss, 2001
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transformagées que produz seus componentes, como também participa dela. Se ndo
houvesse essa arquitetura espacial, o metabolismo celular se desintegraria numa sopa
molecular, que se espalharia por toda parte e ndo constituiria wna unidade separada
como a célula”.

{Maturana ¢ Varela, 2002, p. 52-53)

O sistema autopoiético. portanto ndo é criado, mas nasce do caos a partir de
uma auto-organizagio bem sucedida apés uma série quase infinita de tentativas fra-
cassadas.

A partir de seu surgimento. o sistema organiza-se de tal forma que tenha como
principal fungdo a sua manutengiio enquanto sistema organizado.

Assim, uma célula estard viva enquanto mantiver sua organizagfio estavel
que terd como fungdo manter esta organizagio estavel.

Segundo Maturana e Varela: “O que lhes é peculiar é que sua organizagdo é
tal que seu tinico produto sdo eles mesmos. Donde se conclui que ndo hd separagdo
entre produtor e produto. O ser ¢ o fazer de uma unidade autopoiética sdo
insepardveis, ¢ isso constitui seu modo especifico de organizagdo™ (Maturana e
Varela, 2002, p. 57).

A organizagio de um sistema autopoiético tem com fim a manutengio de sua
prépria organizago, pois a desordem para um sistema autopoiético corresponde a
prépria morte do sistema com a conseqiiente difusdo de seus elementos ao ambiente.

A morte de um sistema &, em dltima andlise, o fim da organizagio do sistemae
o conseqiiente término da distingfio entre o que € sistema e o que é ambiente.

Isto fica bastanie visivel se tomarmos uma célula como exemplo: sua morte
corresponde 2 faléncia de sua dindmica intracelular com a perda de sua organizagio. A
célula deixa de ser célula quando seus componentes perdem sua organizagdo vital e se
misturam ao ambiente.

E bom frisar que o fato de o sistema ser autopoiético ndo implica que ele € um
sistema fechado j& que a troca de elementos entre o sistema e seu ambiente, em princi-
pio. nada altera a organizagfio do sistema.

No caso dos sistemas computacionais e dos sistemas sociais, por exemplo,
os elementos constitutivos dos sistemas sdo as informagdes que sdo trocadas livre-
mente com seu ambiente.

Um computador recebe e emite informagdes a todo momento, mas isto em
nada altera sua organizagdo (0 modo como opera estas informagdes).

A sociedade, por outro lado. também troca informagdes com seu ambiente —
dai por que a consideraremos cognitivamente abetta — mas esta troca de informagoes
com seu meio em nada altera sna organizagio — razio pela qual a conceberemos como
operativamente fechada.

As trocas de elementos entre sistema e ambiente originam mudangas de estado.
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3 Mudancas de Estado

Os sistemas enquanto conjunto de elementos organizados estdo sujeitos a
mudangas de estado que podem ser desencadeadas por elementos do préprio sistema
ou elementos externos provenientes de seu ambiente.

Tomemos a Terra e a Lua como um sistema caracterizado pela érbita desta em
torno daquela. Supondo que haja uma guerra quimica na Terra e que a vida seja extinta
no planeta, tal fendmeno interno ao sistema em nada alteraria sua organizagio {a Lua
continuaria girando ao redor da Terra). Trata-se de uma mudanga de estado do sistema.

Supondo que por um hipotético fendmeno lunar a lua se espatife em milhares
de pedacos sem qualquer interferéncia externa ao sistema, tal fato afetaria completamente
a organizagio do sistema (€ possivel que a maiona dos pedagos viesse inclusive a cair
sobre a Terra). Teriamos entdo, a partir de uma modificagfio estrutural, a perda da
prépria organizagio do sistema com o seu consegiiente desaparecimento. Estariamos
diante de uma mudanga destrutiva.

Imaginemos agora que um metecro colidisse com a Terra e extinguisse a vida
em nosso planeta. Haveria uma mudanga de estado que em nada interferiria na
organizagio do sistema Terra-Lua, Haveria uma mera perturbagio do sistema pelo
ambiente {(j4 que o meteoro originou-se do ambiente ¢ nio do préprio sistemay.

Por fim. suponhamos que um meteoro colidisse com a Lua, partindo-a em
pedagos e ocasionasse o fim da organizagio do sistema. Estariamos diante de uma
interagdo destrutiva, ja que foi um elemento externo ao sisterma que desencadeou sua
destruigio.

Note que o meteoro ndo determinou a destruigiio do sistema, mas apenas
desencadeou o processo que culminou na sua extingo.

Isto porque € a propria estrutura do sistema que ird definir se ele ira ou ndo ser
destruido pelo elemento externo. Fosse a Lua constituida de rochas mais resistentes
ou mesmo de ferro e o sistema seria tio-somente perturbado.

Em iltima andlise a destruigio do sistema estd sempre condicionada a seus
elementos e, principalmente, 4 sua organizagao.

Um meteoro que entrasse no sistema solar e colidisse com a nossa lua poderia
ser uma interagfo destrutiva para o sistema Terra-Lua, mas uma mera perturbagio para
o sistema solar.

S&o as caracteristicas do sistema perturbado que irdo definir a manutengio de
sua organizagio ou seu aniquilamento.

Em tese, seria perfeitamente possivel um sistema indestrutivel capaz de
sobreviver a toda e qualquer perturbagio de seu ambiente, pois a organizagiio deste
hipotético sistema seria tal que qualguer que fosse a perturbacfio externa, esta nio
seria capaz de liquidar com a organizagdo do sistema.
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4 Acoplamento Estrutural

Evidentemente as interacbes ente sistemas e seus ambientes acontecem a
todo instante e podem ser meras perturbactes ou interagdes destrutivas.

Enquanto uma unidade niio entrar numa interagio destrutiva com o seu meio
haverd entre o sistema e seu ambiente uma série de perturbagdes miituas que desenca-
dearfo mutuamente mudangas de estado. A esse processo continuado. denomina-se
acoplamento estrutural.

Este processo € vélido para qualquer sistema e, portanto. para os sistemas
autopoéticos.

Evidentemente que o sistema autopoiético troca elementos com sen ambiente
(ar, alimento, excrementos, etc) mas esta froca em nada altera sua organizagio. Maturana

¢ Varela afirmam que:

“Nessa congruéncia estrutural, uma perturbag@o do meio ndo contém em si uma
especificacdo de seus efeitos sobre o ser vivo. Este, por meio de sua estrutura, € que
deterntina quais as mudangas que ocorrerdo em resposta. Esta interagdo ndo € instrutiva,
porgtie ndo determina quais serdo seus efeitos. For isso, usamos a expressio desencadear
um efeito, e com ela queremos dizer gue ax mudangas que resultem da interagio entre
0 ser vive ¢ 0 meio sdo desencadeadas pelo agente perturbador e determinadas pela
estrutura do sistema perturbado.”

(Maturana ¢ Varela, 2002, p. 108)

Esta troca de elementos do sistema com seu ambiente & regida pela organizagio
do sistema. “Se uwma célula interage com uma molécula X, incorporando-a a seus
processos, 0 que acontece como conseqgiiéncia da interacdo ndo estd determinado
pelas propriedades dessa molécula, ¢ sim pela maneira como ela é “vista™ ou tomada
pela célula, ao incorpord-la a sua dindmica autopoiética” (Maturana e Varela, 2002,
p.61).

Muita vez, o ambiente do sistema autopoiético é outro sistema autopoiético
dando origem, no caso dos seres vivos, aos organismos pluricelulares. Nas palavras
de Maturana e Varela: “*Duas (ou mais) unidades autopoiéticas podem estar acopladas
em sua ontogenia, quando suas interagdes adquirem um cardter recorrente ou muito
estdvel” (Maturana e Varela, 2002, p.87). E prosseguem: “A intima jungdo entre as
células que descendem de wmna vinica célula — e que resulta numa unidade metacelular
— & wma condigdo inteiramente consistente com a continuagdo da autopoiese dessas
células. Mas certamente ndo € imprescindivel, na medida em que na filogenia dos
seres vivos muitos permanecem unicelulares” (Maturana e Varela, 2002, p. 92).

Os organismos pluricelulares, por sua vez, também se encontram em
permanente contato com outros organismos pluriceiulares.

Quando estas interagdes sdo recorrentes ocorre uma fenomenologia peculiar
dando origem a acoplamentos de terceira ordem que denominamos de sistermnas sociais.
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5 Sociedade e Direito como Sistemas Autopoiéticos

A Teonia dos Sistemas de Niklas Luhmann procura aplicar o conceito de
sistemnas autopoiéticos as ciéncias sociais.

Para Luhmann a sociedade € um sistema autopoiético cuja organizagio
sustenta-se na comunicagdo.

A sociedade até entdo concebida como o conjunte de individuos, passa a ser
tratada como um sistema gue tem como elemento a informagao e como organizagdo a
comunicagio.

Assim sendo, a informacio é elemento da sociedade. e é trocada livremente
com seu ambiente. A comunicagio, porém, sO existe na sociedade e € criada pela
propria sociedade que, em iltima andlise, visa a produzir mais comunicagio. A
organizagio do sistema social é, pois, a comunicagio social.

Note-se que. na teoria de Luhmann. os seres humanos somos mero ambiente
da sociedade.

Isto porque um inico ser humano ndc produz comunicagfo. visto gue a
comunicagdo 56 pode ser produzida socialmente. E necessério um alter e um ego para
que a comunicagio se produza, donde se conclui que a comunicago € a organizagio
do sistema social que tende a produzi-la cada vez mais e gerar uma sociedade mais
complexa e organizada.

O Direito surge como um subsistema dentro de uma sociedade complexamente
estruturada e, como sistema social autopoiético, também tem como elemento a
informagio e como organizacio a propria comunicagio.

Seu surgimento deriva de uma diferenciacdo funcional na organizagio do
sistema social como um todo que. em sua autopoiese, gera subsistemas encarregados
de funcbes especificas.

Assim dentro da organizacio da sociedade, caberd ao sistema social Direito
definir o que € direito e ndo direito na comunicacio.

Note-se que, ao definir o que € direito e o que ndo & direito, o sistema cria
novo conteddo juridico. o que reafirma seu cardter autopoiético.

O produto do Direito (decisdes. leis, jurisprudéncia) gera mais direito que €
incorporado ao sistema, aumentando assim a complexidade de sua organizaggo. O juiz,
a0 decidir, gera jurisprudéncia, que por sua vez influenciard novas decisdes. O legislador,
a0 aprovar leis, gera novas normas, que por sua vez influenciardo ndo s6 os magistrados
na aplicagdo do direito, mas também novos legisiadores. Este cardter de realimentagio
€ préprio dos sistemas autopoiéticos: o produto do direito € sempre mais direito.

A autopoeiese do Direito ndo se confunde com a concepgiio kelseniana de
direito positivo até porque, como ja dito anteriormente, sistemas fechados nido se
confundem com sistemas autopoiéticos.

O Direito observa — na terminologia adota por Luhmann — seu ambiente ¢ a
todo instante troca informagdes com ele (que sdo elementos do sisterna).
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Estas informagdes poderdo desencadear mudangas no direite, mas jamais
determiné-las, pois a comunicagio, por definigdo, sé s¢ consuma com a existéncia de
um alter e um ego. Ao conhecer da informagdo como alter esta se tornard uma
comunicagiio de acordo com a organizacgio do sistema juridico.

Assim como a invasio de um meteoro no sistema solar afetard o sistema tdo-
somente de acorde com a propria organizagio deste sistema. também nos sistemas
sociais as “invasdes” de informacdes neste sistema podem tdo-somente desencadear
perturbagdes. mas jamais determind-las. pois serd a propria organizagio do sistema
que, em iiltima andlise, definird o qudo importante € aquela informagio proveniente de
seu ambiente.

Vale lembrar que é possivel até que uma perturbagio do ambiente acabe
desencadeando a prépria destrui¢ic do sistema do Direito (v.g. um golpe de estado),
mas esta informagio externa nfo serd determinante para a extingfio do sistema. O
determinante ¢é que a organizagio do sistemna pode até entrar em colapso, mas isto se
dar por uma deficiéncia em sua organizagio. E o modo como a informagio foi recebida
que causou a destrui¢io do sistema e ndo propriamente a informagdo.

Em um exemplo simples: se alguém recebe a informagio que seu filho foi
reprovado na escola, esta informagao por si s6 ndo gerard o fim da comunica¢ao entre
pai e filho. Se porém. o pai resolve suicidar-se, por uma deficiéncia em sua organizagio
psiquica, sua conduta evidentemente colocard um fim a comunicagdo entre ambos.
Mas nao se pode dizer que foi a informagfo da reprovagdo em si que causou o colapso
do sistema, mas a forma como foi recepcionada e processada pelo pai. A informagio
desencadeou o fim do sistema. mas nio o determinou.

6 Direito Como Instrumento de Manutencio do Status Quo

A concepgio de Direito como sistema autopoiético retoma o organicismo
social de forma infinitamente mais bem elaborada, mas nfio consegue superar seus
principais problemas.

Nio se trata de um organicismo social tdo tosco quanto os cldssicos em que
a sociedade & concebida como um todo orgénico, no qual as células cerebrais sdo
menos numerosas, mas as que mandam, porque sZc melhores, mas mais diferenciadas,
as mais “licidas™.’

A concepgiio organicista da Teoria dos Sistemas ndo trata a sociedade a partir
de analogias com seres vivos, como no organicismo clissico. A sociedade agora €
vista efetivamente como um organismo vivo por sua propria defini¢dio como sistema
autopoiético.

* Zaffaroni, 2002, p. 282.



TULIO LIMA VIANNA 75

A defini¢do de um conceito para “ser vivo” sempre foi um busilis para os
bidlogos. A este respeito Maturana e Varela questionam-se:

“come saber quando um ser 6 vivo? quais sdo os critérios? ao longo da histéria du
biviogia. foram propostos muitos critérios e todos eles apresentam dificuldades. Por
exemplo. alguns propuseram que o critériv fosse ¢ composi¢fio quimica. Ou a capacidade
de movimento. Qu. ainda a reprodugdo. Ou por fim, alguma combinagde desses
critérios. ou seja, uma lista de propriedades. Porédm, como saber quando uma lista esta
completa? Por exemplo, se construirmes uma mdaguing capez de se reproduzir — mas
yue é feita de ferro e pldstico. nde de moléculas orgénicas — podemas dizer yue ela estd
viva?"”

(Maturana e Varela. 2002, pp. 48-49)

A conclusdo 4 que chegam os ilustres pensadores ndo € outra sendo que: “0
que caracteriza o ser vivo € sua organizacdo autopoidtica. Seres vivos diferentes se
distinguem porgue tém estruturas distintas, mas sdo iguais em organizacdo”
{Maturana e Varela, 2002, p. 55).

Eis aqui o grande problema da Teoria dos Sistemas. Ao conceber a sociedade
como um ser vivo (jd que se trata de um sistema autopoiético. que por definigao é
vivo), o funcionalismo sistémico coloca o individuo em segundo plano.

Aligs, Luhmann e de Georgi sdo expressos dao afirmarem o cardter anti-
humanistico de sua teoria: "Las investigaciones que este libro presenta buscan duar el
pase ¢ un concepto de sociedad radicalmente antihumanistico y radicalmente
antirregionalistico” (Luhmann e de Georgi, 1993, p. 33).

Em suma, ao tratar o ser humano como ambiente do sistema autopoiético
social, a teoria o relega a um segundo plano.

Nio se pode esquecer que, se a sociedade é um sistema autopoiético, sua
organizacio a leva a se preservar a todo custo. mesmo gue 0 prego desta
autopreservacio seja a vida humana.

E préprio da autopoiese esta organizagio interna que vise a todo custo a
autopreservagdo: o fim iltimo de todo ser vivo € continuar vivo.

A este respeito Maturana e Varela afirmam que: “Toda mudanca estrutural
acontece num ser vivo necessariamente demarcada pela conservagdo de sua
autopoiese” (Maturana e Varela, 2002, p. 114).

Ora, sendo a sociedade e o Direito sistemas antopoiéticos, seria perfeitamen-
te natural o sacrificio meramente utilitiric de algumas — ou vdrias — vidas humanas
para a manutencgio do status guo e, conseqilentemente da autopoiese do sistema,

A manutengio de uma parcela de seres humanos absolutamente marginaliza-
da, em condigdes sociais miserdveis, seria perfeitamente licita desde que nio prejudi-
casse a autopoiese do sistema.

Evidentemente as conclusdes acima nio sio extraidas explicitamente da Teo-
ria dos Sistemas, mas sdo implicagbes necessarias da concepgio de Direito como
sistema autopoiético.

Trata-se, pois. de uma teoria socioldgica absolutamente amoral, que retoma
muitas das concepgoes de Maquiavel.!
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O fim dltimo da sociedade é a manutengio de sua autopoiese, Os meios em-
pregados para a manutengo da organizacdo do sistema sao absclutamente irrelevantes,
mormente se pensarmos que o homem é mero ambiente deste sistema.

Nio se pode esquecer que, nas palavras de Maturana e Varela: “A continua
mudanga estrutural dos seres vivos com conservacdo de sua autopoiese acontece a
cada instante, incessantemente e de muitas maneiras simulténeas. £ o palpitar da
vida” (Maturanae Varela, 2002, p. 114).

O palpitar da vida social € a preservagao da sociedade. As condigdes huma-
nas de liberdade, igualdade € bem estar social sdo absclutamente irrelevantes desde
que a comunicagdo seja mantida.

Um hipotético estado do toral control em que individuos fossem mantidos
sobre uma eterna vigilincia de cimeras de video® seria absolutamente licito desde que
necessario para a manulencgio da autopoiese social.

As guerras e o terrorismo também podem ser facilmente justificadas dentro da
Teoria dos Sistemas, pois sdo formas de comunicacdo e, como tais, inerentes a
autopoiese social.

Em resumo. a funcgfo ultima do direito niio é garantir o bem estar do ser
humane, mas garantir a preservagio da comunicacio destes seres huimanos, ainda que
com um claro predominio de uma parcela de individuos sobre outros. A fungdo do
direito nédo € preservar o individuo, mas a sociedade.

O direito nada mais seria do que um mecanismo de manutengio do status quo.

O direito tem como fungdo garantir a existéncia dele proprio {manutengio do
status quo) e para tanto as continuas mudangas da lei e da jurisprudéncia variam com
este tnico fim,

Se uma sociedade precisa de varredores de ruas e a inclusdo social destes
trabalhadores implica em um caos social com as cidades imundas, entio dentro da
autopoiese do sistema, melhor serd que continuem varrendo as ruas, pois o sacrificio
individual ¢ justificado pelo beneficio da coletividade. O foco do sistema nfio € a
protecdo da vida humana (seu ambiente), mas a protegio da sociedade (que € o préprio
sistema).

Nio se trata da ditadura de uma minoria sobre uma maioria. nem de uma
ditadura de uma maioria sobre uma minoria. Trata-se da ditadura do social sobre o
individual. Do dominio de uma abstragdo sobre a totalidade dos seres humanos do
planeta.

O desenvolvimento da sociedade equivale ao aumento do desempenho co-
municativo, sendo absolutamente irrelevantes as condigdes e que encontram-se os
seres humanos, merc ambiente da sociedade.

A racionalidade do individuo € superada pela racionalidade do sistema.

* Ct., Maquiavel, 1998.
* Cf., Orwell, 2000



TULIO LIMA VIANNA 77

7 Conclusdes

Os seres humanos n&o somos formigas e nio podemos ser concebidos como
insetos sociais, nos quais a autonomia de cada individuo € limitada ao minimo em
beneficio maximo da coletividade.

A este respeito Maturana e Varela sdo extremamente claros:

“Os organismaos requerem wm acoplamento esirutural ndo-lingiiistico entre seus
componentes; os Sistemas socials exigem componentes acoplados estruturalmente em
dominios lingliisticos, nos quais eles (05 componentes} possam operdar com o linguagem
e ser observadores. Em consegiiéncia, para o funcionamento de um organismo o ponio
censral € ele propriv — e disso resulta a restricdo das propriedades de seus componentes.
Jd a operacdo de um sistema social humano, o ponto central é o dominio lingiiistico
gerado por seus componentes ¢ a ampliacio das propriedades desies. Essa condigédo é
necessdria para a realizacdo da linguagem, que constitui sew dominio de existéncia. O
organisme restringe a criatividade individual das wunidades que o integram, pots estas
existerm para ele: o sistema social humano amplia a criatividade individual de seus
componenltes, pois estq existe para eles.”

(Maturana e Varela, 2002, p. 221}

Fica evidente que, ainda gue se admita a concepgio sistémica da sociedade,
visto que como seres humanos nos encontramos em permanente acoplamento estrutural
com outros seres humanos, tratar-se-a de um sistema alopoiético.

Este metassistema formado pela agregagdo de unidades autdnomas
(individuos) é uma cria¢io do homem para o homem.

A funcdo do sistema social ndo pode ser concebida como sua prépria
preservagao, mas commo a preservagao do homem enquanto homem.

Esta preservagio do género humano, sé pede ser alcangada com o progressivo
incremento da autonomia individual, através da garantia pelo sistema social dos direitos
humanos individuais (liberdade, igualdade, etc), sociais (educacgdo, saide, etc) e
politicos (efetiva participagao nas decisoes da sociedade).

Em suma, a sociedade ndo pode ser concebida como uma célula que vive para
manter-se viva. A sociedade deve ser concebida como uma linha de produgdo em
beneficio do homem, cuja finalidade € produzir um incremento da autonomia individual
¢ do bem estar social de cada ser humano.
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La Inautenticita’ del Diritto Positivo. Considerazioni sul Principio di
Eguaglianza tra Codificazione e Decodificazione’

Vittorio Olgiati™

1 Premessa

Come & noto, la irreprimibile variabilita della dinamica sociale ¢ sempre stata
una delle questioni pill problematiche per la operazionalizzazione — validita, efficaciae
legittimita — di ogni tipo di diritto in ogni tipo di societa.

Naturalmente non si tratta soltanto della difficoltd di mettere in forma, e quindi
movimenlare tecnicamente, principi e strutture ordinamentali corrispondenti ai pil
diversi e mutevoli interessi espressi da non meno diversi e mutevoli attori sociali. Si
tratta anche della pretesa — vera e propria fatica di Sisifo — di modellare in modo
ideologicamente plausibile e socialmente adeguato strategie di governabilita tali da
garantire (quanto pill a lungo possibile) la posizione egemonica rivendicata da gruppi
di potere perennemente instabili, in quanto sempre ¢ comungue numericamente
minoritari e reciprocamente competitivi,

I1 fatto empiricamente incontrovertibile che anche le leggi, cosi come gli esseri
umani, sono —come diceva Tito Livio -- mortali induce, quindi da semipre, ad interrogarsi
sullz relativa (momentanea ed imprevedibile) durata storico-sociale delle oscillanti
corrispondenze efo asimmetrie — emergenza, maturita e decadenza — dei cicli di vita
delle une e degli altri. Ma, soprattutto, induce ad operare continuamente “di
conseguenza”, ordinando e/o prolungando artificialmente, ovvero ostacelando e
reprimendo, per quanto possibile, il “rendimento” —i potenziali d’azione e di impatto —
di tali precarie entita. Cosicché, ben si pud dire che I'inesausto mutamento delle pid
diverse forme di interazione sociale e dei connessi “adeguamenti” o “correttivi”
istituzionali costituiscono senz’altro, ad un tempo, il nodo di fondo e il criterio di
misura di qualunque ipotesi di “costruzione sociale della realta” attraverso il diritto
{Bretone, 1989).
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Data straordinaria rilevanza delle strategie costruziomnistiche in atto per “gestire”
il rapporto tra diritto e societ in questo particolare momento storico — estremo stadio
dell’Eta Assiale della Modernita “razionalizzatrice™ (eurocentrica e occidentale)
(Wallerstein, 1996) - la discussione che segue si pone senz’altro nell’alveo delle pi
recenti analisi “longitudinali” dedicate allo studio della ascesa e declino di quella
specifica conformazione del moderno diritto continentale che va sotto il nome di
“codificazione”.

Scopo della discussione non & quello di esaminare in dettaglio il sisterna
codicistico in quanto “regola del gioco™ della societad a dominanza borghese — tema da
tempo oggetto di ampia e ben documentata osservazione scientifica (per tutti: Arnand,
1973; Tarello, 1976; Caroni, 1998) ~ bensi di offrire qualche spunto per tornare a riflettere
criticamente sul rapporto tra i caratteri costitutivi di quel tipo di diritto e I'effettivo
ordinamento socio-tecnico della reale dinamica sociale.

Naturalmente. dovendo fare riferimento ad un modello normativo e ad un
contesto sociale straordinariamente complessi, il discorso sard circoscritto alla
tematizzazione di una variabile, scelta per il suo immediato valore esplicativo: il principio
di uguaglianza. Si avra cosi modo si notare — sia pure di succinto — come le finzioni
giuridiche che presuppongono la costruzione formale ed astratta di questo principio in
tanto segnano il passaggio epocale dalla “eta della codificazione” alla “etd della
decodificazione™ (Irti, 1979), in quanto operano come un vorace € corrosivo “tarlo” —
per riprendere la nota espressione di Gumplowicz — dell’intero progetto/ordinamento
della societd borghese (Gumplowicz, 1926).

211 Carattere “Inautentico’ del Diritto Positivo

Prima di entrare nel merito dell’argomento proposto, &€ opportuno ricordare
brevemente i tratti salienti del diritto moderno in relazione alle variabili spazio-temporali,
umane ed ambientali.

Come & noto, nel caso dei diritti antichi, sta la questione del mutamento
cronologico e topografico delle diverse forme di coordinamento e controllo politico-
sociale, sia 1a questione della differenza qualitativa tanto dei soggetti quanto delle
rispettive opportunitd/condizioni di vita, trovavano soluzioni tecnicamente plausibili
¢ socialmente adeguate nel rivio logico e fattuale ad una superiore natura *“delle cose”
ed ai cicli perenni dell’ Alma Mater. La ratio juris di questo particolare rinvio escludeva,
quindi, che occorresse creare delle leggi ex novo e che ~ per dirla col Bentham — “lo
stampo dell’ autorita dia loro corso per iscritto”. D’altra parte, ove tale criterio non
fosse ritenuto confacente al mutare degli eventi, si faceva ricorso all’esperienza giuridica
consolidata e affinata attraverso una puntuale revisione casuistica, condotta attraverso
i secoli e per intere generazioni, e tale quindi da rendere superflue, inutili, se non del
tutte dannose — come ebbe a dire Savigny citando Cicerone — la stesura e la
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promulgazione di “sintesi meccaniche” di norme nella forma della codificazione (Bretone,
1989; Olgiati, 1998).

In modo del tutto opposto si presentano, viceversa. le medesime questioni
nel caso del diritto moderno.

Infatti. il diritto moderno, ciog¢ —come & ben noto — quel tipo di diritto alla cui
produzione ed applicazione sovraintende, per definizione, direttamente lo Stato mediante
atti di volonta sovrana, si contraddistingue dai sistemi giuridici pre-moderni proprio
per la sua natura razionale-artificiale e quindi non “naturalistica”, ma costruttivistica.
Di qui la duplice caratteristica (a) di essere posto mediante decisione da chi, in forza di
circostanze fortuite, detiene al momento il potere e (b) di valere in forza di decisioni,
altrettanto estemporanee, poste al fine di stabilizzare in modo controfattuale tanto
'inesorabile scorrere del tempo, quanto la irrepressibile dinamica sociale (Luhmann,
1977). La reiterazione di questa specifica "positivita” ha consentito, a sua volta, di ri-
definire — come & ugualmente ben noto — significati € prestazioni di qualunque variabile
in ogni ambito sociale ed ambientale: al punto che persino lo spazio ed il tempo della
stessa dinamica sociale, pur essendo pienamente riconosciuti e costruiti quali veri e
propri limiti, o impedimenti reali, rispetto alla realizzazione di scopi sociali o personali,
sono stati cionondimeno altrettanto pienamente sussunti, sia in teoria che in pratica,
COIMe Vere e proprie risorse, strumentalmente utili per implementare grandiosi progett
di ingegneria sociale o assecondare il desiderio di potenza e dominio sulla natura ¢
sulla societd (Olgiati, 2002).

Naturalmente, per rendere operativo un siffatto artificio — per cercare di
nascondere la precaria realtd di questo paradosso costruttivistico — € stato necessario
produrre e applicare il diritto stesso come vero ¢ proprio “fatto sociale inautentico”,
cioé come espediente meramente tecnico, ideale, formale ed astratto. E cid & avvenuto
assemblando tale un quantitd di finzioni giuridiche — tecniche, terminologiche,
concettuali e teoretiche (si pensi, ad esempio, alla teorica del “contratto sociale™) — da
indurre le menti pid lucide e politicamente avvertite a riconoscere ben presto che “il
soffio pestilenziale” — come ebbe a dire Bentham — che esse diffondevano sulla vita di
relazione poteva costituire il punto di partenza per una radicale coniestazione del
sistema dominante, ove non se ne fosse neutralizzata la consapevolezza sociale con
“invenzioni” dottrinarie ancor pitl estreme (Olgiati, 1997).

Date tutte queste componenti costitutive, & agevole comprendere quindi come
il passaggio evolutivo del diritto positivo moderno dalla tecnica della mera legislazione
alla tecnica della codificazione — avvenuto proprio ai tempi di Bentham e a seguito di
rivolgimenti fivoluzionari epocali — rappresenta un momento davvero epocale per
I’esperienza giuridica moderna. E cid perché segnala non solo 1’ impiego sistematico di
un nuovi artifici tecnico-giuridici, ma anche la emergenza storica di due conseguenti
esigenze ideologico-politiche. entrambe problematiche perché, di fatto. controffattuali:
daun lato la pretesa della vincente borghesia liberale di perseguire ' appagante illusione
di un dominio eterno ed universale mediante 1a radicalizzazione della modellisistica
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decisionistica soprarichtamata; e. dall’alira parte, la pretesa dei giuristi borghesi di
poter proprio in tal modo ridurre gli effetti indesiderati di quel “soffio pestilenziale”™,
mediante “chiusura” sistemica del diritto stesso in quanto ordinamento autonomo e
autoreferenziale (Luhmann, 1997; 1990). Dunque, positivizzazione del diritte positivo
mediante codificazione, per affermare il principo di “distinzione” (separatezza)
dell’ordinamento — dell’ordine ideale tecnicamente ordinato — rispetto alla caotica
effervescenza naturale (disordine organico) della dinamica sociale reale (Viola, 1987).
Ma anche, e soprattutto, codificazione come vera e propria scelta strategica per un
progetto politico che aspirava ad una egemonia “irreversibile”, ma al quale peraltro —
essendo stato reciso il vincolo della legittimazione tradizionale - mancava la sicurezza
di un solido appiglio di legittimitd “costituzionale”, salvo quello — hobbesiano/
kantiano - della metafisica della paura (ancestrale) mediata dall’imperativo
(categorico) dell’autoconservazione (Arnaud, 1973).

Naturalmente, il successo storico di questa “scommessa” evolutiva del
moderno diritto positivo codificato nell’arco di circa un secolo, non pud certo essere
misconosciuto o sottovalutato. Certo & tuttavia che quanto pit il finzionalismo giuridico
& giunto infine, muovendo dall’individualismo “proprietario” (Barcellona, 1987), alla
costruzione di uno Stato del tutto “immaginario” (Costa, 1986) tanto meno & stato in
grado di far fronte, in teoria come in pratica, le mai sopite, ed anzi sempre pil incalzanti
“dure repliche della storia”.

Per rendersene conto, & sufficiente assumere come referente uno dei luoghi
piu frequentat: sia dalla apologetica che dalla critica al sistema codicistico: il principio
di uguaglianza,

3 La Codificazione come “Motore Immobile” di una Ipotetica Societa “Egualitaria”

Lo stile, la struttura e i fini della moderna codificazione borghese non vanno
confusi con quelli propri delle codificazioni pilt antiche. Certamente & vero che in
entrambi i modelli dominano esigenze sistematiche per garantirne la pill estesa e coe-
rente applicazione. Ma mentre i codici dell’ antichitd — da quello di Hammurabi a guello
di Giustiniano — pur modificando volontaristicamente la esperienza giuridica dell’ epoca,
sono, in realtd, raccolte e sistematizzazioni di disparati materiali giuridici preesistenti, la
codificazione moderma € un vero e proprio atto originarioc di nuova produzione giuridica
ispirata da nuovi principi ordinamentali. Tanto & vero che se & indubbio che in entrambi
i tipi si ritrova ’assoluto divieto di revisione del testo per assicurarne la pil lunga e
duratura osservanza, tuttavia & altrettanto indubbio che questo divieto trae motivo da
presupposti del tutto diversi. Infatti, mentre la (pretesa) non mutabilita degli antichi
codici rinviava comunque ad una ratio juris storicamente necessitata, la (pretesa) non
mutabilitd della codificazione moderna € un postulato intemmo alla logica costitutiva
della stessa codificazione, vale a dire la possibilita (controffattuale) di poter tecnica-



VITTORIO OLGIATI 83

mente dare garanzia giuridica della prevedibilith del comportamento particolare di
individut singoli, suppostamente agenti in modo conforme a ragione e in quanto persone
giuridiche astratte (Cerroni. 1972; Tarello, 1976). Inoltre tanto il divieto di revisione
tecnica. quanto i principi della immutabilita e della certezza delle norme, poggiano a
loro volta sul presupposto teorico — non solo scientificamente infondato, ma anche
politicamente pretestuose — secondo cui la vaghezza e la mutevolezza del diritto, specie
se abbinate alla variabilita delle istanze macro-sociali (incognite del mercato, rivolgimenti
istituzionali, ecc.) sono ben pill che dannose e pericolose, giacche “il discontinuo ed il
mutevole, non soltanto alterano i calcoli e deludone le attese dei singoli, ma sone in
contrasto con le leggi di natura, che hanno sancito, una volta per sempre, le prerogative
dell’individuo” {ove per “legge di natura” si intende, evidentemente, la sicurezza circa
“il diritto di proprieta. la liberth contrattuale, la successione per causa di morte” quali
“istituti perenni, a cui 1 codici aggiungono la tutela del potere dello Stato, ma che non
potrebbero né sopprimere. né modificare™) (Irti, 1979:7: corsivo mio).

Come si vede, la caratteristica precipua della modema codificazione borghese
non ¢& solo quella di proporsi come un vero e proprio “motore immobile”, cio& come un
semplice strumento-di-lavoro la cui “fissitd” € tesa a garantire lla certezza delle condizioni
generali utili al libero perseguimento dei fini soggettivi. E” anche quella di dare auto-
evidenza materiale — eterna ed incontrovertibile — & postulati teorici privi di qualunque
fondamento di verita scientifica.

Orbene: € proprio in virth di queste fantasiose premesse teorico-pratiche —
assunte come assiomi assoluti ed incontrovertibili — che si deve alla codificazione il
“merito” di aver alimentato ¢ quindi portato a compimento il progetto (individuale) della
borghesia liberale come progetto {collettivo) della societd europea e occidentale.

La sintesi comunicativa di tutto cid & notoriamente racchiusa in una formula —
Liberta, Uguaglianza,. Fraternita — il cui corrispettivo tecnico-giuridico si nassume nella
non meno nota formula “la Legge & uguale per tutti”, ove per uguaglianza (politica e
normativa) si intende la garanzia tecnica della uniformiti e della certezza del trattamento
giuridico di fronte allo Stato, nel quadro — come si & visto — di una rappresentazione
assolutamente ideologica sia dell’una che dell’altro.

Secondo una opinione diffusa. questa sintesi comunicativa & stata uno dei
maggiori punti di forza del progetto borghese. Ma— come dimostra |’ andamento storico
- € stata anche il suo maggiore punto di debolezza. L'uguaglianza proclamata dalla
codificazione non solo non ha escluso pratiche discriminatorie, ma si & persino
configurata come vera e propria ingiustizia.

Chi sostiene dunque ancor oggi la validitd di quel progetto e rivendica la
importanza della codificazione stessa come suo asse fondamentale non pud esimersi
dal riconoscere la realta delle finzioni tecnico-giuridiche e delle mistificazioni ideologiche
che obiettivamente ne costituiscono il presupposto. Pertanto. sia che non si voglia
accelerare ulteriormente la decadenza dell’impianto codtcistico e la decomposizione di
quel progetto. ovvero si intenda evitare la banalizzazione di ideali che, sotto altra veste,
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potrebbero ancora essere considerati tutt’altro che superati, si tratta — in ogni caso — di
porsi quantomeno la domanda: che ne & stato € che ne € oggi del trattamento giuridico
delle irreprimibili diseguaglianze sociali reali in un contesto condizionato da un proces-
so di codificazione storicamente determinato come quello di tipo liberale-borghese ?

4 Il Principio di Uguaglianza come Finzione Giuridica

Per dare risposta alla domanda di cui sopra eccorre innanzittutto aver ben
chiara la distinzione tra codificazione e legificazione. Per motivi ideclogici, & infatti
invalso |’ errore di confondere il processo di codificazione proprio del progetto politico-
istituzionale liberale-borghese con il processo di positivizzazione del diritto mediante
legificazione proprio della modernita occidentale e quindi intendere il primo come
compiuta affermazione, lineare sviluppo ed irreversibile coronamento del secondo.
Poiche inoltre questa mistificante linea interpretativa non solo ricorre con riguardo
all’ascesa, ma persiste anche nella fase del declino del sistema codicistico, conviene
qui soffermarsi un attimo e rievocare il passato.

Senza dubbio il processo di codificazione perseguito dopo la Rivoluzione
Francese & un evento che storicamente segue il processo di legificazione avviato
dall’ Assolutismo, Tuttavia non vi & affatto una correlazione necessaria tra una
legislazione prodotta dall’alto (anche eventualmente nella forma della codificazione
una tantum, come suggetito dalle raccolte di fonti defl’antichita) e la affermazione di un
processo sistematico di codificazione in quanto sisterna di diritto positivo: quest’ultimo
infatti presuppone un quid pluris: vale a dire un pil elevato e particolare livello di
differenziazione funzicnale tra sotto-sistemi sociali, ivi incluso il dintto (Luhmann,
1977). Lo stesso dicasi, poi — mutatis mutandis — per la fase storica attuale. E qui,
appunto, stanno i termini qualificanti e decisivi del problema. Facciamo dunque un
raffronto esemplificativo.

Se ben si considera, tra la legificazione dello Stato Assoluto e la codificazione
dello Stato liberale-borghese esistono non mene di tre differenze fondamentali. In
primo luogo, una differenza di quadro politico-costituzionale e dottrinale, tale per cui
mentre la legificazione assolutistica prendeva le mosse dalla teoria giusnaturalistica
degli obblighi di ceto e quindi imponeva un ordinamento di doveri oggettivamente
differenziati, la codificazione borghese ha preso le mosse dalla teoria giusnaturalistica
dei diritti soggettivi e quindi ha imposto un ordinamewnto di facolti nella forma di
garanzie “allargate”, ciod di diritti individuali. In secondo luogo, una differenza di
finalitd giuspolitiche, tale per cui mentre la legificazione assolutistica escludeva poteri
concorrenti € mirava all’intervento diretto (assoluto) nei rapporti cetuali tra soggetti,
intesi come enti naturali e concreti e quindi diseguali, la codificazione, viceversa, si &
radicata attorno agli ideali dello Stato*‘guardiano notturno” e — come si € gia osservato
—della “libertd” dell’iniziativa privata dei singoli, intesi come persone astratte e quindi
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razionalmente “eguagliabili”. In terzo luogo, infine, una differenza di governabilita
sociale. tale per cui mentre la legificazione assolutistica “registrava” le naturali
diseguaglianze sociali e quindi propendeva tecnicamente per la segmentazione
gradualistica delle norme, la coditicazione borghese ha “dichiarato” la formale
uguaglianza dei soggetti e quindi ha optato tecnicamente per la uniformita e la
universalitd delle norme (Tarello. 1976; Caroni. 1998).

Come si vede si tratta di differenze davvero notevoli, e tanto pilt rilevanti
quanto pil riguardano i punti nodali della “ri-costruzione sociale della realth” imposta
dalla borghesia. L’interrogativo di cui sopra circa il trattamento giuridico delle
irreprimibili diseguaglianze sociali reali in un ordinamento codicistico liberale-borghese
pud pertanto essere pill chiaramente riformulato cosi: come & stato possibile
1postatizzare la finzione di una societa di eguali - e dungue espungere la realta delle
diseguaglianze reali — attraverso ta schematizzazione sistematica della legislazione nella
forma della cedificazione ?

La risposta € paradossalmente semplice. nel senso che la si puo sintetizzare
cosi: quella finzione — in s& stessa rischiosa e problematica per la stessa classe borghese
— & stata resa possibile dal fatto che. non gia una parte, ma l’intero universo di discorso
giuridico € I’intero campo d’azione delle sue pratiche e dei suoi meccanismi & stato
sottoposto ad una totale ristrutturazione tecnica interna, sistematicamente imperniata
sulla accentuazione (artificiale) della differenziazione — la cosiddetta “autonomia
relativa” — del sistema giuridico rispetto ad ogni altro sistema sociale (Poulantzas,
1975). In virth di questa (illusionistica ed illusoria) separatezza, & stato pertanto possibile
sviluppare (di fatto) tre distinti, ma complementari, processi: {1) dislocare la dinamica
delle irreprimibili diseguaglianze sociali reali fuori dal sistema giuridico - logica ed
effetto di espunzione; (2) fare astrazione delle stesse diseguaglianze dentro il sistema
giuridico — logica ed effetto di oscuramento: e (3) praticare la riassegnazione di senso
al tema delle diseguaglianze dentro e fuori il sistema giuridico — logica ed effetto di
manipolazione. In breve, in questo modo si € potuto procedere “legittimamente” (ma
controffattualmente} alla neutralizzazione politica e alla rimozione ideologico-culturale
del pit basilare principio vitale della realta sociale. e ciog la sua irreprimibile complessita
differenziale.

Sennonché — come € del tutto ovvio — il problema sociale delle concrete
diseguaglianze non ¢ affatto venuto meno: espunto, occultato, rimosso... eppure, sempre
vivo e presente ! Ineludibile. Tant’¢ che oggi di quella titanica opera di ristrutturazione
—tesa, si ripete, alla eternita ed alla universalitd del progetto borghese — non rimangono
che il mito ed alcuni grandiosi reperti architettonici, operanti quasi — si potrebbe dire -
a scope di rappresentazione scenica (Warat, 1988: Arnaud, 1990). Contrariamente a
proclami e agli auspici ufficiali, la “profezia” infatti non si & auto-avverata, poiché —
proprio a causa di quel problema — si & passati ad un’altra fase epocale: quella della
decodificazione.

Come & avvenuto questo vero e proprio tracollo 7 Come si & configurato i
trattamento delle diseguaglianze sociali reali nella “eta della decodificazione™ ?
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511 Declino della Codificazione come Progetto

Affinche’ la nentralizzazione politica e 1a rimozione ideologico-culturale delle
reali diseguaglianze sociali potesse essere giuridicamente “efficace”, date le
caratteristiche tecniche del modello codicistico, si & reso fin da subito necessario
dotare la codificazione stessa di una duplice rete di protezione tecnico-giuridica. Daun
lato si & minuziosamente definito. al suo interno, un vasto repertorio di fattispecie
idealtipiche, in modo da dare I'impressione della completezza e della certezza e quindi
escludere qualunque tipo di deroga, glossa o interpretazione piti o meno analogica
rispetto al testo. Dall’altro lato, si & lasciato alla legificazione il compito — aggiuntivo e
collaterale — di normare solo e soltanto con leggt eccezionali — e non con leggi speciali
— i casi concreti particolari non riconducibili alle fattispecie codificate (in base al
principio secondo cui “I’eccezione non contraddice, ma al contrario conferma laregola”).

Sennonché né 'uno, né I’altro espediente hanno avuto duraturo successo.
Di contro a questa sorta di “gessatura” ordinamentale si & infatti parallelamente
dispiegata tutta la forza creativa e innovatrice della dinamica sociale reale, mostrando
nei fatti non solo "impraticabiliti di qualungue contenimento, ma anche il crescente
disincanto per la intrinseca vanita dei capisaldi teorico-pratici imposti dal progetto
borghese. Cosi., mentre la prassi giuridica si & vista costretta a ricotrere sempre piil
spesso a fonti diverse e persino superiori al codice (es.: ia carta costituzionale) e ad
avvalersi della produzione, sempre pill generalizzata, di clausole e norme speciali, la
dottrina si &, a sua volta, vista costretta a rinunciare addirittura all"idea di codice come
“obiettivo” strumento di garanzia per la “liberta dei fini” dei singoli individui, e ad
affermare, viceversa, che anche lo Stato, in quanto persona ficta et rapraesentata non
solo persegue fini propri, ma “pre-determina” selettivamente (orienta ¢ indirizza secondo
il proprio “arbitrio”) quelli dei singoli, reali, attori sociali. Insomma: il moderno diritto
positivo codificato, pensato e creato come universale, astratto, immutabile e certo, si &
anch’esso, via via, trasformato in diritto particolare, concreto, contingente, mutevole.
A tal punto che — come bene ha mostrato Irti — quanto pid la legislazione speciale,
estendendosi, si ¢ giuridicamente conselidata, tanto pil lo stesse codice, espropriato
della originaria validita generale, ha dovuto mutare addirittura la propria prestazione
funzicnale: e ciog valere come mero diritto residuale ad integrazione dei pin diversi
micro-sisterni di norme emergenti (Irti, 1979).

Insomma, nell’arco di circa un secolo si € passati dalla centraliti univoca della
(fittizia) fissita del codice alla (reale) “motorizzazione” (flessibile) dell’ intero sistema
giuridico, ovvero — il che & lo stesso — dalla de-codificazione dello stesso diritto
codificato al particolarismo riformistico della iper-legificazione e al riconoscimento del
pluralismo giuridico (Schmitt, 1972; Romane, 1918). Il che — conseguentemente — ha
aperto spazi di manovra per la ripresa ordinamentale delle fieramente represse ma mai
sopite esperienze del cosiddetto diritto “intuitivo ¢ vivente” ¢ persino occasioni per
imporre decisionisticamente istanze giusnaturalistiche pre-moderne.

Ma non & tutto.
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Benche quanto si & appena detto sia fondamentale per capire la svolta epocale
implicata da questo radicale capovolgimento di fronte — di questo progressivo
svuotamento dell’ originario progetto borghese — occorre tuttavia guardare ben oltre la
mera dinamica tecmco-giuridica della ri-produzione normativa. Solo un esame parallelo
e contestuale dell’altra faccia della medaglia della positivizzazione — e ciog la materialith
dell’enforcement — pud infatti fornire una visione davvero comprensiva del processo
in esame, posto che — come giustamente ha osservato Varga — “according to the logic
of forced path. deformation of the conditions deforms the result as well” (Varga, 1989).

Se dunque si esamina il contiguo terreno dell’enforcement materiale, non si
pud non notare come il percorso forzato verso la realizzazione “universale” degli
(irrealistici) ideali borghesi mediante codificazione si & bensi sostanziato — come si &
detto — nella astrazione delle diseguaglianze reali dentro il sistema, nella dislocazione
delle stesse fuori dal sistema e nella riassegnazione di senso dentro ¢ fuori di esso, ma
al prezzo di una straordinaria perdita di capacita regolativa dell’intero universo di
discorso tecnico-giuridico. Infatti. al conclamato — ma apparente — dominio del diritto
ha in realtd comrisposto - come ha dovuto riconoscere lo stesso Weber — Peffettivo,
incontenibile, dispiegamento della “irresistibile potenza” degli apparati del controllo
tecnico-scientifico-amministrativo. Certamente il diritto, specie se ufficiale-formale, si
& sempre avvalso di siffatti apparati strumentali. Né - come la storia insegna — potrebbe
essere altrimenti. Ma mai si & verificato in modo cosi sistematico cid che € accaduto al
diritto borghese: e cioé che ad apparati tecnico-scientifico-amministrativi orientati aila
“razionalizzazione” venisse affidato il compito di inverare un sistema € un progetto
giuridico-politico costruiti su di una tale quantita e varieta di finzioni, tutte e ciascuna
cosi razionalmente “incredibili” sotto il profilo scientifico-manageriale, da pregiudicare
la “credibilitd” complessiva del diritto stesso.

Come & agevole comprendere, il riscontro & assolutamente decisivo. Esso
merila percid di essere precisato. Per il momento basti qui rimarcare con forza che non
& nella combinazione discorsiva di quelle tre strategie soltanto — ciog nella mera
semantica della comunicazione giuridica — ma & nel loro conseguente ¢ ben pin
sostanziale radicamento nell’ azione microfisica di tali apparati che va individuato ben
oltre | ascesa e il declino della codificazione borghese, addirittura— e questa & davvero
la cosa pili rilevante — 1a sussunzione e quindi la “perdita di senso” del moderno diritio
positivo rispetto alla “razionale” capacitd “normativa” — vincolante — del sapere/potere
tecno-scientifico istitituzionalizzato, e dunque il declassamento epocale del diritto stesso
come meccanismo generalizzato di regolazione sociale anche per il futuro.

6 Dal Governo della Legge alla Governabilita’ Tecnico-Scientifico-Amministrativa
Come si & detto pit sopra. la crisi del modello codicistico non deriva (soltanto)

dal crescente “riformismo” legislativo — cioé da una logica autoriproduttiva interna al
sistena giuridico — ma anche (e soprattutto) dal fatto che quanto piil il progetto borghesc
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ha tentato di “neutralizzare™ una volta per sempre la concreta dinamica sociale, tanto
pib ha dovuto gestire questa velleitaria pretesa ed i suoi inevitabili effetti sociali in
termini fattuali, concreti ed operativi, attraverse apparati operanti secondo una propria
razionalitd strumentale.

Ora, se sl esamina il trattamento forzato delle reali diseguaglianze sociali dentro
e fuori I"ambito del diritto positivo codificato. ci si rende immediatamente conto che
anche questi apparati sono stati sollecitati a promuovere logiche e competenze
specifiche e a sviluppare processi di differenziazione funzionale sub-sistematica,
dovendo costitutivamente combinare ghi opposti, vale a dire, rendere operante un
diritto-di-carta sempre pill farraginoso sul corpo vivente e dinamico del pill ampio
sistemna sociale. Di qui il crescente ricorso al sapere/potere tecnico-scientifico, data la
maggtore rispondenza — prevedibilita, efficacia, ecc. — dei suoi metodi e dei suoi esiti
concreti rispetto alle fallaci previsioni normative.

La risultante di questo complesso intreccio di variabili spiega quindi la
affermazione di una ulteriore deformazione del progetto borghese: e cioé — come si
accennato — il venir meno del (conclamato, ma impraticabile) Governo della Legge, a
favore della (effettiva) Governabilith per mezzo degli apparati tecnico-scientifico-
ammnistrativi.

Circa il nesso sapere/potere di questi apparati si pud qui senz’altro rinviare il
lettore alle ben note, acute analisi di Foucault, a cui va il merito di aver messo il luce le
caratteristiche salienti di questo particolare passaggio evolutivo. Per quanto riguarda
I’impatto socio-istituzionale della loro azione si possono qui evidenziare quantomeno
i momenti di svolta pit significativi. Innanzitutto, il fatto che alla definizione tipico-
ideale di fattispecie giuridiche da parte del legislatore si & affiancata e poi ha prevalso
la modulazione microfisica delle pratiche di contrello e di coordinamento dei soggetti
reali. in quanto azione politica di ingeneria sociale non pseudo-scientifica e finzionale,
ma rigorosamente “scientifico-manageriale”. Cosa che, a sua volta, abbinando finzione
e realta, ha di fatto incrinato 1'appealing ideale della ideologia dominante, ha svelato la
realtd della “mano invisibile” ed ha creato “disincanto” in seno alla stessa classe
borghese. In secondo luogo, il fatto che alla centralita universalistica e astratta della
Legge invocata dai giuristi e alla Governabilita reale praticata dai “funzionari” si &
contrapposta la rivendicazione della autonomia e della auto-regolazione della Societa
civile, quali esigenze di principio — di civiltad, non meno che di razionalita sostanziale —
gia proclamate sulla carta, ma poi non realizzate nei fatti. Da cid hanno pertanto tratto
alimento aspettative cognitivo/normative diffuse e rivendicazioni di diritti di status e
entitelments non previsti ma consequenziali, ovvero non soddisfatti, ma astrattamente
“promessi”. In terzo lnogo, infine, il fatto che alla applicazione formale del diritto da
parte degli apparati tecnico-scientifico-amministrativi si & sovrapposta la pervasivita
informale della crescente “trasposizione dei fini” attivata dagli stessi apparati, in quanto
meccanismo di condizionamento e di scambio nella lotta politica tra Stato politico e
Societa civile. Il che ha accresciuto a dismisura il potere dispositivo di questi apparati
e, di conseguenza, anche la distanza tra 'uno e 1"altra.
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In sintesi, si pud dunque dire che proprio in virth dei potenziali (ipotetici) e dei
limiti (reali) della codificazione. la Governabilith materiale degli apparati ha sempre
prevaiso sulla Sovranita formale della Legge, o - se si preferisce - che la sovranita dei
cittadini, come cifra della uguagliunza politico-giuridica, & diventata bensi. sia pure
formalmente, un diritto - un privilegio allargato - ma si & nel contempo immediatamente
dissolta nelle pratiche e nei meccanismi microfisici del disciplinamento e del controllo
tecnico-scientifico-amministrativo.

La teoria del cosiddetto “Stato-di-diritto”, sviluppatasi - come € noto - nel
momento della massima affermazione del progetto borghese & stata ed & - come &
altrettanto noto - la pit compiuta espressione apologetica di questo stato di fatto,
ancora sorretto da un alone di consenso sociale in virth dell implicito rinvio alla tensione
costitutiva tra “essere” e “dover essere” del diritto. Ma gia con la "Dottrina pura del
diritto” apparsa alla fine della Belle Epeque si & giunti infine al pitl estremo - tanto
raffinato quanto effimero - modello di finzionalismo giuridico moderno - tutto impernito
solo e soltanto sulla cortocircuitazione di un “dover essere’” puramente ipotetico - €
con ¢id, non a caso, si & giunti anche alla fine della eta a dominanza borghese.

Da questo momento in poi, infatti, lo Stato-ordinamento - 1'insieme di tutti i
suoi apparati € di tutte le sue logiche - ha addirittura “colonizzato” - come direbbe
Teubner - la Societi civile, provocando al proprio interno una triplice crisi - fiscale,
gestionale e di Jegittimazione - tutt’ora in atto. Nel contempo e di conseguenza tutti i
capisaldi teorico-pratici della codificazione sono stati abbandonati, per non dire, pilt
esattamente, rinnegati. Come ha lucidamente riconosciuto Luhmann, funzione primaria
del diritto pesitive contemporaneo non & affatto quella di rendere univocamente certi,
stabili e sicuri i rapporti sociali. bensi quella di generalizzare le aspettative, consentire
la variabilita strutturale e favorire Ia selezione di alternative potenziali. E’ del tutto
irrilevante se sussitano o meno leggi “immutabili” o di rango superiore: la mutabilita
del diritto & considerata un semplice fatto di routine. La legittimita del diritto non riposa
su valori condivisi e tantomeno su principi universali e perenni, ma su punti di vista
modificabili e sulla legittimazione politica procurata tramite procedimento {Lubmann,
1990). Come si vede, chi cercasse in questi nuovi criteri la affermazione normativa delie
grandi “promesse della Modernitd” - anche solo, ad esempio, il riconoscimento formale
della eguaglianza - non potrebbe che rimanere sostanzialmente deluso (Habermas-
Luhmann, 1973).

Insomma: & finita un’epoca. Ma gia ne incomincia una nuova: quella del diritto
positivo cosiddetto “sostenibile”. Cosa questo aggettivo possa significare, non &
affatto chiaro. Ma tant’&: anche in questo caso sara poi il tempo storico della dinamica
sociale reale a dettare - come sempre - la sua regola.
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L.a Desobediencia Civil, la Accion Revolucionaria
y la Accion Comunicativa

Arturo Berumen Campos

“este espiritu experimentd gque su supremo derecho es el suprenmo desafuero, que su
vicioria es mds bien su propio declinar”

Hegel: Fenomenologia

Sumario; Introduccién. 1. La desobediencia civil entre la justicia y la seguridad juridica. 2. La
desobediencia civil entre la resistencia al tirano y el derecho revolucionario de las masas. 3. La
desobediencia civil entre la accién revolucionaria v la accién comunicativa,

Resumen: El siguiente rrabajo tiene como propésito comparar (diferencias y semejanzas) entre
la desobediencia civil y 1a accidn revolucionaria y a ambas con la accidn comunicativa. El resultado
de este andlisis nos conduce a concluir que ambos tipos de oposicidén social no tan sélo no son
incompatibles, sino que la primera puede trunsformarse en la segundu. en coniextos de deterioro de
las condiciones de estabilidad social. Se scfiala también que. para que la accién revolucionaria pueda
ser capaz de crear nuevas instituciones debe mediar y ser mediada por la accidn comunicativa.

Sumdrio: Introdugdio. 1. A desobediéncia civil entre a justiga e a seguranga juridica. 2. A desobediéneia
civil entre a resisténcia ao tirano € o direito revoluciondrio das massas, 3. A desobediéncia civil
enire 4 acdo revoluciondria e a agdo comunicativa.

Resumo: O scguinte trabatho tem como propésito comparar (diferengas ¢ scmelhangas) entre a
desobediéncia civil e a acdo revoluciondria ¢ a ambas com a aglio comunicativa. O resultado dessas
andlises nos conduz a concluir que os dois tipos de oposigdo social ndo somente sdo compativeis,
como pode haver a transformagio do primeiro no scgundo, em contextos de deterioragdo das
condigOes de estabilidade sociul. Assinala-se também que. pars que a agio revoluciondria possa ser
capaz de criar novas instituigoes deve mediar ¢ ser mediada pela a¢io comunicativa.

Summary: Introduction, I. Civil disobedience between justice and juridical security. 2. Civil
disobedience between resisting the tyrant and the masses right to revolution. 3. Civil disobedience
between revolutionary action and communicative action.

Abstract: The following work has the purpose of comparing (differences und similarities) civil
disobedience and revolutionary action and then both of them with communicative action. The
results of these analysis Jead us to the conclusion that both kinds of social opposition are not
compatible as well as the transformation of one into the other is possible, contexts in deterioration
of the social stability conditions. It is also seen that for the revolutionary action to be capable of
creating new intitutions, it must mediate and be mediated by the communicative action.
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94 LA DESOBEDIENCIA CIVIL,
LA ACCION REVOLUCIONARIA Y LA ACCION COMUNICATIVA

Introduccion

La pertinencia de la desobediencia civil se hace patente, paraddjicamente, en
el momento en que aparece aplastada entre la violencia del terror atomizado y el terror
institucionalizado. La desobediencia civil, ya sea como remedio no viclento o como
violencia minima revolucionaria contra la injusticia, parece ser la Gnica alternativaala
pura violencia del terrorismo o a la violencia méxima de la guerra, puesto que su finalidad
es Testaurar la justicia y la racionalidad comunicativa de los contendientes.

1 La Desobediencia Civil Entre la Justicia y la Seguridad Juridica

Las caracteristicas de la desobediencia civil revelan no tan sélo una
contradiccién, o una tension, como se dice ahora, entre dos de los mas tradicionales
valores juridicos: la justicia y la seguridad juridica, sino también un intento dramdtico
por superarla. La contradiccion entre la justicia y la seguridad juridica, es el ejemplo mas
dramdtico de, lo que Hegel llamna, la verdadera tragedia del espiritu; la contradiccion
entre dos valores positivos, necesarios ambos para lograr la convivencia humana, es
decir, el bien comiin, que es el tercer valor tradicional del derecho.

La contradiccién entre la justicia y la seguridad juridica es, por tanto, muy
antigua. Se expresa ya, en la Antigona de Séfocles, en la que la justicia es el sentimiento
de la fraternidad, y la seguridad juridica es la justificacién del poder. Ambos valores son
necesarios para la estabilidad del Estado, pero pueden estar y, de hecho estdn en
contradiccién. Escoger cualquiera de ellos. desechando al otro, traeria graves perjuicios
a la comunidad. En esto consiste la verdadera tragedia, segiin Hegel, en que dos valo-
res positivos se enfrentan irremediablemente, el uno al otro. Si se escoge la justicia y se
desobedece la ley, la seguridad juridica se viene abajo. Si se obedece la ley y se comenten
injusticias, no puede haber bien comiin. En ambos casos, dice Hegel, “el cumplimiento
de la una suscita el de la otra, y lo suscita como una esencia infringida y, ahora hostil,
que clama venganza.”'

' Hegel. Fenomenologia del espiritu, trad. Weaceslao Roces, FCE. México. 2000, p. 277. La
referencia completa es la siguiente: “La ey manifiesta para ella (para la autoconciencia ética} se
halla enlazada en su esencia con la ley contrapuesta; la esencia es la unidad de ambas; pero la
accidn solo lleva a cabo una de ellas en contra de la otra. Ahora bien, como se halla entrelazada
con ésta en la esencia. €l cumplimiento de la una suscita el de la otra. y lo suscita como una
esencia infringida y ahora hostil, que clama venganza. Ante la accidn sélo aparece a la luz uno
de los lados de la decision en general; pero la decision es en si lo negative, a lo que se enfrenta
otro. extraiio para ella, que es el saber Por manto, ila realidad mantiene oculta en si el otro lado
exirafic al saber v no se muestra a la conciencia tal v como es en y para si —ante el hijo no se
muesira el padre en guien lo ha witrajado y a quien mata-, no se muestra la madre en la reing a
quien toma por esposa. Ante la auloconciencia ética acecha, de este modo, una potencia tenebrosa
gue sélo irrumpe una vez consumado el hecho y que sorprende in fraganti a la autoconciencia;
pues el hecho consumado es la oposicién superada del si mismo que sabe y de la realidad que se
enfrenta a él. Lo que obra no puede negar el crimen y su culpa: el hecho consiste en porer en
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Asf como estan definidos abstractamente, los valores juridicos de justicia y de
seguridad son inconciliables. A pesar de ¢llo, la teoria de la desobediencia civil trata,
hasta donde sea posible, de conciliarlos. Este esfuerzo de conciliacién se evidencia en
las propias caracteristicas de la desobediencia civil que le adscribe la teoria. El primer
requisito que, segiin Rawls, debe cumplirse para que la desobediencia al derecho sea
legitima moralmente, consiste en tratar de anular una norma (general o particular, en
términos de Kelsen) notoriamente injusta. Aunque més adelante intentaremos aclarar el
sentido de esta expresion “Notoriamente injusta”, es claro que no cualquier injusticia o
cualquier opinidn de injusticia en las normas juridicas, justifica la desobediencia civil a
las normas juridicas.

Por lo que se refiere a la seguridad juridica, las otras tres caracteristicas de la
desobediencia civil tratan de minimizar su afectacidn. En primer lugar, la no violencia
reduce la inseguridad juridica a la afectaciéon moral o sicoldgica; en segundo lugar, el
agotamiento de los recursos legales para reparar la injusticia (una especie de principio
de definitividad para la procedencia de la desobediencia civil), proporciona la
oportunidad de resolver el conflicto dentro de la sistemdtica del propio sistema juridico,
al que pertenece la norma injusta, y, por Gltimo, la aceptacidn del castigo, por parte del
desobediente civil, ademas de su efecto moral sobre el piblico, mantiene aunque sea
diluida, la certeza sobre ta aplicacion normativa.?

Concebida como un intento de conciliar la contradiccidn entre justicia y
seguridad juridica, la desobediencia civil es considerada por Hanna Arendt, como la
uiltima instancia para modificar o anular una norma juridica, general o particular, de
notoria injusticia.? Su finalidad no es, pues desconocer todo un sistema juridico, como
lo podria ser 1a de una desobediencia revolucionaria, sino apelar al Gltimo fundamento
de un sistemna juridico que, en opinidn de la misma autora, es el sentimiento de justicia
de la comunidad que lo sustenta.*

Sin embargo, como la eficacia de la desobediencia civil depende del apoyo
creciente de la poblacién, durante su implementacion pueden, ficilmente, rebasarse los
limites que la caracterizan y ocasionar problemas en la seguridad juridica de una
comunidad politica, v, en consecuencia, disminuir su aceptacion social, tal y como ha
sucedido en los casos de protestas estudiantiles o electorales, en diversos paises, y en
el nuestro. Es importante, por ello, comparar la desobediencia civil de otras formas de
oposicién a un régimen politico y juridico, para ver en que medida se pueden distinguir
de ellas.

movimiento lo inmévil, en hacer que brote lo gue de momenio se halla encerrade svlamente en
ta posibilidad, enlazando con ello lo inconsciente a lo consciente. lo que no es al ser. En esia
verdud surge, pues, el hecho a la luz del sol; surge, como alge en que lo consciente se conjuga con
lo inconsciente, lo propic con lo extraiio, con la esencia desdoblada cuye otre lado experimenta
ta conciencia, experimentdndoio también como el lado suyo, pero como la potencia infringida
por ella y convertida en su enemigu.”

2 Berumen, Arture, La éfica juridica como redeterminacion dialéctica del derecho nartural, México,
Cérdenas, 2003, p. 457.

Y Arendt, Hanna, “Desobediencia civil”, en Crisis de la repdblica. Madrid, Taurus, 1973, p. 107.
* fdem. p. 84,
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2 La Desobediencia Civil entre la Resistencia al Tirano y
laAccién Revolucionaria de las Masas

Rawls considera que la desobediencia civil puede ser un recurso moralmente
aceptable y razonablemente eficaz, en un régimen juridico casi-justo.’ Lo cual parece
significar, que no pueden justificarse, moralmente hablando, es manera de oponerse a
un régimen abierta o totalmente injusto.

2.1 La resistencia al tirano

De hecho, en la historia de las ideas politicas se ha discutido la validez ética
de la resistencia al tirano y, del derecho revolucionario de las masas, entre otras formas
de oposicién. La primera de ellas, es de raigambre cristiana. En la tradicion tomista, el
filésofo espafiol Francisco Sudrez, justificaba el derrocamiento e, incluso, la muerte del
lirano, para restablecer el bien comin, como fin normal del derecho.® Claro estd, que
para que fuera legitimamente moral la resistencia al tirano, se requeria que se presentaran
clertos requisitos: que el “bien comiin” se hubiera convertido en bien particular del
gobernante o de sus allegados al poder; que no existiera ningiin otro medio para hacer
entrar en razén al gobernante transgresor y que no se siguiera un dafic peor para la
comunidad con la resistencia que con la opresién.

Se nota, en esta teoria, asi como en la desobediencia civil, una preocupacion
o una tension entre la justicia y la seguridad juridica, pues sostiene que la resistencia
al tirano es legitima sélo cuando no traiga consecuencias demasiado gravosas para la
poblacién. Sin embargo. su justificacidn idltima —la recuperacién de la soberania a
manos del pueblo, por ausencia o por usurpacion del rey- implicaba la posibilidad de
su uso politico € ideoldgico por los dirigentes de la Iglesia Catdlica. El mismo Sudrez la
formuld, para justificar la rebelién de los ingleses contra Enrique VIII que se habia
apartado del papado.

En México, fue utilizada para justificar la rebelién conservadora contra la
reforma juarista y, la rebelion cristera contra el régimen posrevolucionario. No hay que
olvidar, empero, que también dicho fundamento tltimo, influyé, en alguna medida, en
la rebelién de independencia, de muchas naciones latinoamericanas con respecto de
Espafia, entre ellas, nuestro pais. Ha sido esta inversion, uno de los ejemplos mis
claros de la redeterminacion ética de una ideologia politica.’”

Desde una perspectiva marxista e, incluso, desde el punto de vista de la
desobediencia civil, la teorfa de la resistencia al tirano, no seria del todo justificable,

* Rawls. Teorfa de la justicia, FCE, México. 1985, p. 331,

¢ Berumen, Arturo, ep.cit., p. 449.

? Berumen, op. cif., p. XX: “La idea completa es de Hegel: la idea de superar la ideologia y
conservar la moral. La famosa aufheben. La expresion (de redeterminacion} es la mitad de Hegel
y la mitad nuestra, al menos en su uso como superdcion vy conservacidn”.
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puesto que no remedia la injusticia, ya que suple a un tirano por otro peor y sélo
ocasiona inestabilidad y dafios sociales graves. No alcanza la justicia y perturba,
gravemente, la seguridad juridica,

2.2 La accion revolucionaria de las masas.

Por su parte, la accién revolucionaria de las masas, genuinamente marxista, es
una teoria comparable y opuesto a la teoria de la desobediencia civil. Se pueden desta-
car, de este modo, sus semejanzas y sus diferencias.

Entre las semejanzas, podemos sefialar que ambas, tanto la desobediencia civil
como la accién revolucionaria de las masas, son un medio de lucha contra las injusticias.
S6lo, que la teoria de la desobediencia civil, la considera como una lucha contra una
norma injusta, perteneciente a un sistema, en general, casi justo, segiin Rawls.? mientras
que la desobediencia revolucionaria lucha contra todo un sistema juridico injusto, de
acuerdo a la opinién de Hanna Arendt.

2.2.1 La norma notorigmente injusta

Ahora bien, lo que los revolucionarios y los desobedientes civiles entienden
por nerma injusta puede llegar a ser muy diferente, segiin el concepto que se tenga de
justicia. En este sentido los paradigmas de ambos pueden encontrarse en Marx, y en
Rawls, respectivamente.

Presuponiendo la distincidn aristotélica entre justicia conmutativas y justicia
distributiva, Marx considera, que el sistema capitalista no puede ser un sistema justo,
puesto que, ka necesidad de la plusvalia para la reproduccion de la existencia del capital,
no tan sélo impide la realizacién de la justicia conmutativa en las relaciones laborales,
sino que incrementa los niveles de la injusticia distributiva, es decir, los niveles de
desigualdad entre las clases sociales.'?

Por esta razon, en definitiva, sélo transformando revolucionariamente todo el
sistema capitalista, se puede estar en condiciones de alcanzar, no ya una justicia
distributiva, basada en ta proporcionalidad de los méritos o las culpas, sino una justicia
redistributiva, basada en la desigualdad de necesidades de cada clase social. Lo cual no
quiere decir que, en determinadas circunstancias y en determinadas épocas historicas,
no se pueda luchar juridica y politicamente con éxito, para reducir los margenes de
injusticia y de desigualdad, dentro del sistema capitalista.'!

* Rawls, op.cit., p. 331.

? Arendt, op.cit., p. 84.

1 Berumen, op.cit., pp. 312-322.
" Idem, pp. 297-322.
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En cambio, la justicia para Rawls, se compone de tres principios bisicos: la
igualdad de libertades, la igualdad de oportunidades y el principio de la diferencia.!? Ei
primer principio de la justicia, significa que todos los miembros y grupos de una sociedad
bien ordenada, deben tener las mismas libertades compatibles con las libertades de los
demas. Es el principio fundamental de la justicia. Su violacidn por una norma juridica,
general o particular, atenta contra el principio fundamental de justicia. Por ello, contra
unta norma o una institucién que vulnere tal principio, es justificable moralmente la
desobediencia civil.!* Ejemplo de ello, son las leyes que permiten la esclavitud, la
discriminacidn racial, cultural, religiosa y sexual, entre otras. Fue, precisamente, contra
este tipo de normas juridicas injustas que se hicieron los movimientos de desobediencia
civil en la India por Gandhi, y en los Estados Unidos, por la defensa de los derechos
civiles de las minorias, con bastante éxito."

Para Hanna Arendt, las normas juridicas que atentan contra este principio de
libertad igual, rompen el fundamento bésico de cualquier sociedad: el consensus
universalis, al excluir del mismo a los grupos o a los individuos discriminados.'® Cabria
plantearse aqui, la cuestién de si la discriminacién de las comunidades indigenas de
nuestro pais, durante tanto tiempo, no atenta contra ¢ste principio del consenso uni-
versal, o lo que es lo mismo, contra la libertad igual para todos los mexicanos y, en
consecuencia, si se justificaria un movimiento indigena de desobediencia civil, en nuestro
pais.

Claro que, en nuestro pais no exisie, una norma juridica general que, establezca
una discriminacidn contra los indigenas sino que, ésta se da de ipso y subrepticiamente.
Por esta razén, tal vez. la desobediencia civil indigena, podria plantearse con el propd-
sito de establecer una legislacion, (o en normas juridicas particulares) que prohibiera
dicha discriminacion factica, pues la funcién de una institucién de esta naturaleza
tendria que ser la inclusién de los indigenas en el “consensus universalis™ de la nacién
mexicana,

Por lo que se refiere al segundo principio de la justicia en Rawls, laigualdad de
oportunidades, su violacién, también podria justificar moralmente a la desobediencia
c¢ivil.'® Este principio establece que no se valen o no se deben permitir desigualdades
arbitrarias, es decir, las desigualdades basadas en la desigualdad de oportunidades, o,
en otras palabras, no son legitimas las desigualdades que se generan con base en
privilegios, en favoritismos o en la parcialidad de los funcionarios del gobierno.'” O sea,
a contrario sensu, si se permiten © si son vilidas las desigualdades no arbitrarias, es

2 Rawls, op.cit., pp. 62-118.

Y Idem, p. 338.

“ Arendt, op.cit., pp. 98, 99.

5 Idem.

' Rawls, op.cit., p. 338.

'7 Berumen, ep.cit., pp. 257-263.
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decir, las que surgen de la proporcionalidad de los méritos o de las culpas, y no de los
privilegios, favoritismo o parcialidades.™

En consecuencia, la desobediencia civil sélo se justifica contra leyes o
decisiones juridicas que, obstaculiza la igualdad de oportunidades, y por tanto, generan
desigualdades no basadas en los propios méritos, sino en tales privilegios, favoritis-
mos o parcialidades. Es posible que, por la violacidn de este principio de la igualdad de
oportunidades, por las leyes o las decisiones electorales que favorezcan, parcialmente,
a algiin partido injustamente, se justifiquen los movimientos de desobediencia civil
contra los fraudes electorales tan comunes en nuestro pais, pues generan desigualda-
des politicas arbitrarias.

Por lo que se refiere al tercer principio de 1a justicia, el principio de la diferencia,
es dudoso que proceda, moralmente, la desobediencia civil, pues las violaciones tarbién
son dificiles de reconocer.' Este principio establece que las desigualdades también
seran vélidas si benefician o perjudican a todos, aungue los beneficien o los perjudiguen
en distinto grado, presuponiendo, claro esta, la igualdad de oportunidades.™ Por gjemnplo,
se me ocurre que la ley que establece el reparto de utilidades, podria decirse que,
respeta el principio de la diferencia, pues, aunque a los patrones les toque una mayor
proporcidn del reparto, también los trabajadores se benefician del mismo, aunque sea
en menor proporcidn,

Para Rawls, es dificil determinar cuando se viola este principio, porque depen-
de de las concepciones tedricas y, de la informacidn estadistica que se tenga sobre
cuestiones econdmicas y financieras. Sin embargo, nos parece que la violacion a este
principio es bastante clara, pues una norma juridica o una institucién econdmica o
social que sélo beneficiara o perjudicara a un grupo social y no a los demds, en alguna
medida o proporcion, no cumpliria con la exigencia de que debe beneficiar o perjudicar
a todos, aunque sea en diferente medida. Es claro, por ejemplo, que una ley fiscal que
gravara a todos los grepos sociales, aunque fuera en distinta proporcion, pero exentara
al grupo de, digamos, inversionistas bursatiles, seria claramente injosta, por la violacién
del principio de la diferencia, y es posible que contra dicha ley procediera moralmente,
la desobediencia civil.

Lo que realmente se dificultaria, es como justificar la diferencia en la proporcion
del beneficio o del perjuicio de una norma juridica. o de una institucién. Es decir, la
dificultad reside en como determinar si existe o no existe la igualdad de oportunidades.
No vemos otro criterio que los que proponen Aristdteles y Marx; segiin los méritos o
segin las necesidades, respectivamente. l.os beneficios deben ser directamente
proporcionales a los méritos y las culpas, e inversamente proporcicnales a las
necesidades. Aunque, cabria decir también que, tanto los beneficios como los perjuicios

" Idem.
1 Rawls, gp.cit., p. 339.
% Idem, p. 68.
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deben corresponder de una manera inversamente proporcional a Ias necesidades, pero,
para que en el futuro, lo sean directamente proporcional a los méritos.?! Cabria también
preguntarse si procederia la desobediencia civil, si las normas y las instituciones juridi-
cas no tienden a generar igualdad de necesidades, por atentar contra ¢l principio de la
igualdad de oportunidades.

Como conclusién de 1a comparacién de la desobediencia civil y, la desobediencia
revolucionaria, con respecto de los principios de justicia, podemos decir, que no
necesariamente se contradicen ambas, pues no vemos como no puedan aceptar los
marxistas revolucionarios las acciones de la desobediencia civil por estos motivos,
aunque sdlo fuera para disminuir las injusticias de un sistema que ellos consideran “no
justo” o, incluso, para preparar una revolucidn que cambie todo el sistema. Por su parte,
los tedricos de la desobediencia civil también podrian aceptar la moralidad de una
desobediencia civil generalizada, en el caso de que un sistema juridico, que ellos
consideran *“casi justo”, deviniera en otro injuste, aunque los temores a la

desestabilizacién social de Rawls, puedan esta justificados, parcialmente.”
2.2.2 El agotamiento de los recursos legales

Para evitar o reducir al minimo estos riesgos para la seguridad juridica, para la
procedencia moral de la desobediencia civil, no basta que se ejerza contra una norma o
una institucién juridica notoriamente injusta, sino que ademas, se hayan agotado,
infructuosamente, todes los recursos legales existentes para anular o contrarrestar los
efectos injustos de la misma. Compararemos, ahora, la revolucion y la desobediencia
civil, a este respecto.

Los revolucionarios marxistas no consideran en general, que los derechos y
los procedimientos legales puedan, en principio, hacer del sistemna juridico, un sistema
justo. Pero no excluyen su utilizacién, cuando menos, para dos propdsitos: utilizar el
derecho a favor de los marginados y utilizar el derecho para develar las ideologias
juridicas que lo hacen aparecer como justo ante la conciencia moral de las minorias.?

En este sentido son ilustrativos los intentos de Trotsky para despertar la
conciencia revolucionaria de las masas, por medio de procedimientos juridicos: en-el
juicio contra el Soviet de 1905; en las negociaciones de paz con Alemaniaen 1918 yen
los juicios en que tuvo que intervenir, en Noruega, con motivo de los procesos de
Mosci en 1936.%

“ Berumen, op.cit., p. 324,

22 Rawls, op.cit., pp. 323, 340.

23 Berumen, op.cit., pp. 483-489.

% En su discurso de defensa, durante el juicio contra el Soviet de 19035, Trotsky, que era su
presidente, entre otras cosas dijo: “El Soviet traid de organizar a las masas y de explicarles el
significado de los acontecimientos. No estaba preparande una insurreccidn; estaba prepurdndose
para una insurreccion, Cierto era gue las masas no tenfan armas. Pero, independientemente de
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En la motivacién, que guia estos actos juridicos coinciden ambos tipos de
movimientos —la desobediencia civil y la accidn revolucionaria- : la apelacién a la
conciencia de justicia de tas mayorias. Tanto Hanna Arendt. con John Rawls, consideran
a la desobediencia civil, no como un movimiento de la minoria contra la mayoria, si no
como, un llamado a la mayoria para que reconsidere y se ponga en lugar de la minoria y,
reflexionen sobre las razones que la impulsan a la desobediencia civil.?* Por ello, se
considera a la desobediencia civil como la verdadera y tltima instancia de un sisterna
juridico, “casi justo”, para modificar una norma injusta notoriamente,™

El agotamiento de los recursos legales, para remediar la injusticia (una especie
de principio de definitividad de Ia justicia para que proceda la desobediencia civil) es, al
parecer, la mejor tribuna para apelar a Ia conciencia de tas mayorias. Es en los procesos
juridicos donde se puede argumentar éticamente contra la norma juridica injusta y es, al
mismo tiempo, una clara sefial de que los desobedientes civiles no buscan alterar el
orden o introducir la inestabilidad o la inseguridad juridica.

Esto es asi. seglin Rawls, no porque se pretenda deslegitimar al Estado ante
las mayorias, sino, precisamente, al contrario, para hacer entender al Estado que adqui-
rird mayor legitimidad ante las mismas, si accede a la pretensidn justa de la minoria
apoyada o, cuando menos, no obstaculizada por las mayorias.” Precisamente, por el
miedo a la deslegitimacion, va a decir Habermas, el Estado accederd a las pretensiones
de los desobedientes civiles.

cudn importantes puedan ser las armas, no es en ellas, sefiores jueces, donde reside el gran poder.
iNo! No es en la capacidad de las masas para matar a otros, sino en su gran disposicién para
marir, lo que asegura en iltima instuncia lu victeria del levantamiente popular.” (Deutscher,
Isaac, Trotsky, El profeta armado, trad. José Luis Gonzdlez, Editorial Era, México, 1976, p. 161).
En las conversaciones de la paz de Brest-Litovsk de 1918, Trotsky, Comisaric de pueble de
relaciones exteriores de la Rusia Soviética, expresd: “Nos retiramos de la guerra. Lo anunciamos a
todos los pueblos y gobiernos (...) Al mismo tiempo declaramos que las condiciones que nos han
impuesto los gobiernos de Alemania y Austria-Hungria estdn en fundamental conflicto con el
interés de todos los pueblos (...} Nos negamos a suscrbir las condiciones que el imperialismo alemdn
y austrohldngaro escribe con la espada cn la carne de naciones vivas. No podemos estampar la firma
de la revolucion rusa en un tratado de paz que acarrea opresion, afliccién y desgracia a millones de
seres humanos.” (Idem, pp. 340, 341).Por dltimo, en un juicio en Noruega, Trotsky, exilado
politico. expresd: “El asesinato de Kirov no ha quebrantade un solo instante el poder absoluto de
la burocracia: le ha dado, por el contrario. la posibilidad ansiada de exterminar por centenares
a lus hombres que teme, de cubrir de barro u sus udversurios y de sembrar lu desorientucion en la
conciencia de lus trabajadores. Los resultados de la aveniura de Nikolaiev han confirmado
enteramente -jpodria ser de otra manera?- la vieja condenacién marxisia del terrorismo a la cual
he permarnecido fiel durante cuarenta uftos, ¥ que no pienso revisur hoy.” (Trotsky, Los crimenes
de Stalin, México, Juan Pablos Editor, 1973, p. 59).

B Rawls. op.cit.. p. 347.

* Rawls, op,cit,, p. 354, Arendt. op.cit., p. 107.

7 Rawls, vp.cit., p. 350.

¥ Habermas, “La desobediencia civil, piedra de toque del estado democritico”, en Ensavos politicos,
wrad. Ramén Garcia Cotarelo, Ediciones, Barcelona, Peninsula, 2000, p. 54.
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Podriamos decir, que la desobediencia civil debe estar precedida de una accién
comunicativa en el sentido de Habermas, por parte de los desobedientes, para lograr
restablecer la misma accién comunicativa en el sistema juridico, por parte del Estado.”
Puede suceder también, que la accién de desobediencia civil y la accién comunicativa
legal, se den simultdneamente e, incluso, ser la manera mas conveniente de realizar
ambas. Pues, si se espera el total agotamiento de los recursos legales para proceder a la
desobediencia civil, para modificar las normas juridicas injustas, puede obstaculizarse
el propésito mismo del movimiento de desobediencia civil, mediante la utilizacién, por
parte del gobiemo, del pretexto de la “cosa juzgada™.

Ademds, la simultaneidad de la accién de desobediencia civil y de la accion
comunicativa legal, puede servir para neutralizar a los sectores que presionan, directa o
indirectamente, para que se mantenga la norma injusta por parte del érgano del estado
ante el que, se han interpuesto los recursos legales correspondientes. El riesgo de esta
estrategia si es excesiva, por ejemplo, si se llega a la violencia, puede ocasionar que la
decisién tomada por los drganos del estado se encuentre deslegitimada, aungue sea
favorable, por haberse deslegitimado el propio movimiento de desobediencia civil ante

los ojos de la mayoria, debido a la violencia.
2.2.3 La no violencia

Precisamente, por el riesgo anterior, la no violencia es el tercer requisito
indispensable para que la desobediencia civil sea legitima moralmente. Al parecer, es
en este punto donde se separa mds claramente, la desobediencia civil y la desobediencia
revolucionaria. 8in embargo, tal diferencia es sdlo relativa. Es cierto que, en el caso de
la desobediencia civil de Gandhi, para liberar a la India, la violencia estuvo ausente por
parte de su movimiento, pero no por parte del gobierno inglés.*® En muchas ocasiones,
la “violencia defensiva™ contra los agentes del orden policiaco ha sido inevitable,
como en las protestas contra la guerra de Vietnam, en Estados Unidos, y contra la
carrera armamentista en Europa.’

Por el lado de la desobediencia revolucionaria, tampoco se vale cualquier tipo
de violencia. Por ejemplo, tanto Marx como sus seguidores, estaban en contra del
asesinato politico y contra el terrorismo.’ Por su parte, Trotsky, tanto tedrica como
pricticamente, trat6 de minimizar la violencia, tanto en la revolucidn rusa como en la
guerra civil que le siguié. *

¥ A la argumentacién ético-juridica, libre de coaccidn, llevada a cabo en los procesos legales contra
una norma injusta, podemos llamarla accidn comunicativa legal.

* Rau, Heimo, Gandhi, p. 105.

¥ Habermas, op.cit., p. 52.

3 Arendt, “Sobre la violencia”, en op.cit. p. 119.

¥ Trotsky, La era de la revolucidn permanente, trad. Manuel Aguilar Mora, et. al. México, Juan
Pablos Editor, 1973, p. 60: “Al dirigir esta fuerza elemental gigantesca, el Soviet se planted la
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Claro que, a pesar de este acercamiento, 1a diferencia entre ambas acciones —
desobediencia civil y accidn revolucionaria- todavia es muy importante; la no violencia
en la desobediencia civil, que tiene como propdsito no enajenarse las simpatias de la
mayoria, mientras que la violencia minima revolucionaria tiene como cometido someter
a las minerias dominantes. Atin en este aspecto, se puede notar, la no incompatibilidad
absoluta entre ambas. pues la no violencia contra las mayorias, puede transformarse
en la violencia minima de las mismas. Independientemente de ello, en ambos casos, la
violencia no es legitima ni prudente ejercerla contra las mayorias, pues de su postura
depende tanto la legitimidad como la eficacia del movimiento opositor, as como también
de la represién gubernamental.

2.2.4 La aceptacion del castigo

Por el lado de 1a legitimidad y de la eficacia de la desobediencia civil, la no
violencia se vincula con la aceptacion del castigo, por parte del desobediente civil. A
Gandhi. la aceptacidn del castigo (cdrcel) lo hizo crecer moralmente y legitimo, en el
mismo sentido, su movimiento de liberacién.* Sin embargo, tal requisito no deja de ser
problemitico, pues parece implicar que los desobedientes civiles no deben defenderse
juridicamente o que el estado tenga derecho de considerar al “desobediente civil” como
a un “desobediente criminal™. %

Con respecto a lo primero, nos parece que el gjercicio del derecho de la defensa
del desobediente civil no disminuye la fuerza de su testimonio moral, si el estado quiere
tratarlo como a un desobediente criminal. Y, con respecto a la diferencia entre ambas
desobediencias por parte del estado, se justifica porque la primera, es decir, la
desobediencia civil, es publica, tiene propdsitos colectivos, morales y justos, en tanto
que la desobediencia criminal es oculta, egoista e individualmente provechosa. Por esta
razén, el estado no debe tratarlas igual, incluso si existid violencia de parte del primero.
Segtin Habermas, Rawls y Dworkin, la desobediencia civil debe ser considerado como
un atenvante de responsabilidad.®

Por lo que se refiere a la accién revolucionaria, podria parecer, en principio, que
rechazarfan la exigencia de aceptar el castigo. Sin embargo, para un revolucionario
marxista ruso, era un orgullo el nimero de afios de prisién, de deportacidn o de destierro
que habia sufrido, pues demostraba a su partido, a sus simpatizantes y al pueblo la
seriedad de su compromiso con su causa. Claro que tampoco eran mértires y utilizaban
todos los medios legales para su defensa y como accién comunicativa de sus propdsi-
tos.

tarea inmediata de reducir a un minimo la friccidn interna, de prevenir excesos y limitar al menor
ndmero posible la cantidad inevitable de victimas en la lucha.”

* Rau, op.cit., pp. 106, 109.

¥ Arendt, op.cit., p. 81; Habermas, op. cir., p. 52,

% Habermas, op.cit., p. 63; Rawls, op. cit., p. 351
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Si comparamos la “desobediencia revolucionaria” con la “‘desobediencia cri-
minal”, podemos recordar que el estado no las trata igual. La utilizacién del perdén y de
la amnistia para exonerar a los presos politicos revolucionarios es mds comiin que para
los presos comunes, en razdn de sus propasitos de justicia social y politica. Con mayor
razdn tendria que aceptarse una diferencia semejante en el tratamiento penal de la
“desobediencia civil”.

Podemos recapitular esta comparacién entre la “desobediencia civil” y la
“desobediencia revolucionaria” diciendo que sus diferencias, realmente, se refieren no
a si mismas, si no al orden juridico al que se oponen: la desobediencia civil contra un
estado mds democritico y menos injusto v la desobediencia revolucionaria contra un
estado tirdnico y mds injusto. Por ello mismo, 1a desobediencia civil puede transformarse,
legitimamente, en desobediencia revolucionaria si se da una transformacién del estado
democrditico en estado despético o si aumentan substancialmente los grados de injusticia
del sistema. Por lo que se refiere a sus semejanzas, las podemos resumir diciendo que
ambos tipos de desobediencia se proponen la restauracién de la accién comunicativa

en la operacidn del sistema juridico y politico.

3 La Desobediencia Civil y la Accion Comunicativa

Para Hanna Arendt, la desobediencia civil tiene o debe tener como prop6sito,
rescatar la posibilidad de actuar en piblico, de recuperar los espacios ptiblicos que
constituyen el poder del pueblo en su conjunto.”” Para Habermas, la desobediencia
civil tiende a devolver a la sociedad su capacidad para la accién comunicativa,
constituyendo un poder comunicative, a través de redes comunicativas de grupos
auténomos v, de la influencia en la opinién piiblica para invertir los procesos sistémicos
de comunicacién que determinan la accién administrativa y politica del estado.”

La desobediencia civil, mediada por la accién comunicativa, se puede concebir
como una alternativa, tanto a la colonizacidn sistémica del mundo de la vida por el
estado y el capital (Habermas) como a la violencia destructora del sistema, violencia
que, en opinién de Hanna Arendt, es estéril para la creacion de nuevas instituciones.
La accidn revolucionaria, por su parte, requiere, para superar tal esterilidad institucional,
de la accién comunicativa, a la cual, puede no serle suficiente la desobediencia civil,
para conservar su eficacia, sino que necesite de la accion revolucionaria de las masas.

3 Lafer, Celso, La reconstruccion de los derechos humanos, México, FCE, p. 264,
® Habermas, Facticidad y validez, trad, Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998, pp. 462,
466, ss.
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Derecho y Posmodernidad en América Latina
Apuntes para un Ensayo

Oscar Correas’

Resumen: los juristas que hablan de la postmodernidad. la piensan como sucedineo de una
transformacién social que, con esas premisas, es imposible. El articulo repasa la ideclogia de la
postmodernidad juridica, para concluir que las propucstas no son aplicables a América Latina.
adonde se requiere pensar una democracia que no es fin en si misma, sino instrumento de una
transformacién social que implica la redistribucidn de la rigueza.

Resumo: os juristas que falam da posmodernidade a entendem como susceddneo de uma
transformagio social que, com essas premissas, torna-se impossivel. O artigo repassa a ideologia da
posmodernidade juridica e concluir que as propostas nio sdo aplicdveis & Amdrica Latina, onde sc
requer pensar uma democracia que nio se constituem em fim em si mesma, mas em instrumento de
uma transformagdo social com redistribuigio de riqueza.

Abstract: the jurists that speak about postmodernity, they think about it as a substitute of a social
transformation that, with those premises, is impossible. The article goes over the idealogy of the
legal postmodernity, to conclude that the propousals are not aplicable to Latin America, in where
it is required to think that a democracy is not a purpose in itself. but an instrument of a social
tranformation that implies the redistribution of wealth.

El tema de la posmodernidad se ha instalado, desde hace algiin tiempo. en las
preocupaciones de juristas de uno y otro lado del Atldntico. Sin embargo, me parece
que no siempre unos y otros hablan de lo mismo, y, sobre todo, me parece que no
deberian hacerlo. Principalmente, porque los colegas europeos entienden la
posmodernidad como un sucedaneo de la transformacion del capitalismo en algo
“superior” — o muy parecido. Me resisto, primero a creer que América Latina pueda
ingresar a la “posmodernidad” cuando nunca alcanzé la modernidad; y, segundo, a
aceptar que nuestros paises tienen alguna perspectiva que no sea la redistribucion de
la riqueza que, desde siempre, constituyé la propuesta de cualquier ideario socialista
y libertario.

Me interesa, en primer lugar, enumerar los rasgos de la modernidad que me
parece importante tener en cuenta, antes de hacer los traslados correspondientes. Me
refiero a trasladar la ideologia de la posmodernidad al andlisis de nuestras sociedades.

* Centro de Investigaciones Interdisciplinarias, Universidad Nacional Auténoma de México,
correas @servidor.unam. mx.
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1LaModernidad

La modernidad es, en primer lugar, un modo de produccidn y distribucién del
producto social; la modernidad coincide en tiempo y forma, con el capitalismo, la época
modema es la época de la sociedad burguesa. El hecho de que el comienzo de la
modernidad pueda fecharse un par de siglos antes del triunfo del capital como relacién
social dominante, no implica que no pueda decirse que ese tiempo debe contabilizarse
como parte de la época de dominacién burguesa.

Por su parte, si la posmodernidad es 1a critica de la modernidad, entonces seria
la critica de la sociedad capitalista. Y me parece que no siempre lo es. Y, si, ademds, la
posmodernidad es la superacion — en algin sentido pertinente —, de la modernidad, que
deberia ser el socialismo — o algo parecido.

Es decir, la modernidad es, en primer lugar, la época del modo de produccion
capitalista como dominante. En segundo Ingar, por cierto que constituye, como se ha
dicho, un discurso. Pero el fundamento no es el discurso, sino el modo de produccién.
Se trata de un discurso, pero de uno que celebra, y por ello sostiene, el modo capitalista
de producir la vida social.

Este discurso tiene muchos tdpicos, de los cuales me interesa destacar los
siguientes: la idea del progreso, el derecho moderno, 1a ciencia y la ética productivista.
Es decir, la modernidad es un modo de produccién y distribucién, y un discurso de
varios topicos.

1.1 Un modo de produccién y de distribucién

Sigue siendo cierto que la sociedad capitalista ha sido descrita con mayor
exactitud por Marx y la economia cldsica, que por cualquiera otra teoria. No es cierto
que la teorias pos y anti marxianas han brindado mejores herramientas para comprender
¢l mundo moderno. En todo caso, ninguna de las que valga la pena tratar de comprender,
han podido dejar de lado, y menos desmentir, los nudos principales de la descripcién
que de la sociedad capitalista es la obra de Marx.

La sociedad capitalista asi, por tanto la “modernidad”, es un sistema en el
que, en primer lugar, se producen mercancias; en segundo lugar, se producen a través
de un sistema de valorizacion cuyo secreto se encuentra en la relacién salarial; en
tercer lugar, el producto social se distribuye a través de un “mecanismo” sociaf llamado
mercado, que pone y requiere, la propiedad privada, tanto de los medios de produccién
como del producto. De modo que los productores directos sélo pueden acceder al
volumen o fondo social de mercancias, a través del intercambio entre el salario obtenido
al término del proceso de valorizacidn y las mercancias que necesita; es decir, en el
mercado y conforme con sus leyes. En cuarto lugar, el mecanismo de explotacion
consiste en la apropiacién de la plusvalia generada por los trabajadores.
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1.2 Un discurso

Este modo de producir y distribuir es aquello en que consiste la modernidad. Y
el discurso de la modernidad es el que hace su apologia. Aunque hay guienes, no tan
criticos de ese discurso dicen que, ademas de esa apologia, el discurso de la modernidad
contiene también un proyecto emancipador que nunca ha sido concluido totalmente. Y
porque no ha sido cumplido. se dice que la emancipacién humana depende del
acabamiento del proyecto descrito y prescrito en ese discurso. Parece ser que la demo-
cracia y los derechos humanos estarian intimamente viculados con él. Y parece que
buena parte del pensamiento juridico contempordneo estd comprometido con esa idea;
la democracia y los derechos humanos, que constituirian ese proyecto inacabado de
emancipacion. son un fin en si mismos, y no medios politicos para alguna otra cosa. Y
como tales fines, la tarea consiste en protegerlos. Tal vez esta discusién podria dilucidarse
estudiando los tépicos del discurso moderno.

2 Una Concepcion del Mundo y de la Historia: El Progreso

Se ha hecho notar ya suficientemente que la idea del progrese es la mas
pristina ideologia burguesa. Segiin esta ideologia que no existia en el mundo antiguo
para el cual el mundo y su tiempo eran circulares, la historia se mueve inexorablemente
hacia la consecucién de un mundo cada vez mejor, con un tiempo propio incluso.’
Tributaria de la concepcidn escatoldgica cristiana, de un mundo que se mueve hacia la
parusia, la ideologia burguesa del progreso propone que ya ha sido alcanzada la forma
social que permitird el indefinido y sostenido crecimiento de la emancipacién humana.
El mercado es esa forma, si se atiende a los sacerdotes que celebran la palabra mercantil.
Y. dicen, es claro que el mercado requiere 1a proteccion del estado democratico; no
para que intervenga en su movimiento, sino para reprimir a quienes intenten estorbarlo.
De modo que mercado y estade democratico son esas formas sociales que garantizan
un acercamiento cotidianamente mayor a la felicidad de todos los hombres.

Esta ideologia tiene otros motivos o tépicos facilmente derivables de sus
premisas fundamentales. Si el progreso es funcién del mercado, entonces hay que
tener todas las mercancias posibles, sean 0 no necesarios para la vida humana, sean o
no sus procesos de produccidn contaminantes, estén o no al alcance del salario actual
-para eso hay crédito. La ideologia del progreso es, a la postre, la ideologia del consumo
compulsivo, porque es la inica manera que ¢l capitalismo conoce para reproducirse;
su propia ampliacién; lo que en realidad es el progreso para este modo de produccién,
es su reproduccidn ampliada, constante, y constantemente acelerada; lo contrario es
la crisis, que por cierto, la pagan los asalariados.

! Véase Capella, Juan Ramén. “El tiempo del progreso”, in Los ciudadanos ciervos, Madrid, 1993,
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De la mano de la ideologia consumista, va la del “desarrollo”, que consiste en
hacer que cada vez haya mas fibricas para producir, cada vez, méds mercancias, mas
asalariados que las compren, explotaciones agrarias y mds capitalistas. Un pais
“desarrollado”, es aquel que tiene muchas fabricas y capacidad adquisitiva en sus
trabajadores. Para ello son necesarios bancos, carreteras, diques, transportes rapidos
y ordenados, educacién -no mucha si es de cultura de lo que hablamos-, es decir lo
denominado con la palabra “servicios”.

Y esa ideologia, con sus corolarios, es la que se nos impone también a los
paises que, como los latinoamericanos, nunca llegarin a ser plenamente desarrollados,
es decir, cumplidamente capitalistas.

3 El Derecho del Individuo Ciudadano

La sociedad moderna se caracteriza, desde el punto de vista politico, por
ejemplo, frente a la antigua, por un peculiar discurso juridico que consiste en que el
individuo se relaciona con sus conciudadanos a través del estado, es decir, de individuos
que conforme con ese mismo discurso, detentan el monopolio de la violencia
organizada. Este individuo, convertido por eso en ciudadano, “posee’ derechos -
subjetivos- frente al estado, de modo que en caso de fracasar la relacidn social de
intercambio por ejemplo, con el otro individuo, debe recurrir a ese mismo estado para
que componga el entuerto y permita la circulacién mercantil atascada. Este es el discurso
del derecho subjetivo del cindadano separado de todos los demds, v enfrentado al
estado como su finico interlocutor vdlido, puesto que estd prohibido hacerse justicia
por propia mano.

Los derechos humanos, una de las cumbres de la modernidad, aparecen como
el objeto propio de la ciudadania concedida -o “reconocida™ a los miembros del estado.
Pero precisamente por eso, porque los derechos humanos son aquello que los
cindadanos “tienen”, pero reconocido por el derecho, convierten a los hombres en
rehenes del estado. Es decir, en adelante toda reclamacion debe formularse ante los
organos estatales y solamente ante ellos, Con lo cual quedan mediadas las relaciones
entre los miembros de la sociedad civil. Y entonces las clases explotadoras, verdaderos
violadores de los derechos humanos, quedan protegidas, por el estado, de cualquier
reclamacién directa de parte de los otros miembros de la sociedad civil, ahora
convertidos en ciudadanos equipados con “derechos” que sélo pueden esgrimir ante
quienes no sen sus verdaderos vieladores.

Esta es una trampa de la modernidad y del discurso de la democracia liberal,
que se encuentra en el corazén de las ideas de soberania y cindadania.
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4 El Fetichismeo Cientificista

La sociedad burguesa es la tnica que ha entregado totalmente la verdad a la
comprobacion empirica. Ni los griegos ni ninguna otra civilizacién llevaron tan lejos la
idea de que el tnico pensamiento prestigioso ¢s el que tiene su confirmacién en la
experiencia sensible. Y bien puede decirse que. sin esta ideologia, la modernidad no
hubiera sucedido. El capitalismo no hubiera crecido sin una ciencia cuya ideologia la
hace funcional a la produccién de mercancias.

El primer elemento de esta ideclogia es, entonces, el de la comprobacion
empirica. El segundo, el poder de prediccién. Queremos los conocimientos cientificos
para predecir. Queremos adelantarmos al mundo exterior con nuestra conciencia.
Haciéndolo asi, decimos que “dominamos” la naturaleza. Esta bien claro que aqui hay
un supuesto, que los conocimientos comprobables empiricamente permiten predecir
mejor que los no comprobables. Lo cual no es mds confiable que cualquier otro supuesto.

Bien; pero ;por qué hay que predecir lo que ha de pasar en el mundo exterior?
Porque la prediccion es lo que permite actuar eficazmente. Si. Pero, ; por qué hay que
actuar cficazmente? Porque, y ése es otro convencimiento acritico, aceptamos que el
hombre es un ser «naturalmente» impulsado a la accién eficaz. Pero ;es eso cierto?
¢ Qué quiere decir eficacia? ;Qué clase de eficacia?

En laideologia cientificista, el convencimtento de que 1a comprobacién empirica
contribuye a la eficacia en la prediccidn y en la accién consecuente, estd ligado, en
forma inmediata con la ideologia del progreso. El progreso, que es la mds burguesa de
las ideas, por historia y por destino, supone que ésta, nuestra forma de relacién eficaz
con el mundo, es “mejor” que las otras, que hay o que hubo.

La accidn eficaz -previa prediccidn cientifica- y el progreso, son los pivotes
que sostienen la ideologia cientificista. que, bien vista, constituye una especie de
tetichismo. El fetichismo consiste, aqui, en tomar una ideq por una verdad. El método
cientifico, de fenémeno concreto, histdricamente determinado, es convertido en
adquisicién metahistérica de toda la humanidad. Es la verdad por fin hallada, es la
naturaleza por fin violada en su secreto. El fetichismo consiste aqui en tomar un hecho
histérico por una naturalidad al fin descubierta. Y. de esta manera, el progreso se
convierte en el paradigma de lo “natural”. Lo otro es lo “antinatural™; lo mitico, lo
primitivo, lo mégico, lo que se estudia con curiosidad de folklorista; lo otro aparece
como lo brutal, simiesco, sucio, “irracional”, como la vida que lamentablemente estd
condenada a morir por oponerse al proceso natural de la historia humana.

La ideologia del progreso no tiene ningiin pariente mds cercano que la ideologia
cientificista; ni €sta tiene ninguna tentacién mds a la mano que la conquista disfrazada
de accidn civilizadora, si es que no, en lenguaje mds actualizado, de “liberacion”, pero
a la fuerza.

Sin embargo, todo esto no es gratuito ;Por qué la sociedad burguesa ha
generado ese tipo de pensamiento y ese fetichismo tan particular que se cree ser
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actitud racional desmitificadora? Porque la sociedad burguesa es una, cuya
reproduccidn requiere la produccién ampliada de mercancias, asi como la sociedad
antigua requiere la reproduccién del productor como miembro de la polis. Y como es
sabido, no hay valores de cambio sino montados sobre valores de uso. Es decir, la
reproduccién de la sociedad mercantilcapitalista requiere de la produccién de cosas.
La autovalorizacion, que es la dynameis del capital, requiere de la fabricacidn concreta
de cosas concretas. La sociedad mercantil capitalista precisa, para su reproduccitn —
y toda sociedad tiende a su aotoconservacién y no al cambio social — de la eficacia
Jabril. Es la tinica sociedad, histéricamente conocida, cuya reproduccién depende de
la produccién ampliada de cosas en proceso fabril, La nuestra es la civilizacién de la
eficacia. Pero no de cualquier eficacia sino de la eficacia fabril. Y es esto o que explica
el fetichismo cientificista en que consiste esta parte del discurso que celebra la
modernidad.

5 Una Etica Eficientista: el Trabajo y la Productividad

La sociedad burguesa es la tinica que ha impreso en su discurso, con letras de
oro, el elogio al trabajo. Cuyo carnpedn es, por supuesto, el empresario. Estan mal
vistos los indios que producen sélo para consumir, los negros que cantan y bailan,
siendo pobres, que lo son “por no trabajar”. Y, desde luego, ios blancos que los imitan.
Una sociedad que no conoce otra divisa que el progreso, esto es, la reproduccion
ampliada constante, y constantemente acelerada, no puede sino sublimar su origen, su
esencia: el trabajo.

La ideologia productivista tiene su contracara en una ética productivista, Lo
“bueno” es producir y vender. Y para ello hay que trabajar mucho, Lo malo aparece en
carteles publicitarios del primer mundo: un indigena durmiendo a la sombra de una
palmera, o sentado mirando pasar la vida y los turistas ricos; o no mirando porque su
cabeza estd detrds de un gran sombrero mexicano.

Esta ideclogia tiene su cara mds agresiva en quienes ven a los indigenas
como latifundistas de tierras ociosas. O como propietarios que sélo producen para el
autoconsumo Yy no para “el mercado”. Y asi justifican al quitdrselas: “es que no las
hacen producir”.

6 La Modernidad, ¢l Desarrollo y el Subdesarrollo

Bien. Ahora, jcuinto han “avanzado” los paises latincamericanos en la
modernidad? ;Existen estados modernos? ;Existen mercados satisfactorios? ;Existe
industria moderna?
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Uno de los estudiosos de la modernidad la describe asi:

“La modernidad., concebida esencialmente como liberacién de los vinculos de
dependencia personal, de las jerarguias y de los poderes absolutos, mediante la
construccidn de un ordenamiento fundamentado en la primacia de la ley, en la igualdad
formal v en la generalizacion de las relaciones dinerarias de mercados. ha representado
una etapa importante y decisiva en el proceso del desarrollo de las capacidades
productivas y en la solucion de los problemas dramdticos de la “penuria” de bienes
esenciales (a partir de la produccidn de alimentos). Y es también, una etapa en las
transformaciones de la coaccién politico personal (la “servidumbre™) en coaccion
econdmica basadu en la necesidad de conseguir dinerc para adquirir los bienes
indispensables para sobrevivir”.?

La cita anterior constituye, partiremos de ello, un buen resumen de la idea que
cubre la palabra “modernidad”, en el 1éxico de la ciencia politica contemporinea.
Adviértase, por lo demds, que el parrafo transcrito se refiere principalmente al discurso
de la modernidad y no al capitalismo como forma de produccién, al cual hace referencia
solo respecto del mercado y las capacidades productivas que han suprimido la penuria
alimentaria. La pregunta es si esta descripcién cubre alguna parte, y cual, de la realidad
latinoamericana.

El texto citado habla de varias cosas:

6.1 Liberacion de los vinculos de dependencia personal, de las jerarguias y de los
poderes absolutos

Lo primero que debe comentarse s que este texto tiene en vista la sociedad
europea, que €s la que rompid con los lazos de dependencia personal en ocasidn de su
ingreso a la modernidad. Vale la pena preguntarse si la modernidad, en América Latina,
puede verse como el rompimiento de tales vinculos. Vale la pena tambien preguntarse,
para que lo contesten los historiadores, st tales vinculos existieron como en Europa.
Es decir, si Espaiia y Portugal crearon, en América, una sociedad feudal.

Los vinculos personales, las jerarquias y los poderes absolutos, en ¢l texto
transcrito, son los precapitalistas y medioevales. Por “vinculos personales” se refiere
al vasallaje, que consiste en el dominio que ejerce alguien denominado sefior (suzerain
por oposicidn a souverain en francés) sobre otro denominado vasalle. “Dominio”
quiere decir, aqui, la determinacion de la conducta del vasallo por la voluntad del sefior
o suzarain. La razén que explica el dominio, es, en primer lugar. la violencia, y, en
segundo término, la imposibilidad de subsistir sin incorporarse en algiin peldafio de la
jerarquia. Pero esta imposibilidad estriba, otra vez, en la fuerza que es capaz de ejercer
el seflor, o suzerain, para evitar la apropiacidn de bienes por parte de quienes intenten
hacerlo sin estar incluidos en el esquema.

* Barcellona, Pietro, Postmodernidad y comunidad, Barcelona, Trotta, 1993, p. 122,
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El uso del término “personal” no es suficientemente claro, si pensamos en
que no hay vinculos “no personales”, como si fueran entre “no personas”. El vinculo
confractual entre el patrén y el obrero, también es “personal”. Quienes estin
acostumbrados a manejar este término “vinculo personal” no parecen advertir la
dificultad que muestra su andlisis.

Pero supondremos que quiere decir dominio sobre otro de manera
precapitalista. Esto es, dominio como determinacion de conductas, y precapitalista
como no previsto en el ordenamiento juridico moderno. Cabe, ahora, preguntarse si
esta clase de relaciones sociales es inexistente en América Latina.

En primer lugar, ha sido denunciada reiteradamente la existencia de esclavos
en Brasil. Habra que averiguar cudl es la importancia, en términos de la produccidn de
bienes y de produccidn de poder social, de estas relaciones precapitalistas. Porque
bien podria decirse que es tan pequefio ¢l monto de lo producido con ese sistema
social, que no cabe dudar de la medernidad latinoamericana con motivo de la existencia
de esos bolsones precapitalistas. Esto ultimo parece definitivamente cierto, cuando
menos en amplias dreas, que comprenden territorios que puede contener varias veces
a varios paises europeos. Por ejemplo en la llanura argentina, en el norte de México, en
el sur del Brasil, territorios en los que no cabe duda del dominio de la produccién
capitalista, aiin si a veces esta rodeado de bolsones de excluidos.

Sin embargo, esto 1iltimo se refiere al capitalismo y no al discurso politico de
la modernidad, como hace el texto que comentamos. Si pensamos en las formas de
dominacién politica en estos muy amplios territorios capitalistas, puede resultar que
no se trata de la misma que observan los politdlogos enropecs en sus paises.

Pero en segundo lugar, relaciones de dominio no previstas, e incluso
prohibidas en €l derecho burgués, no sélo existen en América Latina, sino que en
algunos paises constituyen la base de una buena parte del dominio politico de la
burguesia. Tocard a investigadores instalados en otros paises latinoamericanos
dilucidar el peso econdmico y politico de estas formas precapitalistas de ejercicio del
poder. En México, muchos investigadores sociales han estudiado lo que llaman el
“sistema politico mexicano”, y han dado cuenta de fendmenos cuasi feudales, resumidos
en lo que, en la jerga politica y popular, se llama “caciguismo”. Este fendmeno, que
tiene como personaje central al cacigue,’ es muy difundido. Se trata de un miembro de
1a burguesia rural, comerciante, que contrela la economia de la zona por el expediente
del acaparamiento de los productos regionales. Frecuentemente su poder descansa en
cuerpos armados a su servicio, denominados guardias blancas. encargados de silenciar
las protestas y permitir el control de la produccion. El poder es ejercido por un jefe,
pero los lazos familiares, herencia mediante, garantizan el poder y el disfrute de bienes
para los miembros de la familia ampliada.

3 La voz “cacique”, en México, designa al caudillo de sectores rurales no siempre aislados, sin que tenga
connotaciones étnicas o raciales. En otros paises latinoameticanos, como Argentina y Uruguay, el
cacique es el jefe indigena, personaje hoy casi completamente desaparecido allf,
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Con frecuencia los caciques son denunciados como miembros de un partido,
el Revolucionario Institucional (PRI), y como los verdaderos grandes electores de las
autoridades de la regién. La oposicién al PRI ha estimado siempre que el poder de ese
partido, en los medios rurales, atin concentran un 30% de la poblacién, se asienta en el
caciquismo. Esta realidad mexicana fue puesta draméticamente a la vista del mundo por
los insurgentes de Chiapas.

Pero en América Latina existen también otras formas de poder que no pueden
ser equiparadas a las del primer mundo. Los sindicatos, con excepciones como la de
Uruguay, tal vez la de Brasil con el PT de Lula — tratindose de este gigante, hablar de
“excepcién” puede ser equivoco —, en que subsisten direcciones de izquierda y por
tanto de oposicidn, son instrumento de poder sobre los trabajadores. Los jerarcas,
como todos sabemos, asientan su dominio en el control del dinero de los obreros y en
los cuerpos armados a su servicio.

Pero ademds, existen en casi todos los paises latinoamericanos otras formas
no ortodoxas de ejercicio del poder sobre sectores populares urbanos. En algunos
casos se trata, como en México, de un fendmeno similar al del caciquismo, tal vez sin
las connotaciones familiares del mismo fendmeno rural. El de los vendedores ambulantes
es un fendémeno de este tipo: movimientos populares que reclaman la utilizacién de
amplios espacios urbanos, y que son controlados por el expediente de la incorporacion
de sus organizaciones a las del PRI.* Fendmeno por otra parte tan anticapitalista como
combatido por los comerciantes “legalmente instalados”. Cabe decir respecto de estas
formas, que constituyen una parte importante del poder que se ejerce en las grandes
ciudades latinoamericanas.

6.2 Construccién de un ordenamiento juridico fundamentado en la primacia de la ley,
laigualdad formal y la generalizacién del mercado

El discurso juridico moderno no puede menos que proponer la primacia de la
ley. El tépico consiste en que debe primar el dictum del estado, cuyo fin es el bien
comin, sobre el de cualquier individuo. Pero el estado es ¢l propio discurso juridico
que inviste la palabra de ciertos individuos con la calidad de La Ley; de lo que debe ser
obedecido, porque tiende al bien comin, por las buenas o por las malas. Es una
consecuencia del discurso del derecho subjetivo: los individuos no tendrén rejaciones
entre si, sino a través del estado; las \inicas normas que deberdn cumplirse son las
producidas por los funcionarios antorizados; 1a ley por ellos generada “tiene primacia”
sobre cualquier otro discurso prescriptivo.

* En México, no han faltado voces en el sentido de que también el PRD (Partido de 1a Revolucidn
Democritica, al cual algunos ven como la versién mexicana del PT brasilefio) mantiene esta clase
de vinculos “premodernos™ con algunas organizaciones populares.
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El discurso del derecho subjetivo supone, desde luego, la igualdad de todos
los individuos, porque fodos tienen cbligacién de recurrir al estado y posponer su
ansiedad de justicia por mano propia.

Y la generalizacién del mercado, es el efecto del discurso del derecho subjetivo.
En efecto, el individuo aislado, formalmente igual a todos los demads, es el protagonista
del drama mercantil. No hay mercado sin ese individuo convertido, artificialmente, por
obra del discurso juridico, en el solo. Su relacion econémica, lo es con su camarada
portador de mercancias; pero si fracasa esa relacion, le queda solamente el camino del
funcionario o juez que enderezara el entuerto. El hombre se ha escindido en homo
mercator y ciudadano: dos funciones para un mismo cuerpo.

Por otra parte, la primacia de la ley supone que los funcionarios piblicos
también se dividen en dos: los que producen la ley y los que la aplican. El discurso
permite creer, o, mejor, quiere hacer creer, que los segundos no son creadores de
derecho, sino simples ejecutores. El discurso supone que todos, también los
funcionarios, estdn sujetos a la ley. Pero se trata de un discurso tramposo; en realidad
sucede que los poderosos consiguen hacer pasar su voluntad como La Ley, y consiguen
hacer creer que luego se sujetan al derecho que ellos mismos han creado. Pero, sea
como fuere, el discurso supone que el derecho estd por encima de los hombres, incluso
de los funcionarios encargados de producirlo.

;Qué hay de esto en América Latina? No cabe duda de que todos los paises
latinoamericanos disponen de un ordenamiento juridico fundamentado en la ideologia
de la primacia de la ley, la ignaldad formal y 1a generalizacion del mercado. Pero también
es cierto que casi en ningin pais el orden juridico cuenta con un grado aceptable de
efectividad.

6.2.1 Primacia de la ley

Como vimos, “primacia de la ley” quiere decir que los funcionarios piiblicos
producen conductas que corresponden a su interpretacién de las normas. Pero, en
primer lugar, cabe recordar el inusitado grado de corrupcién de los politicos, como
hecho que alimenta sospechas sobre la “primacia de la ley”. Aunque bien podria
decirse, habida cuenta de los destapes de corrupcidn en las “grandes democracias”,
Estados Unidos, Gran Bretafia, Italia, Francia, ademas de los de la menos “modema”
Espaiia, en la que la “primacia de la ley” no se ve ofendida, segiin este tdpico, por los
delitos que cometen los funcionarios piblicos. Aceptado esto, de todos modos en
América Latina no se trata sélo de corrupcidn, sino lisa y llanamente de que los
gobiernos no se atienen a la constitucién ni a las formas minimas de la convivencia
republicana.® Sélo con carécter de eufemismo. o con espiritu jocoso, pude hablarse en
América Latina de “primacia de laley”.

* Véase al respecto el libro de Verbitsky, Horacio, Robo para la corong, Buenos Aires, Planeta, 1992.
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Nétese, a titulo de observacién al margen, que en el México de comienzos del
siglo XXI, la triunfante ideologia del “cambio” ha impuesto la idea de que “ahora si se
cumplird laley”. Y si bien poco a poco se fue comprobande que el gobierno de Fox no
estaba en condiciones de cumplir semejante promesa, de todos modos, ain en la
ideologia “progresista” — me resisto a hablar de “izquierda”- se habla del derecho, de
su cumplimicnto, como panacea que producird, por si sola, la felicidad del pueblo.
Posiblemente esa ideologfa explica el éxito de la otra - europeisima, por supuesto-
ideologia del “garantismo”.

El hecho de que no pueda decirse que en América Latina impere la ley, ha
dado lugar a esta lamentable ideologia segiin la cual debe imperar la ley. ;Cudl ley? ; La
moderna-capitalista?

6.2.2 La igualdad formal

Respecto de la igualdad formal, si se trata de igualdad conforme con el discur-
s0 del derecho, no hay dudas: hasta los indigenas son iguales frente a la ley -que es
una forma de someterlos. Pero, de nuevo, si se trata de la efectividad del orden juridico,
los iguales indigenas, pero no sélo ellos, son cotidianamente explotados porque la
igualdad existe sélo en el discurso. Ahora bien, la modernidad de la que habla el texto
que comentamos, ;consiste sélo en el discurso, o en alguna forma de efectividad del
mismo? Para que exista modernidad ; es necesario que el discurso juridico sea efectivo,
o basta con que esté pronunciado?

6.2.3 Generalizacion del dinero y el mercado

Respecto de la generalizacion del dinero y el mercado, si bien resulta claro
que las normas mercantiles son efectivas en alglin grado, también es cierto que existen
bolsones nada despreciables de economias no mercantiles. Como resulta obvio. el
fendmeno del caciquismo impone serias dudas sobre la fluidez de la circulacién mer-
cantil. Eso sin contar con importantes bolsones donde existe esclavismo, persistencia
de econormnias indigenas, y trabajo servil. Y sin contar con las formas de “regreso” al
trueque que han llegado a difundirse en Argentina, precisamente porque el capitalismo
no funcionaba “como hubiera debido™, si el otrora pafs més europeizado hubiese,
como sofiaba. entrado plenamente en la modemnidad.

6.3 Solucion de la penuria alimentaria y supresién de la miseria
El autor que venimos comentando, dice también: “Sin este proceso. como ha

sefalado Marx, solo se habria generalizado la ‘miseria’, y el conflicto mortal por
los bienes necesarios hubiera vuelto a surgir”, p. 123.
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Este parrafo se refiere, no al discurso moderno, sino a un fenémeno econémico:
el capitalismo ha solucionado el hambre en el mundo. Si la prueba de que el proceso
existié consiste en que se acabé la miseria y los conflictos, por los bienes necesarios,
es obvio que en América Latina no ha sucedido la modernidad. Puede ser que en
Europa, Estados Unidos y Japdn, la modernidad haya suprimido la desnutrici6n. Pero
no en el resto del mundo. Y muy posiblemente, si Europa pagara al tercer mundo el
valor real de las mercancias que obtiene de €l, no podria mostrar el especticulo de
sociedades tan opulentas. Habria que ver, por ejemplo, como seria la economia europea
si no hubiera conseguido, por las buenas y por las malas, segun las circunstancias,
que ¢l petrdleo del Golfo Pérsico fuese tan barato. O si sus empresas y bancos no
hubieran conseguido comprar por migajas las empresas estatales latinoamericanas,
para finalmente quebrarlas -piénsese en las epopeyas del capitalismo espafiol en Ar-
gentina- luego de extraer hasta los tltimos sabores del esfuerzo de los pueblos.

Por su parte, si la modernidad implica que el capitalismo ha solucionado la
penuria alimentaria, decir que en América Latina existe modernidad no puede ser sino
una forma de cinismo.

Si, como dice el autor de quien hemos tomado el concepto de “modernidad”,
la abstraccién del derecho y del dinero y la actual diferenciacion funcional de las
funciones, pese ha haber desempefiado un papel necesario en la creacion de lariqueza,
al suscitar una aceleracidn inaudita del desarrollo econdémico... (p. 123) entonces Amé-
rica Latina no ha tenido, ni tal creacién de rigueza ni inaudita aceleracion del desarrollo.
No ha habido, por tanto, modernidad.

6.4 Transformacién de la coaceién politico personal en coaccién econdmica

La modernidad, segiin estos textos, incluye la desaparicion de la coaccién
personal. “Politico” personal, parece querer decir que la conducta del dominado €s
determinada por alguna forma de coaccién directa ejercida por el explotador. Y parece
que, en el capitalismo, no se requiere esa coaccidén “directa”, porque el desprovisto de
otra cosa que su fuerza de trabajo, no tiene mdés alternativa que ocurrir al capitalista
para venderle su iinica mercancia. Y parece que este proceso se cumple sin necesidad
de ejercer la violencia sobre el trabajador. Esto seria la transformacién moderna, la
“modernizacién’; no requiere ya coaccionar at obrero; éste se presenta por su voluntad
en la puerta de la fabrica o el comercio.

Esto es sélo relativamente cierto en América Latina. En muchos paises atin es
un problema el de la tierra. El proceso capitalista mostrado por Marx, especialmente el
de subsumcidn real, aiin estd sucediendo en muchos paises. Es claro que este proceso
es acompaiiado por un desempleo que supera en mucho el aceptable por la “moderntdad™
y, en las grandes ciudades, el especticulo de las centenas de miles de solicitantes de
empleo, parece ser el especticulo de la coaccion econdmica que reemplaza a la coaccién
politico personal. Pero, jcufinto de ese fendmeno de “presentacion veluntaria”™ a trabajar,
no es sélo la segunda fase de un proceso premodemno de expulsidn violenta de
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campesinos? Porque cuando los europeos hablan de sustitucidn de una coaccion por
otra, hablan de algo que acaba de suceder, cuando menos en los paises capitalistas
actualmente mds desarrollados, a mediados del siglo XIX. Pero la expulsién de
campesinos en América Latina adn no ha terminado.

7 La Ideologia del Progreso y el Desarrollo

Sea por la via de transformacién presidida por la produccién capitalista y el
mercado, sea por la de la construccion forzada del socialismo, de todos modos tenemos
que plantearnos las posibilidades reales del desarrollo, entendido como aumento
indefinido de la produccidn.

Marx, en Critica al programa de Gotha mostraba el tributo pagado a su
posicidn en la modernidad. Habld de depdsitos estatales de los que surgiria la riqueza
a manos llenas. Vistas asi las cosas, el secreto consiste en aumentar la produccion
hasta que haya tantos satisfactores, que todos queden satisfechos. Y como se trata de
dar a cada uno segin su necesidad, ya no segiin su trabajo como en el periodo
intermedio, y como las necesidades son culturales, y como en aquella sociedad futura
la cultura seria muy amplia, las necesidades también y, por tanto, los satisfactores
también. No hay rastros, en ese texto. de que Marx se planteara ¢l limite de las
posibilidades productivas del planeta; pero, en otros textos, mostrd su confianza en
las fuerzas productivas comunistas, que permiten creer que ¢l limite real no estaba en
su perspectiva. Por otra parte, en el siglo pasado no parece haber estado en el orden
del dia el suicidio ecoldgico que comete hoy la ideologia productivista.

Para nosotros existen dos limites. Por una parte, ¢l del planeta, que es un
limite al parecer comiin a todos sus habitantes. Por otra parte, el limite tiene también la
forma de la superexplotacién del primer mundo sobre el tercero.

No podemos plantear el desarrollo a costa de recursos naturales no renovables,
como el petrdleo ¢ la selva, por razones de supervivencia de la especie humana. Esces
un limite. Pero el mds importante, s el que nos pone el primer mundo. La ideologia
neoliberal en los 1ltimos afios, se ha dirigido a hacernos creer que el capitalismo
central estd interesado en nuestro desarrollo, que nos apoyara con créditos e
inversiones, siempre, claro, que “hagamos” — 1éase: “hagan los pobres” - sacrificios
importantes para aumentar el ahorro interno.® Este discurso ya ha mostrado,
dramdticamente su perfil mentiroso. El capitalismo central se ha dirigido a América
Latina, en los iltimos veinte afios, como lo habia hecho en los otros doscientos
anteriores: a la explotacidn. Se traté de fondos invertidos en la bolsa, de ganancias

¢ Bl cinismo de los economistas burgueses se pone de manifiesto cuando definen el ahorro interno:
diferencia entre produccion ¥ consumo; pero como los ricos nunca dejan de consumir, en ralidad el
“ghorro interno” se reduce a la falta de consumo de fos pobres.
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ficiles y riesgo escaso, nada productivo. Tan voldtil como la primera sefial de aparicién
de las mentiras neoliberales: en Argentina, tan pronto olfatearon el limite de un proyecto
que no tenia por objetivo otra cosa que crear supermillonarios en poco tiempo, se
alzaron con el muerto y el cajon, con el santo y la limosna, con las inversiones y las
ganancias. (Resultade? Nuevos sacrificios para lo que ya los habian hecho.

Nuestra realidad es ésa: el limite nos muestra el dnico interés del primer mundo
en América Latina: su explotacién. Nada a esperar del desarrollo capitalista prometido
por el Fondo Monetario Internacional. Es decir, nada a esperar de la ideologia del
progreso y el desarrollo indefinidos. Es mentira. No es cierto. No hay ningiin futuro
para nuestros pueblos en politicas que apuesten al desarrollo capitalista, basado en el
productivismo y la mercantilizacién de toda forma de vida humana.

8 La Posmodernidad y el Derecho

Algunos autores europeos, y me refiero a juristas y destacados colegas de la
Sociclogia Juridica, han comenzado ya a anunciar la posmodernidad. Se habla de la
“ciencia posmoderna”;’ del criterio del “posmodernismo” para comprender el derecho;?
del “derecho en la transicién posmoderna”;® de la “comunidad posmoderna y la
democracia™;'’ del regreso posmoderno de las diferencias.!!

Entre otras cosas, como en €l caso de Barcellona y Capella, 1a posmodernidad
implicaria la reaparicién de lo que la modernidad habia necesitado suprimir: formas
sociales, como la comunidad y las diferencias, ocultadas por la igualacién juridica
formal y la generalizaci6n del intercambio. La cuestién seria hacerles un lugar en una
democracia demasiado comprometida con ¢l capitalismo, y por tanto reacia a aceptarlas.

Hemos visto que en América Latina, precisamente esas formas sociales no
fueron sepultadas. Ahora bien; los europeos no piensan que estdn proponiendo el
“regreso” a partir de la nostalgia, cuando saludan la reaparicién de la comunidad y las
diferencias. ;Podemos nosotros pensar en un salto de etapas que, como en el caso de
la comuna rusa, permitiria el acceso directo a formas sociales superiores, a partir de las
formas premodernas subsistentes? Habria que atreverse, para ello, a sostener que la
comunidad indigena o las diferencias étnicas que reivindicamos, constituyen 1a fuente
en la que abrevard una nueva sociedad latinoamericana.

¢ O serd el desarrollo de la modernidad y el capitalismo entre nosotros, lo que
nos permitird acceder a otras formas sociales, después de haber cumplido los procesos

? Santos, Boaventura de Souza, Introducao a wma ciéncia pés moderna, Rio de Janeiro, Graal, p. 176.
¥ Arnaud, André Jean, “Fondement de la cuiture juridigue européenne”, apuntes para curso especializado,
mimeo, 1992.

* Santos, Boaventura de Sousa, “O estado e o direito na tranasigio pds moderna: para um novo senso
comun juridico” en Bergalli, Roberto, Sentido y razén del derecho, Barcelona, Hacer, pp. 3. ss.

" Precisamente Pietro Barcellona en el libro que hemos citado.

"' Capella, Juan Ramén, “Una visita al concepto de soberania”, en Critica Juridica n. 12.
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sucedidos en el primer mundo? No podrd negarse que buena parte de las concepciones
y politicas de izquierda en América Latina estuvieron permeadas por esa idea, Por otra
parte. ésa es la apuesta que dice jugar el neoliberalismo.

No parece que sea el desarrollo lo que apunte a nuestra «posmodernidad»;
tampoco la confianza en las raices preburguesas que no pudieron ser destruidas, que
fue parte de la apuesta del populismo latinoamericano. Pareciera que €s, primero, un
problema de concepcidn de la sociedad, no que queremos, sino que podemos. Ni el
desarrollo capitalista, ni el regreso preburgués. Una sociedad distinta, cuyo paradigma
bien podria ser la sociedad cubana. Mal que les pese a todos los capitalistas del
mundo, y peor aun que les pese a muchos demdéceratas de la modernidad, Cuba ha
demostrado que es posible la pervivencia de la poblacién en medio de una tremenda
austeridad, incluso diandose el lujo de pertenecer a los diez primeros paises en términos
olimpicos, lo cual no se consigue con poblacién subalimentada, y de pertenecer, en
términos de salud y educacién al primer mundo. Con la diferencia de que en el primer
mundo la salud tampoco en todas partes es para todos. Vale la pena decir que en Cuba
si existe igualdad absoluta. no sdlo formal, en términos de salud y educacién, Aunque,
por otra parte, también es cierto que escasean los chicles, y que mantienen presos, lo
que nosotros llamariamos, politicos sin titubear.

La super e irracional explotacién de nuestros recursos naturales ya ha puesto
un limite que serd infranqueable: ya no llegaremos al desarrollo alcanzado por el primer
mundo. Ei cual, por lo demés, se las verd en figurillas de ahora en adelante para continuar
siendo el ejemplo de la civilizacién y el desarrollo. No serd posible producir, jamas,
todo lo que produce el primer mundo y mucho menos para todos. No habra otra
alternativa que la austeridad. Y eso implica pensar y querer — por eso es una cuestion
ética —, una sociedad distinta que no pasa por la modernidad a la que nunca accedimos.
Ello implicard la resistencia de quienes prefieren apostar a la modernidad, de quienes
detentan lo suficiente como para aceptar que no se siga destruyendo el planeta, siempre
que la reduccién de los bienes posibles no implique renunciar a ninguno de los que ya
tienen — que son todos, por lo demds. Y esta resistencia pone nuevamente la cuestién
del derecho y la democracia.

9 Una Sociedad Eticamente Plausible y una Etica Socialmente Posible

El problema tiene contornos €ticos, pero también sociolgicos. Por una parte,
necesitamos pensar en una sociedad en la que todos los habitantes tengan el mismo
acceso a los bienes basicos para una vida buena. Esto es, desde el punto de vista de
la moderna teoria de 1a democracia, el respeto a los derechos humanos. Claro que, en
nuestra concepeion, el primer derecho humano es una vida digna, muy por delante, por
ejemplo, del derecho de las empresas de media que reivindican, con su derecho a la
libertad de informar, el derecho a informar lo que ellos, los capitalistas, quieren a costa
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de la mentira, y la difamacion de los movimientos y luchadores sociales. (Sin por ello
creer que Chaves fuera un eminente lnchador social, los medios venezolanos mostraron
al mundo qué saben hacer y de qué lado estén).

Por otra parte, la ética que propongamos tiene que tener en cuenta las
condiciones sociales y econdmicas existentes. Por ejemplo, es necesario pensar que,
si postulamos como éticamente plausible una sociedad en que todos tengan o minimo,
en América Latina, eso significa la redistribucién de la riqueza, y 1a conciencia clara de
que, una vez redistribuida, esa riqueza no alcanzara para mucho més que una sociedad
tremendamente austera, como lo es, por ejemplo, la cubana. En otros términos, esto
quiere decir que estin fuera de ia realidad, que se trata de éticas imposibles, ésas a las
que nos vienen acostumbrando los juristas dedicados a promocionar el liberalismo
como ética plausible; quiere decir que no son éticas socialmente posibles. Ellos parecen
ignerar, aunque ¢s increible que no lo sepan, porque estd en todos los periddicos, que
nuestros paises son pobres y lo poco que hay estd mal repartido. Sin embargo sus
propuestas son las de permitir que cada uno se desarrolle sin paternalismo estatal.
Pero ;jcomo se consigue eso, si lo que la mayoria tiene es nada? Esas teorias éticas
parecen ignorar que sus propuestas requieren, para ser plausibles, que todos dispongan
de ciertos minimos; pero para ello es necesario redistribuir, y atn contra la voluntad de
quienes detentan la mayor parte del producto social. Pero de esto no dicen nada. Es
como si plantearan un pacto de borrén y cuenta nueva, para una carrera en que todos
los contendientes partan, ahora si, al mismo tiempo; sélo que algunos lo hardn con
cinco siglos de ventaja... De ahi que la ética que planteemos tiene que tener asiento en
la realidad: si no, serd una muestra de cinismo.

9.1 Una sociedad éticamente plausible

Si alguna perspectiva nos queda por delante, de superacién de esta cuasi
modernidad, o modernidad inconclusa de América Latina, ha de ser una presidida por
una ética plausible. Y, si en esta era, la justicia éticamente plausible, se identifica con la
defensa y promocién de los derechos humanos, debemos discutir la funcién que éstos
han de cumplir. Me refiero a la ideologia segtin la cual, los derechos humanos son un
fin en si mismos.

Para algunos tedricos, los derechos humanos constituyen imperativos éticos
absolutos. No estin ordenados a ningiin objetivo que no sean ellos mismos. Pero, en
realidad, los derechos humanos no son otra cosa, que las aspiraciones a una vida
buena, aspiracion que sélo pueden tener los que no dispenen ya de esa vida. Para los
que tienen todo, o la mayor parte del producto social, los derechos humanos son la
garantia de que no perderdn enr manos de los desposeidos, ninguno de los bienes de
que disfrutan. Por eso quieren verlos como absolutos. Desde el punto de vista contrario,
los derechos humanos no pueden ser sino los medios para obtener una vida buena
para todos. Sino se ordenan a ese objetivo, no tienen razén de ser, ni de ser defendidos.
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El problema es cémo conseguimos una sociedad solidaria a través de la defensa de
estas aspiraciones que vivimos como derechos.

9.2 Una ética socialmente posible

Por otra parte, es necesario plantear una ética, “posmoderna”, que permita
avizorar una sociedad histdricamente posible. Porque las éticas que nos recetan los
modemnos liberales, y que estdn en boga entre los juristas desprevenidos — y otros no
tan desprevenidos —, resultan imposibles de cumplir, sobre todo en paises pobres,
pero también en paises opulentos que no 1o serfan sin el traslado de valores desde el
tercer mundo, del que son beneficiarios. Se trata de éticas impracticables, que suponen
ilusorios auditorios ideales, o promocicnes de actitudes no paternalistas sin reparto
previo de la riqueza, mds sacadas de una imagineria que no lee los periddicos, que de
una observacion del estado real de nuestros paises.

En este orden de cosas, la ética “posmoderna”, en América Latina, tiene que
contemplar, ademds de la redistribuicidén de la riqueza, la clara conciencia de que, una
vez distribuida, los bienes que a cada uno le toquen producirin una sociedad de
fuertes carencias. La ética, por tanto, deberd promover las conductas propias de la
austeridad mas severa. Dicho de otro modo: si en los paises mds ricos de América
Latina — digamos Argentina, Brasil y México —, se repartiera con un minimo de criterio
igualitario, la situacién no seria mucho mejor que la que atraviesa la Cuba de principios
de este siglo XXI.

9.3 Una transformacidn social historicamente factible

Ahora bien, todo lo anterior vale nada si la nueva sociedad no puede ser
extraida de la actual. No hay posibilidades de crear nada, sino a partir de lo existente.
En esto tenemos que seguir siendo griegos: la creacién no es ex nihilo. Es decir, la
ética “posmoderna”, en América Latina, sera realista, o serd cinica.

Esto pone en juege la consideracién de la violencia como elemento de la
transformacion social. Durante aiios, luego de las derrotas de la izquierda guerrillera, y
de las terribles masacres con que se lograron, estuvimos diciendo que la democracia,
entendida como la no violencia, era el camino que habfa que recorrer. Pensamos que la
democracia, adn la cretina, traeria alguna mejoria social. Lo cual no ha ocurrido. Mis
bien sucedid lo contrario. Y la violencia volvid a aparecer, en Chiapas por ejemplo, para
mostrar que el tema no puede darse por cerrado sin mayor andlisis. O en Colombia,
donde la violencia endémica ha generado una situacién de “ingebernabilidad” — como
les gusta decir para justificar masacres — que obliga a la generosidad de Estados
Unidos a intervenir para salvaguardar la demo (pluto-clepto) cracia de ese pais. Esta
delicadisima cuestidn, la violencia revolucionaria, esta ya, nuevamente, en el orden del
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dia.

Por otra parte, 1a factibilidad histérica de cualquier cambio, no puede dejar de
tener en cuenta los rambos desfavorables — 1éase *“globalizacién”~ que ha tomado €l
principio de siglo.

10 La Democracia Posmoderna

Sin por ello creer demasiado en la democracia del primer mundo, -véase si no,
a la plutocracia presidida por Bush, y antes por sus predecesores, y seguramente por
sus sucesores-, de todos modos no podemos dejar de advertir que, la nuestra nunca
dej6 en los mejores casos, de caminar con muletas. Las terribles experiencias dictatoriales,
por otra parte, nos hicieron aceptar que la democracia es lo primero. Que cualquier
cambio debia suceder en el ambiente democrético.

Pero también es cierto que, desde mediados de los afios noventa nos
encontramos con gobiernos elegidos constitucionalmente, pero en todos los casos
con sociedades cada vez mds empobrecidas y menos modernas. El angustiante rostro
de la violencia amenaza con asomarse por todos los rincones. El fracaso del
neoliberalismo es seguro, y nadie lo duda después de la dramitica experiencia
argentina.’? Y es frente a esto que precisamos de nuevos conceptos de democracia,
posmoderna, pero a la latinoamericana.

Durante este tiempo nos acosturmnbramos a aceptar la idea de que la democracia
es un conjunto de normas de procedimiento para producir el derecho de fondo.
Podriamos decir que aceptamos, pero nos dejamos llevar, plenamente, por el tipo de
Filosotia del Derecho que se ha leido en Bobbio, y convertida en politica por el socialismo
a la espafiola. Pero, dados los fracasos de este modelo, la democracia tiene que dejar
de ser pensada como un conjunto de normas que establecen ¢cémo se dictan otras
normas; tiene que Comenzar a ser vista como un conjunto de normas para la produccion
y la redistribucién de la riqueza, y el establecimiento de una sociedad austera que
respete los 1imites de la naturaleza, a la vez que consagre la pervivencia de las formas
sociales americanas no destruidas por la modernidad. Nos hemos dejado llevar
demasiado tiempo por las convicciones estrechas del democratismo burgués. Lo que
estd claro es que la democracia sin la creacién y distribucién de la riqueza, y la
planificacién de la austeridad, es una inutilidad completa excepto para los explotadores
de siempre. “Democracia” es una palabra cuyo significado debe incluir 1a redistribucién
de lariqueza. Lo otro, lo que ahora tenemos, no es “democracia”. No se trata de que la
“democracia” sea el instrumento de una forma superior de sociedad: se trata de que

12 En realidad, el neoliberalismo no fracasd. “Fracaso™ significa no conseguir los fines buscados, Pero el
neoliberalismo nunca buscé otra cosa que las hiperganancias de la burguesia mds poderosa. Y eso si lo
consiguid. ;" Fracaso”?
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incluye esa forma superior o no es democracia.

Este es el contexto, dificilmente posmodernoe, en el que se desarrolla nuestra
tarea en términos de Filosofia det Derecho y Sociologia Juridica. Desde la primera nos
enfrentamos a la cuestion de la democracia redistribuidora, y desde la segunda a la
observacién de una transformacidn estatal que conduce en sentide contrario.

Nos enfrentamos a cambios sucedidos en el estado, pero que no son sino
modernizacion en el mds banal sentido capitalista. Autoritario en términos paliticos,
salvajemente explotador en términos econdmicos. ; De qué consideracién posmoderna
del derecho podemos hablar nosotroes sin hacer una vulgar apologia de la sociedad
injusta?

Tenemos que hablar de un derecho constitucional que ponga en acto una
democracia distinta.

En primer lugar, tenemos que construir una democracia que consista en la
produccidn de bienes minimos para todos, esa tarea de la modernidad, cumplida, dicen,
en el primer mundo, pero inconclusa en el nuestro. El derecho constitucional
“posmoderno” debe poner en acto unas normas que permitan establecer el qué, y el
cudnto, de la produccion. El gué pues la escasa capacidad productiva no puede seguir
al servicio del consumo de bienes superfluos. El cudnto porque existen dos limites: la
capacidad productiva minima de que disponemos y el del agotamiento de la naturaleza.

En segundo lugar, tenemos que construir una democracia que consista en la
redistribucién de la riqueza alcanzada hasta ahora. El derecho censtitucional moderno
sigue proponiendo un juego cuyas reglas son los derechos humanos, que ahora si
dice que va a respetar, es decir, la paz social por una parte, y por la otra la libertad de
elegir y hacerse elegir para ocupar los midximos puestos de direccion social. Algo asi
COMO un NUEeVo pacto que permita iniciar una carrera en la que no valdra la violacion de
los derechos de otros. Nada mds que es una carrera donde algunos caballos parten
dos ieguas mas adelante. En la que los derechos humanos de unos son a comer. y los
de otros son a que no les quiten lo que les impide comer a los otros. Es un pacto, una
carrera, con trampa.

En tercer lugar, tenemos que construir una democracia que consista en el
respeto a las generaciones venideras, que deberin conformarse con el resto de la
naturaleza que les deje la modernidad.

En cuarto lugar, tenemos que construir una democracia protegida por un
derecho constitucional que prohiba a las clases privilegiadas oponerse a la produccidn
racional, a la redistribucidn de la riqueza y al respeto a la naturaleza. Esto hay que
decirlo, de una buena vez, v con la clara conciencia de que hablamos de una democracia
que reprime a ciertos sectores sociales. O perdemos el miedo a hablar de la represién
de los explotadores, o continuamos con el juego de la democracia que les permite
gjercer el poder en su beneficio. O nos quedamos con la democracia instrumento, la de
las reglas procesales, que aunque es sélo eso, instrumento, se nos presenta como “fin
en si mismo”, o nos atrevemos a la democracia instrumento que no es fin en si mismo
sino instrumento, pero para la distribucidn justa de los bienes materiales y culturales.
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Y eso, sigue siendo el socialismo.

En esto coincidimos los juristas “posmodernos™ de uno y otro mundo: una
concepcién “posmoderna” det derecho es critica. La critica del derecho moderno.
principalmente del derecho constitucional y su democracia, cosa que, por lo demas,
hemos venido haciendo, tal vez con el paréntesis que nos ha impuesto la transicion a
la democracia, que en varios paises nos hizo olvidar la critica de esa misma democracia
cuyos limites ya conociamos. La lucha por el respeto a los derechos humanos minimos
fue —y sigue siendo, lamentablemente — de tal intensidad, que nos dejamos atrapar por
la idea de lademocracia fin en si mismo. Eso ya no es bastante, hoy, en América Latina.

Lo que no es muy seguro es si entendemos la critica del derecho moderno del
mismo modo. A titulo de hipétesis, y para la discusion, diremos que no es asi.
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Problematicidad de la “Ontologia de lo Dado” en la Modernidad

Franco H. J. Catalani’

Sumario: ;Cudl es el sentido de 1a “metodicidad” de un conocer?. Una primera aporia del método:
El problema de la creacién (creatividad, mutacidn, el azar, el riesgo). ;jPor qué el recurso a una
referencia no subjetiva {“la verdad™)?. ;De dénde surge la aspiracién a la seguridad total, a la
cerleza absoluta, si no alcanzable de hecho, deseable de derecho; si no come logro, como legitimacidn?

Sumirio: Qual € o sentido do “método” de conhecer? Uma primeira aporia do método: O
problema da criagdo (criatividade, mutagdo, o azar, o risco). Por que o recurso 2 uma referéncia nido
subjetiva (“a verdade™? De onde surge a aspiragdo i seguranca total, & certeza absoluta, vez que nao
¢é alcangdvel de fato, desejivel de direito; se niio como realizdvel, como legitimagio ?

Sumary: What is the meaning of the “knowing method”? A first method aporia: The problem of
creation (creativity, mutation, bad luck, the risk). Why to use a non-subjective reference(“the
truth™)? Where does the aspiration to total security, absolute certainty, since it is not really
attainable, come from; rightfully wished for, if not achieved, then legitimized?

Aproximaciones sobre el Proceder y el Objeto

El presente trabajo responde a las premisas basicas de un ensayo. Pretende
articular una serie de reflexiones en funcién de temas que tienen cierta relacién o©
unidad, como también proponer perspectivas alternas en torno a algunas cuestiones
epistemologicas.

El objetivo que guid la reflexidn estuvo centrado en examinar las implicancias
légicas que se podian derivar de la ideas modernas de método cientifico y de verdad,
en tanto era posible ver, en su formulacién, cierta actitud fundante. Actitud que, se
vera, deriva de una razonable aspiracidn del hombre a adquirir certezas sobre
determinados temas, en el marco de ciertas circunstancias histdricas.

En cuanto a los parametros que se siguieron, de acuerdo a la extensidn y
profundidad del tratamiento de los temas, parece propio hablar aqui de proceder antes
que de metodologia. El resultado del mismo es este breve ensayo, cuyo aporte consiste
mds en sefialar vacios que en rellenarlos. Por ello fue que se ordenaron las relexiones
en secciones que estdn tituladas por incdgnitas y no por certezas.

" Abril de 2002, Madrid, Espaiia.
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Permitasenos dos palabras respecto de la posicidn o disposicitn del actor-
autor frente a aquello que observaba y construia en el decurso del proceso, es decir, el
corte sincrénico de su actividad.

Un observador de la realidad percibe de inmediato que ésta es fluyente o, lo
que es lo mismo, sujeta a cambio permanente. Podrd incluirse como tal -como
observador- en ella ¢ no, pero si lo hace, quedard desde entonces ingresado en esa
realidad que observa, y por lo tanto se verd también a si mismo, fluyente. Pero entonces
necesitard, de una u otra forma, un anclaje, una referencia. No necesariamente salirse
de, esa realidad sino mds bien, co-locarse! en, un movimiento diferente. Tal actitud
tiene que ver con una conciencia adoptada, mds que con un concepto elaborado.
Asimilo, sin identificar, ideologia con posicidn, teorfa con proyeccién y técnica con
accion. Entiendo que, 2 su vez cada una, es tensién entre el término antecedente y el
consecuente en una circularidad que no es viciosa en tanto y en cuanto permite a la
realidad a la que se enfrenta, que ingrese en ella (transfigurada en ideologia y teoria) y
que vuelva a salir (transfigurada en accién) en un permanente didlogo entre “lo uno”
(circularidad subjetiva) y “lo otro™ (realidad objetiva), en reciproca co-construccion.

Y se vuelve aqui al principio, pero el observador ya no seri entonces el mismo
que antes de tal accidn. La accidén (cognoscente), en consecuencia, se presentard
como “un circular {conocer) entre dos fluencias (subjetividad-ralidad)” que es
transformador, del observador, por un lado, en tanto adquiere un conocimiento, y de la
realidad, por otro, en tanto aquél, como ser transformado, pertenece a ella. Dicho de
otra manera, la accién, al transformar al sujeto, transforma la realidad en la que éste se
inserta.

Exhibido asi el instrumental, avoquémonos al andlisis de lo que se conoce
como “ontologia de lo dado” con el objeto de ver de qué manera es posible caracterizar
rasgos implicitos en esta particular forma de organizar la realidad.

Si se recorre histdricamente el desarrollo de la filosofia a partir del siglo XVI
en Buropa Occidental, se puede apreciar un rasgo sobresaliente: El debate respecto de
la posibilidad del hombre de conocer la realidad, y la forma en que eventualmente se
da: Desglosando los términos de esta proposicién, quedaria: a)- el supuesto
incuestionado de la existencia de “una” realidad “verdadera”, mutable o inmutable,
pero existente y “una”, en tanto sustancialmente diferente al hombre. O, por decirlo de
otra manera, lo existente escindido en dos y sélo dos campos, lo humane y lo no
humano. Por verdadera se entiende “dada de antemano frente al hombre y existiendo
por si misma, con independencia de aquél”; b) el supuesto, a veces cuestionado, de

! En sentido literal de ubicarse junto con: co-locar.
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que el hombre puede tener, de alguna forma, contacto con ella; no de una manera
orginica ni exclusivamente instrumental, por cierto, sino por una via distinta (conocer),
¢} laincéngnita, extraordinarimente debatida, sobre la manera en que tal contacto se da
{en los casos en que se acepta que se da): la actividad de conocer: d) el supuesto, a
veces cuestionado, de que esa existencia extra-humana, puede ingresar “dentro de”, el
hombre; (conocimiento); e) la incdgnita, extraordinariamente debatida, en cuanto a la
forma que es capaz de cobrar tal existencia forma dentro de la entidad hombre (o la
manera en que lo no humano existe dentro de. en. lo humano): el conocimiento como
resultado.

A su vez, si bien se mira, lo que se puede ver a lo largo del desarrollo histdrico
de la epistemologia detrds de aquellas cinco ideas, es una actitud comin, a saber: un
afdn por acceder a estadios mds consolidados de seguridad, de certeza; la necesidad,
ansiedad o deseo de seguridad del hombre en cuanto a esta especial relacion con el
universo. Asi como se ve el esfuerzo, se ve también la frustracién y el fracaso en
lograrlo (partiendo de aquel principio de verdad) y las posteriores reacciones de
desencanto. Ello trasluce ademds, una determinada actitud del sujeto frente a si mismo,
expresada en una déficit de autoconfianza. la cual podria denominarse como
“subjetividad o sujeto exosignificado”. Con ello se pretende ilustrar la idea de que el
individuo se concibe a si mismo no a partir si mismo, sino que busca una fuente de
significacidn exterior para constituirse como sujeto. No sélo lo que no es subjetivo (es
decir el mundo objetivo) le viene dado desde afuera, sino también lo que él es. su
constitucién como tal, el hombre lo presupone exterior a él. En ello se expresa también
lo que se podria llamar “conjura de la voluntad”, es decir, la obsesion por descansar en
la infalibilidad de un método o de una revelacion, en el caso del medioevo, que lograra
neutralizar v ordenar el caos de la voluntad. Pareceria el resultado de una actitud
siempre atemorizada frente a la arbitrariedad? de la voluntad subjetiva,’ directamente
asociada con el deseo,

? Entendida como falible, pero sobre todo, no sometida a norma o ley o criterio alguno, es decir, cn
el fondo, desprovista de unidad e integridad.

* No es el lugar, ciertamente para hacer las consideraciones que siguen, sin embargo, estimo
oportuno dejarlo sentado, al menos como nota, En ciertas manifestaciones artisticas y religiosas dc
la mayor trascendencia histérica parece haber una obsesién del hombre por conocer de antemano
los resultados de su accidn. o dicho de otra manera, un trauma por la actuacion de su voluntad, por
¢l juego de la dualidad voluntad-determinacién, o libertad-necesidad. La intolerancia del criterio
religioso para soportar el acto creador humano, el conflicto entre la voluntad humana y la divina,
es el tema central del mito semita del Génesis, en el Antiguo Testamento, y trasunta toda esta
coleccidn legendaria hasta rematar en el asesinato del padre como expresion de la ley -diche en
clave Freudiana- en el nuevo testamento. Es significativo que la clave del “Nuevo Testamento”, no
sea principaimente “la ley y los profetas”, sino un acto tipicamente humano: “amaos unos a
otros”, Se corre Ia fuente de significacién subjetiva religiosa desde lo objetivo continente, la ey, a
lo subjetivo trascendente, la accién. Es también la clave de interpretacidn, por ejempio. del
Confucianismo y del Islamismo que. al establecer un riguroso cédigo de procedimiento de conductas,
intentan conjurar la creacidn y la voluntad humanas. O también en ¢l Estoicismo, de una evidente
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Respecto de la idea enunciada en el punto “a”, esta aspiracién a la seguridad
se manifiesta en la incuestionabilidad de la misma. Adelanto aqui, para aportar claridad
a la hipétesis que se quiere sustentar, que no es esta idea (es decir, lo objetivo dado de
antemano al hombre, existiendo por si misme y con independencia de aquél) la tinica
posible respecto de la “realidad” (sea que su dltima esencia se reconozca ideal o
sensible, mutable o inmutable). En efecto, una distinta propone que el hombre no sélo
estd “puesto” en ella, sino que también, de alguna manera, es actor de la misma, en el
sentido de que la co-construye.

En el resto de las proposiciones desglosadas (b, c, d, ), aquella ansia de
seguridad se expresa en que las actitudes que yacen en el fondo de las corrientes de
pensamiento que van desde el escepticismo al dogmatismo, derivan del grado de
seguridad que le reconocen al criterio de certeza. Es decir, es la misma actitud de fondo
la que, por frustracién o por consecucién, da lugar a la formulacién de uno u otro
sistema de pensamiento. Se impone, sin embargo, hacer aqui una salvedad, al menos
en cuanto a Vico, Kant, Nietzche, Bergson, Heidegger y pensadores afines.*

Sexto Empirico lo ilustra de una manera sencilla y clara en el siguiente pasaje:
“Los que buscan algo, probablemente llegan a descubrirlo, o declaran que no pueden
descubrirle y que es incomprensible, o contindan buscindolo. Por ello en las
investigaciones filosdficas unos han pretendido haber hailado 1a verdad, otros han
declarado que no es posible alcanzarla, y otros la buscan atin. Los llamados propiamente
dogmiticos parecen haberla hallado, por ejemplo, Aristételes, Epicuro, los estoicos y
otros; los que han probado que es imposible alcanzarla son Clitémaco, Carneades y
otros académicos; los que atin buscan son los escépticos. Por ello parece que hay tres
filosofias principales: el dogmatismo, la academia y el escepticismo” .

Respecto de 1a primera cuestion (a), ni siquiera el escepticismo mds radical
alcanzo a rechazarla. En todo caso, lo més lejos que legd fue a negar la posibilidad de
conocer la objetividad en si en forma “cierta” o “verdadera”, funddndose en que no es
posible ningin tipo de certeza a su respecto. En otras palabras, sélo el conocimiento
*“verdadero” puede ser digno de crédito, y dado que ninguno lo puede ser en plenitud,
luego, no es posible un conocer verdadero. La incégnita se traslada entonces a qué se
entiende por conocimiento “verdadero”. Porque si algo es indudable es que el afin
estuvo centrado en “Descubrir la verdad”, y ello presenta al menos las siguientes
connotaciones: primero, que ya no se aceptaba como verdad lo propuesto por el

similitud con el Hinduismo, que en su isqueda del Nirvana, en tanto aniquilacién del yo, busca huir
del Karma del deseo. En la modernidad occidental este trauma existencial se expresa en las obras de
Dante, de Montaigne, de Shakespeare, de Goethe, de Tolstoi.

4 Incluirfa también, con ciertas reservas, a Marx.

5 Sexto Empirico, busquejos pirrénices (seleccidn), de R. Verneaux, Textos de ios grandes filésofos,
Edad Antigua, Herder, Barcelona, 1982, pp. 105-107. Textos de Diccionario Herder de filosofia en
CD-ROM. Copyright © 1996. Empresa Editorial Herder 5.A., Barcelona Todos los derechos
reservados. ISBN £4-254-1991-3. Autores: Jordi Cortés Moratd y Antoni Martinez Riu.
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sistemna de conocimiento y simbolizacién anterior a la modernidad, es decir, en dltima
instancia, la “infalibilidad” de Ia silla apostélica, o de las verdades del dogma. La
infalibilidad se buscaba ahora en la construccién de un método de acceso a la realidad.
En segundo lugar, que habia una verdad que descubrir. Se buscaba “la verdad”, seaen
la realidad o en el conocer. Porque jqué otra cosa se puede perseguir con un
conocimiento sino descubrir la verdad de las cosas?, y jqué otra cosa puede generar
tal conocer sino un conocimiento “verdadero”?. Ahora bien, “descubrir la verdad”
puede hacer referencia a dos cosas, al conocimiento verdadero o a la realidad verdadera.
Es digno de notar que el predicado “verdadero”, aplicado a realidad difiere notablemente
del mismo predicado aplicado a conocimiento. En el primer caso, significé como ya se
esboz6, una entidad preexistente y anto-existente, con independencia del hombre, sea
sensible o suprasensible, mutable o no. De hecho no otra cosa podria significar, dado
gue no admite contrastacién con otra entidad distinta, de cuya equivalencia pueda
resultar una conclusién respecto de su verdad o falsedad. En otras palabras, asumiendo
esta posicion, la realidad, cualquier cosa que por ella se entienda, no es ni verdadera ni
falsa, simplemente, es. En tanto que respecto del conocimiento, lo que sea que por €]
se entendiera, cuando se le adosé el predicado verdadero, se queria decir con ello que
tenia alguno o varios de los siguientes atributos: 1- que puede provocar “certeza”; 2-
que se puede predicar su “necesidad™; 3- que se puede predicar su “universalidad™;
(sumnados 1; 2 y 3, en conclusidn, que es capaz de conjurar el cambio y la imprevision),
4- que se adecuaba, reflejamente, a la realidad. 5- que, asumido (el conocimiento} como
criterio de accién, el efecto de ésta era ¢l esperado previamente, es decir, “funciona”.
Es de mencionar un atributo més, que si bien cumplia una funcién distinta y no ha sido
suficientemente remarcado como tal, no por ello dejaba de tenerlo, a saber: la virtud
legitimante, y hasta constitutiva, de cualquier indagacidn; se buscaba la verdad, en las
cosas v en el conocer.

En lo que parecen estar de acuerdo la casi totalidad de los pensadores sobre
el tema es que la verdad, cuando se aplica a enunciados, es una relacidn, sea entre las
muiltiples proposiciones de una teoria (1a verdad como coherencia, ejemplo tipico, la
matemitica, la geometria o la 16gica), sea entre un enunciado (o cuerpo de teoria) y la
porcién de la realidad que éste pretende reflejar como si fuese un espejo. Subyace aqui
un problema primario que no ha sido advertido bastante, al menos aplicado a este tema
particular: dos términos de una relacidn cnalquiera, sélo son conmensurables por
referencia a un tercero que no se identifica con los otros dos (si no, no seria tercero),
aunque pueda compartir algunos caracteres con ambos (si no, no podria relacionarlos).
Ahora bien, si este tercer elemento no es ni sujeto ni objeto, ;qué es?.

Lacreencia en “una’” verdad, generalmente asociada a la idea de inmutabilidad,
cual predicado tanto del discurse como de la realidad, es el indicio de que el ser
cognoscente necesita ese término medio entre el sujeto y el objeto y lo es tambi€n de
que lo cree exterior, tanto a uno como a otro. Es el indicio, por fin, de que se niega a
fundar una creencia a partir de si mismo, y solicita en cambio una fuente exterior. De
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aqui las extraordinarias consecuencias del desencanto provocado por Hume: que
necesitemos fundar nuestras creencias en algo que no somos nosotros (leyes
universales), en algo no-humano, no quiere decir que ese algo exista. Podria verse
come una paradoja, pero resulta totalmente coherente que de ello derivara Hume su
metodologia empirista: se debe recurrir a la exterioridad, a la ex-periencia para arrivar a
un conocimiento fiable (si no infalible), y no, o al menos no sélo, alain-terioridad, a la
razdm, a la duda.

Pero ;de qué manera tender un puente entre sujeto y objeto?. Como se dijo,
cualquier relacidn entre dos términos requiere el concurso de un tercero para ser tal,
Un hombre y una mujer son iguales, en tanto personas, pero son distintos en tanto
género. Un tigre es igual a una cebra, en tanto mamiferos, pero difieren si tenemos en
cuenta de qué se alimenta cada uno. Es el mismo problema planteado en aritmética por
la relacion igualdad, o desigualdad y en geometria por la proporcién.® Dicho muy
esquemdticamente, ese puente se llamé revelacién, en el medicevo y razén-experiencia,
en la modernidad.

Por ello. la falla por donde irremediablemente se filtraba todo el esfuerzo, la
incégnita acida que corrofa toda indagacion y alimentaba cada vez mds el ansia de
indagar -y mds adn con cada fracaso- era el siguiente: jes posible que “la verdad”,
cualquier cosa que por ello se entienda, admita grados?, o mas directamente ;est4 la
verdad sujeta a cambio?, ;como es posible que algo que hoy sea verdadero, mafiana
deje de serlo?. la conclusién parece inevitable: en uno de los dos momentos no fue tal.
A renglén seguido, la verdad es inmutable o no es tal, luego, la verdad es perseguible,
pero no alcanzable.” He aqui su virtud legitimante del conocer y su inmutabilidad, no
sdlo por no cambiante sino por no lograble plenamente, su inmaculada concepcién, se
diria en la cosmovisién anterior. De aqui también, la atribucién de los conocidos
caracteres a la verdad de un conocimiento: necesidad y universalidad. El conocimiento

¢ El punto fue percibido y tratade por uno de los mayores pensadores de occidente: “No es posible
que dos términos formen por si solos una hermosa composicion sin un tercero, pues es necesario
que entre ellos haya un vinculo que los aproxime. Ahora bien, de todos los vinculos el més bello
es el que se da a si mismo y a los términos que une, la unidad mds completa. Y es naturalmente,
la proporcidn (analogia)? la que realiza esto del modo mds bellp”, Timeo, Platén. Notese
ademds que los griegos -que lograron una extraordinaria integridad de los distintos saberes que
desarrollaron- por conducto de Pitdgoras y de su discipulo Nicémaco de Gerasa (Manual de armonia
e Introduccién a la aritmética), llamaron razén a la relacién entre dos términos y proporcidn
(analogia),a la relacién entre dos razones, De hecho. la palabra analogia une el prefijo ana?7que
denota elevacidn, con el sustantivo logos?que, como se sabe, connota los varios sentidos de la
palabra razon, es decir que podria traducirse también como razén potenciada. El mismo concepto
aplicaban por ejemplo a la justicia, como composicién de intereses contrapuestos y a la politica,
como armonia de los poderes o voluntades en juego en una sociedad. “Armenia”, es un vocablo que
aplicaban (y atGn hoy es aplicable), tanto a la sociedad, como a la arguitectura y a la mdsica, y en
tedos los casos con el mismo exacto significado.

7 Decir que es alcanzable es lo mismo que decir que sélo existe como posibilidad y no como realidad.
Esta formulacién es casi una solucién de compromiso para no afirmar que no existe.
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que cambia, no puede ser verdadero en ambos momentos, o lo es en un caso o 1o es en
el otra, Para volver al principio, 1a verdad es “una”, definitivamente definida, o no es.

A partir de lo dicho, entonces, resalta la extraordinaria franqueza de Hume,
que segiin mi parecer es la confirmacién moderna de la doctrina de Herdclito: si algo
nos dice la realidad es que es cambio permanente, no hay en ella ningin caricter
inmutable. universal o necesario. Si concebimos algo como eso, s gracias a nuestra
fantasia, a nuestra memoria, 0 a nuestros habitos de convivencia. Pero mds aiin
sobresale el asombroso salto existencial de Kant: La proposicién de Hume es verdadera
(i), pero sélo parcialmente (;!), jel hombre también es parte de esa realidad cambiante!,
pero entonces, ;a qué se debe que sintamos una diferencia como sujetos frente al
mundo de los objetos, entre ser humano y realidad?, ;de dénde proviene la raiz de esa
escision y el descomunal esfuerzo que hacemos por trascenderla, por conocer en
forma verdadera?,

Noétese que lo que negé Hume no fue la existencia de una objetividad, digamos
existente por si, sino la posibilidad humana de conocerla en forma verdadera.®

Encuentro importante, por otro lado, sefialar que las proposiciones de Hume
que sostenian que los caracteres de regularidad dados por el hombre a ciertos
acontecimientos sélo existian en aquél pero no en estos,’ alientan una tenue
reminiscencia al innatismo cartesiano, aunque pudiera parecer herética tal proposicién.
Una cosa es sostener que un conocimiento sdlo es vilido si proviene de las
apreciaciones sensibles y otra distinta es decir que hay caracteres propios del hombre
que éste proyecta en el mundo exterior. Porque cabria preguntarle a Hume, ;acaso esas
regularidades que el hombre proyecta hacia fuera sin que pertenezcan al mundo, de
donde las obtiene si no es de la observacién de éste?, porque si no las obtiene de aqui,

¥ Diria, por mi parte, y desde otra perspectiva, de expresar el cambio en términos de constancia, es
decir. de no cambio.

* Todo razonamiento sobre la experiencia, dice Hume, se basa en la suposicién de que la naturaleza
transcurre de un modo uniforme. Pero este supuesto no tiene ninguna base racional {no se funda en
una demostracidn}; se funda en una mera creencia, que se debe a la observacién de una conjuncidn
constante de los hechos en la experiencia. A la idea de “causa”, que aplicamos a hechos de los que
decimos “A es causa de B” no corresponde ninguna otra impresién sensible que la presencia
contigua en el espacio y sucesiva en el tiempo de A (causa) y B (efecto). Pero, en realidad, a la idea
de causa atribuimos otra caracteristica que es la de conexién constante entre A y B. Esta idea no
corresponde a ninguna impresién sensible, es sélo fruto de la asociacién de ideas debida a la
costumbre o hébito de observar que “siempre que A. emonces B”, o bien de que “no se produce B,
si no existe previamente A”. Tenemos por costumbre ascciar lo que hemos observado que se
produce repetidamente, y traducimos la asociacién como una conexién necesaria. A esta conexidn
necesaria deberia corresponder alguna impresién externa o interna: externamente, no hay nada
mds que la conjuncidn de A y B: internamente, no hay nada més que la inclinacién, que produce la
costumbre, de pasar de un hecho a otro que normalmente le acompaiia. La “necesidad” es meramente
mental. no estd en las cosas, ni en la naturaleza, “pertenece por entero al alma”. Diccionario de
filosoffa en CD-ROM. Copyright © 1996. Empresa Editorial Herder S.A., Barcelona. Todos los
derechos reservados. ISBN 84-254-1991-3. Autores: Jordi Cortés Moraté y Antoni Martinez Riu.
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est4n en el hombre de alguna manera previa a su contacto con el mundo. Esta misma
Tinea de pensamiento es luego desarrollada en todo su potencial por Kant,' y se abusa
de ella, en mi concepto, en Hegel.

De hecho, toda la produccién filoséfica moderna se hallé medularmente
imbuida de reflexiones sobre el tema: “Desde cierto punto de vista, la filosofia moderna
adulta se inaugura con dos tratados metodoldgicos, el Novum Organum, de Francis
Bacon, y el Discurso del Método, de Descartes, primeras y memorables expresiones

de las dos actitudes que, separadamente unas veces y ofras mezcladas, asumird el

trabajo filosofico durante el siglo y que persistirdn después”."

Précticamente hasta la actualidad, €l conocimiento ha sido un problema central
en la filosofia.

Mirando en perspectiva, parece natural que el cambio de paradigma
cosmoldgico, el traslado del foco desde Dios al hombre, acarreara como consecuencia

* Hume centrd su critica en torno a la cuestién -metafisica por excelencia- de si podemos pensar
alguna relacién necesaria y universal entre los sucesos de la naturaleza, esto es, en torno a la nocién
de “causa”. No podemos fundamentar su nocién -argumenta- ni en la sola razén ni tampoco en la
experiencia; se debe sélo a una especie de fe irracional basada en la costumbre. No es posible, en
consecuencia, la metafisica. Pero es que tampoco habri verdadera fisica — comenta Kant —, es
decir, no podri haber ninguna ciencia de la naturaleza o de la experiencia en general, si no es posible
fundarla en un conocimiento causal. A la afirmacién de Hume de que no es posible un conocimiento
universal y necesario de las cosas, porque tal necesidad y universalidad no se hallan en la experiencia,
Kant opone 1a suposicién de que, no pudiendo venir de la experiencia esta necesidad y universalidad
y siendo por lo demés condiciones necesarias de un verdadero conocimiento, han de ser un elemento
a priori del mismo. Pero amplia el alcance de la afirmacién de Hume: no sélo la idea de causalidad
no proviene de la experiencia, sino que de ella no proviene minguna de las nociones fundamentales
de 1a metafisica, de igual forma que ninguna de las nociones fundamentales para entender la
experiencia puede provenir de la misma experiencia; provienen del entendimiento sin més, de la
misma estructura del conocer. Por esto dice Kant que debe a Hume “el haber salido ya hace muchos
afios del suefio dogmético”. Kant determina que, para entender la experiencia (conocimiento a
posteriori), es necesario tener conocimientes que no provengan de la experiencia (conocimiento
a priori): “aunque todo muestro conocimiento empiece con la experiencia, no por eso procede todo
¢l de la experiencia”. Sélo asi puede tener ¢l conocimiento empirico aquellas condiciones que exige
el verdadero conocimiento (universalidad y necesidad) y que la sola experiencia no puede otorgar.
Esto equivale 2 un cambio de métado y a afirmar que no es el entendimiento el que se deja gobernar
por los objetos, sino que son éstos los gue se someten a las leyes del conocimiento impuestas por
¢l entendimiento humane: un “giro copernicano”, segin suele decirse, un cambio de 180 grados,
una perspectiva radicaimente nueva. Segin Kant, este plantcamiento séle es parcialmente ouevo
en la historia, porque un planteamiento similar se hizo en la matemdtica, en tiempos de Euclides,
y en las ciencias de la naturaleza, en tiempos de Galileo. Las matemdticas griegas fundaban su
certeza en la construccién de la figura que el gedmetra concebia en su mente; la ciencia moderna
funda su innovacién en el hecho de que es ella la que interpela a la naturaleza mediante sus hipdtesis.
En unc y otro caso, “la razén sélo reconoce lo que clla misma produce segin su proyecto”. de
Diccionario Herder de filosofia en CD-ROM. Copyright © 1996. Empresa Editorial Herder S.A.,
Barcelona Todos los derechos reservados, [ISBN 84-254-1991-3. Autores: Jordi Cortés Moraté y
Antoni Martinez Riu.

' Romero, Francisco, “Historia de la filosofia moderna*, F.C.E., Chile, 1994.
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una concentracion de éste sobre la forma en que se presenta frente, ingresa a, y hace
ingresar en si, al mundo. Consecuente con ello puede tomarse fa actitud filoséfica de
Descartes. Para refundar 1a realidad, lo primero que hay que hacer es cuestionar lo que
viene dado con anterioridad. Sin embargo el pensador francés, no llegé tan lejos,
seguramente influido por su contexto sociohistérico, como para negar alguna confusa
presencia anterior y exterior del mundo al ser humano, antes {a priori} y dentro, de éste.
Digamos que, como compulsado por una duda de su propia duda, no llegé a renegar
totalmente de la “paternidad” intelectual de su época, y reconocié cierta inmutabilidad
presente en el hombre sin que éste la pudiera alcanzar con su voluntad, lo que denomind
innatismo.

Su escepticismo respecto del sistema heredado de comprensién del mundo,
no fue tan lejos como el de sus contemporaneos anglos quienes, quizd por la misma
causa pero en otro contexto,'” se determinaron a expulsar totalmente del universo
humano tal posibilidad. Este es, finalmente, el punto de partida més extremo de las
sendas que se abrian hacia una nueva concepcién, dado que significé el desalojo del
espiritu humano del dltimo vestigio de la herencia anterior, en cuanto disponia una
determinada relacion entre el hombre y su contexto. Es interesante ver cémo, desde
Descartes a Hume, el principal efecto de la reflexion filoséfica consistié en deslegitimar
el anterior sistema de comprension del mundo. El escepticismo negd toda pesibilidad
de colonizacion de lo objetivo en lo subjetivo con su postulado de rabula rasa, con la
negacién de todo innatismo, pero no {legd a cuestionar, salvo excepciones, la existencia
de “una” verdad. Si fue Descartes quien pudo haber dicho “ya no creo que lo objetivo
sea conocible de la manera en que la sociedad del medioevo lo hacia”, a Hume,
entonces, podria atribuirsele algo como “No hay manera posible, si entendemos por
conocimiento, establecer leyes generales y universales™.

Pero no es sino hasta Kant, que se comienza a delinear un nuevo sistema de
comprension, donde adquiere protagonismo activo el ser cognoscente. Se puede decir
de éste que fue capaz de iniciar la construccién de ese nuevo sistema a partir de la

'z Recordemos que por entonces Francia pertenecia a la ResPiblica Cristiana Catdlica Apostdlica y
Romana, en tanto que Inglaterra ya no, en los tiempos de Hume.

¥ Lo que sostiene Hume definitivamente, frente a las pretensiones del racionalismo, es que el
conocimiento de la naturaleza debe fundarse exclusivamente en las impresiones que de ella tenemos.
De esta conclusidn, en sentido estricte. se deriva ¢l fenomenismo v el escepticismo: el hombre no
puede conocer o saber nada del universo; s6lo conoce sus propias impresiones e ideas y las relaciones
que establece entre ellas por hébito, costumbre, principio de asociacién o sentimiento de la mente.
No hay impresion alguna que corresponda a “cuerpo” o a “objeto material”, y mucho menos a
“yo”, “mundo”, “causalidad”, “sustancia”; todo lo que el hombre sabe, por discurso racional, acerca
del universo se debe tlinica y exclusivamente a la creencia, que es una especie de sentimiento no
racional. Diccionario de filosofia en CD-ROM. Copyright @ 1996. Empresa Editorial Herder S.A.,
Barcelona. Todos los derechos reservados. ISBN 84-254-1991-3. Autores: Jordi Cortés Moratd y
Antoni Martinez Riu.
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plataforma sentada por Hume,'* y que consistié en su famoso “giro copernicano”.'’ En
este sentido, las reflexiones kantianas podrian reformularse de esta forma, mds o menos:
“es cierto que algunos caracteres que damos a nuestro conocimiento de las cosas no
provienen de éstas, concretamente, por ejemplo, la relacién de causalidad, pero ello no
quiere decir que todo conocimiento quede invalidado, sino que éste es de una entidad
por entero distinta a aquellos objetos respecto de los cuales se aplica. Dicho de otra
manera, lo que Hume nos esta diciendo es que la realidad ‘conocimiento’, es de una
especie distinta que la realidad ‘resto de las cosas, 0 mundo a conocer’”. En indagar
esa realidad “conocimiento” es que se centra su “Critica de 1a Razén Pura”.

Utilizando el simil de la cartografia se podria decir, por ejemplo, que Descartes
sostenia que es posible hacer un mapa dado que conocemos algo del terreno antes de
que lo recorramos, en cambio Hume dirfa que no hay mapa que sirva (conocimiento
que pueda tildarse de verdadero), dado que hay cosas que estan en el mapa sin que se
hayan verificado en el terreno. En consecuencia, eso que estd en el mapa pero no en el
terreno, jde dénde surge?. Del hombre vy st interaccidn social, diria Hume. Pero aiin
aqui podria sostenerse el mismo interrogante: en el hombre y su interaccién social, jde
dénde surge?.

Kant contestard a Hume que, aunque es cierto que los trazos del mapa no los
hallo en el terreno elio no impide, de por si, que pueda creer en €l y utilizarlo para
caminar. Dicho de otra manera, de un mapa sdlo se espera que sea un mapa, no la
montaifia mineral o el lago que refleja, ni siquiera los pasos que se daran en el camino,
Kant va mds alld y tomando cabal conciencia de la distincién hecha por Hume pasa a

4 “Confieso con toda el alma que a la advertencia dada por David Hume es a lo que debo haber salido
hace ya muchos afios del suefio dogmadtico y el haber dado a mis investigaciones filosoficas en el
campo de la especulacién una direccidn completamente nueva. [...] Me aseguré, pues, antes que
todo, de si podia generalizarse la objecién de Hume, y no tardé en darme cuenta de que el concepto
de enlace y de efecto no era ni con mucho el dnico de que se sirve el entendimiento en sus enlaces
a priori de las cosas, y que de tal modo es asi que la metafisica entera depende de nociones de este
género. Traté de asegurarme de su nimero, y cuando lo consegui, partiecndo de un principio dnico,
pasé a la deduccién de estas nociones, cuando entonces me hube asegurado que éstas no son la
experiencia, como habia temide Hume, sino que provenian del entendimiento puro.” Prolegémenos
a toda metafisica futura, Prefacio, Buenos Aires, El Ateneo, 1950, pp. 581-582).

5 Se ha supuesto hasta ashora que todo nuestro conocer debe regirse por los objetos. Sin embargo,
todos los intentos realizados bajo tal supuesto con vistas a establecer a priori, mediante conceptos,
algo sobre dichos objetos -algo que ampliara nuestro conocimiento- desembocaba en €l fracaso.
Intentemos, pues, por una vez, si no adelantaremos mas en las tareas de la metafisica suponiendo
que los objetos deben conformarse a nuestro conocimiento, cosa que concuerda ya mejor con la
deseada posibilidad de un conocimiento a priori de dichos objetos, un conocimiente que pretende
establecer algo sobre éstos antes de que nos sean dados. Ocurre aqui como con los primeros
pensamientos de Copérnico. Este, viendo que no conseguia explicar los movimientos celestes
alrededor del espectador, probé si no obtendria mejores resultados haciendo girar el espectador y
dejando las estrellas en reposo. Critica de lu ruzdn pura, Prélogo de la segunda edicién, Madrid,
Alfaguara, 1988, 6" ed., p. 20.
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preguntarse ;de dénde sacamos esos trazos si no es del terreno?, ;cudl es el criterio de
validacion del conocimiento, sino es la fidelidad en el reflejo de la realidad; sino es la
universalidad, o la necesidad?; ; qué fundamento debemos tomar para creer en él, para
darlo por cierto?. ;Necesariamente habrd que recurrir a un criterio auténomo de
validacién?, ;no se cae de esa manera en una fundamentacién absolutista, en tanto se
valida el conocimiento a través del ser cognoscente?'%; no se cae asi en la arbitrariedad?.
En segundo lugar, ;es posible, y en su caso, de qué manera, acceder al conocimiento
de algo nuevo sin la mediacion de la experiencia? o, en palabras de Kant, ; son posibles
los juicios sintéticos a priori?. Kant contesta afirmativamente con su concepcion de la
filosofia o sujeto trascendental y da una primera explicacion de vn problema hasta
entonces poco tematizado y menos resuelto: la creacién intelectual. Asi, pone de
manifiesto que atin en un problema netamente matematico de lo més simple, o fisico, se
revelan juicios sintéticos a priori.'” Llevando mads lejos el mismo razonamiento se puede
decir que la estructura bdsica del silogismo, inductivo o deductivo, implica un juicio
sintético a priori que, por lo mismo, contradice los tres principios bésicos de la l6gica
Aristotélica. En efecto, si fuéramos cabalmente coherentes con ellos, jamés podriamos
arribar a una conclusidén. Aun cuando se diera por aceptada la certeza de las premisas
Ay B, en la conclusién C hay una interseccién de la premisa A con la B, y en la

'6 En esta fuga al infinito absolutista es en la que cae Hegel.

'" Se podria pensar, de entrada, que la proposicién 7 + 5 = 12 es una simple proposicién analitica,
que se sigue, de acuerdo con el principio de contradiceién, del concepto de suma de siete y cinco.
Pero, si se observa mds de cerca, se advierte que el concepto de suma de siete y cinco no contiene
otra cosa que la unién de ambos niimeros en uno solo, con lo cual no se piensa ¢n absoluto cudl sca
ese nimero Gnico que sintetiza los dos. El concepto de doce no estd todavia pensado en modo
alguno aj pensar yo simplemente dicha unién de siete y cinco. Puedo analizar mi concepto de esa
posible suma el tiempo que quiera, pero no encontraré en tal concepto el doce. Hay que ir més alld
de esos conceptos y acudir a la intuicién correspondiente a uno de los dos. Jos cinco dedos de nuestra
mano, por ejemplo, o bien (como hace Segner en su Aritmética) cinco puntos, e ir aiadiendo
sucesivamente al concepto de siete las unidades del cinco dado en la intuicién. En efecto, tomo
primero el ndmere 7 y, acudiendo a la intuicién de los dedos de la mano para el concepto de 5. afiado
al nimerc 7, una a una (segin Ia imagen de la mano), las unidades que previamente he reunido para
formar el nimero 5, y de esta forma veo surgir el ndmerc 12. Que § tenia que ser afiadido a 7 lo he
pensado ciertamente en el concepto de suma = 7 + 5, pero no que tal suma fuera igual a 12. Por
consiguiente, la proposicién aritmética es siempre sintética, cosa de la que nos percatamos con
mayor claridad cuando tomamos nimeros algo mayores, ya que entonces se pone claramente de
manifiesto que, por muchas vueltas que demos a nuestros conceptos, jamds podriamos encontrar la
suma mediante un simple anilisis de los mismos, sin acudir a la intuicién. La ciencia natural (fisica)
contiene juicios sintéticos a priori como principios. S6lo voy a presentar un par de proposiciones
como ¢jemplo. Sea ésta: “En todas las modificaciones del mundo corpéreo permanece invariable la
cantidad de materia”, o bien: “En toda transmisién de movimiento, accién y reaccién serin
siempre iguales”. Queda claro en ambas proposiciones no s6lo que su necesidad es a priori y, por
consiguienie, su origen, sino también que son sintéticas. En efecto. en el concepto de materia no
pienso la permanencia, sino sdlo su presencia en el espacio que llena.[...) Critica de la razon pura.
introduccion, V-VII, A9/B14-A16/B30, Edicién de Pedro Ribas, Madrid, Alfaguara, 1988, pp. 51-61.
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consecuente accién del intelecto que la identifica como C se manifiesta una
contradiccién con aquellos principios. Sélo se concibe C bajo la conviccién momenténea
de que A es a la vez -al menos parcialmente- Ay B. O, lo que es lo mismo, que tanto A
como B no son, en el caso, solo A y s6lo B.

Quiz4 tal grado de rigor si sea aplicable al mundo objetivo, desde hace miles
de afios creemos sin la menor duda que dos cosas no pueden ocupar el mismo espacio
en el mismo tiempo, pero no al mundo psiquico. Afortunadamente es asi, de lo contratio
no podriamos conocer algo por similitud-y-diferencia, es decir intelectualmente.

Dicho en otras palabras la forma légica de formular algo, por diferenciacidn,
s6lo es posible si la pensamos ensamblada con otra no légica, por con-fusién.'" Dentro
de la unidad de la aprehensién hay una integracién de la dualidad diferenciacién-
indiferenciacion. Eso es lo que Szilasi llamard momento de trascendencia subjetiva,'
en una evidente convocatoria de Kant, la que implica necesariamente creacion.

Se dird entonces, en conclusion, que cualquier reflexién® subjetiva, incluyendo
el conocimiento y el conocer, del mundo objetivo, integra una parte intelectual, analitica,
discriminadora y diferenciadora, pero también una creadora, indiferenciadora,
“Intuitiva”, la llama Bergson. Por aqui es que se introduce ese fantasma tan temido por
los espiritus del medioevo y de los primeros siglos de la modernidad: el riesgo, el azar,
el movimiento, el caos, la vida, en definitiva.

De hecho, el concepto mismo de verdad (cualquiera que se tome), implica un
momento trascendental del sujeto, o un juicio sintético a priori del cual Hume, por
ejemplo, ha de valerse cuando menos para negarlo.

Es muy probable que la razén funcione como lo sostuvo Aristdteles en sus
tres principios de la légica, pero no significa mas que eso, es decir, todo lo que no es
intelecto en el universo, es probable que no funcione asi. Que algo sea analizable
légicamente no quiere decir que sea l6gico. Sin embargo, esta particular relacidn,
andlisis-16gico-universo-no-légico, parece de lo més atinada. Si no se diferenciaran de
alguna manera esencial, la identidad entre ambos términos de la relacién anularia uno
y otro y el conocer no serfa posible.?' Se pedria decir que, asi como “conocimiento”, es
una forma de existir lo objetivo en lo subjetivo, “accién”, o mejor “conducta™ {en

18 Otra vez la aritmética nos da un bellisimo ejemplo. El elemento que expresa esa unidad, logicidad/
no-logicidad, se denomina modernamente con el sugestivo titulo de “niimero irracional”, lo cual
significa una contradiccién en los términos. En efecto, si por algo se caracteriza un nimero, es por
tener unidad, o por lo menos una regularidad que pueda ser tenida por tal (mimeros peritdicos). El
concepto de unidad es absolutamente central a cualquier teoria aritmética. Pero el nimero irvacional
es en verdad, la negacién del niimero asf entendido, dado que, al tener infinitos decimales, carece de
unidad, de regularidad alguna. Platén salvé en la nominacion la insalvable contradiccidn en el
fendmeno y llamé a estos ndmeros, sélo potencialmente conmensurables.

19 Szilasi, Wilheim, “; Qué es la ciencia?’, México, 1970.

% Utilizo la palabra en un sentido no corriente, como accidn y efecto de reflejar.

4 Es lo que ocurre, a mi entender, en el idealismo Hegeliano.

2 Fg jmportante tener en cuenta aqui, que investigar (también cientificamente), no es ni mds ni
menos que accidn conducida hacia un fin, y metodelogia, los criterios que se adoptan para la
conduccién.
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tanto accion conducida, y por lo tanto también, la particular conducta de “conocer”),
es una forma de existir 1o subjetivo en lo objetivo. Entre dos cosas dadas cualesquiera,
les atribuyo identidad, las identifico y las distingo, por sus diferencias. Pero por otro
lado, s6lo me es posible diferenciarlas si en algiin momento o respecto de alguna
propiedad particular, las supongo idénticas. En el fondo de todo ello subyace la dualidad
“unidad y conflicto de partes”,” creacidn, en suma.

Todo lieva a considerar que es aplicable a la dualidad sujeto-objeto, la misma
actitud que adoptamos frente al silogismo y frente a la subjetividad (intelecto-intuicion).
Si decimos que dado A (sujeto} y B(objeto), como premisas, podemos deducir C
(conocimiento), ¢ D (conducta) como conclusiones, también podemos sostener que
hay un momento de lo que podriamos llamar inter-seccion entre el sujeto y el objeto o,
lo que es lo mismo, en que ambos son una y la misma cosa, idéntica a si misma.
Momento que, por cierto, la conciencia es incapaz, o le resulta muy dificil de
aprehender,? al menos conjuntamente con la diferenciacién de A, B, C y D, dado que
su lenguaje es justamente el inverso, es decir, traducir lo que le es dado, en médulos de
identidad-diferencia o, dicho en otros términos, en logicidad.

Preguntémonos entonces si al conocer y a la accidn les estd vedado aprehender
la forma intima en que ambos se constituyen como formas de existencia. Aventuro a
responder que si les estd vedado. Por definicidn, para lograrlo tendrian que dejar de
ser lo que son, dado que lo constituyente no es aprehensible desde lo constituido. Sin
embargo ello no quiere decir que no sea aprehensible por el sujeto, en razdn de que
éste no es s6lo conocer ni sdlo conducirse, aunque si signifique que no 1o es desde el
intelecto. Quiza sea este interrogante y esta pseudo-respuesta, el umbral que el intelecto
deba reconocer, prudentemente, como su propic umbral ?

I

Si Descartes y Hume sentaron los cimientos -razén y percepcion- de una
nueva construccidn de 1a relacidn del hombre con su medio, fue Kant el que atfirmé la
superficie sobre ellos: el hombre crea, al menos parcialmente, su conocimiento del
mundo.? Por otro lado, mediando entre unos y otro, hizo su contribucién, en primer

** Digamos de paso gque, en esta unidad de tres o triada los pitagdricos concebian la imagen primigenia
esencial, ¢l tridngulo. Por otro lado, en ciertas cosmogonias orientales, este nimero (entendido
como niimero filoséfico, no como cifra. Ver Matila Ghika, E! Nimero de Oro. Los ritmos y los
ritos, Barcelona. Poseid6n, 1978.) Tres es el simbolo de la creacion primigenia, por asociacidn,
entre otras cosas, con la procreacién sexuada.

# Es el concepto de intuicidon en Bergson.

¥ En apoyo de esta tesis se puede ver LAMO de ESPINOSA, Emilio, La sociedad reflexiva. Sujeto
y objete del conocimiento socioldgice, Centro de investigaciones socioldgicas, Siglo XX1, Madrid,
Espaiia Editores S.A., octubre de 1990, pp. 173, 175.

% En apoyo de esta tesis se puede citar: El pensamiento 56lo concebirfa en verdad a si mismo y lo
que produce. El saber no es la reflexion de un objeto... A este respecto forman parte de la misma
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término Pascal. En efecto, fue éste quien, tomando en consideracion las conclusiones
de Hume, desarrolld el concepto de probabilidad y dej6 abiertas las sendas para otros
recorridos de la mayor trascendencia: 1- el cdlculo infinitesimal, concepto fundamental
en el desarrollo de la fisica moderna logrado por conducto de Newton y de Leibniz; 2-
la idea de la nada. Son en mi opinién, los hitos que marcan el limes de la transicién entre
la cosmovisién medieval y 1a moderna. El espirite humano parece llegar al confin de su
propio universo. El arte Barroco, su necesidad ansiosa de convencer al espectador (y
al creador), es la consonancia artistica del tono que vibraba en el espiritu filoséfico.

Por ello prefiero ubicar al kantismo como la piedra angular, la bisagra entre la
concepeidon medieval y la moderna, en tanto que a Descartes, a Hume, a Pascal, como
profetas que allanaron el camino. Kant es el primero, que pone en duda aquella primera
proposicion (a) incuestionada por todos sus antecesores, medievales y modemos. En
el hombre existe, en tanto realidad, la posibilidad de conocer, pero ese conocimiento
como posibilidad real sdlo se convierte en realidad real, con el concurso de una
impresidn, por llamarla de alguna manera, exterior. Al sefialar que el hombre en parte
crea lo que conoce, comienza a resquebrajarse la concepcion de que la realidad
“verdadera” se da de antemano e independientemente del ser humano,

El cambic es colosal, se abandona un determinismo a veces conciente, a
veces inconsciente, pero siempre radicado en aquella vieja concepcién de la verdad y
se inicia un camino hacia una suerte de indeterminismo, o para decirlo mds propiamente,
a una cosmovisién cuya integridad consistia en una dualidad, una sumatoria, de
determinismo ¢ indeterminismeo, de causalidad y azar, de reacciones fisicoquimicas y
de creacién.

Esta iluminacién Kantiana, cifrada en la presuncién de que tal vez no haya
fuera del hombre “una” verdad, en el sentido que se le atribuye en esta monografia,
produjo en lo inmediato un desencanto, un pénico por la pérdida de referencias,
asentado sobre la conciencia, a la que habia llegado Kant, de que posiblemente, en el
fondo, no habia reglas que seguir para transitar por este mundo; de que posiblemente
el hombre no tuviera un padre? en quien solicitar instrucciones cuando se encontraba
perdido; de que en los momentos de duda extrema no habia mis que recogerse sobre
si mismo y decidir, sin solicitar la ayuda de una fuente tan infalible como ilusoria; de
que, en fin, no estaba todo dado de antemano de una vez y para siempre, fatalmente
determinado, y lo tinico que habia que hacer era dilucidarlo. Al parecer, después de
todo, habia que contar necesariamente con aguella voluntad subjetiva como participe
necesaria, tanto de la confeccidén del mapa como de la exploracién del terreno.

De inmediato se hicieron sentir las primeras reacciones, dicho esto en su mas
propio sentido, dado que se presentan como formulaciones reflejas que, ante lo des-

escuela Descartes, Hume y Kant, Horkheimer, M., Teoria critica. Tr. Del Solar B. 1. J., Barcelona,
Baral Editores, 1973.

2T Simbolizado en un jerarca eclesidstico o en un codigo de procedimiento. Como se sabe, norma y
padre, al menos en la formulacién Freudiana. sosticnen wna relacién esencial.
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lumbrante de la nueva visidn se retrajeron en un determinismo “aggiornado™, tal como
podria sostenerse de Hegel y de los positivistas del circulo de Viena.

Pero por otro lado, el “desencanto” kantiano tenia un importante lado pesiti-
Vo, que muy tortuosamente y no sin fuertes vetas reaccionarias alcanzaron a formular
Marx*® y Nietzche, en tanto que es Heidegger quien recoge la posta y logra una
formulacién mucho mds acabada.

Quizd estos sefialamientos sean propicios para mostrar con qué fuerza se hizo
presente el requerimiento de seguridad que se le exigia a ese proceso de reciproca
incorporacién entre hombre y mundo. Romper con un contexto que, con todas sus
virtudes y defectos. servia para ubicarse a si mismo como “ser en el mundo”, desligarse
de esa trama continente que habia llegado a ser sofocante y frustrante, y arrojarse a
esa intemperie intelectual y moral, implicaba como contrapartida un vértigo y una
ansiedad de seguridad que se canalizd a través de la obsesién filoséfica respecto del
fenémeno del conocimiento, de ¢c6mo lograrlo de una manera confiable. No otro fue el
sentido que se atribuyé y se busco en la “infalibilidad”, esta vez no de una antoridad
personal, sino de un método, sea empirico o racional.

Los resultados no se hicieron esperar y la colonizacién del mundo “exterior”,
a través de la técnica, fue la mejor confirmacidn de que se podia finalmente descansar
en la conftanza en un método para conocerlo. A la vuelta de dos siglos, el método y su
resultado, la verdad del conocimiento cientifico, eran re-validados no tanto porque se
adecuaban reflejamente a la realidad. sino porque ésta habia podido ser radicalmente
transformada. Siendo la fisica y la quimica, los conoceres que mas inapelablemente
devolvieron al hombre la seguridad que su ansiedad reclamaba, era 1égico que les
fuera reconocido un sitial de honor en su nueva cosmovisién. Por una curiosidad de la
historia, estos haceres, que en la cosmovisién anterior constituian un conocer oculto
y estigmatizado (la alquimia), pasaron a ser en el nuevo paradigma sus mds dignos
representantes,

La fascinacién consecuente fue tal que el siglo XVIII se presentd con una fe
ciega en las “luces de la razdén”, donde se consumé el paso de una actitud ansicsa a
una actitud licenciosa, o de la falta de confianza al exceso de la misma. El siglo XIX
parecié confirmar todas las expectativas, pero finalmente, el siglo veinte nos ha
demostrado con el realismo mds crudo, pero también con la prudencia de nuevas
formulaciones filoséficas y tedricas, que se ha completado el ciclo que Arnold Joseph
Toynbee denomina Koros - Ubris - Ath.?

* Se impone una aclaracién. Dado el reconocido “materialismo™ marxista, se podria pensar que
habria que excluirlo de plano de esta corriente. Sin embargo, por mi parte, no estoy tan convencido
de su materialismo como si de algunas incoherencias de su formulacién. En efecto. si la historia estd
determinada por las relaciones de produccién, si son éstas las que determinan la conciencia de clase
y no a la inversa, zen qué se justifica la Jucha politica, si nada se puede hacer por mejor o por peor?
¥ Arnold Joseph Toynbee, Estudic de la historia, Volumen IV segunda parte, Emecé, Bs. As., 1955,
p. 487.
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Asi, resaltemos para finalizar, a modo de esquema sucinto la serie de creencias
que yacieron en el fondo del espiritu moderno, su ruptura y algunas de las posteriores
reacciones.

a.

1. La creencia en una verdad asequible, divina o no, sensible o no, pero tinica,

existente por si, preeminente al hombre y legitimante de 1a actitud cognoscente:

guien conace, persigue el descubrimiento de “la verdad™;

2. La creencia en un método, en un cidigo de reglas para aprehenderla, para

acceder a ella;

3. La creencia en una capacidad humana para acceder a ella (sea larazén o la

percepcion sensible);

4, La creencia en una suerte de escatologia o progreso infinito.

b.

1. El desencanto de Hume y de Pascal: No se puede aspirar a una certeza. a lo
més a una probabilidad. La formulacién matematica de ella por Newton y
Leibniz. La aproximacién a lo infinito y la intuicién de la nada. Primer
cuestionamiento de “la verdad”. La expresion artistica en el Barroco;

2. El desencanto de Kant: 1a posibilidad de la inexistencia de tal “verdad” o, 1o
que es lo mismo, la posibilidad de que la “verdad” sea, al menos parcialmente,
una creacion humana (sujeto trascendental);

3. El desencanto del progreso ad infinitum que prometia la técnica a la politica
y ala economia: Las guerras mundiales y la crisis de 1930.%

¢. Algunas reacciones frente al desencanto. La reivindicacién de lo abscluto:
1. La reaccién espiritualista de Hegel;

2. Lareaccién positivista del circulo de Viena;

3. La reaccién militarista de los totalitarismos;

4.Lareacci6n determinista del liberalismo y neoliberalismo econ6rmicos.

¥ Quizd en este primer cuarto de siglo se haya asistido a la debacle de la modernidad, y los coletazos
que vinieron después puedan verse como los paroxismos de un cosmos en estado terminal que se
destruye a si mismo, Otra vez, se pueden sefialar hechos histéticos de un sugerente simbolismo: el
hundimiento del Titanic, esa colosal mdquina de acero, y la explosion del Hindenburg. Niirenberg,
Hiroshima y Nagasaki confirman definitivamente la tendencia, veinte afios después.
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Ciéncia do Direito ¢ Contemporaneidade

Plauto Faraco de Azevedo®

Resumo: O artigo confronta o paradigma prevalente da Ciéncia Juridica com os desafios da
contemporaneidade, indicando a necessidade de sua superagfio, Faz-se necessiria uma visio
integradora da realidade juridica, capaz de abranger e compreender a complexidade da situagio
presente, explorando as possibilidades criativas do discurso juridico.

Resumen: El articulo conforma el paradigma prevaleciente de Ciencia Juridica. con los desafios
de la comporaneidad, sedlando la necesidad de su superacin. Se hace necesario una visién integradora
de la realidad juridica, capaz de abrazar y comprehender la complejidad de la situacién presente,
explotando las posibilidades creativas del discurso juridico.

Abstract: The article confronts the prevalent paradigm of Juridical Science with the challenges of
contemporaneity, indicating the need for exceeding it. It is necessary to have an integrating view
of the juridical reality, capable of including and understanding the complexity of the present
situation. exploring the creative possibilities of the juridical speech.

Ciéncia do Direito e Contemporaneidade

Vivemos em um mundo dilacerado pela desigualdade e pela injustiga, em que
uma dentre cada quatro pessoas, no planeta, vive abaixo das condigdes minimas indis-
pensédveis a dignidade humana. A prépria vida acha-se ameagada pela visdo
mercantilista da existéncia e do processo produtivo. A ciéncia e, fundamentalmente, a
tecnologia dela resultante ocasionam modificagdes bruscas, com reflexos ecoldgicos
traumdticos. Dentre eles sobressaem as mudangas climdticas, elevagio da temperatura
conduzindo ao efeito estufa, derretimento das calotas polares, inundagdes, longas
estiagens em vastas regides, do que resultam diminuigdo drdstica das colheitas e
desertificagdo. A liberagdo de gases industriais em excesso leva i diminuigfio gradual
da camada de ozdnio. A auséncia de um critério racional de justica distributiva tem
efeitos funestos, dentre os quais sobressaem a migracdo campo-cidade e o crescimen-
to desordenado de megaldpoles cercadas por subhabitagbes sem saneamento bésico.

" Doutor em Direito pela Universidade Catdlica de Louvain; ex-professor no Curso de Pés-Graduagio
stricto sensu em Direito da UFRGS: Professor Titular do Curso de Pés-Graduagio-Mestrado em
Direito da Universidade Luterana do Brasil (ULBRA).
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O uso abusivo de defensivos agricolas tem como conseqiiéncia a contaminagéo pro-
gressiva das dguas dos rios e dos lengdis fredticos. Desastres ecoldgicos, de que
Seveso (Itilia), Bophal (india) Three Mile Island (Estados Unidos) e Chernobyl
(Ucrénia) sfio, a0 mesmo tempo, exemplos aterradores da devastagio ocasionada pela
cegueira da tecnociéncia, e sinais indicativos de uma eventual catastrofe de dimen-
sOes inimagindveis.

Por outra parte, a ciéncia arrogante de nosso tempo manipula as estruturas
intimas dos seres vivos, inclusive dos seres humanos, sem que se veja contrapartida
ética para seus inventos e experiéncias. Percebe-se que os caminhos da biotecnologia
culminario, mais dia menos dia, na clonagem humana. Para estas e outras graves
questdes ndo hé reflexio capaz de acompanhar a rapidez com que ocorrem, em que se
ocultam interesses econdmicos irresponsdveis. Fala-se no bem da humanidade, mas
ndo se consegue encobrir o primado do econdmico sobre o humano. Esgrimem-se
argumentos em favor da produgdo de alimentos transgénicos, pretensamente
direcicnada a eliminar a fome no mundo.

Tudo se experimenta e se vende no mundo mercantilizado, sem atengio aos
graves problemas que deveriam ser prioritarios, como o controle populacional, a me-
Thor distribuigdo da renda e dos alimentos existentes, o respeito ao Direito, sobretudo
aos Direitos Fundamentais — sociais e econdmicos —, sem cuja efetiva realizagio os
direitos e liberdades individuais sé podem ser exercidos precariamente pela grande
maioria da populagiio. Neste contexto, dominado pelo egoismo e pelo descaso pelo
préximo, o discurso juridico exacerba suas potencialidades l6gico-discursivas, atento
aos aspectos formais e desatento aos aspectos materiais do direito. Boa parte do labor
realizado pela Ciéncia do Direito mostra-se incapaz de encarar as necessidades pesso-
ais e sociais mais prementes, esgotando-se na elaboragéo de distingies e subdistingGes
sutis, fregiientemente ultrapassadas, no culto dos conceitos pelos conceitos ji perce-
bido e condenado por Von Thering no pandectismo novecentista.'

Mais nfio € necessario ajuntar para que se perceba a importincia do trabalho
do jurista, gque necessita, antes de tudo, recuperar o sentido do discurso juridico. O
primeiro passo consiste em dar-se conta de que a Dogmatica Juridica, embora nio
possa evitar as abstragGes, ndo pode abstrair a realidade. Vale dizer, o trabalho do
jurista, ou tem assento nos problemas e necessidades sociais, procurando encaminhar
seu adequado equacionamento, ou € mera fala ideoldgica, falsificadora do contexto
histérico, ainda que a falsificagdo, como ideologia que €, possa ndo ser consciente.

E a partir da apreens3o bem refletida e sentida da moldura histérica - de seus
problemas humanos concretos —, sobre gue vai atuar o direito positivo, que deve ser
claborado o pensamento constitutivo da Ciéncia do Direito, historicamente denomina-
da Dogmadtica Juridica.

! Von Jhering, Rudolf, “En el cielo de los conceptos juridicos”, in Bromas y veras en la jurisprudencia
(Scherz und Ernst in der Jurisprudenz), Trad. por Tomds A. Banzhaf, Buenos Aires, Europa-
América, 1974,
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E forgoso admitir-se que Dogmatica Juridica ndo ¢ um bom termo, tendendo a
obscurecer a natureza e o sentido de seu objeto, podendo conduzir & crenga de que as
instituigdes juridicas constituem dogma e, portanto, nio podem ser discutidas, valori-
zadas, modificadas, quando necessdrio.

Pode ela conduzir ao fortalecimento de uma tendéncia regressiva, vinculada
ao passado, ao invés de cuidar das possibilidades prospectivas, inventivas, do dis-
curso juridico, de modo a adapta-lo as cambiantes necessidades histéricas. Mas, tem
forga histérica, € tradicional na literatura juridica. Chamé-la Ciéncia do Direito, Ciéncia
Juridica Positiva ou Ciéncia Empirica do Direito Positivo.” niio lhe retira, pela simples
mudanga de denominagdo, o cardter de estudo servil das instituigoes. E indispensavel
ter em mente que o seu estudo ndo se pode esgotar em “juizos de constatagio a fim de
apurar as determinagdes contidas no conjunto normativo”, mantendo-se a disciplina
“alheia aos valores™.’ O ponto de vista analitico-descritivo, primordial no trabalho
“dogmaético” do direito positivo, — indispensdvel 4 compreensfo, interpretacio e apli-
cagio do direito —, deve ser acompanhado de uma atitude critico-valorativa, capaz de
aquilatar o valor e o sentido das instituigdes, no contexto da ordem juridica global,
vista em conexdo com os interesses humanos que lhe sdo subjacentes.

Para que a Ciéncia do Direito possa permitir ac Direito conservar-se, transfor-
mando-se, nio pode ela fechar-se sobre si mesma, tratando tdo-s6 do “puramente
juridico”, em nome de uma faisa cientificidade que, no fundo, o que quer ¢ a conserva-
¢do cega da ordem estabelecida. Esta “ciéncia”, assim construida, pretendendo ser
asséptica, responde a interesses, que se ocultarn por ndo ousarem identificar-se. Este
modo de proceder cria um mundo A parte, o mundo dos juristas, que esquece a sdbia
adverténcia de Thering, que, no século XIX, depois de ter trafegado pelo formalismo
juridico, o superou. Pds-lhe, entdo, & mostra a inconsisténcia, proclamando a incon-
testavel verdade de que “a vida ndo deve se dobrar aos principios; sdo os principios
que devem modelar-se na vida”.*

No mesmo sentido, viria a proclamar o famoso juiz da Suprema Corte Norte-
Americana, Oliver Holmes, que “a vida do direito ndo tem sido logica, mas experién-
cia”, visto que “a lei consubstancia a historia do desenvolvimento de uma nagio
através de muitos séculos e nio pode ser tratada como se contivesse unicamente 0s
axiomas e coroldrios de um livro de matemdtica.’ Vale dizer, a 16gica juridica ndo € a
logica matemdtica. Dela serve-se, mas a ultrapassa. O raciocinio juridico importa, ne-
cessariamente, em valoragtes de fatos e de normas, conduzindo a escolhas ou delibe-

* Mata-Machado, Edgar de Godot, Elementos de teoria gerul do direiro, 3.ed., Belo Horizonte,
UFMG, 1986, p. 119.

¥ Nader, Paulo, Introducdo ac estudo do direito, Rio de Janeiro, Forense, 1980.

* Von Jhering, Rudolf, L'esprit du droit romain..., Trad. de Meulenaere, 3.ed.. rev., cor., Paris, Lib.%,
Maresq, 1886, v. 4 par. 69, p. 311.

* Holmes, Oliver Wendell, The common law, Boston, Littte Brown, 1963, p. 5.



146 CIENCIA DO DIREITQ E CONTEMPORANEIDADE

ragdes, como viria evidenciar Perelman, enquanto professor da Universidade Livre de
Bruxelas, apoiado em textos de Aristiteles, que se achavam esquecidos. Perelman
trouxe & luz o cardter retdrico do raciocinio juridico. Os raciocinios dialéticos ou retéricos
“nfo se referem as demonstragdes cientificas mas &s deliberacdes e is controvérsias”,
tratando “dos meios de persuadir e de convencer por meio do discurso, de criticar as
teses do adversdrio, de defender e justificar as que nos sdo proprias por meio de
argumentos mais ou menos fortes”.® Também Luis Recaséns Siches desenvolveu ati-
vidade fecunda, como professor e pesquisador da Universidade Autdnoma do Méxi-
co, sustentando que a l6gica aplicdvel ao direito é “a 16gica da agdo humana ou logica
do razodvel”, que é impregnada de valoragGes referentes as situagdes humanas reais.
“O importante & a técnica de pensar sobre problemas, a qual se desenvolveu no seio da
retdrica, ou seja, a arte da persuasio”, que se aplica aos “debates e as deliberages,
para averiguar qual, dentre varias opinides diferentes, tem um peso maior de conven-
cimento e conduz a wm resultado mais plausivel”.” E que “a indole do direito positivo
nao consiste em um reino de idéias puras, vélidas por si mesmas, com abstragdo de
toda aplicagdo real As situagdes concretas da vida”. Sua validade “estd necessaria-
mente condicionada pelo contexto situacional, em que se produziram e para que se
produziram” ®

Resuita claro, como jd escrevi, ser arbitrdrio pedir aos juristas que abram méo
de parte de suas faculdades racionais quando fazem Ciéncia do Direito, abstendo-se
de realizar juizos de valor. Tal atitude importaria em estudar as leis, seus conceitos e
principios orientadores exclusivamente do ponto de vista I6gico-formal. Tudo se limi-
ta nesta perspectiva, — que € a perspectiva positivista — 4 andlise das estruturas do
direito positivo desligadas do contexto social, das forgas e interesses sociais que as
determinam, bem como daquelas perceptiveis no momento de sua aplicacio. Torna-se
a aplicagdo do direito, em conseqtincia, simplista, tolhida de aferir e antecipar seus
efeitos sociais reais. Limita-se a atividade do jurista e do juiz. em especial, 2 um
automatismo capaz de conduzir a decisdes inesperadas ou indesejaveis.

Querendo-se estribar, por esta forma, a cientificidade do direito, desliga-se a
Ciéncia Juridica do contexto social de que resulta ¢ a que se aplica, elaborando-se um
discurso juridico mais comprometido com sua 16gica interna do que com os interesses
humanos. E evidente que as valoragdes inerentes ao trato do direito positivo ¢ & sna
aplicagio nfo se confundem com as indagagdes de raiz proprias 4 Filosofia do Direito.
Trata-se, na Ciéncia do Direito ou Dogmética Juridica, de valorizar o direito positivo
para bem compreendé-lo e aplicd-lo. Trata-se de ndo fracionar o direito positivo, iso-
lando-o dos valores que o informam.

¢ Perelman, Chaim, Logigue juridique; nouvelle rhétorique, Paris, Dalloz, 1976, pp. 1-2.

7 Recaséns Siches, Luis, Introduccién al estudio del derecho, 4.ed., México, Porrua, 1977, pp. 251-
252,

8 Id, Nueva filosafia de la interpretacion del derecho, 2.ed., aum., México, Porrua, 1973, pp. 274-
275.
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“Livre pensar € s6 pensar”, diz Millor Fernandes. O pensamento sé nio flui
quando ndo se quer pensar, quando se quer mas se desconhece o assunto, ou quando
se quer e se conhece o assunto, mas ha impedimentos ou proibigdes artificiais a travi-
lo. No caso. a trava advém da concepgiio positivista do direito, que € muito bem
sintetizada por /\ngel Latorre: “o positivismo representa uma atitude mental tipica de
‘alheamento’ de um setor a respeito da realidade, neste caso o Direito, para o estudar
& margem dos outros aspectos da mesma realidade em que se encontra imerse”. O
positivista “entende que o direito pode ser estudado como algo separado da conside-
ragdo global dos fen6menos sociais. Tal mentalidade ndo é exclusiva da ciéncia juridi-
ca, pois aparece na maijoria das ciéncias no mundo moderno e especialmente no século
XIX, que é precisamente o momento culminante do positivismo juridico™.?

Sucede que o século XIX passon, embora a ideologia neoliberal, que defende
o Estado minimo e o mercado méximo, pretenda fazé-lo voltar, em nome de uma
“modernidade” muito velha e conhecida, que subrepticiamente quer eliminar os Direi-
tos Fundamentais Sociais, ai compreendido o Direito do Trabalho, para beneficio dos
ganhadores do cassino universal em que o mundo se converteu, Para isto, naturalmen-
te, também hd que difamar e apequenar o Poder Judicidrio.

Vivemos no limiar do século XXI e os homens, em sua maijoria injusticados,
clamam por justi¢a urgente, enquanto ¢ planeta € agredido impiedosa e quotidiana-
mente, em busca do lucro facil.

Mais do que nunca, para compreender e aplicar o direito adequadamente, ¢
necessdrio conhecer a ordem juridica (conhecimento dogmatico), interligando-a 4 ma-
téria social, aos interesses em jogo, valorizando as leis e os fatos e buscando sempre
antecipar os efeitos sociais decorrentes de sua aplicagdo. E por isso que escrevi que a
aplicagao do direito € o seu momento de verdade, querendo dizer que € af que a lei sai
do c6digo e penetra na concretude dos fatos, mostrando, por seus efeitos, se é boa ou
md, conveniente ou inconveniente, justa ou injusta.'®

0 que importa ao jurista, sobretudo ao juiz, que € a figura dominante da vida
juridica, é poder ser, tanto quanto possivel, como dizia Aristételes, a “justiga viva”™.!
Sendo buscar encarnar a justiga, exercerd fungdes de juiz, mas ndo sera juiz.”

Nesta linha de pensamento, situa-se Elias Diaz. observando que “ndo se
entende plenamente o mundo juridico se o sistema normativo (Ciéncia do Direito) se
insula e separa da realidade, em que nasce e & que se aplica (Scciologia do Direito) ¢ do
sistema de legitimidade que o inspira e deve sempre possibilitar e favorecer a sua

* Latorre, Angel, Introduccién al derecho, 6.ed.. Barcelona, Ariel, 1974, p. 134.

W Azevedo. Plauto Faraco de, Critica & dogmdtica e hermenéutica juridica, Porto Alegre, Fabris,
1989, passim.

"' Aristote, Ethique a Nicomague, Nouv.. Trad. avec introd., notes et index par J.. Tricot, 2.ed.,
Paris, Livrairie philosophique J. Vrin, 1967.

12 Azevedo, Plauto Faraco de, Justiga distributive e aplicagdo do direito, Porto Alegre, Fabris,
1983.
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propria critica racional (Filosofia do Direito). Uma compreenséo totalizadora da reali-
dade juridica exige a complementaridade, ou melhor, a reciproca e miitua
interdependéncia destas trés perspectivas que cabe diferengar ao falar do direito:
perspectiva cientifico-normativa, socioldgica e filosofica.!?

A integragfio destas perspectivas s6 se realiza afastandose a proibigdo advinda
do positivismo juridico, segundo a qual operam-se cisdes definitivas e de conseqiién-
cias indeléveis na compreensio e aplicagdo do direito. Sobretudo o juiz, para bem
julgar, tem que uni-las. Nio se trata de teorizar sobre a justiga ou sobre as relagdes do
direito com a sociedade, uma vez que o juiz, ocupado que deve estar em dirimir os
litigios com a maior brevidade possivel, ndo tem tempo para isto. Mas sabem o jurista
€ 0 juiz, € o sente o povo, que “as solugdes juridicas em geral e as decisdes judiciais em
particular apenas se justificam na medida em que respondem aos reclamos da vida
humana, em certo contexto cultural, em dado momento histérico”.'* A isto ndo se
chega com hermetismo lingiiistico e artificios 16gicos, mas sim com uma compreenséo
dos fatos e das normas, em seus aspectos legais, valorativos e sociais, de modo a bem
compreender os interesses sociais e pessoais em questio,

A Ciéncia do Direito, bem entendida, conduzira i fidelidade ao direito, o que
significa a fidelidade inteligente ao ordenamento juridico. E a partir desta que o jurista
pode abrir-se aos problemas juridicos antigos enquadrando-os na moldura do presen-
te. Assim, a Lei Complementar 242, de 09.01.1991 do municipio de Porto Alegre utiliza-
se do direito real de uso para favorecer a regularizagio fundidria, dispondo sobre o
contrato a ser pactuado entre os moradores de terreno da prefeitura e o governo
municipal, assegurando a permanéncia dos moradores na posse, para uso habitacional,
i condigdo que vivessem no local antes de 31.01.89 e niio fossem possuidores de outra
propriedade imobilidria, sendo a drea adequada para habitagio.

Como se v€, a questdo estd emn redimensionar a Dogmdtica Juridica, que nao
pode ser a Ciéncia Juridica do tempo de Roma, nem a do século passado.
Redimensionada, tem que assumir tarefas adequadas ao tempo presente. Neste, des-
pontam problemas juridicos novos, ligados 2 biotecnologia, assim como aparecem
velhos problemas, como o crime, inerente & condi¢gio humana, mas hoje revestindo
formas novas, dentre as quais se destaca a grande criminalidade econdmica, organiza-
da sob forma empresarial, transnacional, globalizada, a desafiar a argiicia dos juristas.

A Dogmatica, bem concebida, hd de entender que o processo tem que ser
meio, e ndo fim, como freqiientemente t&ém sugerido procedimentalistas, que se créem
processualistas. Verdade ¢ que quanto mais processo, no processo se discute, menos
justica se faz. Dai o ceticismo do homem comum que, vendo suas pretensdes diluirem-
se em filigranas processuais, que ndo entende e nem o interessam, projeta sobre juizes
e tribunais seu sentimento de perplexidade. O culto do processo distanciado do real

'3 Diaz, Eliaz, Sociclogia y filosofia del derecho, Madrid, Taurus, 1976, p. 54.
" Azevedo, Plauto Faraco de, Justiga distributiva e uplicacde do direito, p. 114,
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municia os inimigos do Judicidrio e da Democracia, que ndo se efetiva sem a existéncia
de um Judicidrio independente. Dentre os que ndo o desejam sobressaem, no momen-
to, os neoliberais que querem as decisdes judiciais a seu favor, ainda que flagrante-
mente inconstitucionais.

A Ciéncia do Direito necessita aventar solugdes para os problemas decorren-
tes da fertilizagdo in vitro, assim como é necessdrio por limites & clonagem de seres
vivos e & manipulagio genética das plantas, conduzindo aos alimentos transgénicos.

S&o alguns dos exemplos a desafiar a argiicia dos juristas comprometidos
com o seu tempo, interessados na solidariedade humana e na continuagio da vida.
Para que a sua contribui¢io seja satisfatdria, tém que abandonar as posi¢des rigida-
mente juridicas, abragando a vida em sua plenitude, o que nio se d4 satisfatoriamente
sem uma regulamentacio legal em conformidade com os desafios do presente.

Cabe, no entanto, assinalar gue, apesar do modelo tedrico restritivo, positivista,
a orientar, de modo dominante, a Ciéncia do Direito, parte desta e, sobretudo, a Juris-
prudéncia tém encaminhado solugdes sensiveis ao quadro histérico, no passado e,
notadamente, no presente. Assim, por influéncia de doutrinadores nacionais, temos
uma legislagdo ambiental, em geral, de muito boa qualidade. A deficiéncia que hd, no
setor, ¢ antes administrativa. Temos um Cédigo do Consumidoer, que constitui um
conjunto de normas excelentes, abrandando o individualismo juridico. A atualizagio
do Direito de Familia deu-se, antes de ser legislada, pelo trabalho da doutrina e da
jurisprudéncia que se encontram, sob este aspecto, na dianteira relativamente a legis-
lagdo e & doutrina francesas.

Na Franga, mesmo ac tempo da Escola da Exegese, os tribunais, a despeito do
meodelo tedrico vigente, foram adaptando o Cédigo de Napoledo s exigéncias sociais,
dai decorrendo a Teoria do Abuso do Direito, de tdo férteis conseqiiéncias no Direito
Civil. Também é obra da doutrina francesa, através do trabatho de Maurice Hauriou, a
idéia de improbidade administrativa, hoje tdo em voga e tiio necessdria, no contexto de
corrupgiio ptblica, que. diariamente, vemos desfilar na imprensa. Também da doutrina
e da jurisprudéncia francesas adveio a Teoria do Desvio de Poder (“détournement du
pouvoir™), cuja relevincia pritica no Direito Administrativo € inconteste. No Brasil,
nos primérdios da Republica, surgiu a teoria brasileira do *“Habeas Corpus”, de que
resultou 0 mandado de seguranga, com assento constitucional desde 1934, conforme
demonstrou o eminente historiador do Direito Brasileiro Lenine Nequete. '’

Na Alemanha e na Franga estabeleceu-se, na doutrina e na jurisprudéncia, a
idéia de um solidarismo social, gragas a qual vieram a tona miiltiplas decisdes capazes
de minorar o egoismo individual, em favor de um convivio mais fraterno, por que ja
clamava Frangois Gény, em 1899, em obra extraordindria. '

% Nequete, Lenine, O poder judicidrio no Brasil a partir da Independéncia. Porto Alegre, Sulina,
1973. T. 2, pp. 40-42.

' Geny, Frangois. Méthodes d’interprétacion et sources en droit privé positif, Préf. De Raymond
Saleilles, 2* ed, Paris, Librairie Générale du Droit et Jurisprudence. 1954, passim.
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Deve-se salientar que esta sadia diretriz jurisprudencial, atenta a justi¢a no
caso concreto e, simultaneamente, de olhos voltados para a justiga social, estd a sofrer
agressivas investidas do neoliberalismo sem peias. E este, hoje, o grande inimigo do
Direito e do Poder Judicidrio, chegando mesmo, em momentos de ensandecido discur-
50, em falar na aboligfo da Justiga do Trabalho!

A crise profunda, econdmica e moral, que esta ideologia traduz, esti a recla-
mar uma reagio da doutrina e da jurisprudéncia para salvaguardar as grandes conquis-
tas da civilizagdo, dentre as quais avulta a efetivacio dos Direitos Fundamentais Soci-
ais. Como j4 apontava Piero Calamandrei, em 1954, para que as liberdades politicas
possam ser exercidas, precisam do amparo dos direitos sociais, cujo efetivo exercicio é
“indispensédvel para liberar os pobres da escraviddo da necessidade e coloci-los em
situagdio de poder-se valer efetivamente daquelas liberdades politicas em direito pro-
clamadas iguais para todos™."”

7 Calamandrei, Piero, “Lavvenire dei diritti di libertd”, in Ruffini, Francesco, Diritti di libertu, 2.
ed., Firenze, La Nuova I[tdlia, 1946, pp. 5-16.
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Algunos Retos para la Filosofia Juridica en América Latina

Norman José Solorzano Alfaro

Resumen: En un contexto de “transicidn paradigmaitica” como el actual, el derecho y su
imaginacién enfrentan nuevos problemas. Estos son desafios que le impone la conciencia de la
diferencia, que se establece en el nivel de las condiciones socio-histéricas de su produccién y
vigencia. Se trata, pues, en particular para la filosofia del derecho, del reto/apuesta por la
reconstitucién de la imaginacion juridica misma, para intentar superar los esquemas de la matriz
cultural en que se ha desarrollado. Por tal motivo, esos desafios provienen, principalmente. de las
visiones del pluralismo juridico, de interculturalidad, de equidad de género, del desarrollo etario, de
la ecologia, etc., y plantean tareas inminentes frente a los fenémenos de un mundo global-plural,
del neo-imperialismo unilateralista, del rompimiento de las relaciones sociales en términos civiles/
politicos, de la destruccitn ecoldgica que nos enfrenta a los denominados peligros ontoldgicos, de
las transformaciones libidinales, etc. En ese sentido, en el presente ensayo. se busca aportar algin
insumo al proceso de elucidacién de lo que podemos denominar el contexte material de produccidn
del derecho. sobre tode de lo que podemos denominar las condiciones epistemolégicas en que se
realiza tal produccidén juridica. Asimismo. de manera especifica. a cuenta de aportar aigunas
consideraciones en torno a las relaciones entre dereche v democracia, se discuten dos aspectes
apremiantes para la conciencia juridica contempordnea: la critica de /g Justicia y los problemas de
una {pretendida) constitucion global en tiempos del neo-imperialismo global.

Resumo: Em um contexto de “transigdo paradigmdtica™ como o atual, o direito e sua imaginagio
enfrentam novos problemas. Estes sdo desafios impostos pela consciéncia da diferenga que se
estabelece no contexto das condi¢des sécio-histdricas de sua produgio ¢ vigéncia. Trata-se, pois,
em particular para a filosofia do direito, da aposta pela reconstitui¢io da prépria imaginagio
juridica, para tentar superar os esquemas da matriz cultural em que foram desenvolvidos. Por tal
motive, esses desafios provém principalmente das visdes do pluralismo juridico, da interculturalidade,
da equidade de género, do desenvolvimento etdrio, da ecologia, etc., ¢ propde tarefas urgentes
frente aos fendmenos de um mundo global-plural, do neo-imperialismo unilateralista, do rompimento
das relagdes sociais em termos civis/politices, da destruigdo ecolégica que nos enfrenta aos
denominados perigos ontoldgicos, etc. Nesse sentido, no presente ensaio busca-se aportar algum
insumo ao processo de elucidagio do que pedemos denominar coniexto material de producdo do
direito, sobretudo o que podemos denominar de condigdes epistemoldgicas nas quais se realiza tal
produgdo juridica. De maneira especifica, tendo em vista aportar algumas consideragdes em torno
das relagbes entre direito e democracia, discutem-se dois aspectos para a consciéncia juridica
contemporiinea: a critica da Justica e vs problemas de uma {pretensa) constituicdo global dos
tempos de neo-imperialismo global.

Abstract: In a context of “paradigmatic transition” as of today, the Law and its imagination face
new problems. These are challenges imposed by consciously perceiving the difference that establishes
itself in the social-historical contextual conditions of its production and validity. It is so, particularly
to the Philosophy of Law, in the betting for the reconstitution of juridical imagination itself, to try
and overcome the cultural matrix schemes in which they were developed. For this reason, these
challenges come mainly from the visions of a juridical pluralism, from interculturality, from the
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gender equity, age development, ecology, etc., and proposes urgent tasks to face the phenomena of
a global-plural world, unilateralist neo-imperialism, of the breaking up of social relations in civil-
political terms, of the ecological destruction that faces us in the called ontological dangers, etc. In
this sense the present essay, seeks linking some input to the process of clucidating what we can call
material context of Law production, above all what is calles epistemologic conditions, in which
such juridical production is made. In a very specific manner, having to make some considerations
around the relationship between Law and Democracy, two aspects on this contemporaneous juridical
conscience are discussed: Justice criticism and the problems of an alleged global constitution in the
times of global neo-imperialism.

Palabras Liminares!

Agradezco a la Maestria en Administracidn de Justicia la oportunidad de com-
partir estas reflexiones, que en el contexto académico en que nos encontramos se
constituye en eje principal de su accionar. Asimismo, sirvan estas palabras iniciales
para intentar enfocar y ubicar las palabras gue compartiremos.

En primer lugar, el talante con el cual presentamos estas reflexiones es la de
una genuina ex-posicién, es decir, las cosas que se dirdn quedan expuestas a la revision,
ampliacidn y correccién, por miiltiples y diversas miradas, pues son asumidas como
dichas desde una parcialidad y provisionalidad; lo anterior tanto como actitud pedagd-
gica y metodoldgica cuanto como criterio epistemoldgico que apunta al desarrollo de la
investigacion y la transformacidn del conocimiento.

En segundo lugar, la pretensién, amén de enriquecernos con el intercambio
reciproco, es la de participar en el libre juego de la imaginacién de los espacios de
nuestra realidad. Por eso, desde la precariedad que impone nuestra condicién contin-
gente, que es a su vez nuestra potencia y riqueza, solo pretendemos ofrecer un esque-
ma, en fase interrogativa y heuristica, sobre algunas lineas de reflexion, investigacion y
accion, respecto del derecho y su imaginacion.?

En tercer lugar, si vamos a hablar de los retos para la Filosofia juridica, éstos
corren parejo y son correlativos a los retos mismos del derecho en América Latina; esto
supone ¢l postulado de que el objeto condiciona la mirada, pero, a ]a vez, en la medida

! Conferencia leida en el contexto de la Maestria en Administracién de Justicia, de 1la Universidad
Nacional, Heredia de Costa Rica, el 10 de abril de 2003.

? Partimos de la idea de que el derecho se ve potenciado, realizado y mantenido por una imaginacidn
Jjuridica, entendida como la disposicién critico-constructiva de una reflexién permanente sobre lo
juridico. Asimismo, esta idea/figura de “imaginacidn” es tomada siguiendo la sugerencia de Mills,
Charles Wright (1993), La imaginacién sociolégica, Fondo de Cultura Econ6mica, Madrid, y
tiene una correspondencia con la “fantasfa creadora™ de Qorestano, Riccardo (1997), Introduccion
al estudio del derecho romano, Universidad Carlos III de Madrid-BOE, Madrid, pp. 451-456. En
un sentido similar, para Morin, Edgar {(1995), Sociologia, Tecnos, Madrid, para quien “[l]a
imaginacidnes, para hablar en propiedad, el espiritu de hipdtesis, en el sentido fuerte del término,
que es el manantial de ideas, y no en el sentido débil, que es la desconfianza ante la idea”, p. 62.
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gue la mirada construye y es constitutiva de ese objeto, no se puede hablar de unc o de
otra con independencia o abstraccion reciproca. Es decir, en las reflexiones siguientes
no solo no tenemos escripulos disciplinarios, por Jo cual hablaremos ora de la filosofia
en cuanto mirada, ora del derecho en cuanto objeto mirado, sin reparar en distinciones
escolasticas, que tienen su mayor virtud en sede analitica, pero que intentamos diferir
a otros momentos, sino que tampoco tenemos una pretensién sistemética, por lo cual
iremos intercalando elementos diversos {diagnosis, prospectiva, etc.} segiin las opor-
tunidades que el desarrollo del discurso nos facilite.

Dicho esto, no se busque en estas palabras una conclusion, mdas que la que el
alto en el camine nos ofrezca, momentdnea y provisionalmente, como punto para nuevas
caminadas... Siendo asi, veamos que se ofrece.

Intuiciones de Partida

1. El viejo orden feudal, con su estructura estamental, aparecia basado (justi-
ficado como "natural”) en las desigualdades que él mismo producia. De ahi que el
gran reto o desafio de la modernidad, particularmente dlgido y consciente para la
[lustracién (para mencionar uno solo de los momentos), fuera el de enfrentar esa
desigualdad (régimen de desigualdades) que se habia institucionalizado y adquirido
carta de naturaleza.

El ataque vino desde diversos frentes, por ejemplo: de la fisica, con la
postulacién del principio de causalidad, que supone la idea de ignaldad “=" (Galileo)
y que diera paso a la doctrina leibniziana de la “causa eficiente”; posteriormente la
ideacidn de un espacio homogéneo e isétropo, propicio para la mecanica newtoniana
del movimiento inercial, rectilineo y uniforme; de la metafisica con la ideacién de
un sistema de individualidades equivalentes y equidistantes (las ménadas de
Leibniz), etc.

De ahi que 1a implicacién para el derecho en aquel proceso de transformacion
paradigmaitica también estuviera marcada por el designio igualitarista;, pero un
igualitarismo que se establecia en el nivel de las condiciones formales de ese mismo
derecho (lo que mds tarde derivaria en el formalismo positivista). Mas el designio
igualitarista de la modernidad, inmediatamente ensamblado con el individualismo y
funcional a la 16gica propietaria’ dei orden que establecia su hegemonia deviene en
igualdad formal, y ésta sélo puede ser predicada de un sujeto igualmente formalizado,
de sujetos abstractos, sin necesidades, por ende, fuera de la contingencia. La via para
la “ficcidn del sujeto”, de la persona juridica, quedaba, asi, realizada.

? ¥éase Barcellona, Pietro (1996), El individualismo propieturio, Trotta, Madrid.
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Que esto haya sido de esta manera, que la pretensién de igualdad solo
alcanzara esas condiciones formales,* aparece dispuesto por las exigencias de la
burguesia y su modo de produccion capitalista, que habia encontrado en la libertad
contractual el dispositivo idéneo no solo para el proceso de acumulacién que
impulsaba, sino para cl disefio social al que aspiraba.

Esta libertad contractual es un producto de la ideologia juridica, que en la
Baja Edad Media es generada por los idedlogos juridicos de la burguesia (en ¢l tanto
la situacién no cambia mucho en la modernidad occidental, también decimos que la
ideologia juridica moderna occidental es ideologia burguesa). También, su historia es
la historia de la lucha de los comerciantes medievales por romper los limites del orden
feudal: primero en un enfrentamiento con el derecho feudal que era contrario al comer-
cio, por le cual, cuando los comerciantes aumentaron en mimero y poder, sus ideélogos
juridicos tuvieron que buscar un espacio para el comercio en el derecho feudal; pos-
teriormente, habida cuenta de la insuficiencia y hostilidad de ese derecho feudal a las
actividades comerciales, lo cual beneficiaba a los detentadores del poder feudal, liega
el momento de la maptura y el intento de generar un derecho propio para los comercian-
tes, con sus leyes y tribunales especificos. Fue asi como “el proceso de la legislacion
burguesa vio la creacion y la aplicacién de normas legales especificas sobre los
contratos, la propiedad, y los procedimientos judiciales; esas normas legales se
dictaron conforme a un contexto de ideologia juridica que identificaba la libertad
de accion de los empresarios con el derecho natural y con la razon natural” ’

En todo caso, es lo cierto que el derecho ya habia probado reiteradamente
(desde los romanos, pasando por el Sacro Imperio y hasta el absolutistmo mondrquico)
ser un instrumento Wtil para la administracién y €l gobierno, para el control y la
conformacién social. Asimismo, el derecho habia demostrado ser un potente generador
de ideologia de acepiacion® y conformacion del sistema social’ a través de la
produccidn de una ideologia juridica altamente sofisticada y con pretensiones de

* Esta es la via que ha llevado al derecho a abdicar y prescindir del “saber social” (cfr., Santos,
Boaventura de Sousa (2000), A critica da razdo indolente: contra v desperdicio da experiéncia.
Para wm novo senso comum. a ciencia, o direito ¢ a politica na transigdo paradigmdtica, Sao
Pablo, Cortez, 2° ed.}, derivando cada vez més en una actitud/tendencia de abstraceién abstractizante
(cfr., M. Miaille, Une introductién critique au Droit , Francois Maspero, Paris, 1982) o de una
“abstraccion generalizadora” (cfr. Barcellona, Pietro et al. La formacién del jurista. Capitalismo
monopolistico y cultura juridica, Madrid, Civitas, 1988).

% Cfr., Tigar, Michel E., Levy, Madeleine R.. E! derecho v el ascenso del capitalismo, §. XX1,
México, 1978, p. 19,

¢ Véase Capella, Juan Ramoén, Frura prohibida. Una aproximacién histérico-teorética al estudio
del Derecho y del Estade, Madrid, Trotta, 2° ed, 1999.

¥ No hablemos ahora del acumulado de saber social que el derecho (aqui, en sentido indiferenciado)
habfa generado y ensayado en su larga tradicién, pues este serd uno de los lugares por los que, en la
modernidad, habida una especie de abdicacidn de saber, ¢l derecho tiende a perder pertinencia y se
ve méis amenazado a desvanecerse en la insignificancia,
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universalidad y generalidad.® Esta condicién del derecho moderno burgués occidental
¢s su gloria pero también su limite, paradoja que aparece claramente ilustrada en la
historia del ““paleopositivista principio de legalidad” (Ferrajoli), cuya suerte describe
hoy la “crisis”, la “miseria” o el “malestar” del derecho. més propiamente el “malestar”
de nuestros pueblos con este derecho burgués.

Téngase presente que el marco categorial de este derecho burgués constrifie
los reclamos de las diversas luchas sociales por emancipacién en un proceso de
homogeneizacion-superposicion-transformacion. al punto que no solo fermina por
invisibilizar a los sujetos sociales que pugnan en esas luchas sociales, sino que tiende
al desarraigo de la preduccién juridica, en general, de su contexto de realidad. Por eso,
por ejemplo, las reivindicaciones de las luchas obreras, una vez formalizadas
juridicamente, terminan por inscribirse en el dinamismo de la subordinacién que
establece la misma legalidad burguesa. En el mismo predicamento quedan atrapadas
las reinvindicaciones feministas, interraciales, interétnicas, etc.. cuando exclusiva-
mente se repara en ¢l reconocimiento normativo formal (positivacién) como meta y no
como parte de un proceso, que requierc de muchos otros componentes y de una
continua (y continuada) lucha para sostener tales derechos, habida cuenta de su
reversibilidad historica.

2. Actualmente, en un nuevo contexto de “transicion paradigmética” (SAN-
TOS, 2000), el derecho y su imaginacién enfrentan nuevos problemas, pero esta vez
son desafios que le impone la conciencia de la diferencia, pero una diferencia que se
establece en el nivel de lus condiciones socio-histdricas de su produccion y vigencia.
Se trata, en particular para la filosofia del derecho, del reto/apuesta por la reconstitucion
del pensamiento, de la imaginacidn juridica misma, para intentar superar los esquemnas
de la matriz cultural que ha venido a ser hegeménica en los Gltimos dos siglos y poco
mis.” Apuesta que solo se puede asumir desde una vision compleja, que permita

¥ “A diferencia de los modos de pensamiento no occidentales, la burguesia de los primeros tiempos
creia que el detalle minucioso de las formas de funcionamiento de la ley constituia la esencia de la
equidad, la seguridad personal y la libertad. El deseo de que el derecho fuera predecible, y de que
hubiera medios formales para asegurarlo, habia sido un elemento del derecho romanc desde el siglo
Il a. C., (..). Era el momento en que la hegemonia comercial de Roma quedaba asegurada, y ¢l
comercio del Imperio requerfa estabilidad.// La construccién de sistemas [de derecho: njsa] como
mecanismo de proteccién se adecua bien al progrese de los intereses burgueses {...) [Empero: njsal
la construccin de sistemas de este tipo no resulta esencial para asegurar la libertad personal, salvo
en la forma especifica de la libertad que comprenden el derecho contractual y comercial burgués
occidental y sus relaciones de propiedad” (cfr., Tigar y Levy, 1978, pp. 259-260).

® El paradigma moderno de la teoria del derecho (siglos XIX-XX), que tienc en la versién kelseniana
su maixima expresion, estd basado, de conformidad con una racionalidad instrumental. sistematica
¥ positivista, en la secuencia Estado ® derecho y en una consideracién del derecho como
exclusivamente de caricter regulador y que parece abdicar de (o, al menos, minimizar) su dimensién
emancipadora.
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evidenciar y someter a critica las tendencias predominantes en la produccién/
conformacion socio-histérica de la sociedad occidental moderna capitalista, y del
derecho en particular como una de sus producciones mds conspicuas.

e ke ke

Debemos hacer, en este punto, una parada y tomar las rutas de una bifurcacion.
La parada serd en términos de fijar, estipulativamente, una distincién conceptual, y la
bifurcacién nos remitird, por una via, a un registro epistemoldgico, por la otra via, a
retomar el registro socio-histdrico.

En la parada establecemos una distincién entre desigualdad y diferencia.

a. La igualdad formal, que estd en la base de la libertad contractual, como
efecto indirecto genera desigualdades (sociales, de género, ecoldgicas, ete.).
Pero esa igualdad formal, que coagula en la libertad contractual, no es
susceptible de enfrentar las desigualdades que genera como su efecto
indirecto, por ende, tiende a invisibilizarlas y, cuando resultan intolerables,
despliega un potencial de aniquilacién de cualquier rastro de conciencia de
tales desigualdades; evidentemente, se trata de la eliminacién de cualquier
sujeto que siendo consciente del régimen de desigualdades, intenta
visibilizarlas y denunciar la ilegitimidad del sistema que las genera. Por
consiguiente, a los movimientos de emancipacién que reclaman ante la
sumisitn o subordinacidn establecida por ella misma y que tratan de enfren-
tar las desigualdades que produce, los ataca como anti- (anti-democriticos,
anti-sociedad abierta, anti-derechos humanos, anti-libertad individual, etc.).
Al respecto son muy ilustrativas las palabras de la profesora Ana Rubio,
cuando dice: “La construccién del modelo social que nace de la Modernidad al
fundamentarse en la figura del contrato no puede desvelar por su propia légica
situaciones de desigualdad, éstas deben ser previamente construidas en el
[presupuesto: njsa] estado de naturaleza, en el que todos deben reconocerse como
iguales para el establecimiento de objetivos comunes.”"' En todo caso, es lo cierto
que esta apuesta por la libertad contractual como fundamento del modelo social, no es
tanto un atributo de la modernidad cuanto del capitalismo burgués, que es un proceso
diferente de, aunque imbricado con, aquel otro de la modernidad (cfr. SANTOS, 2000,
p-49).

0 Por supuesto que, desde la posicién de la filosoffa de la realidad histérica (véase Ellacuria,
Ignacio,

Filosofia de la realidad histérica, San Salvador, UCA, 1990), no se trata de que la igualdad, como
entidad metafisica o cosa por el estilo, opere esas desigualdades, sino que se trata siempre de la
accién humana que se desarrolla conforme a tales ideas.

' Cfr., Rubic, Ana, “El contenido sexista de la cultura juridico-politica”, Mulher ¢ subjetividade,
Universidad Federal de Alagoas, p. 83.



NORMAN JOSE SOLORZANQ ALFARO 157

b. Por otra parte, con diferencia nos referimos mas a la idea de pluralidad/
diversidad, que genera los espacios inter.'? Desde esta posicion se pretende
bloquear el absolutismo de aquella ignaldad formal y se busca generar dispo-
sitivos capaces de enfrentar sus propios efectos indirectos. Es decir, con la
idea de diferencia se elucida, en contextos reales (socio-histéricos), las desi-
gualdades generadas por la ignaldad formal, pero también las desigualdades
generadas por cualquiera otros mecanismos {constitutivos o regulativos),
incluidos los que se produzean en conformidad con esa pluralidad/diversidad;
por tanto, la conciencia de esta diferencia impulsa la adopcidn de dispositi-
vos de ajuste, de evaluacion y correccidn de las propias mediaciones socio-
histéricas en que coagula, las cuales no estdn exoneradas de ser invertidas y
revertidas, motivo por el cual asume (para enfrentarlos) estos efectos
indirectos como parte de su condicién contingente (histérica).
En la bifurcacién, sigamos primero un registro epistemoldgico: Las relacio-
nes del derecho (ciencia, técnica, actividad) con otras ciencias han sido objeto de
discusiones e investigaciones interdisciplinarias,'? 1as cuales han servido para elucidar

2 Como se hace evidente, tarmpoco en ¢ste caso hacemos una “ontologia de la diferencia”. sino que
nos atenemos al campo pragmdtico y al nivel de los juicios de existencia.

* Por ejemplo: Las relaciones entre sociologia v derecho, en la cual la primera suple la ausencia de
saber social pata el scgundo, ¥ éste s¢ convierte en objeto de interés particular para la primera como
prototipo del proceso (y producto) institucional (véanse Treves, Renato, La Sociologia del derecho.
Origenes, investigaciones, problemas, Barcelona, Ariel, 1988. Geiger, Theodor, Estudios de
sociologia del derechv, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1983, Lautmann. Riidiger, Secivlogia
y jurisprudencia, Buenos Aires, Sur, 1974). Las relaciones entre sicologia y derecho, particularmente
en el dmbito de una especie de sicoandlisis de la ley, sobre las lineas abiertas por el sicoandlisis
cldsico (8. Freud), la escuela francesa (J. Lacan) y ese territorio de fronteras que cra el mismo M.
Foucault; asi tenemos, por ejemplo, los trabajos de P. Legendre sobre el surgimiento del dogmatismo
y ¢l amor de la ley (véanse, El amor del censor. Ensayo svbre el orden dogmiitico, Barcelona,
Anagrama, 1979. “La crisis del juridismo™ (entrevista y versién castellana de Enrique A. Kozicki)
1982, Legendre, Pierre et al., El discurso juridico. Perspectiva psicoanalitica y otros abordajes
epistemoldgicos, Buenos Aires, Hachette; (1994), “Los Amos de la Ley. Estudio sobre la funcién
dogmitica en el régimen industrial”, MARI, Enrique et al., Derecho y psicoandlisis. Teoria de las
Jicciones y funcion dogmadtica, Buenos Aires, Edicial, 2° ed.) y in América Latina los trabajos del
grupo lidetado por el propio Enrigue Mari. Las relacicnes entre economia y derecho, que ha sido
territorio prolifico y esclarecedor respecto de las condiciones materiales en que se genera ¢l
derecho: entre éstas tenemos investigaciones como la de Tigar y Levy (1978), que hacen una
historia econdmica del derecho hasta el siglo XVIII-XIX; o P. Barcellona (1996) y la discusién del
individualismo propietario que encarna en la ferma de la ley, general y abstracta, y en América
latina trabajos como los de Novoa Monreal, sobre las limitaciones del derecho al cambio social por
su deuda con el sistema capitalista. También hay investigaciones sobre derecho y medicina; derecho
y género, con una valiosa carga de ({tulos al respecto e¢n los que se desanuda la complicidad/
funcionalidad entre derecho y patriarcado o dominacién masculinista (en perspectiva alternativa,
véase Alda Facio, Cuundo el género suena, cambios trae. Metodologin para el andlisis de género
del fendmeno legal, San José, Ilanud. 1992. Declaracion Universal de Derechos Humanos: textos
y comentarios inusuales, San José, Ilanud, 2001) etc.
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lo que podemos denominar el contexto material de produccién del derecho; pero
poco se ha hecho por indagar en lo que podemos denominar las condiciones
epistemoldgicas™ de/para tal produccion, que no se separan de aquél contexto, aunque
silo colorean 'y, ala vez, completan un esquema de comprension més amplio y plural
del fenémeno juridico.'”

Por nuestra parte, consideramos de gran relevancia, en términos de una
reconstitucién del pensamiento juridico, intentar seguir las bifurcaciones de esa historia
epistemolégica (por lo mismo, una historia que busca elucidar el vinculo entre el
pensamiento y sus contextos materiales) para captar (contextualizar e historizar)'®
los obstdculos epistemoldgicos™ que hoy lastran la imaginacidn juridica.’® En este
sentido, el terreno de fronteras con las diversas disciplinas (desde la Fisica a la
Sociclogia, de la Quimica a la Economia, de la Biologia a la Sicologia) aparece como un
lugar idéneo donde se establecen, por tanto, se pueden elucidar, tales condiciones
epistemolégicas de produccion del derecho, pero también de esas mismas disciplinas
o ciencias (cfr. SANTOS, 2000, p. 169). Este es un efecto de la constitucién de esos
espacios inter que la Filosofia del derecho puede ocupar y, a la vez, estd llamada a
elucidar y facilitar; espacios inter que se imponen como necesarios en términos de
generar en nuestro margen latinoamericano un pensamiento juridice inédito, que no
desconoce las tradiciones que le anteceden, pero que estd dispuesto a superarlas
creativamente, con vista en las condiciones reales (socio-histdricas) que éste contex-
to presenta.’

4 En este punto seguimos las sugerencias de Serres, Michel, Historia de las ciencias, Madrid,
Catedra, [991. Por lo demds, no se trata simplemente de un andlisis de las ideas, sino de la
condicidn intelectual que permite la produccién y desarrollo de tales ideas {que pueden coagular
pragmdticamente en normas, institucienes, productos tecnol6gicos, etc.). Ahora bien, si seguimos
el postutado de la filosofia de la realidad histérica (Ellacuria, 1-1990), que sintéticamente podemos
enunciar en el aforismo el itil precede el pensamiento, pero no se comprende sin éste, cuando
hablamos de la condicion intelectual o epistemolégica, estamos hablando de condiciones que son
formales y materiales & la vez...

% En este sentido, hay trabajos valiosisimos, pero aislados, tal es el caso de Miaille (1982) y
Orestano (1997); el primero indaga sobre algunos obstdculos epistemolédgicos del derecho moderno,
y el segundo traza en grandes lineas. quizd sin ser su propdsito expreso, una especie de historia
epistemoldgica del derecho romano y los estudios romanistas,

* Al respecto véanse Ellacuria (I-1990); (I1-1990), “Historizacién de los derechos humanos desde
los pueblos oprimidos y las mayorias populares”, Estudios Centroamericanos (ECA), n. 502, San
Salvador. Bourdieu, Pierre, Meditaciones pascalianas, Barcelona, Anagrama, 1999, Poder, derecho
y clases sociales, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2000.

'" Véanse Bachelard, Gaston, La formacidn del espiritu cientifico, Buenos Aires, Siglo XXI, 1972.
Epistemologia, Barcelona, Anagrama, 1973.

'* Para intentar superar esta postracion, desde la perspectiva de un procese de secularizacion
consecuente, consideramos que, entre otros, un sitio obligado para tal rastreo se encuentra en ¢l
dmbito de convergencia entre la reflexién teolégica y el derecho, ya que éste dltimo es -segiin
parece- una especie de heredero/andloge laice de aquélla.

'* 8i en el pasado y lejos de nuestro margen, al cual solo se le imponia el producto generado, se
imaginG el derecho separado de sus condiciones de realizacién, nuestra apuesta es por un camino
diverso, que en primer lugar elucide las condiciones de posibitidad de una determinada mediacién (en
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Como parte de este esfuerzo por discernir {en) estas condiciones
epistemoldgicas, debemos revisar y cuestionar la racionalidad que ha informado las
construcciones juridicas modernas y el modo en que éstas son transformadas/verti-
das tecnoldgicamente. Brevemente, podemos apuntar que se trata de una racionalidad
técnico-instrumental, vinculada a los postulados de la ciencia empirica, al estilo como
fuera analizada por Max Weber, y susceptible de ser vertida en tecnologia de control
social. Ademds, la critica de la racionalidad que informa el discurso juridico aparece
impulsada por la crisis de la racionalidad moderna, como fenémeno cultural de nuestro
momento histdrico.

En esa linea, en virtud del predeminio de esa racionalidad técnico-instrumen-
tal, el derecho occidental moderno aparece afecto a una reduccién de tipo normativista
v legalista, que recorta taxativamente el espectro de las fuentes, reduce el 4mbito y
alcances de la experiencia juridica, empobreciendo gravemente la cultura juridica, par-
ticularmente por un déficit de saber social (cfr. SANTOS, 2000, p. 165), instituye y
coloca al Estado como érbitro absoluto de 1alegalidad vigente y otorga el protagonismo
a legisladores y jueces. Todo esto en nombre de un proceso de racionalizacién del
poder, que en la vision de Max Weber, sélo se da en la forma del Estado de derecho
moderno por cuanto el poder que éste ejercita es “racional”o legal.”

De esta forma, el derecho moderno “resultante del iluminismo politico™?' que
perseguia aquél ideal igualitario. tiene su mixima expresion en el principio de legalidad
y su correlativo principio de jurisdiccionalidad, ejes vertebradores del Estado de
derecho. Pero, en la medida que toda esta empresa ha quedado aprisionada “en la
l6gica de postulados empiricos, no fue capaz de realizar la emancipacién y la
liberacion del hombre (sic.)” (cfr. WOLKMER, 1991, p. 32), sino que ha generado
miiltiples efectos indirectos, entre los cuales podemos mencionar algunos:

a. La invisibilizacién de otros actores sociales (sindicatos, asambleas,
movimientos sociales, corporaciones, comunas, grupos sociales de toda in-
dole, etc.), y su exclusién como sujetos (operadores} del derecho, pues quedan
reducidos a (presuntos) meros destinatarios pasivos de una legalidad dictada
y ejercida por “otros” lejanos a sus universos de vida y experiencia.

b. Una obsecuente impunidad con la invisibilizacién del “pacto sexual” {C.
Pateman) que subyace y antecede al “pacto social”,*? con el consiguiente

este caso se trata de las instituciones juridicas), y a partir de tales condiciones de posibilidad
instituya nunas normas, valores, instituciones, etc., que aparecerian en términos de experiencia
juridica...

¥ Cfr. Bergalli, Roberto, *Movimientos sociales, pluralismo juridico y alternativas al Sistema de
Justicia Criminal”, Revista de Derecho Penal y Criminoiogia, n. 4, Universidad Nacional de Educacién
a Distancia, Madrid, 1994, p. 212.

¥ Cfr., Wolkmer, Antonio Carlos, El otro derecho, “Pluralismo juridico, movimientos sociales y
pricticas alternativas”, enero, n. 7, Bogotd, 1991, p. 32.

2 “Ej contrato sexual es {...) un contrato que precede al contrato social y fija las condiciones de la
subordinacién de las mujeres a través de la negacidon de su subjetividad” (cfr.. Rubio, p. 85).
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desconocimiento, entre otros aspectos, del papel y valor de la maternidad como

generadora de diversos valores allende la reproduccion de la especie y afirna la

sumisién de las mujeres (y los varones) a patrones de lo masculine construido
afin a las exigencias de la ley del contrato en cuanto ley del padre.®

c. La produccién de un sistema de exclusiones para los pueblos y sus cultu-

ras diversas a la predominante en las sociedades del capital, escondida bajo

el ropaje de una declarada igualdad (formal) racial que genera, como efecto
indirecto, 1a desigualdad cultural y el etnocentrismo.?

En fin, para no extendernos demasiado en un borgiano recuento de infamias,
veamos el reverso de esta historia, que se escribe en nuestros dias. Y es asi que
topamos con el hecho de que nos encontramos en un momento de transformacidn,
marcado por la critica a esa racionalidad técnico-instrumental y la biisqueda de alter-
nativas a todo el orden de instituciones, valores, mecanismos, acciones, etc., generados
en el periodo histérico que denominamos modernidad, lo cual resnlta de esta forma por
cuanto, entre otros factores, “(p)arece claro (...) que la estructura normativa del
moderno Derecho positivo estatal es ineficaz y ya no responde al universo complejo
y dindmico de las actuales sociedades de masas, que pasan por nuevas formas de
produccion del capital, por profundas contradicciones sociales y por inestabilidades
continuadas que reflejan crisis de legitimidad y crisis en la produccion y en la
aplicacion de la justicia” (cfr. WOLKMER, 1991, p.32).

Al respecto, para enfrentar esta “caida de legitimacion de la legalidad y del
sistema juridico” (cfr. BERGALLI, 1994, p. 220) se ofrecen diversas vias alternativas
fundadas, principalmente, en la alteridad y la emancipacién (cfr. WOLKMER, 1991, p.
33); entre ellas la propuesta del profesor Boaventura de Sousa SANTOS, quien habla
de la constitucién de un “nuevo sentido comin juridico” que resulta de la
“recontextualizacién” del derecho y que tiene como resultado “el reconocimiento de
espacios y tiempos como contextos de produccion juridica: doméstico (relaciones
sociales entre los miembros de la familia), de produccion (relaciones en el ambito del/
en el trabajo), de ciudadania (relaciones sociales en la esfera piblica, entre los

3 “La forma de eludir hacer evidente la desigualdad entre hombres y mujeres es reemplazar la figura
del varén por la del padre. De este modo ¢l padre, jefe y autoridad en la familia, puede representar
en la hermandad de los iguales tanto sus intereses individuales como los intereses de todos los
miembros de la unidad familiar: mujeres nifios y sirvientes, sin levantar sospechas sobre ¢l
mantenimiento disfrazado del patriarcado™ {cfr., Rubio, pp. 83-84).

2 En las democracias occidentales y capitalistas, por ejemplo, en el siglo XX los afrodescendientes
son incorporados socialmente, al obtener sus derechos ciudadanos. Su incorporacion juridica a la
ciudadania {(que entre otros aspectos significa vna ampliacién de la oferta de mano de obra legal en/
para ¢l mercado laboral) se hace sobre la base de una igualdad ontoldgica, que hace abstraccién de
las condiciones de opresién y exclusi6n social y de desprecio a sus culturas, lo cual les impone/exige
una asimilacién de los valores, instituciones, etc., de la cultura blanca, patriarcal y competitiva,
instituida como el modelo civilizador con pretensiones de universalidad.
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ciudadanos y el Estado) y mundial (relaciones econémicas internacionales y entre
Estados nacionales)” (cfr. BERGALLIL, 1994, p. 221).

Para abundar al respecto, tomemos las palabras del profesor WOLKMER, quien
dice: “La discusién y la articulacién de un proyecto alternativo que conduzca a un
‘nuevo Derecho’ pasa, hoy en dia, necesariamente por la redefinicién de una racionalidad
emancipadora, por el cuestionamiento de los valores y por la fundamentacién de una
€tica politica de la praxis comunitaria, por el redescubrimiento de un “nuevo sujeto
histérico” y, finalmente, por ¢l reconocimiento de los movimientos y de las pricticas
sociales como fuentes generadoras del piuralismo juridico™ (1991, p. 33)

En lo que respecta a la filosofia juridica latinoamericana esto se traduce
tambi€n en un esfuerzo por la “desoccidentalizacién conceptual”, que es tarea para
cualquier esfuerzo filosdfico, del tipo que sea, en América Latina. Este momento
deconstructivo critico supone, “que la “filosofia latinoamericana” se “desfilosofa” en
el sentido de liberarse de la concepcién de filosofia acufiada por la tradicién dominan-
te occidental. Este momento es, ciertamente, esencial, porque marca la experiencia de
la inflexidn tedrica que permite abrir el horizonte categorial heredado. Pero tiene que
ser acompafiado por un momento explicitamente constructivo que llamaremos el mo-
mento de la renbicacidn cultural, entendiendo por ello la apropiacién de la diversidad
cultural en sus diferentes tradiciones, voces y formas de articulacidn,”

Lo anterior nos permite retomar el registre socio-histérico previo. En esta via
de la bifurcacién encontramos, entonces, que los desafios para el derecho y su
imaginacidn, por ende, también para la filosofia juridica, son los desafios que provienen,
entre otros, de las visiones del pluralismo juridico, de interculturalidad, de género, del
desarrollo etario, de la ecologia, etc., y que plantean tareas inminentes frente a los
fenémenos de un mundo global-plural, del neo-imperialismo unilateralista, del
rompimiento de las relaciones sociales en términos politicos (civilidad/politicidad), de
la destruccidn ecol6gica que nos enfrenta a los denominados “peligros ontolégicos”,
de las transformaciones libidinales, etc. Y las respuestas desde esos nuevos espacios
emergen, por ejemplo:

a. Desde el pluralismo juridico, a través de la critica del monismo del centralismo

estatal, que en un contexto de exclusién social, dominado por el conflicto de

clases y grupos, por relaciones de fuerza y presidn, sufrimientos e injusticias,

“justifica abandonar la hegemonia tradicional del monismo estatal y

dislocarse hacia miltiples fuentes de produccion normativa generadas por

los movimientos populares y prdcticas sociales liberadoras (...) [por ende,
se: njsajf vuelve imperioso en la discusion y en la constitucién de los ‘nuevos

¥ Cfr., Fornet-Betancourt, Raiil, Transformacién intercultural de la filesofia, Bilbao, Desclée de
Brouwer, 2001, p. 251.
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Derechos’ (...) asociarlos a las acciones transformadoras y creadoras de los
movimientos sociales” (cfr. WOLKMER, 1991, p. 41).

b. Desde la interculturalidad, con el rompimiento de la homogeneidad cultural
impuesta por el etnocentrismo cultural, que pasa por €l rescate de la propia
historia negada como “tarea fundamental de lu transformacion intercultural
(...) [que: njsa] indica no simplemente un rescate historiogrdfico sino también
el reconocimiento de la polifonia con que se expresa América Latina (...).
En una palabra, se trata de rehacer el mapa de nuestra filosofia como un
mapa que ha sido dibujado, y es dibujado todavia hoy, por una pluralidad
de sujetos que hablan su propia lengua. Cumpliendo esta tarea la filosofia
latinoamericana’ [por ende, la filosofia juridica latinoamericana: njsa] se
proyectard como una filosofia de contextura polifonica en la que las diver-
sas voces de nuestro trenzado cultural no son ‘reducidas’, sino que
encuentran en ella el espacio libre v abierto necesario para expresarse
como tales y, por consiguiente, para comunicarse sus diferencias sobre la
base del mutuo respeto” (cfr. FORNET-BETANCOURT, 2001, pp. 251-252).
¢. Desde la visién de género, mediante el desenmascaramiento de las argucias
del patriarcado, lo cual hace posible imaginar que el derecho “a pesar de ser
un obstdculo para el desarrollo humano de la personalidad femenina, puede
ser un instrumento de cambios estructurales, culturales y personales” (cfr.
FACIO, 1992, p. 22). Pero para lograr esto debemos hacer el esfuerzo por
“cuestionarlo todo {...) lo culturalmente creado y como si fuera poco, tener
que cuestionar también lo que se nos ha dicho son hechos ‘naturales’. Pero
tenemos que hacer ese esfuerzo si queremos entender lo que nos oprime.
Ademds, es importante que entendamos que esto no es un problema abstracto
que nada tiene que ver con nuestra cotidianidad. Todo lo contrario, estd
reflejado en todo el quehacer humano y sin duda en el Derecho en fodas sus
manifestaciones, tanto en el contenido mismo de las leyes y los principios
que las informan, como en la estructura y funcionamiento de las oficinas
que administran justicia y en nuestras actitudes y conocimientos respecto
de ese Derecho” (Ibid, pp. 85-86).

d. Desde el desarrollo etario, al poner en cuestién el adultocentrismo que
desconoce como personas a nifias, nifios y adolescentes.

e. Desde la ecologia, por la inauguracién de una visién holistica sobre las
condiciones de (la) vida contra las fragmentaciones del universo capitalista
burgués, etc.

3. Siendo esto asi, un paso en el proceso de transformacién paradigmatica es
ese momento critico-evaluativo de los procesos y productos de la modernidad. Ahora
bien, para orientar nuestro enfoque hacia un campo especifico, podemos sefialar que
en el caso del derecho ese momento critico-evaluativo alcanza de forma inmediata los
problemas de la Justicia; por ende, s¢ trata, entre otros aspectos, de asumir la critica de
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los principios de legalidad y de jurisdiccionalidad,® los cuales instituian un régimen
o sistema de garantias para la libertad contractual, toda vez que se la consideraba
esencial para asegurar la libertad personal (cfr. TIGAR y LEVY, 1978, pp. 259-260),
aunque esto 1iltimo no fuera mas que la justificacion ideoldgica de aquélla.

La critica del principio de legalidad ha sido realizada, con bastante claridad
por L. FERRAJOLI:# pero dicho autor, coherente con una posicién declaradamente
formalista positivista, no avanza su critica al nivel en que se establece el vinculo entre
dicha legalidad y la accién humana concreta, por eso todavia se le oculta (en su
andlisis) la “fuerza espiritual” que genera (y sostiene) dicho principio. Lo que en
términos de P. Legendre seria el “amor de Ia ley”, el “dogmatismo” v, en definitiva el
rigorismo legalista (Hinkelammert).® Esto sucede, a nuestro parecer, por determinar
linicamente los aspectos formales del principio de legalidad;® pero. a la vez, no admitir
como pertinente (en sus miiltiples acepciones) un lugar distante (entendido no como
trascendente, sino como un lugar otre desde donde se ve) para mirar como se instituye
esta legalidad en rostro de /o intangible.

De una forma paraddjica, al bloquear 1a consideracién de las condiciones de
posibilidad/factibilidad en la comprensién del fenémeno juridico, en términos tanto
tedricos como dogmdticos, se incurre en un procedimiento “teologizante”, toda vez
que se deja abierta la posibilidad de que la legalidad asi generada/puesta devenga
incuestionable y absoluta, redundando en una forma de naturalizacién que nos deja
anclados todavia en una especie de ley natural secular.Asi, igual que los mandamientos
se instituyeron en/como el rostro/voluntad de Dios, la legalidad (burguesa), que es
legalidad del contrato, se instituye en/como rostro visible del Mercado invisible. Por
eso se puede hablar de “crisis de la legalidad”, y no pasa gran cosa, mientras que el
intangible Mercado no sea cuestionado.*

* Estos principios fueron generados en un contexto dominado por la visidn unitarista y
homogenizadora del estado nacienal, centralizado y burocratizado (lo racionalizado), ¥ sobre la
base de un universalismo [el universalismo abstracto de la ley “como acto normativo supremo e
irresistible™ (cfr.. Zagrebelsky, Gustavo, El derecheo diictil. Ley, derechos, justicia, 2° ed., Madrid,
Trotta. 1997) de aplicacién y acatamiento general], que imponia el nuevo orden de relaciones
(individualistas) y la hegemonia burguesa.

¥ Véanse de este awtor, Derecho v razdn. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995,
Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999. et al.. Los fundamentos de los
derechos fundamentales, Madrid. Trotta, 2001.

* Un esfuerzo por elucidar este rigorismo legalista en sintonia con la perspectiva aqui expuesta es el
de Sanchez Rubio, David, “Despotisme de ia ley, legitimidad y trabajo vivo”, Filosofia, Derecho y
Liberacion en América Latina, Bilbao, Desclée de Brouwer, 1999, pp. 235-282, “Derechos humanos
y democracia: absolutizacion del formalismo e inversion ideolégica”, Critica Juridica, n. 17, Brasil,
2000, pp. 277-300.

# Ferrajoli. aunque estd urgido por las exigencias de contextualizacida, no obstante, igual que
Kelsen, desplaza la consideracién de los aspectos socio-histéricos al campo extrajuridico.

* Véase Hinkelammert. Franz J., Democracia v totalitarismo. San José, DEI, 1990, E! mapa del
emperador. San José, DEI, 1996.
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Pues bien, si asumimos el reto de avanzar en este momento critico-evaluativo,
que estd llamado a hacer una critica radical, podremos encontrar insumos para el
momento constructivo-proyectivo (propositivo) de forma de poder imaginar, por
ejemplo, una legalidad plural, abierta a la interpelacién y generadora de posibilidades
alternativas para las diferencias de los sujetos a los cuales esta llamada a servir. En
palabras del profesor Boaventura de Sousa Santos, es la emergencia e instauracién de
“interlegalidades”. Se trataria, pues, de interlegalidades no arraigadas en el contrato,
sino en la posibilidad de constitucién de tramas sociales de solidaridad, convivencia
pacifica, reconocimiento, satisfaccidn de necesidades humanas de sujetos humanos
vivos, etc.

Por otra parte, si con la modernidad occidental burguesa la subjetividad que se
visnaliza/visibiliza en el derecho es la subjetividad abstracta, coagulada en la idea de
“persona juridica” (en Wltima instancia, la que puede contratar),”’ en esta transicién
paradigmatica un reto para el mismo derecho estd en orientarse hacia la disposicién de
condiciones (juridicas) para la producci6n de plurales subjetividades concretas (como
eje de la produccién socio-histdrica por la que apostamos) desde una visidn de derechos
humanos, emancipadora, ecurnénica, participativa, pluralmente inclusiva, etc.

También, con vistas de la actividad efectiva de los Sistemas de Justicia, una
de las tareas permanentes y significativas para la filosofia juridica es el trabajo de
clucidar las relaciones entre derecho y democracia (cfr. Ferrajoli, 1999; 2001), supuesto
que no se quiera ohviar el problema del fundamento de tales Sistemas de Justicia. Pero
hablamos aqui no en términos de pretendidas (e infructuosas) derivaciones de funda-
mentos filoséficos u ontolégicos, ni siquiera juridices, en los términos que las doctrinas
tradicionales han pretendido, pues es lo cierto que ninguna filosofia ni ningtin derecho
fundamenta nada en la experiencia cotidiana (a no ser entelequias y juegos ligicos),
sino que ellos son fundados en las tramas de relaciones de las particulares
configuraciones socio-histdricas que optan por organizarse conforme a derecho, como
parecen ser las nuestras latinoamericanas, a pesar de sus falencias y rambos fallidos.

3 Una inversién ideoldgica: “persona juridica™ no es el titulo o condicién (previa) de quien contrata
como medio para conseguir lo que le permite satisfacer sus necesidades humanas, sino que deviene
“persona {con capacidad) juridica” aguél que estd legitimado para contratar, La discusién tedrica
sobre la capacidad de hecho y la capacidad juridica es reveladora de esta inversién, Esto es lo que
permite demorar o diferir la capacidad plena para nifios, nifias y adolescentes, también la disminucién
o restriccion para las personas con alguna discapacidad sicofisica. Luego, se es persona (con
capacidad) juridica no por tener la condicién de sujeto humano (como suele decirse), sino por tener
la capacidad de contratar, por eso son personas juridicas las empresas, pero no tienen ese estatuto,
por ejemplo, los nifios, nifias y adolescentes. Por ejemplo, cuande se proponen mecanismos para
constituir a las personas jévencs en sujetos de crédito ;serd porque sélo cuando tengan acceso a ese
crédito, podrdn acceder a su condicién de personas? La sospecha estd mids que justificada toda vez
que en el contexto capitalista, la ampliacién del crédito no estd orientada, salvo tangencialmente,
a otorgar un poder de compra para la satisfaccion de necesidades cuanto a la necesidad del mercado
financiero de ampliar su clientela.
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Al respecto, varios son los retos que llaman a la accién reflexiva, pero solo menciona-
remos dos en alguna de sus miiltiples caras, a saber:

1. La critica de la Justicia: Ha dicho el profesor Enrique Pedro Haba: “para
los efectos de una mejor proteccién de los derechos humanos no es indiferente la
marera cémo en la normativa juridica de un pais se hallen establecidas las formas de
intervencion del Poder Judicial y la propia estructura de este.”™ Si esto es asi y, por
otra parte. en perspectiva filos6fico-politica y ético-politica, segiin las teorias cldsicas™
de la democracia, derechos humanos, en cuanto horizonre wtépico™ de los procesos
de lucha por la emancipacion, que plasman en medios (discursivos, expresivos,
normativos, institucionales, etc.),” es el nticleo axiolégico bisico del pacto democrd-
tico, entonces, los Sistemas de Justicia cobran legitimidad democratica en la medida
que protegen y facilitan condiciones para la realizacion de acciones conforme a derechos
humanos. Ese vinculo entre derechos humanos y democracia, que es €l vinculo entre
las acciones conforme a derechos humanos y el orden socio-politico que apuesta por
la participacion de todos y todas en la “elaboracion de criterios que permitan juzgar las
decisiones democraticas en cuanto a sus resultados” (cfr. Hinkelammert, 1990, p. 134),
no puede ser obviado, en ningiin caso, por los Sistemas de Justicia. Por consiguiente,
los Sistemas de Justicia no se legitiman democrdticamente por su pretendido apego a
una ley que hace abstraccidn tanto de su origen cuanto de las condiciones de aplicacién,
sino en la medida que pongan esa ley en el juego de discernimiento de “elementos de
juicio para determinar hasta qué grado las decisiones mayoritarias [presuntamente
reflejadas en la ley] son efectivamente decisiones vélidas o descartables™ (cfr.
HINKELAMMERT, 1990, p. 134) en funcidn de la realizacién de acciones conforme a
derechos humanos, para la satisfaccién de necesidades humanas de sujetos vivos, la
produccién de un orden civil/politico de solidaridades y reconocimientos reciprocos e
inclusivos, etc. En todo caso, esta posicion todavia es compatible con el positivismo
como actitud metodolégica®™ y con los postulados del garantismo juridico (FERRAJOL,
1995), pero rompe radicalmente con las formas del positivismo ideologico o el formalismo

¥ Cfr., Haba, Enrique P, Tratado bdsico de Derechos Humanos, Yol. I, San José, Juricentro, 1986,
p. 532. La cursiva es del original.

% Se trata de una consideracidn de la democracia con conrfenido 0 material (cfr. Hinkelammert,
1990, p. 134).

M Lo que puede ser pensado o imaginado (utopia}, siempre deseado nunca realizado, y que atraviesa
trunsversalmente las realizaciones o concreciones histéricas especificas. Por eso mismo es,
epistemoldgica y prixicamente hablando, principio de imposibilidad de la accién humana que le
descubre sus posibilidades.

* En ese sentido véase Herrera Flores, Joaquin, “Hacia una visién compleja de los derechos
humanos”, Herrera Flores, Joaquin ed., El vuelo de Anteo. Derechos humanos y critica de la razén
liberal, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2000, p. 78.

¥ Al respecto véase Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridice, México, Fontamara,
pp. 75-76.
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ético y, a la vez, completa y ubica (contextualiza e historiza) aquella metodologia en el
contexto de aplicacién de la ley que interpreta. Finalmente, los Sistema de Justicia se
deben constituir en una instancia critica de la ilegitimidad residual o que como efecto
indirecto genera la aplicacion de la legalidad estatal, y, por otra parte, deben permearse
de las interlegalidades que tienen como sus sujetos a otros diversos al estado, tales
como los movimientos sociales, las comunidades indigenas, etc. Es decir, desde este
discernimiento filoséfico, los Sistemas de Justicia, en América Latina, para que cobren
la pertinencia y legitimidad democritica deben estar atentos y ser un punto de criti-
ca¥ de la legalidad dominante, en cuanto expresion de los intereses de clase y de
grupos, asi como no escamotear y robar el protagonismo a los otros actores sociales
(movimientos sociales, ONG, comunidades indigenas, colectivos campesinos, grupos
comunales, gremiales, efc.), sino ponerse en servicio de éstos, o cual los constituiria
en Justicia pluralista y democritica.

2. Los problemas de una (fallida) constitucién global en tiempos de un
{pretendido) neo-imperialismo global: En el mundo que estd emergiendo en esta
coyuntura histérica, como mundo global, los retos para el derecho y su imaginacién,
por ende, para la filosofia juridica, son graves e inminentes, asimismo para los Siste-
mas de Justicia en particular, La estrategia con que desde los poderes instituidos (las
burocracias ptiblicas de los estados y las burocracias privadas de las grandes
corporacicnes transnacionales) se ha tratado de disefiar el nuevo modelo social ha
pasado por varias etapas, todas con una misma finalidad: “el asalto al poder mundial”
(Hinkelammert). Tal estrategia ha tenido diversos momentos y ticticas, que configuran
otras tantas tendencias con pretensiones hegemonicas:

a. Primero fue la implantacién de un neoliberalismo globalizador, que
transformaria las relaciones econdmicas y pondria las bases de un “Nuevo
orden mundial”. Mis tarde, pero siempre en la senda de ese neoliberalismo
globalizador, aparecen los intentos de generar una constitucion global, que
en palabras del profesor sevillano, Joagquin HERRERA FLORES, es un intento
“que unifica (...) la flexibilidad del modelo anglosajon de constitucion, en
cuanto que no es un tratado sino una ronda de negociaciones, pero también
introduce lo gue es la normativa constitucional continental, cuyas normas
todo pais miembro tiene que aceptar en blogue (...). [En esto consiste: njsa]

% Esta critica no es la critica arrasadora, exclusivamente negativa, que clausura 1os campos y
producciones gue son objeto de su mirada, sino que se frata de una critica superadora, abierta a la re-
construccidn a partir de los elementos histéricamente discernidos. En ese sentido, discierne y re-
ubica la legalidad vigente en términos emancipadores, en lo que ella tenga de tal y resulte funcional
a la proteccion del “mds débil”, para utilizar la hermosa expresién del subtitulo en espafiol del libro
de Ferrajoli, 1999.
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la reserva normativa absoluta que tiene la OMC: o se acepta la normativa
en blogue o no se puede ser miembro. Por tanto, estamos ante [la pretensién
de establecer: njsa] una constitucion global en la que (...) hay una violacion
de (...) la division de poderes, porque en la OMC se da la unificacion de los
tres poderes: el ejecutivo, el legislativo y el judicial.™® Como se ve, esta
presunta constitucion global tiene su fuente en la OMC, principalmente a
través de la normativa global que ésta genera, tales como el Acuerdo ADPIC
(Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cienados con el Comercio)® primero, y posteriormente el intento de llegar a
imponer el Acuerdo Multilateral de Inversiones {AMI). Este tltimo fue un
intento fallido, que vino a obstaculizar el camino previsto por los estrategas
de esa globalizacién (G7), que en todo caso actuaban todavia desde la pers-
pectiva de un (II) mudtilateralismo restringido, y en términos de las relacio-
nes internacionales, establecia un equilibrio inter pares entre las potencias
econdmicas que impulsaban y se beneficiaban de tal proceso globalizador.
Hay que advertir que este intento de imponer esa (su) constitucion global,
por parte de los agentes de este multilateralismo restringido, se contrapone al
procese de internacionalizacion de los derechos humanos y de los instru-
mentos constitucionales garantistas de proteccion® (ejernplo, la Corte Penal
Internacional), asi como de otros instrumentos juridicos internacionales
establecidos en proteccion y desarrollo de los pueblos, la conservacién eco-
légica, etc., en cuya gestacién e implementacién aparecen interesados e
involucrados, particularmente, actores sociales de los pueblos pobres del
Mundo, y que nosotros vinculamos, mds bien, con la tendencia del (I)
pluratismo interdisciplinario e intercultural del que habldramos antericrmente
(S ILIILL).

b. Posteriormente, en el iiltimo escenario mundial, las relaciones internacionales
parecen tener una inflexién y se enrumban hacia la adopcién de un (IIT)
unilateralismo agresivo, que fallido el intento de completar esa (su)
constitucién global, apuesta por la militarizacidn de sus estrategias y por dar
el dltimo y definitivo asalto al poder mundial. En este dltimo caso (III), la

*® Mas adelante concluye: “Por tanto, estamos ante un tema juridica y politicamente muy importante,
porque no solamente la OMC crea normas y las puede cambiar, sino gue crea jurisprudencia y a
wavés del érgano de solucién de diferencias, permite la imposicion de sanciones de un pais a otro
y ejecuta esas sentencias. Es decir, tenemos 10s tres poderes unificados en uno” (intervencion del
autor en el Encuentro de Trabajo, realizado en Sevilla, del 2 al 4 de diciembre de 2002, en el marco
del Provecto sobre Propiedad Intelectual y Derecho de los Pueblos).

¥ También conocido como Acuerdo TRIPS por sus siglas en inglés Trade Related Intellectual
Property Rights).

* Lo que L. Ferrajoli denomina un “constitucionalisme mundial” (cfr., §8. “Por un
constitucionalismo de derecho internacional”, 1999, pp. 152-158) y que, con las adecuaciones
impuestas por el pluralismo interdisciplinario e intercultural, suscribimos plenamente.
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tendencia predominante es la de los estrategas de la derecha
estadounidense, que no admiten compartir el poder mundial con sus socios
histéricos del denominado G7 (ni con ningin otro), y que amparados en el
diferencial en la potencia militar de los Estados Unidos respecto de sus
socios y de cualquier otra estructura politico-militar, pretenden imponer su
hegemonia, actuando al margen de cualquier legalidad que no sea la propia

e imponiéndola a todos los demds que pasarian de ser satélites a colonias

de su “imperio”, como parece que gustan autodenominarse.* Y en ese

punto nos encontramos al dia de hoy.

Sea como fuere, lo cierto es que esto supone un cambio en las formas
tradicionales del derecho; mas este cambio es de signo contrario al prefigurado por el
(I) pluralismo interdisciplinario e intercultural y contrario a las exigencias de
emancipacidn de las subjetividades que han ido emergiendo en el mundo y en nuestro
margen latinoamericano (comunidades indigenas, movimientos sociales, ONG, etc.).*
Por tanto, se impone a la imaginacién juridica emancipadora buscar formas de someter
a controles democréiticos esos poderes globales de las burocracias privadas, particu-
larmente representados por los cuerpos directivos de las grandes transnacionales y
los organismos financieros y comerciales internacionales (OMC, FMI, BM, efc.}, v,
sobre todo, que enfrente la /dgica de muerte que alienta la estrategia guerrerista de las
estructuras de poder estadounidenses (sus burocracias pdblicas), que atentan contra
los pueblos del mundo al tratar de imponer su legalidad absoluta, e incluso atentan
contra su propio pueblo (restricciones de garantias civiles, régimen policial, estado de
excepciodn, etc.), todo en nombre de constituir su suefio del “nuevo siglo americano”.

41 El desconocimiento de la legalidad internacional por las facciones portadoras de este unilateralismo
militarizado afecta tanto a las estructuras e instrumentos producto de la accién de los Grganos de la
ONU, cuanto de ia misma OMC y otros, pues BEE.UU, por si y ante si, decide sanciones o privilegios
econdmicos para otros estados y actores sociales, exige apertura de mercados pero se reserva el
derecho “inobjetable” (para ellos) de mantener los mecanismos proteccionistas, etc. Para un mis
amplio andlisis de esta tendencia véase SAXE Ferndndez, Edvardo, La nueva oligarqufa
latinvamericana: ideolvgia y democracia. Costa Rica, EUNA, 1999. Documentos de estudio
{(Nueva Epoca), Militarizacion de la crisis mundial: costos de la hegemonfa, colapsos mundiales y
pensamiento oficial, Universidad Nacional, Costa Rica, 2002, n. 15.

4 Para esquematizar lo dicho, vemos como frente a las tendencias globalistas del (II) multilateralismo
restringido (G7) y del (I} unilateralismo militarizado (EE.UV.), ha emergido un movimiento de
movimientos (Medici) que describe una tendencia del (I} pluralisme interdisciplinario e intercultural,
de cardcter democritico en sentido cldsico-material, y por ¢l que aqui apostamos, que pretende
enfrentar de manera creativa y alternativa a aquellos otras tendencias. En los tltimos episodios de
este “asalto al poder mundial” (Hinkelammert), por parte de las fuerzas econdémicas y militares
estadounidenses, este pluralismo interdisciplinario e intercuitural se ha manifestado en las calles
abiertamente en contra de las estrategias de guerra, tanto en lo econdmico como en lo militar,
moevimiento que se ha expresado en miltiples formas y lugares, desde Seatle y Davos hasta Porto
Alegre v Manila, y cada dia en miltiples ciudades del mundo entero...
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Asimismo, para los Sistemas de Justicia nacionales significa un reto por aten-
der a su mandato protectivo de los “més débiles” frente a esos poderes que se
pretenden totales e imperiales, lo cual pasa por priorizar las exigencias por derechos
humanos de estos sujetos vivos concretos frente a las legalidades coloniales que los
poderes pretendidamente neo-imperialistas tratan de imponer al margen de las relacio-
nes interestatales y de la diplomacia, si no por la via de 1a imposicion unilateral comer-
cial por la via de la imposicién militar, y esta no en 1iltima instancia. En esto se juegan,
en ¢l nuevo espacio global, su legitimidad democritica y pervivencia, y los pueblos
del mundo la posibilidad de constituir un mundoe posible donde quepamos todos y
todas.
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Resumo: O autor, tendo presente o contexto social da globalizagdo mundial e o cendrio institucional
latino-americano, destaca, na presente contemporaneidade do juridico, as novas formas plurais e
alternativas de legititnagio do Direito. Tal intento, préprio de uma nova filosofia politico-juridica
atual, implica em refletir ¢ forjar um pensamente critico emancipador, constuido a partir da praxis
de sociedades cmergentes, capaz de viabilizar novos conceitos, cafegorias, representagdes c
instituigdes sociais.

Resumen: El autor, teniendo presente el contexto secial de la globalizacion mundial y el escenatio
institucional latinoamericano, destaca, en la actual contemporaneidad de lo juridico, las nuevas
formas plurales y alternativas de legitimacién del derecho. Tal intento, propio de una nueva
filosofia politico-juridica actual, implica reflexionar y forjar un pensamiento critico emancipador,
constituido a partir de la praxis de sociedades emergentes, capaz de viabilizar nuevos conceptos,
categorias, representaciones e instituciones sociales.

Abstract: The author, having a social comext of the world globalization and the institutional
latin-american scenario, pinpeints in the actual legal contemporaneity, the new plural forms and
alternatives for legitimizing the Law. Such intent, as of a new actual political-legal philosophy,
implies in reflecting upon and forging an emancipating and critical thinking, built from the
emergent societies praxis, capable of making new concepts, categories, representations and social
institutions feasible.

Introdugio

Um dos maiores desafios das dltimas décadas é como participar do contexto
social da globalizagdo mundial em desenvolvimento, mas sem deixar de estar integrado
e atuar ativamente no plano cultural da legitimidade local. Trata-se de construir um
projeto social e politico emancipatério capaz de reordenar as relagdes tradicionais
entre Estado e Sociedade Civil, entre o universalismo ético e o relativismo cultural,
entre a razdo pritica e a filosofia do sujeito, entre as formas convencicnais de legalidade
e as experiéncias nio-formais de jurisdigio.

* O autor € Professor titular dos cursos de Graduagio e Pés-Graduagio em Direito da UFSC (Brasil).
Douror em Filosofia do Direito ¢ da Politica. Sécio efetivo do Instituto dos Advogados Brasilgiros
(RJ}). Pesquisador do CNPg e da Fondazione Cassamarca (Treviso. Itilia). Professor visitante de
virias universidades brasileiras e da Universidad Pablo de Olavide (Sevilha-Espanha).
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Reinscrever nove modo de vida estimula a inser¢do cultural por outras
modalidades de convivéncia, de relagdes sociais e regulamentagdes das priticas
emergentes e instituintes. Em tal cenario, a &nfase nio estara no Estado e no Mercado,
mas agora na Sociedade Civil enquanto novo espago piblico de efetivagiio da
pluralidade democratica. Em sua capacidade geradora, a nova esfera publica
proporciona, para os horizontes institucionais, novos valores culturais, novos
procedimentos de pratica politica e de acesso & justiga, projetando novos atores sociais
como fonte de legitimagiic do espago social e da constitui¢io emergente de direitos.

Assim, diante do surgimento de novas formas de dominagiio e excluséio
produzidas pela globalizacio e pelo neoliberalismo que afetaram substancialmente
priticas sociais, formas de representagio ¢ de legitimagdo, impdeim-se repensar o poder
comunitario, o retorno dos sujeitos historicos e a produgdo alternativa de juridicidade
a partir do viés da pluralidade de fontes. Certamente que a constituigio de uma cultura
juridica pluralista fundada nos valores do poder comunitirio estd necessariamente
vinculada aos critérios de uma nova legitimidade. O nivel dessa eficicia passa pela
legitimidade dos atores sociais envolvidos e de suas necessidades e reivindicagGes.
Por conseguinte, € fundamental destacar, na presente contemporaneidade do Direito,
as novas formas plurais ¢ alternativas de legitimagio do Direito.

Antes de mais nada, para se constituir uma cultura juridica pluralista, alternativa
e democritica faz-se necessdrio, primeiramente, refletir e forjar um pensamento critico,
construido a partir da préxis das sociedades emergentes, capaz de viabilizar novos
conceitos, categorias, representagdes e instituigdes sociais.

1 O Pensamento Critico como Base da Emancipac¢fona
Contextualidade Latino-Americana

Importa, agora, avangar na demarcagfio de um instrumental tedrico apto a
expressar € sustentar todo discurso acerca de uma pritica pluralista e alternativa do
Direito na perspectiva da América Latina.

Inicialmente, faz-se necessdrio assinalar os diversos sentidos desprendidos
da expressfo “critica”, termo que nfio deixa de ser ambiguo e abrangente, pois representa
imimeros significados, sendo interpretado e utilizado de formas diversas no espago e
no tempo. De qualquer modo, a “critica” emerge como elaboragio instrumental dindmica
que transpde os limites naturais das teorias tradicionais, nfo se atendo apenas a
descrever o que esta estabelecido ou a contemplar, eqiiidistantemente, os fendmenos
sociais e reais.' Reconhece-se, ainda, que a “critica” pode revelar, no esclarecimento
de Paulo Freire,

' Cf. Wolkmer, Antonio Carlos, “Matrizes tedricas para se repensar uma critica no direito” in
Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Baurn, ITE, n. 23, abrfjul, 1999, p. 102.
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(...) aquele conhecimento que ndo é dogmdtico, nem permanente, mas que existe num
continuo processo de fazer-se a si préprio. E, seguindo a posigdo de que nido existe
conhecimento sem prdxis, o conhecimento 'critice’ seria aquele relacionado com um
certo tipo de a¢do que resulta na transformacdo da realidade. Somente uma teoria
‘critica’ pode resultar na libertagdo de ser humano, pois ndo existe transformagdo da
realidade sem a libertacdo do ser humano.® Como processo histdrico identificado ao
utbpico, o radical e ao desmitificador, a “critica” assume a "fun¢do de abrir alternativas
de agdo e margem de possibilidades que se projetam sobre as continuidades histdricas”*
Uma posigéo “critica” hd que ser vista, por conseguinte, ndo sé como uma avaliagdo
critica “de nossa condi¢do presente, mas critica em trabalhar na diregdo a uma nova
existéncia {...)".*

Entendido a critica como instrurnental pedagdgico de ruptura e de libertagio,
a questdo que se coloca a seguir € como viabilizd-la na inserco da trajetdria da
sociedade e da cultura latino-americanas. Ainda que engendrado historicamente por
descontinnidades e fluxos deterministas alienigenas, pode-se acreditar na existéncia
de um pensamento latino-americano.

Na verdade, o pensamento latino-americano contido, explicita ou
implicitamente, na producéo cultural de seus autores, escritores e filésofus, reforca a
premissa do que o importante “(...} ndo ¢ tentar afirmar tal pensamento como verdade
ou como aquele mais adequado a regidio, mas ao contrdrio, um pensamento enquanto
{...)” manifesta¢fio apta a instrumentalizar a forga de sua critica no sentido de contribuir
na desconstrugdo das velhas priticas de saber e de poder dominantes.

Com efeito, a edificagio de um pensamento critico latino-americano ndo implica
a total negagdo ou a ruptura radical com outras formas racionais de conhecimento
herdadas do iluminismo e produzidas pela modernidade européia cu norte-americana,
mas um processo dialético de assimilagio, trans-posi¢io e reinvengdo. Trata-se de ir
efetivando, como diz o filésofo peruano Angusto Salazar Bondy, uma prética cultural
critica em que a realidade histdrica ird se refazendo; é o trabalho de recriagio na
diregdo emergente para o novo projeto de emancipagio, sintoma genuino e auténtico
de um pensa-mento critico oricntado politicamente para a desalienagfic e para a
libertagdo.®

2 Freire, Paulo, in Wolkmet, Antonic Carlos, Introdugdo ae pensamento juridico critico, 4 ed, 8o
Paulo, Saraiva, 2002, pp. 3-4.

? Habermas, Jirgen, in: Santiago, Gabriel L., As utopias latino-americanas: em busca de uma
educacdo libertadora, Campinas, Alinca, 1988, p. 44,

* Quinney, Richard in Wolkmer, Antonio Carlos, “Ideologia, estado e direito”, 3 ed, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 2000, p. 5.

* Santiago, Gabriel L., op. cit., p. 27.

¢ Salazar Bondy, Augusto, Existe una filosofia de nuestra América?, 8 ed, México, Siglo Veintiuno,
1982, Igualmente ZEA, Leopoldo, La filosofia americana como filosofia sin mds, 3 ed, México,
Siglo Veintiuno, 1975. El pensamiento latinoamericano, 3 ed, Barcelona, Ariel, 1976, p. 526,
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Como jd se alertou em outro momento,” uma teoria ou pensamento de
perspectiva critica opera na busca de libertar o homem de sua condigio de alienado, de
sua reconciliagio com a natureza nJo-repressora e com o processo histérico por ele
moldado. A “critica”, como saber e pritica da libertagdo, tem que demonstrar até que
ponto os individuos estdo coisificados ¢ moldados pelos determinismos hist6ricos,
mas que nem sempre estdo cientes das inculcagdes hegemdnicas, das dissimulagdes
opressoras ¢ das faldcias ilus6rias do mundo objetivo/real. O pensamento critico tem
a fungdo de provocar a autoconsciéncia dos sujeitos sociais oprimidos que sofrem as
injusticas por parte dos setores dominantes dos grupos privilegiados e das formas
institucionalizadas de violéncia e de poder (local ou global). Certamente, a “critica”
como dimensiio epistemoldgica e ideoldgica tem um papel pedagdgico altamente
positivo, & medida que se torna instrumental operante adequado ao esclarecimento,
resisténcia e emancipagéo, indo ao encontro e respondendo aos anseios, interesses €
necessidades de todos aqueles que sofrem qualquer forma de discriminagao, exploragio
e exclusdo,

De igual modo, para se constituir uma nova cultura da alteridade e da
pluralidade, através de certas categorias criticas emergentes na perspectiva latino-
americana, seja como forma de destrui¢io da dominagfo, seja como instrumento
pedagdgico da libertagdo, envolve duas condigbes essenciais:

1. Inspira-se na “prixis concreta” ¢ na situagfio histérica das estruturas
socicecondmicas da América Latina, até secularmente espoliadas, dependentes,
marginalizadas e colonizadas;

2. As categorias tedricas ¢ os processos de conhecimento sdo encontrados
nas préprias culturas teoldgica, filoséfica e socio-politica latino-americana.® Nesse
aspecto, cabe apreender os substratos fomentadores de um pensamento com identidade
propria e de vanguarda, advindos tanto da Teologia (Gustavo Gutiérrez, Hugo Assmann,
Clodovis e Leonardo Boff) e da Filosofia (Enrique D. Dussel, Augusto Salazar Bondy,
Leo-poldo Zea, Alejandro Serrano Cadeira, Raul Fornet-Betancourt) quanto da Economia
(Rui Marini, Theotdnio dos Santos, Celso Furtado, Franz J. Hinkelammert), da Geografia
(Milton Santos), da Pedagogia (Paulo Freire), da Sociologia (Fals Borda), da
Antropologia (Darcy Ribeiro), da Politica (Jose Marti, José Carlos Maridtegui) e do
Direito (Jesus A. de la Torre Rangel, David Sanchez Rubio).

7 Cf. Wolkmer, Antonio Carlos, Matrizes tedricas para se repensar uma critica na direito, pp. 102-
103. Igualmente constatar Intredugdo ao pensamento jurfdico critico, pp. 9-11.

¢ Extratos de idéias escolhidos de Pluralismo juridico — Fundamentos de uma nova cultura no
direito, pp. 268-269.
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2 A Critica na Produgdo da Filosofia do Direito e da Politica

Tendo-se em conta os conceitos de “critica”, como expressio do conhecimento
radical desmitificador e como transposigao do instituido opressor, passa-se, agora, &
clara conexdio com o que seja politica e direito como instrumentais da pratica alternativa
emancipadora, De concreto, o “critério” fundante de toda e qualquer filosofia critica
da palitica e do direito serd expressar a defesa dos principios béasicos da vida humana
digna, ¢ da liberdade e da justica.’

E nessa perspectiva que uma filosofia politica critica assume a
respensabilidade por instrumentalizar a razdo de ser e a justificativa de se lutar contra
o que Enrique Dussel designa de “a nao-verdade, a ndo-validez (deslegitimagio), a
nao-eficdcia da decisdo, da norma, da lel, da agdo, da instituigido ou da ordem politica
vigente e injusta desde a perspectiva especifica da vitima, do excluido™. " Assim, a
filosofia politica critica revela-se um diagnéstico correto e uma praxis transformadora
das patologias do instituido e das diversas formas da “negatividade material” (miséria,
marginalizago, exclusio, negagdo da cidadania). O ponto de partida da filosofia politica
critica € a “negatividade material”, fator determinante para que a ordem politica vigente
inviabilize a “reproducdo da vida” e a “participa¢io” legitima ¢ democritica dos
“oprimidos do processo de globalizacdo, das classes exploradas, das populagées
autéctones excluidas, dos marginalizados, dos imigrantes pobres e tantos outros
grupos sociais vitimados (...)"."' A politica critica deve, além de comprometer-se com
0s “atores sociais diferenciados e excluidos™, buscar “organizar os movimentos sociais
necessdrios” e contribuir para edificar “positivamente alternativas aos sistemas
politico. juridico, econdmico, ecoldgico e educativo vigentes (..¥".'"* A verdadeira
filosofia politica critica, que ultrapassa o niilismo e individualismo critico pés-
modernista, pauta no dizer de Dussel, por estratégias critico-emancipadoras,
desencadeando lutas em diferentes

" frentes de libertacdo’ (dos excluldos, pobres. ragas discriminadas, sexos oprimidos.
velhos descartados, criangas exploradus, poves ignorados, culturas aniguiladas, einias
depreciadas)” e afirmando o desenvolvimento da vida e da liberdade humanas em sua
dimensdo universal. Em suma, fitosofia critica da politica deve atuar assumindo a
responsabilidade pela dignidade do outro ¢ contribuindo para implementar estruturas

politicas justas ¢ legitimas, mediante “novas normas, leis. acdes e institui¢des politicas”

¥ Cf. Sanchez Rubio, David, Filosofia. derecho y liberacion en América Latina, Bilbao, Desclée de
Brouwer, 2000, pp. 180-183.

'® Dussel, Enrique. Hacia una filosofia politica critica, Bilbao, Desclée de Brouwer, 2001, p. 54.
'" Dussel, Enrigque, op.cir., pp. 58-59.

"2 Dussel, Enrique, op.cit., p. 60,

** Dussel, Earique. op.cit., p. 64.
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De igual modo, como se pode projetar uma nova filosofia politica, ndo menos
relevante é estender a problematizagdo a uma juridicidade critica de perspectiva
pluralista.

E, também, imprescindivel ter como ponto de partida para qualquer reflexdo
sobre direito e justi¢a a inclusdo do paradigma da “vida humana” com dignidade. Na
ptica das premissas norteadoras da ética da alteridade, Enrique Dussel adverte a
imperatividade da vida humana para a construgdo de uma realidade social justa, que
venha a restaurar “(...) a dignidade negada da vida da vitima, do oprimido ou
excluido” " Esta perspectiva da alteridade que prioriza o ser humano concreto manifesta-
se na fundamentago critica de uma outra juridicidade ¢ na condigfo real de emergéncia
de novos direitos essenciais. Desse modo, diante dos grandes paradigmas da tradicio
ocidental (ser, conhecer ¢ comunicagdo)'® Dussel apresenta, na transposigio da
totalidade excludente e na dimens#o, agora, da exterioridade libertadora, elementos
criticos de uma ética centrada no “Outro”, base para repensar a questio da justica e
dos direitos humanos.

Assim, o conceito de libertagio, extraido da ética da alteridade de Dussel, tem
favorecido o surgimento de uma andlise critica da juridicidade formalista e opressora
por parte de jusfilésofos como Jesus Antonio de la Torre Rangel (México) e David
Sanchez Rubio (Espanha).

Hi que se considerar, como assevera Jesus A. de la Torre Rangel que o direito
tem sua raiz no ser humano. Sem divida, “¢ o Outro, desde a exterioridade, o que
dard sempre a pauta de uma busca histérica da vigéncia real dos direitos humanos,
da Justica e do bem-comwm’.'® Mais particularmente, no dizer de la Torre Rangel, a
juridicidade moderna, por ser alienante, serd transposta por um pensamento critico-
filosdfico que leve em conta a (...) luta do povo por justica, quando o outro seja
reconhecido como outro. O primeiro momento serd reconhecer a desigualdade dos
desiguais, e a partir dai vird o reconhecimento pleno ndo jd do desigual, mas do
distinto portador da justica enquanto outro. O Direito perderd sua generalidade,
sua abstracdo e sua impersonalidade. E o rastro do outro como classe alienada que
provoca a Justiga (...).

Por essa razio, “A...) a busca da Justiga concreta rompe com todo um aparato
juridico que 56 existe para manter o lucro ¢ o poder.”"

 Dussel, Enrique, Etica da libertagdo. Na idade da globalizagdo e da exclusdo, Petr6polis,
Vozes, 2000, p. 93.

15 Azevedo, Méanica Louise de, Revista Argumenta, “Direito humanos e filosofia da libertagdo™,
2001, Fundinopi, Jacarezinho, pp. 184-185.

16 Rangel, Jesus Antonio de la Torre, Derechos humanos desde el jusnaturalismo histérico analdgico,
México, Porria/UAA, 2001, p. 100.

1” Rangel, Jesus Antonio de la Torre, El derecho gue nace del pueblo, Aguascalientes, CIRA, 1986,
p. 56.
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Em outra juridicidade critica que parte dos aportes de Dussel ¢ Hinkeldimmert,
David Sanchez Rubio mostra, ignalmente, que a libertagdo legitima-se como expressio
da luta dos excluidos por seus direitos. Ao relacionar libertagdo com justiga e direitos
humanos, o professor da Universidade de Sevilha, deixa claro que, “(...) falar de
libertagdo € apostar por uma determinada concepedo de Justica cuja opgdo sdo os
pobres e que, no contexto atual, se manifesta (...) com as vitimas do sistema social
capitalista”.'® Isso explica a razdo de o conceito de Justi¢a tornar-se tdo importante na
América Latina. Precisando ainda mais, pontualiza Sanchez Rubio que a Justica
reclamada pelos coletivos marginalizados e pelos pobres exciuidos de seus direitos
revela-se a fonte mais auténtica “(...) de toda luta contra situagdes de exploragdo. O
Direito a vida e o Direito a liberdade, entendidos em um sentido tanto individual
como coletivo, moldam o espago minimo a partir do qual a dignidade humana é
desenvolvida nos contextos de adversidade, miséria ¢ dominagio”."?

Portanto, o pensamento critico, forjado na dentncia ¢ na luta dos proprios
oprimidos contra as falsas legitimidades e as faldcias opressoras do formalismo legalista
da modernidade, serve de substrato para uma auténtica ¢ genuina filosofia juridica da
alteridade. Reconhece Dean F. B. de Almeida que, ao contribuir para superar o
formalismo juspositivista, a proposta da alteridade juridica latino-americana “(...)
representa uma nova postura pritico-reflexiva (...} rompendo com a hegemonia do
pilar regulagdo e com o mite da modernidade norte-americana” ™

Nessas condigdes norteadas por uma filesofia juridica critico-emancipadora,
as priticas plurais de juridicidade evadem-se do individualismo sistémico de dominagio
para transformarem-se em instrumento responsdvel pela mudanga socizal. Essa filosofia
juridica da alteridade, incorporando as necessidades fundamentais (liberdade, justia,
vida digna e direitos humanos) de novos atores historicos, possibilita a verdadeira
descoberta de um sujeito social emergente, um direito que revela e legitima acima de
tudo a dignidade do Outro, que o respeita e o protege. O direito voltado para a libertagdo
deixa de legitimar e assegurar o interesse dos setores sociais dominantes “(...) para
transformar-se no instrumento vive de humanizacdo da sociedade latino-americana
(.

Em suma, a critica permite uma tomada histérica para reconhecer uma nova
cultura juridica marcada pelo pluralismo comunitdrio-participativo e pela legitimidade
construida através das priticas internalizadas por novos sujeitos sociais.

'8 Sanchez Rubio, David. Filosafia, derecho v liberacion em América Latina, p. 178,

'* Idem, pp. 157. 180.

#* Almeida, Dean Fabio Bueno de, América Latina: filusofia juridica da afteridade, Curitiba, Mimeo,
2002, p. 24.

2t Almeida, Dean Fabio B. de. op.cit., p. 25.
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3 Formas Plurais e Emergentes de Legitimacao do Direito

Na crise do projeto cultural da modernidade ocidental, constata-se a
transposi¢do de modelos de fundamentagfio e o desenvolvimento para novos
pardmetros cientificos de conhecimento. Os modelos de referéncia politico e juridico
de corte racionalista, individualista e universal vém sendo radicalmente debatidos no
que tange aos seus conceitos, suas fontes e seus institutos frente 4 pluralidade de
transformagdes técnico-cientificas, das experiéncias de vida diferenciadas, da
complexidade crescente de bens valorados € de necessidades basicas, bem como da
emergéncia de atores sociais, portadores de novas subjetividades (individuais ¢
coletivas). Ora, as necessidades, os conflitos e 0s novos problemas postos pela
sociedade no inicio do milénio geram também formas alternativas de legitimagéo de
direitos que desafiam e pdem em dificuldade a teoria cldssica do Direito.”

Assim, os pressupostos substantivos que constituem e sustentam novas
formas de legitimagfo, quer da Justiga, quer do Direito, devem ser buscados na agdo
participativa de sujeitos sociais emergentes € na justa satisfagio de suas necessidades
fundamentais.

Primeiramente, importa considerar que no espago da “pluralidade de interagdes
das formas de vida, empregar processos comunitarios significa adotar estratégias de
agdo vinculadas a participagdio consciente e ativa de novos sujeitos sociais. E verem
cada esséncia humana (individual e coletiva) um ser capaz de agir de forma soliddria e
emancipadora, abrindo mio do imobilismo passivo e do beneficiamento individualista
comprometido”.”

E desse modo que a retomada e a redimensionalidade do conceito histérico
de “sujeito” estd mais uma vez associado a uma tradicdo de utopias revoluciondrias de
lutas e resisténcias. Na presente contemporaneidade, num cenario de exclusdes,
opressies e caréncias, as priticas emancipadoras e insurgentes das novas identidades
sociais (miltiplos grupos de interesses, movimentos sociais, corpos intermedidrios,
redes de intermediacio, ONGs) revelam-se portadoras potenciais de novas e legitimas
formas de fazer politica, bem como fonte alternativa e plural de produgao juridica.?

A ineficdcia das instincias legislativas e jurisdicionais do cldssico Direito
Moderno favorecem “a expansdo de procedimentos extrajudiciais e praticas normativas
ndo-estatais”, exercidas dialogicamente e consensualizadas por sujeitos sociais que,
apesar de, por vezes, oprimidos ¢ “inseridos na condigdo de ‘ilegalidade’ para as
diversas esferas do sistema oficial, definem uma forma plural e emancipadora de
legitimagdo (...}. Os centros geradores de Direito ndo se reduzem mais tAo-somente as

2 . Wolkmer, Antonio Carlos, Introducde aos fundamentos de wma teoria geral dos noves
direitos, Mimeo, 2001, pp. 2-3.

2 Cf, Wolkmer, Antonio Carlos, “Direitos, poder local e novos sujeitos sociais™, ir Rodrigues, H.
W. (Org.), O direito no terceiro milénio, Cancas, Ulbra, 2000, p. 97.

* Wolkmer, “Direitos, poder...”, ap.cit., p. 104,
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instituicbes e aos orgios representativos do monopélio do Estado Moderno, pois o
Direito, por estar inserido nas praticas e nas relagdes sociais das quais é fruto, emerge
de diversos centros de produgio normativa.

As novas exigéncias globalizadas e os conflitos em espagos sociais e politicos
peritéricos. tensos e desiguais, torna, presentemente. significativo reconhecer, na figura
dos novos movimentos sociais, uma fonte legitima de engendrar priticas de justiga
alternativa e direitos emergentes, bem como viabilizar priticas legitimadoras de
resisténcia ao desenfreado processo de desregulamentagio ¢ desconstitucionalizagio
da vida.®

Posta a tematizagdo dos sujeitos sociais, cabe considerar ainda a constituigo
das necessidades humanas ¢ sua justa satisfagio como critério para serem pensadas
novas formas de legitimagio no Ambito da juridicidade. A estrutura das necessidades
humanas (existenciais, materiais e culturais) gue permeia a coletividade refere-se tanto
a um processo de subjetividade, modos de vida, desejos e valores, quanto a constante
“auséncia’ ou “‘vazio” de algo almejado e nem sempre realizdvel. Por serem inesgotaveis
¢ ilimitadas no tempo e no espaco, as necessidades humanas estdo em permanente
redefinigdo e criagdo.?® O conjunto das necessidades humanas varia de uma sociedade
ou cultura para outra, envolvendo amplo e complexo processo de socializagio. Hi que
distinguir, portanto, na problematizacio das necessidades, suas implicagdes
contingentes com exigéncias de legitimagdo.

Dessa forma, uma necessidade “pode ser reconhecida como legitima se sua
satisfacdo nde inclui a utilizacdo de outra pessoa como mero meio”.” Torna-se,
deveras, condendvel qualquer determinagio arbitriria sobre a qualidade e a quantidade
das necessidades, cabendo ao cidaddo — comprometido com o procedimento justo -
nao s rechagar a idéia de objetivagdes cotidianas interiorizadas por dominagéo, como,
sobretudo, “praticar o reconhecimento de todas as necessidades, cuja satisfacio nio
supde o uso” & a exploragio dos demais membros da comunidade.® E nessa perspectiva
compartilhada que importa resgatar a presenga plural dos novos sujeitos sociais que
tornam-se fontes de legitimagio de uma nova forma de efetivar a justiga e uma nova
maneira de constituir direitos.?

Assim, a razdo de ser de uma juridicidude alternativa estd na transgressio ao
convencional instituido e injusto, na possibilidade de se revelar como instrumental de
construgdo de uma sociedade mais justa, edificada em valores nascidos de priticas
sociais emancipadoras.

** Cf. Wolkmer, “Direitos, poder...”, Idem, pp. 104,105.

* Cf. Wolkmer, Antonio Carles, “Sobre a teoria das necessidades: a condigio dos novos direitos™,
in Alter Agora, Florianépolis, CCI/UFSC, n. 01, maio/1994, p. 43,

T Heller, Agnes. Feher, Ferenc, Politicas de lu postmodernidud, Barcetona, Peninsula, 1989, pp.
171, 172, Ver também Heller, Agnes, Teoria de las necesidades en Marx, Barcclona, Peninsula,
1978.

* Heller, Agnes, Mds ulld de la justicia, Barcelona, Critica, 1990, pp. 238, 239.

* Cf. Wolkmer, Pluralismo juridico - Fundamentos..., ldem. pp. 245, 247.
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Em sintese, os pressupostos de fundamentagio da produgfo de novos direitos
e de miiltiplas experiéncias de jurisdi¢ao comunitiria estdo diretamente associados a
forga de legitimidade das subjetividades plurais recentes e ao nivel da justa satisfagéo
das necessidades da vida humana com dignidade.
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Kant, Hegel y el Principio del Fin del Derecho Natural

Axel Eljatib®

Resumen: El presente ensayo se refiere al rol que Kant y Hegel han jugado en la historia del
pensamicnto iusfiloséfico como verdadero puente de trdnsito del paradigma iusnaturalista al
iuspositivista, toda vez que pueden hallarse en sus sistemas filosdficos ideas nitidamente emparentadas
con ambas posturas, sin perjuicio de la enorme coherencia interna de sus propios modelos. En este
sentido, nos separamos de las interpretaciones dominantes que consideran a Kant un filésefo
iusnaturalista, y a Hegel como un idealista, sin las importantes salvedades que corresponden.
Observamos, en el caso de Kant, con su afan formalizante racionalista, que recorre desde la
metafisica a la ética, la politica y el derecho, una operacién de vaciamiento de los contenidos
sustanciales que deviene finalmente en la glorificacion del Estado y, la exhortacién a obedecer a la
autoridad politica. Pocos afios mds tarde, con Hegel, su compleja explicacién ldgico-ontolégica del
devenir de la historia universal, fundamenta un idealismo que obstaculiza toda critica posible al
estado de cosas existente, legitimando, entonces, la constitucidén politico-juridica en su realidad
efectiva, positiva.

Resumo: O presente ensaio refere-se ao papel que estes fildsofos tiveram na histéria do pensamento
jusfilosofico atwando como verdadeira ponte de transito do paradigma jusnaturalista ao paradigma
juspositivista. Kant e Hegel, torna-se possivel encontrar em seus sistemas filosdficos idéias
nitidamente proximas, sem prejuizo da enorme coeréncia inlerna de seus proprios modelos. Neste
sentido, nos apartamos das interpretages dominantes. Kant, com seu afd formal racionalista que
se afirma desde a metafisica até a €tica, a politica ¢ o direito, realiza uma operagdo de esvaziamento
dos conceitos substanciais que resulta finalmente na glorificagio do Estado e na obedi&ncia &
autoridade politica. Poucos anos mais tarde, com Hegel e sua complexa explicagdo 16gico-ontoldgica
do devenir da historia universal, fundamenta-se um idealismo que obstaculiza toda critica possivel
ao estado de coisas existentes, legitimando, entdo, a constituigdo politico-juridica em sua realidade
efetiva, positiva.

Abstract: This work deals with the role of philosophy in the history of legal and political thought,
acting as a bridge between iuspositivism and iusnaturalism, because we consider these philosophers
to be linked to both of these paradigms, notwithstanding the acknowledgement of the coherency
of their systems. Consequently, we differ from the standard view which considers Kant simply as a
iusnaturalist philosopher and Hegel as an idealist, a view which disregards the complexity of the
subject at hand. We believe Kant and his formalizing rationalism - which spans everything from
metaphysics and ethics to politics and law - deliberately removes all their substantial contents,
concluding with a call to obey the Law and Authority. A few years later, Hegel provides us with a
complex logical and ontological elucidation of world history, which legitimizes the status-quo of
his present time. in order to eliminate any possibility of criticism of State and Law.

* Universidad de Bueros Aires. e-mail. aeljatib@mail.fsoc.uba.ar
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Introduccién

El presente ensayo, busca sefialar el 1ol que Kant y Hegel han jugadoen la
historia del pensamiento iusfiloséfico, en la etapa del transito del paradigma
insnaturalista al juspositivista. Si entendemos que “jusnaturalismo” significa, en pocas
palabras, la identificacidn entre derecho y justicia (lex iniusta non est lex), y por
“juspositivismo” la reduccidén del derecho alaley positiva (dura lex sed lex), emanada
del érgano politico que monopoliza el uso de la fuerza y la produccidn normativa, con
el fin de regular aquel uso de manera racional, podemos, entences, hallar en estos
autores ideas emparentadas con ambas posturas. La importancia histérica y filoséfica
del pensamiento de estos filésofos alemanes, justifica esta tarea.

Podemos decir que con Kant, la ética y el derecho se vacian de contenido,
deviniendo a su propuesta ética, un formalismo que concluye, finalmente, en la
glorificacidn del Estado y la exhortacién a obedecer a la autoridad politica y el derecho
positivo: “Razonad todo lo que querais y sobre lo queriis, pero jobedeced!”. En época
de decadencia de Ia vieja concepceidn teoldgico-esencialista del Derecho y la Justicia,
asistimos al ingreso del moderno Derecho Natural Racional, que asume la problemdtica
de la fundamentacion de otra manera, segiin una racionalidad de tipo “procedimental”,
diria Habermas.'

Pocos afios més tarde, con Hegel, una compleja explicacion légico-ontolgica
del devenir de 1a historia universal culmina con la “inversion” idealista que neutraliza
toda critica posible al estado de cosas existente. Que legitima, por ende, la constitucién
politico-juridica en su realidad efectiva. empirica, gracias a la supuesta comprensién
filosGfica del universal (la idea) subyacente.

1 La Escuela del Derecho Natural

La “escuela del derecho natural” — en el sentido de Bobbio,* — jugé un rol muy
importante en la historia de las ideas politicas y juridicas,’ en la etapa de transicién en
que la burguesia ya se sentia suficientemente fuerte como para ocupar el lugar de la

! Cf. Habermas, Jiirgen, “;Cémo es posible la legitimidad por via de la legalidad?”, en Revista Doxa
n. 5, 1988,

* Ver de Bobbio, Norberto, “El Modelo Iusnaturalista™, en Sociedad y Estade en la Filosofia
Moderna, México, Fondo de Cultura Econémica. 1986, pp. 73, ss.

* Coincidimos con el autor citado, en que la historia de filosofia politica de los siglos XVII y XVIII
es en gran medida la historia del iusnaturalismo: “nadie puede hacer la historia de las ideas politicas
de 1a época que media entre el Renacimiento y el Romanticismo sin tener en cuenta (...) los grandes
tratados de derecho natural”. BOBBIO, Norberto, op.cit., p. 92. Podemos agregar que en la historia
de las ideas politicas y juridicas de los siglos XIX y XX, no puede soslayarse al positivismo, en sus
diversas manifestaciones — en la politica, la epistemologia, el derecho, la economia, la sociologia,
la filosofia, etc.




AXEL ELJATIB 187

clase hegemonica de la nueva estructura de dominacidn que se estaba formando.
Como ha dicho Eric Hobsbawm, quizis a la Revolucion no la haya conducido un
partido o movimiento en el sentido moderno, ni unos hombres que trataran de llevar a
la practica un programa sistemadtico, ni tampoco ha contado con lideres de la clase a los
que nos han acostumbrado las revoluciones del siglo XX, pero, no obstante, “un
sorprendente consenso de ideas entre un grupo social coherente, dio unidad efectiva
al movimiento revolucionario. Este grupo era la burguesia; sus ideas eran las del
liberalismo clasico, formulado por los filésofos y economistas, y propagado por la
francomasoneria y otras asociaciones. En este sentido, los filésofos pueden ser
considerados en justicia los responsables de la revolucién. Esta también hubiera
estallado sin ellos, pero probablemente fueron ellos los que establecieron la diferencia
entre una simple quiebra de un viejo régimen, y la efectiva y ripida sustitucién por otro
nuevo™.!

La metafisica y el pensamiento politico modernos, proponen otra forma de
pensar la convivencia social y el orden politico, muy diferente de la manera antigua
cldsica y medieval. Someten al terrible tamiz de la critica a la sociedad tradicional y su
concepcion del mundo, de la politica, de la divinidad y del hombre. Primero con cierta
cautela en el siglo XVII, luego con total descaro en el siglo XVIII, la burguesia en
ascenso cumplié prolijamente con el programa que sefialaron Marx y Engels. “Cada
nueva clase que pasa a ocupar ¢l puesto de la que domind antes que ella, se ve
obligada a sacar adelante los fines que persigue, a presentar su propio interés como el
interés comun de todos los miembros de la sociedad, es decir, expresando esto mismo
en términos ideales, a imprimir a sus ideas la forma de lo general, a presentar estas
ideas, como las ¥inicas racionales y dotadas de vigencia absoluta”.’

Obsesionados, por lograr el nivel de certeza y objetividad de las matemdticas,
en particular la geometria, y pretendiendo explicar toda Ia realidad segiin su método, el
racionalismo moderno fue avanzando y creciendo como una bela de nieve, hasta
alcanzar niveles de abstraccion impresionantes, — vgr. Leibniz o Spinoza. Como dijera
Kant, el dominio de la metafisica fue en un comienzo despdtico, “bajo la administracion
de los dogmdticos™ ® El mismo fue un “dogmitico™ en su juventud, formado en la
escuela de Leibniz y Wolff, hasta que leyd a Hume, y tomé contacto de esa manera con
los escépticos. “especie de némadas que repugnan a toda construccién duradera™.’
Sabemos que de ambas fuentes nacio el criticismo Kantiano, alla por la década de! 70.

* Hobsbawn, Eric, La era de la revolucion, Buenos Aires. Critica, 1997, pp. 66-67.

* Marx, Carlos y ENGELS, Federico, La ideclogin Alemana, Buenos Aires, Editores Pueblos
Unidos, 1985, p. 52.

¢ Kant. Immanuel, “Prélogo” a la critica de la razén pura, México, Pornia, 1991, p. 5.

" Kant, Immanuel, op.cit., p. 5. A esta afirmacion Kantiana no puede dejar de reconocerse cierta
razén: recordemos la sentencia final de la Investigacion sobre ¢l entendimiento humano, 1748,
lapidaria e inapelable: “Si procediéramos a revisar las bibliotecas convencidos de estos principios,
iqué estragos no harfamos! Si cogemos cualguier volumen de teologia o metafisica escoldstica, por
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Fue en este contexto donde surgié el iusnaturalismo. Bobbio, ha sefialado
que el principio de unificacién de lo que puede denominarse la “escuela tusnaturalista”,
que redne autores de ideas sumamente dispares en cuestiones metatisicas e ideoldgicas,
estd ciertamente en “el modo de abordar el estudio del derecho y, en general de la ética
o de la filosofia practica”™,f en el método racional, que procura reducir al derecho y la
moral a ciencia demostrativa.® E] famoso programa de una ética o politica more
geométrico demonstrata. Hobbes, por ejemplo, afirméd que “las peores calamidades
que sufre la humanidad se eliminarian, si se conocieran las reglas de las acciones
humanas con la misma certeza con que se conocen las de las dimensiones de las
figuras geométricas”.

Las evidentes divergencias entre autores no eliminan, empero, el empefio
comiin en “la construccién de una ética racional, definitivamente desprendida de la
teologia y capaz, por si sola, de garantizar la universalidad de los principios de la
conducta humana; y capaz de hacerlo, precisamente porque el fin se basaba en un
anjlisis y una critica racional de los fundamentos, mucho mejor que la teologia”.'?
Resulta manifiesto el intento comtin de todos ellos, por construir una “teoria racional
del estado” y, asimismo, “una teorfa del estado racional”.

Carlos Nino, por su parte, caracteriza la concepcidn iusnaturalista desde un
punto de vista un poco mas amplio que el de Bobbio, haciendo énfasis en su contenido.
Afirma que, todo jusnaturalista sostendria las siguientes dos tesis: 1) Una tesis de
filosofia ética que sostiene que hay principios morales y de justicia universalmente
vélidos y asequibles a la razén humana; y 2) Una tesis acerca de la definicién del
concepto de derecho, segiin la cual un sistema normativo o una norma, no pueden ser
calificados de “juridicos” si contradicen aquellos principios morales o de justicia.!!

Evidentemnente, la polémica entre iusnaturalismo e ijuspositivismo gira alrededor
de la relacién entre derecho vy moral. Los distintos autores iusnaturalistas discrepan,
sin embargo, acerca del origen o fundamento de los principios morales y de justicia
que conforman el derecho natural, y acerca de cuales son tales principios.

ejemplo, preguntemos: ;Contiene algiin razonamiento abstracto sobre la cantidad y el nimero?
No. ;Contiene algin razonamiento experimental acerca de cuestiones de hecho o existencia? No.
Tirese entonces a las llamas, pues no puede contener mds que sofisteria ¢ ilusién™ (en HUME,
David, Medrid: Alianza, 1999, p. 209). La actualidad de la frase es notable, pensemos en que podria
haber sido escrita, casi sin modificaciones, por Rudolf Camap.

& Bohbio, Norberto, op.cit., p. 75.

? Por ende, se trataria de una ciencia puramente a priori, a diferencia del modelo aristotélico segiin
el cual las “leyes naturales™ son las comunes a todos los pueblos civilizados: “Justo natural es lo que
en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de nuestra aprobacién o desaprobacitn. Legal
¢s lo que en un principio es indiferente que sea de este modo o de otro” (Etica Nicomaguea, V. 7).
M4s claro lo habria expuesto Cicerén: “En cualguier materia el consenso de todos los pueblos ha de
considerarse ley de la nawraleza. El consenso de todos los pueblos es la voz de la naturaleza” (citado
por Bobbio, op.cit., p. 87).

10 Bobbio, Norberto, op. cit, pp. 76-77.

" Nino, Carlos 8., Introduccién al andlisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1993, pp. 27-28.
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Nino, distingue tres clases de iusnaturalismo. El primero, de tipo teoldgico,
cuyo mejor expenente es Santo Tomds de Aquino, para quien el derecho natural, es
aquella parte de la ley eterna u orden ideal del universo que es cognoscible por el
hombre, criatura racional dotada de una capacidad innata e intuitiva para acceder -
parcialmente — al plan divino. En segundo lugar. iusnaturalismo racionalista, que no
es otro que el que analiza Bobbio en su clasico ensayo. Aqui Nino, sefiala que, seglin
esta concepcidn “el derecho natural no deriva de los mandatos de Dios, sino de la
naturaleza o estructura de la razén humana. Los juristas racionalistas, intentaron
formular detallados sistemas de derecho natural, cuyas normas basicas, de las cuales
se inferfan l6gicamente las restantes, constituian supuestos axiomas autoevidentes
para la raz6n humana. comparables a los axiomas de los sistemas matemdticos”.'?
Finalmente, se refiere al iusnaturalismo kistoricista, de autores como Savigny o Puchta,
que pretenden inferir normas universalmente vélidas a partir del desarrollo de la Historia
humana. Este historicismo cree, que el criterio para determinar lo bueno y lo malo lo
constituye la direccidn de la Historia. Pretende mostrar, que ciertas normas o
valoraciones derivan de determinadas descripciones o predicciones acerca de la
realidad, que lo que es debido se infiere de lo que es o serd;" — falacia enfaticamente
denunciada por Kelsen.!"

El historiador del derecho Bruno Aguilera Barchet, sefiala importantes
analogfas entre Savigny, sus discipulos y los racionalistas de los dos siglos anteriores,
pues el estudio clasificatorio del derecho aleman histérico, — ubicado en la tradicién
romanistica'® — del primero, devino finalmente un esfuerzo por construir un “sistema
de la ciencia del derecho” {(System der Rechtswissenschaft), asentando las bases de la
dogmatica juridica que la Alemania moderna, luego del paso de Napoledn, requeria. Su
sucesor en la cdtedra de Berlin, Georg Friedrich Puchta, {1798-1846), prosiguid la tarea
racionalizadora del complejo derecho histérico alemdn, al punto de culminar en una
Begriffsjurisprudenz, antecedente principal del B.G.B. Como dijo el profesor Alfredo Di
Pietro, debiendo los juristas alemanes estudiar el derecho romano, —que era su derecho
positivo —, la Pandecristica,'® se basd en los lextos justinianeos, pero en su
interpretacién fue tributaria de todas las ideas de la Aufkldrung. Evidentemente, la
lectura y aplicacidén de las obras romanas, no se realizé desde ideas propiamente
romanas.'’?

2 Nino, Carlos 8., op.cit., p. 29

3 Cf. Nino, Carlos S.. op. cit.. p- 29.

" Véase “La doctrina del derecho natural ante el tribunal de la ciencia”, en Qué es Justicia, México,
Planeta, 1993, pp. 64, ss.

Y Alemania, desde 1495 tomé al Corpus Turis como su derecho positivo, situacién que continué
hasta el afio 1900 en que se sanciond el Biirgerliches Gesetzbuch (B.G.B), iltimo de los grandes
cédigos europeos en entrar en vigor, casi un siglo después del Cédigo Napolesn.

'* Denominacién que surge de la sistemdtica seguida por Puchta y sus partidarios, similar a la del
Digesto o Pandectas de la época justinianea.

Y Cf. Di Pietro, Alfredo, Derecho privado romano, Buenes Aires, Depalma, 1996, p. 34.
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2 Kant: El Sistema Kantiano. La Filosofia Teorética

Aqui nos dedicarernos al analisis de la filosofia practica Kantiana, 1a que serd
menester ubicar, en orden a su correcta comprensidn, dentro del conjunto de su obra,
pues s, sélo alli, donde alcanza pleno sentido.®

Segun Kant, nuestra facultad de conocer se extiende a dos esferas, la de los
conceptos de la naturaleza y la del concepto de libertad, y en ambas es legisladora a
priori . De ahi, resulta la divisién de la filosofia en tedrica y en prictica.'® Es necesario
emprender 12 tarea del pensar filosdfico en orden: primero se realiza la critica, esto es,
la indagacién sobre la extension y limites del conocimiento racional legitimo; luego,
sobre esta base firme, se emprenderd la marcha hasta la construccion del sistema o
metafisica. La primera critica indica el inico territorio posible del conocimiento tedrico,
estrictamente limitado a lo fenémenico, lo ubicable en coordenadas espacio-temporales.

De esta manera resuelve Kant, el intenso conflicto de 1a época entre empirismo
(“escépticos™) v, racionalismo estricto (“dogmaticos”), digamos, entre un Locke o un
Huime, por un lado, y un Spinoza o un Leibniz por el otro. “Todo nuestro conocimiento
empieza por los sentidos, de aquf pasa al entendimiento y termina en la razén”,* dice,
con resonancias lockeanas. La razdn, en su pureza no conoce, pues, sus conceptos
puros, son pura forma, son vacios sin las intuiciones, las que asimismo, son “ciegas”
sin la ayuda de aquellos.? Lo no-fenoménico no es cognoscible, pero ello no implica
que aqui se detenga ¢l curso del pensamiento; sobre lo no-fenoménico, sin ¢embargo,
tiene pleno sentido hablar, pero de otra manera. De ello se hardn cargo su FMC y la
KpV, principalmente.

En el 4mbito del conocimiento empirico, el mundo del Ser, el hombre no crea el
contenido de sus propias representaciones, sino tan sélo recibe representaciones, —
que sélo pueden ubicarse en el espacic y en ¢l tiempo, cual “anteojos azules”.
Desempeiia un rol activo (“espontdneo”), sélo en la medida en que da forma al material
sensible, por medio del entendimiento (Versrand), que realiza la tarea, el trabgjo de
sintetizar, la funcién de “ordenar diversas representaciones bajo una comiin”,? de
construir propiamente el objeto de conocimiento. Es importante destacar el uso de la
palabra “funcién”, pues connota con precision, lo que son propiamente los conceptos

'® Los textos a que haremos referencia son — en orden cronelégico de aparicion —: La critica de la
razdn pura (1* ed. 1781, en adelante KrV), Ideas sobre una historia universal desde el punto de
vista cosmopolita (1784), Qué es la ilustracién (1784), Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres

(1785, en adelante FMC), Critica de la razon prdctica (1788, en adelante KpV), Critica del Juicio
(1790, en adelante KU), Por la paz perpetua (1795) y la Metafisica de las costumbres (1797, en
adelante MC).

¥ Kant, Immanuel. KU., Buenos Aires, Losada, 1993, p. 17.

* Kant. Immanuel, KrV,, México, Porriia, 1991, p. 168.

2 Kant, Immanuvel. KrV., op.cit., p. 58.

2 Kant, Immanuel, KrV., op.cit., p. 65.
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puros del entendimiento o categorias en Kant: no se trata de meros recepticulos o
moldes, donde ingresarian las intuiciones, sino mis bien, son diversas maneras de
operar sobre las mismas; que se deduce a su vez de una clasificacién de los juicios. “La
relacion entre los diversos tipos de juicios y las categorias, es 1a relacién entre el juicio
como algo ya hecho, ya construido o dado, y el juicio en su proceso (trascendental, no
psicoldgico) de formacidn, mejor aun, la ley o funcidn que fundamente cada tipo de
juicio (...) Las categorias hay que entenderlas como operaciones o (...}, actos de nuestro
entendimiento; funciones u operaciones del pensar puro”.>

Ahora bien, reconoce sin embargo Kant, que hay algo en el ser humano que
aspira al infinito, a “lo absolutamente incondicionado, es decir, lo incondicionado en
todo sentido™.* El hombre encuentra “perenne insatisfaccidn en lo finito, aspira a lo
absoluto, nos hace sentir 1a experiencia como algo relativo. Y, este es el tercer grado de
ese proceso de la sintesis @ priori, en que consiste la vida del pensamiento. A esto
Kant, lo llama razdn en sentido estricto, por encima del intelecto™? (Verstand). La tarea
de la KrV, eran precisamente ta de sefialar los limites del conocimiento racional legitimo,
por ende no niega las pretensiones de la razén, sino que sélo califica el status
gnoseolégico que corresponde a sus producciones. Entramos, ahora, en la evaluacion
de las llamadas ideas de la razén pura o, ideas trascendentales. En principio Kant,
reafirma, que “todos los razonamientos que quieren conducirnos més alld del campo
de la experiencia posible, son equivocados y carece de fundamento”, pero sin embargo,
“la raz6n humana tiene una natural inclinacidn a salir de estos limites de la experiencia
(...), las ideas trascendentales le son tan necesarias como las categorias al
entendimiento™.?

De esta manera, ingresamos en un aspecto de la filosofia Kantiana muy
interesante, que quizds no haya recibido el debido reconocimiento. Se trata del tema
del “uso regulativo” de la razdn, al contrario de su “uso constitutivo”, sobre el cual
Kant adelanta algo ya en su primera critica, para luego volver al tema y desarrollarlo en
la tercera y tltima, la KU de 1790. Tal uso tendrd implicaciones tanto para la filosofia
teorética, como para las ciencias naturales, la estética, la filosofia politica, juridica y de
la historia. En base a tal concepto, el neoKantiano Hans Vaihinger, ha ideado su
Philosophie des Als Ob (Filosofia del Como Si). o teoria de las ficciones,” cuyos

 CARPIO, Adolfo P., Principios de filesofia, Buenos Aires, Glauco, 1 ed. 1974, p. 244

2 Kant, Immanuel, KrV, op.cit., p. 178.

| amanna, Paolo, Historia de la filosofia Hi. De Descartes a Kani, Buenos Aires, Hachette, 1964,
p- 404,

 Kant, Immanuel, KrV, op.cit., p. 288.

7 Se trata de Hans Vaihinger (1852-1933), quien fundara en 1897 los Kant-studien, y en 1905 la
Kant-Gesselschaft. Publicé en 1911 su Die Philosophie des Als Ob. System der theoretischen,
praktischen und religidsen Fiktionen der Menschheit auf Grund cines idealistischen Positivismus
(La filosofia del como si. Sistema de las ficciones teoréticas, pricticas y religiosas de la humanidad,
a base de un positivismo idealista). Junto a otros filésofos, fundé en 1919 la revista Annalen der
Philosophie. Mit besonderer Riicksicht auf die Probleme der Als Ob Betrachtung (Anales de
filosoffa. Con especial consideracion del examen del problema del como si).
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valiosos aportes han sido retomados por otros neoKantianos, como el caso del eminente
jurista Hans Kelsen,” y en nuestro pais, por Enrique Mari.?

Kant, llama “constitutivos” a los conceptos puros del entendimiento, por
cuanto constituyen (fundan, establecen) el objeto del conocimiento; la funcién de las
categorias es, por ende, la de hacer de lo dado algo constituido (dispuesto, ordenado)
en objeto de conocimiento en virtud de lo que en €l es puesto.* En cambio, las ideas
son “regulativas”, pues, no constituyen el objeto por funcionar en el vacio, pero son
directrices gracias a las cuales podrd proseguirse hasta lo infinito 1a investigacién,
Como dice Ferrater Mora, las categorias se hallan situadas entre las intuiciones y las
ideas; las primeras le son necesarias al conocimiento, pues son su condicién; las
segundas no facilitan el conocimiento, debido a que no son leyes de la realidad, pero
permiten que el conocimiento pueda plantearse sus problemas, y solucionarlos dentro
del marco trazado por el uso regulativo.

Sostiene Kant:

“Las ideas trascendentales no tienen nunce uso constitutivo que suministre conceptos
de ciertos objetos, y (...), en el caso de que asi se entienda, son simplemente conceptos
sofisticos (dialécticos). Pero en desquite, tienen un uso regulador excelente ¢ indispensable
y necesario: el de dirigir el entendimiento hacia un cierto fin, que hace converger las
lineas directivas que siguen todas sus reglas a un punio que, por no ser mdys que una
idea (focus imaginarius), es decir, un punto de donde los conceptos del entendimiento
no parten realmente, puesto que se halla colocado fuera de los limites de experiencia
posible, sin embargo, sirve para procurarles la mds absoluta unidad con la mds absoluta
extensién .

La cita nos exime de ulterior explicacion. La razén {die Vernunft), pretende lo
sistemdtico del conocimiento, su encadenamiento en virtud de un principio, unidad
racional que supone siempre una idea, que dé forma a un todo de conocimiento y que
precede al conocimiento determinado de las partes. Contiene las condiciones para
determinar g priori a cada parte su lugar, y su relacién con las demds. Kant dice en la
KrYV, que si la razon es la “facultad de derivar lo particular de lo general”, o bien lo
general es “cierto y dado en si mismo”, lo cual se denomina uso apodictico de la razén,
o bien lo general no es admitido méds que de una manera problemética, y entonces es
simplemente una idea. Lo particular sabemos que es cierto, pero lo universal dentro del
cual quedaria subsumido no estd dado, pues su existencia es “problemdtica™ (es decir,

% Ver Kelsen, Hans, 1919. “Sobre la Teoria de las ficciones juridicas con especial referencia a la
filosofia del ‘como si’ de Vaihinger”, en la recientemente fundada revista Annalen der Philosophie
(articulo reproducido en revista Critica Juridica n. 18, Junio de 2001); ver también, del mismo
autor, “La funcién de la constitucién”, en MARI, Enrique (coord.), Derecho v psicoandlisis,
Buenos Aires, Hachette, 1987.

¥ Véase Mari, Enrique, Teorfa de las ficciones, Buenos Aires, Eudeba, 2002.

* Cf. Ferrater Mora, José, Diccionario de filosofia, Madrid, Alianza, 1986, véase la voz “Constitucién,
constituido”.

3 Kant, Immanuel, KrV, op.cit., p. 288, 289.
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al menos posible).* Este uso hipotético de la razén no es constitutivo, sino regulativo,”
nos sirve de “medida”, con ¢l fin de otorgar “unidad sistematica” a los conocimientos
del entendimiento. La unidad sistemdtica, como simple idea, “no es mis que una unidad
proyectada,* que se la mirard no come dada, sino como problemdtica (...)".»

3 La Facultad Intermedia; €l Juicio

De esta manera, entramos directamente en la KU. Kant, llama Juicio a la facultad
de pensar lo particular como contenido en lo umiversal. Si el universal estd dado, se
tratard del Juicio “determinante”, que ya fue sujeto a andlisis previamente en la KrV.
Las leyes generales de la naturaleza las posee el entendimiento, y son constitutivas o
determinantes de todo objeto natural en cuanto tal. Es inevitable la subsuncién de
todo fenémeno en alguna de las doce categorias con que el entendimiento cuenta. Sin
ella, no hay nada, sino caos. Pero silo dado es sélo lo particular y de lo que se trata es
de “encontrar” lo universal, el juicio es reflexionante. Su funcién, en lugar de
constitutiva, es heuristica y regulativa. Aqui opera una suerte de vuelta del sujeto
sobre si mismo (re-flexion), con ocasién de la presencia del obieto. Las médximas de la
Urteilskraft (facultad de juzgar), nos ofrecen una manera de “apreciar” (beurteilen), o
considerar — no “conocer” — los fendmenos, en los casos en que la explicacién
mecanicista resulta insuficiente. En el Juicio en sentido estricto, hay autonomia, y
espontaneidad en el libre juego (Spiel) de las facultades del conocimiento, — juego
“idéneo para proporcionar €l enlace de las jurisdicciones del concepto de naturaleza
con el de libertad”.* En cambio, en el juicio determinante hay heteronomia, pues las
leyes del entendimiento son insoslayables, en tanto condicién de posibilidad de toda
experiencia posible.

El tratamiento Kantiano del Juicio “reflexionante” o facultad de juicio en sentido
estricto, servird para la resolucién de al menos tres problemas, a saber: — 1°) el de la
heterogeneidad de las leyes empiricas de la naturaleza; 2°) el del abismo aparentemente

% Recuérdese la tabla de los juicios, que los “problemiticos” — del tipo: “Quizés llueva” — dan la
pauta de la categoria de “posibilidad/imposibilidad”, a diferencia de los apodicticos — que implican
necesidad — y los asert6ricos — que implican existencia.

¥ Kant, Immanuel, KrV, op. cit., p. 290.

™ Bs manifiesta la similitud de este pasaje de la KrV con los comentarios del filosofo Hans Georg
Gadamer, para quien es una constante en toeda interpretacién lo que él denomina “anticipo de
complecién”, por el cual es indispensable una previa anticipacién del sentido del comjunto, para
entender a las partes. Tal anticipacién de sentido, que denominada “proyecto” o “prejuicio”, se
hace compresion explicita cuando las partes que se definen desde el todo definen a su vez ese todo.
Ver “Sobre el circulo de la comprensién”, en Verdad y Método If, Salamanca, Edicicnes Sigueme,
1998, pp. 63, ss.

3 Kant, Immanuel, KrV, op.cit., p. 290.

% Kant, Immanuel, KU, op.cit., p. 4}.
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insalvable entre el mundo del ser y el del deber. toda vez que el hombre estaria justamente
situado en ese espacio vacio; 3°) el problema del juicio estético.

Podemos agregar, que, de forma més o menos implicita, la facultad de juzgar
sirve ademds, de sustento epistemoldgico de las lecturas filoséficas de la historia, que
hacia ya unos afios nuestro autor venia realizando, en las cuales apela a criterios o
pautas interpretativas que evidentemente implican un universal “débil”. Con tal
propuesta, el filésofo no renuncia, empero, a la pretensién de universalidad, pues se
trata de interpretaciones que exigen “el asentimiento de todos”.*” el “aplauso”
generalizado. De la misma manera que los juicios estéticos, las mismas cuentan con
una “necesidad ejemplar”;* la “necesidad de la aprobacién de todos, es un juicio
considerado como un ejemplo de una regla universal que no se puede dar. Como un
juicio estético, no es un juicio objetivo ni de conocimiento, esta necesidad no puede
deducirse de conceptos determinados, y por ende no es apodictico”™ (el destacado
me pertenece). Esta forma de concebir €l juicio reflexionante puede ser de suma utilidad
para la ética, para la filosofia de la historia y para iz politica.*®

* Kant, Immanuel, KU, ep.cit., p. 80, apart. 19.

* El juicio estético contarfa, segiin KANT. con un principio subjetivo con pretensién de universalidad,
pues supone un “sentido comin” estético - producto del libre juego de la imaginacion y el
entendimiento, del que resulta un determinado placer - pasible de ser sentido por todos; no es un
sentimiento privado, si asi lo fuese cacrfamos en el escepticismo. “Se trata de un estado de espiritu
necesario comin a todos”. (Carpio, op.cit., 2* ed. 1995, p. 302).

¥ Kant, Immanuel, KU, op.cit., p. 79.

* Es interesante destacar que lo que la razén en la KrV y la facuiltad de juzgar en la KU postulan,
segiin el vso “regulativo™ de las mismas, no es una conjetura en ¢l sentido de Popper, sino simplemente
una pauta de lectura. Observamos que Kant habla de “uso regulativo” de la razén con dos matices
distintos: 1°) cuando en la KrV explica las ideas trascendentales, las califica, no sélo de “no
falsables” — en el sentide del famoso epistemélogo —, sino de deliberadamente falsas, pues no tienen
un objeto al que aplicarse. Se hallan orientadas hacia una totalidad que s humanamente imposible
alcanzar; 2°) en la KU, el uso regulativo de la facultad de juzgar nos permite proponer respuestas z
importantes interrogantes — sobre ¢l enlace entre la dos primeras criticas, sobre la teleologia en la
naturaleza, sobre lecturas posibles de la historia de la humanidad, etc. —, que no pretenden ser ni
demostraciones ni conocimiento en sentido estricte — por ende tampoco ellas serfan “falsables” —
pero de las cuales nunca afirmaria Kant, sin mds, que son sencillamente “falsas”. Ni en 1) ni en 2)
hay propiamente “hipétesis cientificas”, en sentido de la epistemologia moderna, pues éstas deben
ser “falsables”, es decir, universales de los que puedan deducirse enunciados observacionales singulares
empiricamente verificables en su verdad o falsedad; en caso de ser éstos falsos, la impugnacién de
falsedad volveria sobre la misma hipétesis, de acuerdo a principios elementales de la I6gica cldsica
- regla del modus tollens. Si tode este procedimiento no fuese posible, no se estarfa haciendo
ciencia, sino pseudociencia o metafisica. Justamente, a esta clase de hipdtesis “no falsables” ser
referia NEWTON en el famoso pasaje en que sentencia: “hipotesis non fingo”, pues el famoso
fisico llamaba de esa manera a las explicaciones que no fueron previamente deducidas de los
fendmenos, siguiendo el método inductive: “En esta filosofia [la philosophia naturalis] las
proposiciones particulares son inferidas de los fenémenos y luego hechas generales por induccién™
(Cf. Ferrater Mora, José, op.cit., p. 1515).
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Retomando la KU, observamos que Kant, considera que la heterogeneidad
de las leyes “particulares” o “empiricas” de la naturaleza, en apariencia insalvable,
puede resolverse apelando a la facultad de juzgar, 1a cual supondria, como principio a
priori — “para su propio uso” — que lo que para la inteleccién humana es meramente
contingente, sin embargo, obedece a una unidad legal. Se plantea la posibilidad de 1a
subordinacién de todas ellas a un sistema, tal “como si” un entendimiento (aungue no
sea el nuestro) las hubiese establecido de esa manera, con el fin de que podamos
reconocer tal unidad. “La ciencia busca para todo fenémeno la ley o concepto que le
corresponde, y esa biisqueda la lleva a cabo en la suposicién de que podia descubrirlos,
esto €s. de que la naturaleza tiene una estructura inteligible”.* Habria, entonces, una
finalidad en la naturaleza, subyacente a la diversidad de sus leyes empiricas. Este
principio es trascendental, dnico modo en que debemeos proceder en la reflexién sobre
la naturaleza con vista a una experiencia totalmente coherente.?

Nuestro autor reconoce, que pensar de este modo. el hecho de encontrar una
unidad sistemética bajo leyes meramente empiricas, nos deleita, “y ello a pesar de que
tengamos que admitir. que es una unidad que ni podemos comprender ni demostrar™*
por tratarse, justamente, de un principio trascendental de la Urteilskraft.

En tanto el hombre estudia a los seres vivos, seres “organizados™ u organicos,
en lo que hay de especifico en ellos, lo que los distingue de una simple sustancia
inorganica cualquiera, comprende que las explicaciones mecanicistas del entendimiento
son insuficientes. Por ello. la facultad de juzgar ofrece el “principio de la apreciacién
[Beurteilung] de 1a finalidad interna o “idoneidad intrinseca” de los seres organizados™,*
por la cual habria en ellos una suerte de causalidad reciproca entre partes y todo: las
partes realizan el todo y el todo parece presidirlas, predeterminando las partes.
“Producto organizado de la naturaleza es aquel en el que todo es fin y alternativamente
también medio. Nada es porque sf, atribuible a un mecanismo natural ciego™.*

Expresamente afirma Kant, que no hay “antinomia™ entre la explicacién
mecanicista y la teleoldgica,* pues la apariencia de la misma se basa en la confusién
entre un principio de la facultad de juzgar reflexionante, vilida sélo para uso de nuestra
razén con respecto a leyes particulares de la experiencia, y en ese sentido auténomo,
con un principio de la facultad de juzgar determinante, la cual indefectiblemente debera
regirse por las leyes del entendimiento. La teleologia, es un recurso necesario a los
efectos de comprender un aspecto de la realidad al que no logra acceder el entendimiento.

! Carpio, Adolfo P, ep.cit,, 2* ed. 1995, p. 292.

* Cf. Kant, Immanuel, KU., op.cit., p. 27.

# [bidem.

" Véase Kant, Immanuel, KU., op.cit., p. 226.

¥ Ibidem.

* Sabemos que en esto Kant no es totalmente original, pues ya afios antes Leibniz habia afirmado
que no habrfa contradiccion sino “armonia™ entre ambas clases de explicaciones. Véase vgr., ¢l
Discurso de Metafisica, parr. 22, el parr. 11 de los Principios de ia naturaleza y de la gracia, yel
parr. 87 de la Monadologia.
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Ahora bien, esta comprension teleolégica se amplia en Kant, hasta el punto
de pensar a la Naturaleza toda, como un sistema de fines. Incluso aquello que no
precisa ser explicado, en principio, segin el modelo teieoldgico — que deciamos, es
necesario en el caso de los “seres organizados” —, puede considerarse como medio
para la realizacién de un fin exterior: vgr., el agua o el aire son medios en relacion a los
seres orgdnicos que los consumen. Todo esto concluye en el “fin final” (Endzweck),
para el cual todas las cosas existen, y que no es otro que el Hombre. Sélo él, seria el
fundamento que habria determinado al entendimiento creador del universo a semejante
emprendimiento.*” Claro que se trata del hombre, como lugar donde se manifiesta la
buena voluntad, el hombre como sujeto de la moralidad.

“Fin final” es aquél, que no necesita otro como condicién de su posibilidad.®
Se trata de un fin en sf mismo, del fin vltimo que, es el hombre como ser moral, como
nodmeno, no como victima de la causalidad natural del mundo del ser. Para el caso del
hombre, es invélida la pregunta de “;para qué existe?”. Por ello, “es el hombre el fin
final de la creacidn, pues sin éste no quedaria completamente fundada la cadena de
fines subordinados entre si, y s6lo en el hombre (pero también sdle en €l a titulo de
sujeto de la moralidad), cabe encontrar la legislacion incondicionada con respecto a
fines [la autonomia de la voluntad] que lo hace, pues. exclusivamente capaz de ser fin
final, al cual se habria subordinado teleolégicamente la naturaleza toda™.*

De esta manera, la facultad de juzgar nos permite el ansiado enlace conciliador
entre el mundo sensible y el inteligible, entre la necesidad y la libertad, entre sein y
sollen, mundos distintos pero l6gicamente compatibles, que debian conectarse de
alguna manera, pues “el hombre cumple la ley de la libertad en el mundo sensible
donde todo es necesidad”.®

4 La Razén en su Pureza Absoluta. La Moralidad: el Deber

Antes de analizar la filosofia politica Kantiana, es menester analizar su filosofia
moral en la cual se formula, sin embargo, un ideal por cierto inalcanzable — s6lo posible
si las sociedades fuesen “comunidades de dngeles™ — pero que el filésofo se veen la
necesidad de exponer, quizds debido a una exigencia irrefrenable de su propia razon,
procediendo de acuerdo a argumentos estrictamente a priori, Kant, pone nuevamente
“los pies en el barro” cuando redacta la Doctrina del Derecho — a fines del siglo XVIII
—, en sus escritos explicitamente politicos, y en los de filosofia de la historia. Es

4 Véase el par. B7 de la KU, “De la demostracién moral de la existencia de Dios”.
4% Kant, Immanuel, KU, op.cit., p. 285.

4 Kant, Immanuel, KU., gp.cit., p. 287.

% Carpio, Adolfo, op.cit., 2¢ ed., 1995, p. 290.
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importante presentar, al menos sumariamente, su filosofia moral, pues alli se manifiesta
en su maxima expresién su famoso “formalismo”, que luego se trasladard, mutatis
mutandis, a la politica ~ vgr., en su proyecto para una “paz perpetua” y, en su
Rechtslehre, que serdn analizados mds adelante,

Comienza Kant su FMC con la famosa frase de que lo dnico bueno
absolutamente, en si mismo, es la buena voluntad. Todo lo demas puede considerarse
bueno sélo como medio para conseguir alguna otra cosa, en iltima instancia, la felicidad;
pero evidentemente no es “digno” de ser feliz quien ha llegado a ese supremo estado
de satisfaccion por medios espurios. La buena voluntad, en cambio, aunque no alcance
con éxito sus propdsitos —si su conducta quedara “en grado de tentativa”, sin embargo
brilla por si misma, como la ldmpara del poema de Morike, Auf eine Lampe.”!

Como seres racionales que somos, considera Kant, que no es nuestre fin
natural alcanzar la felicidad. Si asf fuera, “la naturaleza habria tomado muy mal sus
disposiciones al elegir la razén de la criatura como la encargada de llevar a cabo su
propésito”.® Mucho mejor que la razdn seria el instinto, como regla general de su
comportamiento. Incluso la razén, como dijera el Dr. Fausto, nos ha echado encima
“mas penas, que felicidad hayamos podido ganar”.% El destino verdadero de la razdn
es producir una voluntad buena. Ademds, la felicidad es una confusa idea de la
imaginacidn, empirica e indeterminada, que no podria nunca sefialar €l camino hacia un
absoluto, un maximum de bienestar presente y futuro. Ni siquiera se trata de un ideal
de la razon, a los que se refiere en su primera critica.*

Descartada la felicidad, nos ocuparemos del concepte del deber, gue contiene
el de una voluntad buena. El concepto de *deber”, implica la necesidad de una accién,
por respeto a la “ley moral objetiva fundamental fundada en la razén pura prictica”.*
El valor moral reside en la maxima o principio de la accién, no en el objeto, que la accién
procura. Por ende, para ser “dignos de ser felices”, hay que ser felices “por deber”. El
ser racional se representa el principio objetivo — la ley de la razén pura prictica —, y
toma conciencia de su obligatoriedad. Este efecto que la ley produce en el sujeto es

3V Was aber schon ist, selig scheint es in ihm selbst (Lo que sin embargo es bello, resplandece, feliz,
en si mismo).

81 Cf. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, México, Porra. 1995, p. 22.

¥ *Tras hacer un balance de todas las ventajas que sacan, no digo ya de la invencién de todas las
artes del lujo vulgar, sino incluso de las ciencias (que al fin y al cabo les parece un lujo del
entendimiento), [los sabios] hallan, sin embargo, que se han echado encima més penas que felicidad
hayan podido ganar, y, mds que despreciar, envidian al hombre comin” (FMC., p. 22) escribié
KANT, anticipando unos afios el famoso lamento con que el Dr. Fausto inicia la primera parte de
la obra homénima.

% “El ideal de la razén pura debe siempre descansar sobre conceptos determinados y servir de regla
y de prototipo, o para la accidn o para el juicio” (KrV., p. 260), Como es ¢l caso de la virud y la
sabiduria humanas, que en toda su pureza son ideas que sirven al ideal de scr sabio v virtuoso, por
cuante nos ofrecen un modelo para compararnos y corregirnos, sabiendo que nunca, empero,
llegaremos a la perfeccidn.

%% Copleston, Frederick. Historia de la filosofia, Barcelona, Ariel, 1980, vol VI, p. 300.
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una suerte de sentimiento de “respeto” hacia ella.* El principio subjetivo de la accidn
es la méxima de obedecer siempre a la ley objetiva. E]l mecanismo seria, entonces, ¢l
siguiente: el sujeto se representa el principio objetivo de la razén pura prictica, que
sefiala una accidn determinada, y voluntariamente lo acata sin mas.

Un principio objetivo es técnicamente un “mandato”, cuya formulacidn
lingiiistica se denomina “imperativo” y contiene expresa o ticitamente un deber ser.¥’
Es constrictivo para la voluntad, toda vez que ¢lla no coincide inmediatamente con la
ley. El imperativo sefiala a la voluntad humana (imperfecta, que no es ni ““divina” ni
“santa”} la ley o principio objetivo que incondicionalmente debe {soll) seguir, La
accidn puede ser simplemente conforme al deber, es decir, que coincide con el mismo,
pero realizada con una intencién egoista® o por inclinacién inmediata,” aclara Kant,
Moral, emnpero, es s6to la accién realizada por deber.

Imperativo hipotético es el que tiene la forma del juicio hipotético “si p entonces
q", sefiala la accién adecuada para lograr un fin determinado. Puede tratarse de reglas
de habilidad (imperativos “técnicos™), o de “consejos de la sagacidad” (imperativos
“pragmdticos™), conducentes a la felicidad o bienestar. En ambos casos, carecen de
valor si se renuncia al fin que elles procuran. En cambio, el imperativo categdrico
sefiala la accidn objetivamente necesaria en si misma, tiene el valor de un principio
“apodictico-practico”, Se trata de una necesidad incondicionada, sin atencidn a fin
alguno.

Ahora bien, establecido que lo auténticamente moral es la accién que no
persigue ni inmediata ni mediatamente ningin fin mas alld que la realizacion de si
mismo, no queda mas que la legalidad universal de las acciones en general. Es decir, no
obres nunca mds que de modo que puedas querer, que tu medxima se convierta en ley
universal. La mera forma de la legalidad en general - la universalidad - es la que sirve
de principio a la voluntad. Tal es el canon del enjuiciamiento moral de 1a mixima de
cualquier accidn.

Abstenerme de realizar una accién por miedo a las consecuencias
desfavorables, no serfa obrar por deber. Es decir, no querer la universalizacién porque
las consecuencias al fin v al cabo se volverian en mi contra, no es cumplir con el
imperativo categorico. Interpretar de esa manera el contenido y fundamento de esta
primera formulacién del principio, es incorrecto. La interpretacion mas plausible es la

* Este respeto significa solamente la conciencia de la subordinacién de la voluntad 2 la ley, ta
determinacién inmediata de la voluntad por la ley y la conciencia de la misma, de manera que es
efecto de la ley sobre el sujeto, y no causa.

% Cf. Guariglia, Osvaldo, Ideologia . Verdad y Legitimacidon, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdémica, 1993, p. 171.

% La accidn es exteriormente similar a la accidén que el deber manda, pero fue realizada con vistas
a la consecucion de un beneficio determinado. no incondicionalmente.

* Cuando se siente por el objeto inmediato de la accidn un apego o simpatia especial, sin buscar otro
resultade ulterior. Por ef., cuando salvo la vida de una persona, no por deber, sino porque se trata
de un amigo.
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que entiende que de lo que se trata es de poder querer que una maxima elegida
libremente por nosotros como regla de la accién, pueda ser querida al mismo tiempo
como ley universal, sin contradiccion. La contradiccién puede ser, segiin Kant, de
dos tipos: puede ser “interna”, puramente lgica, en virtud de la cual una méaxima no
puede siquiera pensarse sin contradiccion como ley universal. Aqui habria un deber
estricto (ineludible). La segunda contradiccion es de la voluntad consigo misma, pues
seria posible pensar la maxima como universal sin contradiccidn, pero al desarrollar su
contenido se advierte que se quieren cosas contradictorias.® Todos los deberes, en lo
que se refiere al modeo de obligar (no al objeto de la accidn), quedan por medic de estos
ejemplos considerados integramente en su relacién de dependencia con respecto al
principio tnico de la moralidad.

La buena voluntad no puede ser mala, es decir, autocontradictoria. El tmperativo
categoérico estd justamente destinado a evitar semejante posibilidad de contradiccion,
al exigir @ priori la universalidad de toda maxima. Se trata verdaderamente de una
férmula o canon, puramente fundado en la razén y sin apelar — es mis, rechazando
enfaticamente — todo tipo de referencia empirica, sea a la naturaleza del hombre, a la
felicidad, a los bienes externos, etc.

A modo de ejemplo, pensemos que pretender universalizar la mentira seria
manifiestamente autocontradictorio, pues acabaria con la diferencia entre la verdad y
la mentira. También, universalizar la mixima de que se puede prometer falsamente
cuando se estd en apuros, acabaria automdticamente con la naturaleza de la promesa
misma, pues prometer pensando al mismo tiempo en in-cumplir no es propiamente
“prometer”. El verbo pertenece a la clase de los “realizativos,” — que enuncian la
accion que al mismo tiempo y por esa misma razdn estdn llevando a cabo -y, por ende,
dejaria de producir su efecto caracteristico. La universalizacion de 1a maxima de prometer
lo que sea con el fin de no cumplir, haria imposible la promesa misma (literalmente,
“selbst unmdglich”: auto-imposible, o autocontradictorio) y €l fin que con ella se
persigue,® dice Kant.

En similar sentido, universalizar el robo acabaria con su naturaleza misma,
pensemos en el cuento de Italo Calvino, “La oveja negra”. Los ejemplos abundan.
Quien no quiere 0 no puede universalizar su méixima, es porque pretende ser una
excepeion a la regla general que vale para todo el mundo. Que todos cumplan sus
promesas. menos €. Que todos ayuden al proximo, menos €L

Kant, presenta el mismo principio de la moralidad a través de otras dos
formulaciones, pero no se trata sino de 1a misma ley. Cada una contiene a las otras dos.
El método mds estricto de proceder lo establece la primera formulacion, pero sin embargo,
seria ttil a los efectos de asegurarnos de que nuestra mdxima cumpla perfectamente
con la ley moral, que la evaludsemos desde las tres perspectivas.

“ Cf. Guariglia, Osvaldo, op.cit., pp. 175-176. Ver Kant, Immanuel, FMC, op. cit., p.41.
8t Cf. Guariglia, Osvaldo, op.cit., pp. 177-178.
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Con respecto a la segunda formulacién, Kant, cree que si ha de haber un
principio prictico supremo con respecto a la voluntad humana, serd tal que, por la
representacion de lo que es necesariamente fin para todos, por ser un fin en si mismo,
constitwird un principio objetive de 1a voluntad y servird, en consecuencia, como ley
préctica universal. El fundamento de este principio es un valor absoluto, que Kant,
sOlo encuentra en el hombre y en general en toda naturaleza racional. En efecto, sélo
el hombre existe como fin en si mismo, y no sélo como medio para cualesquiera usos de
esta o aquella voluntad. Debe ser considerado siempre al mismo tiempo como fin en
todas sus acciones, no s6lo las dirigidas a si mismo sino las dirigidas también a los
demas seres racionales. El imperativo practico quedard entonces de la manera siguiente:
“obra de tal modo que te relaciones con la humanidad, tanto en tu persona como en la
de cualquier otro, siempre como un fin, y nunca sélo como un medio”.

En consecuencia, la voluntad de todo ser racional debera considerarse como
“legisladora universal” — tercera version del principio —, y asi podremos pensar en la
existencia posible de un “reino de los fines”, entendiendo por tal ¢l enlace sistemdtico
de todos los seres racionales por medio de leyes comunes. En andlogo sentido al de
“reino de la naturaleza™ — como formado por leyes causales mecénicas —, puede pensarse
también en un “reino de fines” — entendiendo por “fines™ a los seres racionales y a sus
fines particulares universalizables — compuesto por las leyes que los seres racionales
se darian a si mismos, en cumplimiento de los tres imperativos mencionados.

De esta manera, la voluntad de todo ser racional ser4 legisladora de si misma,
con lo cual no habri sometimiento alguno a una ley que le sea extrafia, pues ello,
importaria la obediencia por miedo o coaccidn, y por ende heteronomia, incompatible
con el concepto del “deber”. La tnica obediencia compatible con €l concepto del
deber, es la de 1a ley que la voluntad del ser racional se ha dado a si misma (autonomia
de la voluntad). “‘Si se piensa al hombre simplemente sometido a una ley (la que sea),
es preciso que ésta lleve consigo algiin interés, como atraccidn o coaccidn, pues no
surge como una ley de su propia voluntad, sino que ésta se ve obligada a actuar en
conformidad a algo diferente. Esta inevitable consecuencia arruina todo esfuerzo
encaminado a descubrir un fundamento supremo del deber, pues de este modo, nunca
se obtiene deber sino necesidad de la accién proveniente de un interés determinado,
sea propio o ajeno, lo que supone que el imperativo ha de ser siempre condicionado y
no puede servir para el mandato moral. Llamaré a este principio el principio de la
autonomia de la voluntad, por oposicion a cuaiquier otro, al que, por lo mismo, calificaré
de heteronomia” %

Finalmente, condicién de posibilidad de todo deber es la idea de libertad,
libertad de obedecer ¢ desobedecer la ley moral. La idea de libertad nos convierte en
un miembro de un mundo nouménico, fuera del mundo sensible, donde priman las

%2 Kant, Immanuel, FMC, op.cit., p. 47.
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leyes causales, y donde hay heteronomia. La libertad es ldgicamente compatible con
la necesidad del mundo fenoménico, pues pertenece a la esfera de la realidad nouménica,
¥ la existencia de tal esfera no es Idgicamente contradictoria — como ya fuera expuesto
en la KrV. La idea de libertad es practicamente necesaria, condicién necesaria de la
moralidad, pero, puesto que nuestro entendimiento no puede penetrar en la esfera
nouménica, aquella no es susceptible de demostracién teorética.” ni a favor ni en
contra.

“El hecho de que sea el mismo yo, con su actividad sintética a priori, el que
crea el mundo de la naturaleza y de la ciencia, nos demuestra que €1 no s objeto de la
experiencia sino que constituye como su limite superior; la actividad formativa de la
razon pura teorética puede considerarse como indicio de una cosa en si, de una realidad
nouménica, mucho mas significativa que esa oscura cosa en si de la que provienen las
impresiones sensoriales (...} Pero en la razén pura prictica, en la voluntad buena el yvo
es actividad que se desvincula resueltamente de toda dependencia de la realidad
fisica; el hombre se da cuenta de si mismo como ser auténomo, como libre, libre en la
ley que es expresion de su misma naturaleza racional. La libertad es el supuesto
necesario del deber. {...) La voluntad buena es, por lo tanto, el tipo de la cosa en sf que
actia fuera de la concatenacién mecanicista propia de la naturaleza. En ella, el mundo
inteligible se nos revela como el mundo de la libertad™.

5 El Derecho y la Politica

A continuacidn de las especulaciones sobre la libertad pura como fundamento
absoluto de la moralidad, llega el momento del disefio filos6fico de un sistema politico
real, trasladdndose el andlisis de la dimensién interna de la conducta y de la buena
voluntad, a la dimension externa y la esfera piblica, el campo de la politica. La razén
pura préctica y el reino de fines parecerian no ser empiricamente realizables en una
formacién social compuesta por hombres de carne y hueso que no siempre ni
fundamentalmente obedecen a la razdn en la determinacion de su conducta cotidiana.

La verdadera libertad, implica l6gicamente que pueda universalizarse, es decir,
la posibilidad de que mi arbitrio coexista junto con el arbitrio del otro, lo cual es
solamente factible si hay un Derecho que reglamente la convivencia y un Estado que
garantice el orden gracias al uso de la fuerza fisica. De aqui surgen los elementos
fundamentales de la teoria juridico-politica Kantiana.

El concepto de Derecho, se refiere tan sélo a la relacion externa de una persona
con otra, en tanto sus acciones, como hechos, pueden influirse entre si, mediata o
inmediatamente. Se ocupa de la relacién reciproca del arbitrio de uno con el arbitrio de

"* Cf, Copleston, Frederick, op.cit.. pp. 312-314.
* Lamanna, Paolo, op.cit., p. 419.



202 KANT, HEGEL Y EL PRINCIPIO DEL FIN DEL DERECHO NATURAL

otro, y no atiende en absoluto a la materiag del arbitrio, es decir, al fin que cada cual se
propone con el objeto que guiere, sino que s6lo se pregunta por 1a forma en la relacién
del arbitrio de ambas partes. “Una accidn es conforme a derecho (recht) cuando permite,
0 cuya maxima permite, a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de
todos segin una ley universal”. Asf reza el principio universal del derecho. Pasamos
del formalismo det imperativo categérico en sus diferentes versiones, y de sus
consecuencias, al formalismo de la teorfa del derecho, que sin atender al contenido de
las normas juridicas, se ocupa sélo de la accién externa y de su forma. La razén no
exige un contenido determinado, tan sélo que las acciones de todos sean compatibles
entre si. No interesa lo que cada uno piense sobre la conducta o la personalidad del
otro, sino que no le perjudique con su accidn externa.®® Es manifiesta la similitud entre
este principio universal del derecho Kantiano, y el articulo 19 de nuestra Constitucién
Nacional, segin el cual “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo
ofendan al orden y a la moral puiblicas, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas
a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”.

Podemos observar la cesura entre derecho y moral, pilar fundamental del
positivismo juridico, y que el propio Kant, abraza cuando manifiesta que tomar como
mdxima personal la obligacién de cumplir siempre con el derecho es una cuestién
ética, no juridica.®

E! fundamento del Derecho reside en la coaccién, la amenaza del uso de la
fuerza fisica, Ginico medio de determinacidén del arbitrio: La coaccidn, la violencia, es un
obsticulo frente al obstdculo a la libertad que significa el acto antijuridico (unrechs?).
La sancién juridica es la vielencia frente a la violencia. El “Derecho estricto”, puede
representarse como la posibilidad de una coaccién reciproca universal, concordante
con la libertad de cada uno segiin leyes universales. El derecho estricto, tan sélo exige
fundamentos externos, y “entonces es puro y no estd mezclado con prescripciones
referidas a la virtud”.%’ Para determinar juridicamente al arbitrio no pude apelarse a
obligaciones de tipo moral, sino al, principio de 1a posibilidad de una coaccion exterior
que puede coexistir con la liberad de cada uno segiin leyes universales. “Derecho y
facultad de coaccionar significan pues una y la misma cosa”.%

La analogia manifiesta de lo hasta aqui mencionado con las ideas principales
de Hans Kelsen, — que serdn tratadas mds detalladamente infra — me absuelven de
mayores comentarios. La separacidn del derecho de la moral; la fundamentacién de lo
juridico en la sancién, en el uso de la fuerza; la exigencia de sistematicidad y coherencia
entre las prescripciones juridicas; la necesidad de un Estado que garantice tal uso de

® Cf. Kant , Immanuel, Metafisica de las costumbres, Barcelona, Altaya, 1996, p. 39.
% Ibidem, pp. 39-40.

& [bidem, p. 41

o Ibidem, p. 42
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la fuerza, pues cuenta con su monopolio legitimo; la virtual identificacién entre Derecho
y Estado.*” De aqui a las definiciones kelseneanas, cldsicas del Derecho como “orden
coactivoe”, como “téenica social especifica que permite inducir a los hombres a
conducirse de una manera determinada”, la identidad entre Derecho y Estado, etc., hay
un solo paso. Tambi€n, la consideracion de que 1a pregunta acerca del fundamento
psicolégico o sociolgico de la obediencia no es un problema relevante de la ciencia
juridica; o la consideracién de que la pregunta por el libre albedrio versus el
determinismo tampoco es cuestion de la Rechtslehre: la libertad se presupone, al igual
queen laKpV.™

Acorde con el formalismo universalizante que prima en su toda filosofia préctica,
en otro cldsico trabajo de Kant ™! se enuncia la férmula trascendental del derecho
publico, criterio a priori de la razén que nos permitird conocer facilmente, “como por
un experimento de la razon pura”, la antijuridicidad de una pretension politica cualquiera,
4 saber: “Son injustas todas las acciones que se refieren al dereche de otros hombres
cuyos principios no soportan ser publicados”. Es decir, un principio que no puede
manifestarse en alta voz pues, provocaria la oposicién universal y necesaria de todos,
y que arruinaria de esa manera su propdsito espurio, ae es justo. El esquema de
pensamiento es exactamente el mismo que el del imperativo categdrico, en su primera
formulacién,

En similar orden de ideas, existe otra clase de universalidad — la de la voluntad
general rousseauniana — referida a legitimidad de las legislacion, a saber: jun pueblo
habria podido imponerse a si mismo una legislacién semejante?’? En otro lugar dice
con mads claridad, de nuevo apelando al modelo del als ob, que lo que cuenta es que el
soberano gobierne come si su poder se fundara en un “contrato originario” y mviera
que rendir cuentas a sus sibditos del modo en que lo gjerce.” La idea de “contrato
originario”, mera idea de la razén, obligaria a todo legislador a legislar como si sus
leyes debieran derivar de la voluntad comiin de todo un pueblo, y a considerar a cada
ciudadano, en la medida en que quiere serlo, como si hubiese dado su consentimiento
a una voluntad semejante. Por ende, no serian justas las leyes que seria imposible que
el pueblo consintiera; pero si ello es posible, habrd que considerarlas justas.™

* “Un Estado es la unién de un conjunte de hombres bajo leyes juridicas” (MC, op.cit., p. 142).
™ Segin Kelsen, la afirmacién de que el libre albedrio existe no vale para €l dominio de Ta realidad
natural, sino para ¢l de la validez de un orden normativo (moral, religioso o juridico); dicha
afirmacidn sélo expresa la idea positiva de que el hombre es el punto final de una imputacién (cf.
Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1994, p. 30).

" Kant, Immanuel, Sebre la paz perpetua, Madrid, Tecnos, 1996.

2 Cf. Kant, Immanuel, “Qué es la ilustracién”, en Filosofia de la historia, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1997, p. 32.

* Bobbio, Norberto, op.cit.. p. 119,

™ Cf. ). Abellan. “Sobre el concepto de Repuiblica”, en KANT. Immanuel, Sobre la paz perpetua,
op.cit., p. XXXII,
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La pauta del ais 0b, €] uso regulativo de la razdn, aplicado ahora al movedizo
terreno de la politica. Se menciona un “contrato originario”, porque ¢s dable pensar™
que sin él, el hombre estaria hundido en un estado de naturaleza (status naturalis) —
otra idea regulativa ~, es decir, un estado no juridice, y por ende incierto, inestable,
inseguro, no apto para la supervivencia; un estado de guerra potencial.” Se encuentra
ya a priori en la idea racional de un estado no-juridico, que en él, los hombres, los
pueblos y los Estados aislados nunca podrian estar seguros unos de otros, frente a la
violencia.”

Entrar al estado juridico, — salir del estado de naturaleza — es un imperativo de
larazdn pura practica; *‘Del derecho privado en el estado de naturaleza surge, entonces,
el postulado del derecho piiblico: en una situacién de coexistencia inevitable con
todos los demds, debes pasar de aquel estado a un estado juridico™.™

La influencia de Rousseau en Kant, en este aspecto, es manifiesta. Extensos
fragmentos de la Metafisica de las costumbres — vid. por j. el pardgrafo 47 - parecen
sencillamente copiados del Contrato Social. Con el “contrato originario” — y el
consiguiente ingreso en un estado juridico, i.e. el Estado moderno — el hombre renuncia
a su libertad salvaje, exterior y sin ley, para encontrar de nuevo su libertad en general,
integra. en la dependencia a la ley, porque esta dependencia brota de su propia voluntad
legisladora.” Con palabras similares, Rousseau, hablaba de que el transito del estado
de naturaleza al estado civil significaba pasar de la libertad natural, del instinto, de la
animalidad estipida y limitada, de la predominancia de la pasion y la esclavitud, del fus
in omnia quae potest spinoziano, etc., a la libertad civil, a la razén. a la moralidad, al
deber, al ser inteligente, al ser realmente “hombre”. Todas estas ideas, sumadas a las
de que “sélo, es libre quien obedece leyes que €l mismo se ha dado”, y que la verdadera
libertad consiste en obedecer a la ley y a la razén, las ha tomado Kant del autor
ginebrino literalmente, sin intencién de ocultarlo.

Indudablemente, en semejante estado no-juridico se encuentra la comunidad
internacional. La maldad de la naturaleza humana puede contemplarse en su desnudez
en las relaciones libres entre los pueblos, mientras que en el estado legal-civil aparece
velada por la coacci6n del gobierno, considera nuestro autor.* Por ello, el proyecto de
“la paz perpetua”, resulta ser un imperativo categérico, nacido del reconocimiento de
la idea del deber.®!

s Indagar sobre el verdadero origen del poder, que es inescruiable, seria ilicito si tiene por fin poner
en cuestion su legitimidad, sostiene Kant en el parigrafo 49A de la MC.

* Kant, Immanuel, Sobre la paz perpetua, op.cit., p. 14,

7 Cf. Kant. Immanuel, MC.. parigrafo 44.

78 Kant, Immanuel, MC,, paragrafo 42.

? Kant, Immanuel, MC., pardgrafo 47. p. 146.

% Kant, Immanuel, Sobre la paz perpetua, op.cit., p. 23.

8 Ibidem, p. 55.
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A su vez, Kant, reconoce con buen tino que el problema de la instauracidn de
un estado juridico a nivel nacional depende de esta reglamentacién juridica a nivel
interestatal — una “confederacién” de pueblos —, y no puede ser resuelto, sin solucionar
previamente esto iiltimo.®* Mads aiin, la instauracion de un estado juridico a nivel
nacional e internacional no es una simple elucubracién del filésofo iluminado, que
reflexiona solitario en su despacho; en realidad, se trata de “‘un plan oculto de la
Naturaleza” para la especie humana, como “el dnico estado en el que puede desarrollar
plenamente todas sus disposiciones en la humanidad”.*® Una filosofia del progreso
tipicamente iluminista viene a condimentar su filosofia moral y politica,

Habria, segtn Kant, una Providencia detrds del curso de la historia de la
humanidad. Puede interpretarse — en el sentido explicado mas arriba de “beurteilen”
— el curso de la historia universal, como un trinsito progresivo hacia formas cada vez
mads perfectas de libertad, esto es, de estados juridicos. La Naturaleza ha previsto para
la especie humana, como su tarea mas alta, pero también mds dificultosa, que alcance
algiin dia un estado en que “'la libertad bajo leves externas se encuentre vinculada en
el mayor grado posible con un poder irresistible”, o sea, “una constitucion civil
perfectamente justa”.®

Para culminar, s6lo queda observar que estamos frente a una impresionante
fundamentacién filoséfica del estado de derecho burocritico-racional moderno,
claramente situada en el intersticio entre Derecho Natural Racional y el positivismo
Jjuridico, al cual le ofrece comodamente los elementos centrales de su doctrina — como
observamos en el caso de Kelsen.

De una manera distinta, pero con efectos alin mas notables como herramienta
de legitimacion del estado-nacidn moderno, ya firmemente arraigado en la historia
europea. el sistema hegeliano, y en particular su filosofia politico juridica, hace su
espectacular aparicién en la escena filoséfica.

6 Hegel. Introduccién. Razén y Mundo en el Planteo Hegeliano

En efecto, con Hegel, la fundamentacion y defensa del Estado y su Derecho
alcanza un desarrollo mas acabado y complejo. Se retoman viejos modelos organicistas,
que sefialan la verdad de las partes a partir de la funcién que cumplen en el todo, desde
un idealismo que ha llegado a su expresién mas consecuente. Se trata de la comprensién
de lo que es como momento de algo mas profundo, la Idea, de ahi la “idealidad” de los

¥ Kant, Immanuel, “Ideas para una historia universal en clave cosmopolita”, séptimo principio, en
Ideas para una historia universal en clave cosmopolita ¥ otrus escritos sobre filosofia de la
historia,

Madrid, Tecnos {no cuento con el aio).

¥ Kant. Immanuel, “Ideas ...”, octavo principio.

¥ Kant. Immanuel, “Ideas ...", quinto principio.
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momentos. La verdad de lo que es real, 1o que existe, es ser ideal, pues no es otra cosa
que la aparicidn de la idea; la idea, por su parte, es real porque aparece en el mundo, se
manifiesta en el tiempo y el espacio, se da un contenido, y ese contenido coincide con
el de su manifestacion.

Por ende, lo ideal es real, se despliega como naturaleza y como espiritu a lo
largo de la historia. Tal desarrolto es racional, “todo lo real es racional”, y viceversa.
La realidad, obedece a una Razdn supraempirica y suprahistérica que no es estitica,
sino dinamica, cambiante, dialéctica. “Lo racional, que es sinénimo de la idea, en la
medida en que con su realidad entra al mismo tiempo en la existencia exterior, se
despliega en una riqueza infinita de formas, fendmenos y configuraciones, y recubre
st micleo con la corteza multicolor en la que en un primer momento habita la conciencia,
pero que el concepto atraviesa para encontrar el pulso interior y sentirlo palpitar en las
configuraciones exteriores”.*

Se trata de una realidad que aparece fracturada, pero la contradiccién
fenoménica puede y debe resolverse. Podemos lograr la *“reconciliacion con la realidad”
gracias al conocimiento filoséfico, que comprende su racionalidad intrinseca, no
aparente, que sabe que detrds del fendmeno subyace la idea: “Esta vision racional es
la reconciliacion con la realidad que concede la filosofia a aquellos que alguna vez
han sentido la exigencia de concebir y tanto de conservar la libertad subjetiva en
aquello que es sustancial como de no estar con ella en lo particular y contingente sino
en lo que es en y por si”” * (el destacado me pertenece).

*El espiritu conquista su verdad sélo al encontrarse a si mismo en el absoluto
desgarramiento”.? reza la Fenomenologia del Espiritu (en adelante, PHG). Aqui reside
el problema, pues, como explica el Prof. Dotti, el motivo conductor de la filosofia
hegeliana surge de la comprension de que la fuerza de la subjetividad — elemento
principal del mundo moderno — ha roto la vieja unidad orgdnica clésica, con lo cual el
problema “existencial” de la escisidn es ubicuo, es decir, estd “presente en todas las
manifestaciones del espiritu y en todas las facetas de la actividad humana”.*® En la
dimensién gnoseoldgica y ontoldgica, se presenta como sujeto enfrentado al objeto,
el pensamiento al ser; pero también en la esfera religiosa, como la relacion entre Dios
v el mundo; y en la politica, se trata de la relacidén entre lo privado y lo piiblico, la
moralidad individual y la eticidad comunitaria.®

* Hegel, Georg F. W., Principios de la filosofia del derecho (titulo original en alemdn: “Grundlinien
der philosophie des rechts oder naturrecht und Staatswissensheaft im grundrisse”, es decir,
“Principios de Filosofia del Derecho o Derecho Natural y Ciencia del Estado, en esbozo, en
adelante GPhR), Barcelona, Edhasa, 1988, pp. 59-60. Cuando el texto citado difiere de la edicién
en castellano mencionada, la traduccién me perienece.

# Ibidem, p. 61.

# Citado en Dotti, Jorge E., Dialéctica y derecho. El proyecto ético-politice hegeliano, Buenos
Aires, Hachetie, 1983, p. 15.

3 en Dotti, Jorge E., op.cit., p. 15.

* en Dotti, Jorge E., op.cit., p. 16.
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En el sistemna hegeliano, lo verdadero es lo absoluto, el que necesariamente
debe existir, ser real, wirklich. Se realiza, se efectiviza (jugando con la raiz comiin entre
wirklich y wirkung). La prueba ontoldgica de san Anselmo y Descartes, es correcta,
solo que todavia dentro de los limites de la teologfa. La filosofia hegeliana, plantea la
existencia de un absoluto que existe, que se realiza fenoménicamente, negdndose. “Lo
verdadero es el todo (Das Wahre ist das Ganze). Pero el todo es solamente la esencia
que se completa mediante su desarrollo. De lo absoluto hay que decir que es
esencialmente resultado, que s6lo al final es 1o que es en verdad, y en ello precisamente
estriba su naturaleza, que es la de ser real, sujeto o devenir de si mismo (und hierin
eben besteht seine Natur, Wirkliches, Subjekt oder Sich-selbstwerden, zu sein)”.®

Se trata del movimiento de la reflexion, de la auto-produccién de 1a diferencia.
Lo absoluto se pone a sf mismo como otro. “La sustancia viva es, ademis, el ser que es
en verdad sujeto o, lo que tanto vale, que es en verdad real, pero sélo en cuanto es el
movimiento del ponerse a si misma o la mediacién de su devenir otro consigo misma.
Es, en cuanto sujeto, la pura y simple negatividad y es, cabalmente por ello, el
desdoblamiento de lo simple o la duplicacién que contrapone, que es de nuevo la
negacién de esta indiferente diversidad y de su contraposicién;®' lo verdadero es
solamente esta igualdad que se restaura o la reflexidn en el ser otro en s{ mismo, y no
una igualdad originaria en cuanto tal o una unidad inmediata en cuanto tal. Es el
devenir de si mismo, el circulo que presupone y tiene por comienzo su término como su
fin y que sdlo es real por medio de su desarrollo y su fin.”*

De lo que se trata, es de exponer conceptualmente la razén que subyace al
desarrollo historico del espiritu. Las formas conceptuales de la realidad y las leyes de
su movimiento dialéctico son expuestas en su pureza en fa Ciencia de la Logica. Su
existencia efectiva en el mundo de la cultura en general, su desarrolle histérico, lo
leemos en la Fenomenologia del Espiritu. Esta exposicidn filoséfica es posible porque,
finalmente, el espiritu se ha reencontrado con si mismo, y esto no podia ser de otra
manera: “El espiritu que se sabe desarrollado asi como espiritu es la ciencia (...) El puro
conocerse a si mismo en el absoluto ser otro (...), es el fundamento y la base de la
ciencia o el saber en general™ (el destacado me pertenece). Esto antoconocimiento
del espiritu ocurrié en la mente de un gran filgsofo, el propio Hegel. pero éste no dejara
de reconecer que €l, como cunalquier otro, es “hijo de su tiempo”, pues la filosoffa
siempre llega tarde, sélo después de que la realidad ha consumado su proceso de

* Hegel, Georg F. W., Fenomenologia del espiritu, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, p.
16. Cf.. Phdnomenologie des Geistes, Philipp Reclam jun. GmbH & Co. Stuttgart, 1987, p. 22.
"' Como el Prof. Rubén DRI explica, el termino “contraposicién”™, Gegensatz, en Hegel suele
referirse 4 una férrea oposicidn en la cual no se vislumbra adn la superacién, die Aufhebung. La
negacion de la negacidn es la superacion que da cuenta de que en realidad alli habia una contradiccidn
dialéctica. der Widerspruch.

** Hegel, Georg F. W. PhG., op.cit., pp. 15, 16.

°* Hege!, Georg F. W. Ph(G, op.cit., p. 19,
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formacién y se halla lista y terminada. Escribe Hegel, en la Filosofia del Derecho:
“Cuando la filosofia pinta con sus tonos grises, ya ha envejecido una figura de la vida
que sus penumbras no pueden rejuvenecer”.® En momentos de cambio, cuando “la
aurora ilumina como un rayo la imagen de un mundo nuevo”, la ciencia no puede
predecir el futuro: “sin este desarrollo completo, la ciencia carece de inteligibilidad
universal y presenta la apariencia de ser solamente patrimonio esotérico de unos
cuantos™.*?

7 El Espiritu Objetivo

Todo esto prepara el terreno para la filosofia politica de Hegel. 1a cual, segiin
sus propias palabras, no es otra cosa que el esfuerzo por comprender y presentar al
Estado como algo en si mismo racional. No como “debe” ser, sino mas bien de qué
modo debe ser conocide como el universo ético. Comprender lo que es, esa es la tarea
de 1a filosofia, porque Yo que es. es la Razén. Como dijimos, el individuo es hijo de su
tiempo, v la filosofia es su tiempo aprehendido en pensamientos.®

Hegel, sabe que a partir del principio de la individualidad no puede fundarse
un orden politico estable, de abi, su critica al contractualismo cldsico (véase GPhR, p.
258). En efecto, a partir del individualismo y de la accidn instrumental, estos tltimos
pretenden explicar la sociedad como resultado de un contrato, categoria juridica nuclear
del derecho privado moderno, que corresponde a la esfera del mercado. Hegel, cree
que no puede sostenerse un dmbito donde la desigualdad entre quienes mandan y
quienes obedecen es esencial, si estos iltimos obedecen, simplemente es porque
consideran que tal conducta les es conveniente seglin una fria ponderacion de los
costos y beneficios. Es incuestionable que, cuando el mandato del soberano dejase de
convenirles, pretenderdn “rescindir” el contrato. Como saben bien los juristas, pacta
sunt servanda, siempre y cuando rebus sic stantibus. En realidad, el orden social y
politico estd radicado en el terreno de la intersubjetividad, no en el “derecho abstracto”.
Un autor contemporineo como Habermas, también considera que aquél es producto
fundamentalmente de la accién mediada simbdlicamente y orientada al entendimiento
reciproco — accién comunicativa —, y que es en este contexto de las conductas de los
sujetos capaces de lenguaje y accion donde debemos buscar el principio de legitimidad
de lo politico, pues es conciente, al igual que Hegel, de que nunca podria sustentarse
un orden en la mera accidn racional con arreglo a fines.

* Hegel, Georg F. W. GPhR., op.cit., p. 63.
% Hegel, Georg F. W, PhG, op.cit., p. 13,
% Cf. Hegel, Georg F. W. GPhR., op.cit., p. 61.
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Volviendo a Hegel, observamos que en el capitulo IV de la Fenomenologia
del Espiritu se ocupa de la autoconciencia (Selbstbewusstsein), que no es mas
conciencia de algo, donde saber y objeto son ajenos uno del otro, sino que se da
cuenta de que, en realidad. “es el yo el contenido de la relacién (entre saber y objeto)
y la relacion misma”.”” Es decir, la verdad de ambos estd en su relacion mutua, y de
csa manera el yo vuelve a sf mismo y deviene autoconciencia. Ahora si, entramos en
*el reino propio de la verdad™.®

La verdad de la antoconciencia radica en el reconocimiento reciproco de las
distintas autoncociencias. 86lo cuando se trata de “una autoconciencia para otra
autoconciencia” podri cada una de ellas alcanzar su realidad, la unidad de si misma en
su ser otro. En esta dialéctica de las autoconciencias consiste 1a intersubjetividad, el
mundo espiritual, el pueblo. las instituciones, etc. El espiritu es la unidad de las
autoconciencias que son para si, donde “el yo es un nosotros, y el nosotros, es el yo
{Ich, das Wir, und Wir, das Ich isty” >

Ahora bien, sobre el terreno de 1o espiritual edifica Hegel, su filosofia politica,
que pretende mostrar como lo que debe ser, efectivamente es, que no hay diferencia
entre €l sein y el sollen, pues lo real es racional, y no debe ser algo distinto de lo que
ya es. Esta visi6n racional que su filosofia nos ofrece, nos dard paz, la reconciliacién
con la desgarrada realidad circundante, que nos angustia y oprime. En efecto, cada
pueblo tiene la constitucion que le corresponde, que estd a la altura de la cultura de
su autoconciencia (GPhR, 274). Se trata de la idea y la conciencia de lo racional en la
medida en que se ha desarrollado en un pueblo. Recordemos la bonita frase de Juan
Maria Gutierrez, - integrante de la Asociacidén de Mayo junto con Esteban Echeverria
y Juan Bautista Alberdi, entre otros — en la Convencion Constituyente de 1852-1854,
que dice que nuestra Constitucion Nacional “es el pueblo, es la Nacidn Argentina
hecha ley”.'%

Tal como se expone en la Einleitung de los GPhR, el suelo del derecho es
principalmente lo espiritual (das Geistige), y su lugar mds preciso y su punto de
partida es la voluntad. que es libre. En consecuencia, el sistema del derecho es el reino
de la libertad realizada (das Reich der verwirklichten Freiheir), el mundo del espiritu
que se produce a partir de si mismo (aus ihm selbst hervorgebracht), como una
“segunda naturaleza™ (GPhR, 4). Se trata del movimiento dialéctico de la libertad que
ha devenido munde (GPhR. 142}, que cuenta ya con un contenido concretoe cuyas
diferencias interiores estdn determinadas por el concepto mismo. Todo esto es la
eticidad: son las instituciones y leyes existentes (GPhR, 144).

? Hegel, Georg F. W. PhG., op.cit., p. 107.

% Ihidem.

* Hegel. Georg F. W, PhG., op.cit., p. 113. Cf., Phénomenolagic des geistes, op.cit., p. 139.

% Citado en Badeni, Gregorio, Instituciones de derecho constitucional, Buenos Aires, Ad-Hoc,
1997, p. 91.
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8 Dialéctica de la Voluntad

Hegel, describe en los paragrafos 4° al 7° de los GPhR el movimiento dialéctico
de la voluntad, dando un esquema aplicable, tanto al sujeto individual comeo al supra-
individual que es el Espiritu, ¢l cual se desarrolla como voluntad libre a lo largo de la
historia y que tiene diferentes momentos, el dltimo de los cuales es el Estado.

En un principio, el autor invita al lector, en orden a la mejor comprension de su
texto, a apelar a su propia autoconciencia, pues todos encontramos en si, la posibilidad
de abstraernos de todo lo que es, asi como de determinarnos a nosotros mismos, ¥
darnos todo contenido por nuestro propio intermedio. Sin embargo, esta caracterizacién
del movimiento dialéctico de la voluntad y de sus diferentes ctapas no pretende ser
upa antropologia filosofica ni psicologia: Ideas tan importantes como la de hombre
como hacerse continuo — que al realizar, se realiza, al conocer, se conoce —, que fueran
retomadas por el existencialismo sartreano y heideggeriano, por el marxismo, por el
psicoandlisis, etc., en realidad, en 1a filosofia hegeliana, pretenden mds bien dar cuenta
del movimiento de un Espiritu que no es subjetivo, sino intersujetivo, u “objetivo”.

El primer momento serd el de la pura indeterminacidn, la pura reflexion del yo
en si mismo, la infinitud ilimitada pero vacia de la absoluta abstraccidn o universalidad.
Sin embargo, se trata de una “libertad negativa”, “libertad del entendimiento” o “libertad
del vacio”. Un ejemplo de este primer momento de la voluntad puede encontrarse, en
el terreno religioso, en el fanatismo de la pura contemplacién. Otro ejemplo, en el
dmbito de lo politico, es para Hegel, el periodo del terror en la revolucién francesa, en
el que la voluntad de imponer en la realidad empirica un ideal vacio puramente abstracto,
deriva en el fracaso, la intolerancia, el fanatismo y la violencia.

El segundo momento del movimiento dialéctico de la voluntad es el de la
diferenciacién, la determinacién en la forma de un contenido. Por medio de este ponerse
a si mismo como algo determinado (Setzen seiner selbst als eines bestimmten), entra el
yo en la existencia (das Daseyn)."” Es el momento de la finitud (Endlichkeil), o la
particularizacion (Besonderung) del yo. Se trata de la superacién (das Aufheben der
ersten abstrakten Negativitit) de la primera negatividad abstracta. Determinarse
significa darse limites, adoptar una figura concreta.

El tercer momento es el de la particularidad que se refleja en si misma y es
reconducida nuevamente a la universalidad, pues reconoce que en el momento anterior,
en la exteriorizacién, objetivacidn, determinacién o negacién, no ha salido de si
totalmente. El yo permanece consigo en todos estos momentos. Todas sus realizaciones
llevan “la huella de su espiritu”.

0 Es manifiesta la identidad seméntica entre el significado etimoldgico de la palabra “existencia”
y el término alemdn “Dasein”: la referencia a un lugar y tiempo determinado, un estar-ahi, un ser-
ahi.
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Cuando Hegel dice que “la voluntad se determina”, quiere significar que ella
Se expresz COmo sujeto, pero que no es algo concluide ni universal antes de su
determinacién. La voluntad es un permanente hacerse, un permanente determinase y
permanecer consigo en su ser otro. Esto constituye la superacién e idealidad de esa
determinacién particular. La voluntad es actividad, que se media en si misma y retorna
asi. La libertad es querer algo determinado, y en esa determinacion permanecer consigo
y retornar nuevamente a lo universal, que serd ahora un universal “concreto”.

9 El Espiritu y el Individuo

Sélo lo ético es real en sentido fuerte (GPhR, 156 Z), pues es lo sustancial, y
los individuos son sus accidentes. Los momentos del automovimiento del espiritu que
deviene real, objetivo, son la familia, la sociedad civil y la constitucién del Estado.
Hegel, critica la alternativa tedrica que parte del individuo, a 1a que denomina “‘atomisma”,
¥ que s6lo establece una conexion extrinseca entre los mismos. Se trata, nuevamente,
de la critica al contractualismo, que piensa a la sociedad como producto artificial de un
contrato plurilateral que los individuos habrian firmado entre si con el fin de
salvaguardar sus derechos naturales a la vida, la libertad y la propiedad. ‘

En efecto. los teéricos del derecho natural no han escapado a una comprensién
reduccionista del Estado, pues al pensarlo como reunién de individuos, donde cada
uno piensa al resto como simple medio para sus propios fines — horizonte ideolégico
de la accidn instrumental —, caracterizan s6lo un momento de la realizacion del espiritu,
que es el de la Sociedad Civil. Se trata de la falacia caracteristica del modo de pensar de
la Verstand: “La carencia del entendimiento consiste en que toma una determinacion
unilateral y la considera como la Gnica y mas elevada” (GPhR, 5 7).

En realidad, las determinaciones del concepto de libertad son la “esencia
universal” de los individuos (GPhR, 145 Z}, quienes, sin embargo, pueden considerarlas
como algo simplemente accidental o extrafio. Pero es justamente la eticidad quien rige
la vida de los individuos. Estos, en el deber de conducirse segiin estas leyes e
instituciones, hallan su liberacién respecto del impulso meramente natural, de las
vanas reflexiones morales sobre el deber ser y el poder ser, de la subjetividad meramente
abstracta, Si los hombres perciben al deber como una limitacion o restriccidn de su
libertad, estdn pensando, en rigor, en su libertad abstracta (GPhR, 149).

Pueden observarse aqui similitudes con Rousseau y Kant, en tanto también
cllos consideran que la obediencia a las leyes civiles comporta la verdadera libertad, la
libertad del hombre racional. También para Hegel, el derecho del individuo a ser libre se
cumple en el hecho de pertenecer a una realidad ética (GPhR, 153). Esto nos recuerda
asimismo la Politica de Aristdteles, donde se afirma que el bien del individuo es el
mismo que el de Ja ciudad (Politica, 1.1}, El hombre es zoon politikon; el a-politico que
no necesita de sus semejantes serd tal vez un dids o una bestia, pero no un hombre. El
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fin de la ciudad no es la mera convivencia y supervivencia, sino el buen vivir (euzein).
En definitiva, el hombre bello y bueno, €l hombre honrado y justo, es el buen
ciudadano.'™

10 El1 Momento de la Particularidad. La Sociedad Civil

Veremos brevemente €l tratamiento hegeliano de 1a Sociedad Civil, donde el
principio moderno de la subjetividad alcanza su mdxima expresion. Aqui nuestro autor
claramente va mas alli de la comprensién economigcista de su época, que la presenta
como ¢l lugar del intercambio, donde cada cual persigue su interés propio y al mismo
tiempo, puesto que debe necesariamente satisfacerlo a través de otros individuos,
contribuye al interés general. Hegel, retoma en parte la perspectiva de esta ciencia
tipicamente moderna que es la economia politica de origen inglés, y le reconoce algunos
méritos, pero con su visién filoséfica de la Sociedad Civil como momento del espiritu,
indudablemente la supera.

En sintesis. sc trata de la idea de que el deseo es ilimitado. irrefrenable, y su
satisfaccion, contingente. La particularidad por si estd “infinitamente excitada”, en
busca de la satisfaccién de sus necesidades en todas direcciones. El hombre, a
diferencia del animal, multiplica sus necesidades y el modo de satisfacerlas en una
tendencia permanente a la diferenciacién que deviene una “mala infinitud™ —
metaféricamente hablando, la de la linea recta, no l1a del circulo —, un “refinamiento”™
(GPhR, 191) constante. El hombre, por ende, no tiene un ser determinado ni un circulo
de necesidades y medios de satisfaccion especificos, sino, es un hacerse continuo, un
permanente configurarse en una actividad transformadora, en una relacion dialéctica
mutuamente modificante con el mundo, relacién que tiene su motor en la necesidad
(Pichon Riviére).

Las necesidades, los medios y modos de satisfaccion devienen algo social
(GPHR, 192). Ya no se trata de la necesidad natural e inmediata, sino de algo social, se
trata de una “opinién” que debe ser satisfecha (GPhR, 190). El objeto de deseo es el
deseo del Otro (Lacan}. Lo meramente necesario para la preservacion natural, resulta
rdpidamente desbordado (en virtud de la ampliacién infinita del circulo de las
necesidades) por la exigencia imperiosa de ser alguien, segiin sus bienes, para otros,
El llegar a ser reconocido, ser algo segtin este aspecto, dice Hegel, en sus lecciones
berlinesas.'?

102 Ygase Prelot, Marcel, Historia de las ideas politicas, Buenos Aires, La Ley, 1986.

193 Cf, Mizrahi, Esteban, “Derecho de Propiedad y Justicia distributiva en Hegel”, ¢n Costa, Margarita
y Mizrahi, Esteban (coompiladores), Teorias filosdficas de la propiedad. Buenos Aires, Publicaciones
del CBC, Universidad de Buenos Aires, 1997, p. 111.
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Todo esto, entraiia una tensidn entre igualdad juridica formal y voluntad de
diferenciacién (Simmel), tipicamentec moderna.

La Sociedad Civil frente al Estado, que es lo universal, puede parecer, y lo es
en cierto sentido, algo “pasivo o lo nulo”, pero “es asimismo esencia espiritual
universal y también el resultado en constante devenir del trabajo y de la accidn de
todos, del mismo modo que se disuelve en el goce de todos™, — cursivas mias —.'™

“Cada singilar [i.e., el individue), supone indudablemente. en este momento, que obra
de un modo egoista; pues es éste el momento en que se da la conciencia de ser para si,
v por tanto, no lo toma como algo espiritual; pere aun viste este momento solamente
por el lado externo, se muestra gue, en su goce, cadu cual da a gozar a todos y en su
trabajo tanto para todes como para si mismo, al igual que todos trabajen para él. Su
ser-para-si es, por tanio, en si universal y el egoismeo algo solamente supuesto, que no
pude llegar a hacer real aquello que se supone. es decir. hacer de ello algo que no
beneficie a todos” '™

Hay asimismo agudos pasajes de los GPhR donde nuestro autor prueba una
profunda comprensién de la dindmica del capitalismo, sefialando sus contradicciones
especificas - especialmente en los pardgrafos 243 a 248, Afirma que “con la
universalizacion de la conexion entre los hombres, a causa de sus necesidades, y del
modo en que se preparan y producen los medios para satisfacerlas [es decir, con el
intercambio en el mercado y la divisién social del trabajo], se acrecienta la acumulacion
de las riquezas {...) Pero, por otro lado, se acrecienta también la singularizacion y
limitacidon del trabajo particular, y, por lo tanto, la dependencia y miseria de la clase
ligada a ese trabajo, lo que provoca su incapacidad de sentir y gozar las restantes
posibilidades, especialmente los beneficios espirituales, que ofrece la sociedad civil”
(GPhR, 243). “El descenso de una gran masa por debajo de un cierto nivel minimo de
subsistencia, que se regula a si mismo como necesario para un miembro de la sociedad,
{...) ocasiona la formacion de la plebe v, al mismo tiempo, lleva consigo la més grande
facilidad para concentrar en pocas manos riquezas desproporcionadas™ (GPhR, 244),
“La Sociedad Civil no es lo suficientemente rica, en medio del exceso de riqueza; esto
es, que no posee en la propia riqueza lo suficiente como para evitar el exceso de miseria
y la formacion de la plebe”.'™

En el pardgrafo nimero 246, se refiere nada menos que al fendmeno de la
mundializacién de la economia, al imperialismo: “Por medio de esta dialéctica suyala
Sociedad Civil es llevada mds alld de si, para buscar en el exterior consumidores y por
lo tanto los medios necesarios de su subsistencia en otros pueblos que estdn atrasados

"™ Hegel, Georg F. W. PhG., op.cit.. p. 293.
5 Hegel, Georg F. W. PhG., op.cit., pp. 294, 295.
' Hegel, Georg F. W, Filosofia del derecho. Buenos Aires: Claridad, 1944, pp. 203, 204.
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respecto de los medios que ella posee en exceso, o respecto de la industria en general”.
Dice el filésofo, que si para la vida familiar es condicién necesaria Ia tietra, como base
y terreno estable, “asi, para la industria, el elemento natural, que la anima hacia lo
externo, es el mar”, y que la Sociedad Civil es finalmente empujada hacia la colonizacién,
en biisqueda de “una nueva demanda y un nuevo campo para su trabajo”.

11 El Estado

En fin, todo €] movimiento, desarrolio y manifestacion del espiritu ético como
voluntad sustancial tiene su punto culminante en el Estado. El Estado, es lo racional
en sy para si (GPhR, 258). “Esta unidad sustancial es el absoluto e inmévil fin dltimo,
en el que la libertad alcanza su derecho supremo, por lo que este fin 1ltimo tiene un
derecho superior al individuo, cuyo supremo deber es ser miembro del Estado” (GPhR,
258). “Por ser el Estado el espiritu objetivo, el individuo sélo tiene objetividad, verdad
y ética si forma parte de é1" (GPhR, 258 Anm).

Confundir el Estado con la sociedad civil, y darle significado sélo a partir de
un fin especifico como seria el de la seguridad y proteccidn de la propiedad, libertad y
la vida, es decir el interés del individuo en cuante tal, es una errénea comprensidn del
fendmeno, tipica del contractualismo.

La indagacién de cudl habria sido el origen histérico del Estado, no incumbe
a la idea misma de Estado. El Estado en si y para si es la totalidad ética. la realizacién
de la libertad, y es un fin absoluto de la razén que la libertad sea efectivamente real. El
Estado es el espiritu presente y autoconsciente en el mundo, pues en él la voluntad
sustancial es clara para si misma. se piensa y se sabe.

Esta realizacién de la idea de libertad en el mundo. esta esencia de la
autoconciencia se realiza como una fuerza independiente en la que los individuos son
s6lo momentos. Es ef camine de Dios en el mundo 1o que constituye el Estado. Su
fundamento es la fuerza de la Razén, que se realiza como voluntad. Se puede observar
en el discurrir del complejo discurso hegeliano, una opaca identificacién entre la Razdn,
lo Absoluto, 1o Divino, Dios, lo espiritual, el Derecho, el Estado. Se trataria de una
Providencia racional ubicada encima o por detrds del hombre, de su historia y de su
conciencia.

De lo que se trata para Hegel, ¢s de la idea de Estado, y concebirlo no como
un producto artificial.'” sino como algo que se halla en el mundo, y por ende sujeto en
parte a la contingencia, el error y el arbitrio, por lo cual un mal comportamiento podria
desfigurarlo en muchos aspectos. Que halla Estados defectuosos no afecta ni “refuta”
la idea positiva de Estado, de 1a misma manera que la existencia empirica de hombres

197 Idea tipicamente modetna, segin la cual lo natural serfa el estado no civil, el estado de nawraleza.



AXEL ELJATIB 215

enfermos, deformes o delincuentes, no afecta la idea positiva de la vida o del ser
humano. '

Sabemos que caracteristica principal del Estado moderno, es que permite que
el principio de la subjetividad se consume hasta Hegar al extremo independiente de la
particularidad personal, para al mismo tiempo retrotraerlo a su unidad sustancial. Esto
no era asi en la antigiledad, en cuyos Estados lo universal no habia atravesado ni
soportado todavia el momento de la particularidad. “*Sélo si ambos momentos [el de lo
universal y el de lo particular], se afirman en su fuerza, puede considerarse que el
Estado estd articulado y verdaderamente organizado™ (GPhR, 260 Z).

El Estado, por ende, esta por encima de las esferas de la familia y de la sociedad
civil, es un poder superior a cuya naturaleza estan subordinadas las leyes e intereses
de aquéllas, y asimismo, es su fin inmanente. El Estado, es la "compenetracion de lo
sustancial y lo particular”, lo que implica que, mi obligacion respecto de lo sustancial
sea al mismo tiempo mi libertad particular. Al cumplir con su deber el individuo debe
encontrar al mismo tiempo su propio interés, su satisfaccidn y su provecho, y le
corresponde como ciudadano el derecho de que la cosa piblica devenga su propia
cosa particular. El interés particular no debe ser dejado de lado ni reprimido sino que
debe ser puesto en concordancia con lo universal. El ciudadano que cumple con sus
deberes encuentra en el Estado la proteccion de su persona y propiedad, la consideracién
de su bienestar particular y la satisfaccion de su esencia sustancial, la conciencia y el
orgullo de ser miembro de esa totalidad organica. Ello explica el patriotismo. No es la
Juerza lo que une a los hombres en e Estado, sino el sentimiento fundamental de este
orden social y politico, que todos poseen.

La libertad sujetiva debe tenerse en cuenta, y exige la libre eleccién de los
individuos. Pero las circunstancias miltiples de la vida cotidiana, en las cuales el
arbitrio de la libertad subjetiva de los individuos se realiza, no son mds que el lugar
donde el espiritu ético se revela en forma de familia y sociedad civil.

Seglin la critica marxiana, “la constitucidn, pues, es racional en cuanto los
elementos del Estado pueden ser separados en elementos l6gicos abstractos. El Estado
no tiene que diferenciar y determinar su actividad seglin su naturaleza especifica, sino
de acverdo a la naturaleza del concepto, que es el mévil mistificado del pensamiento
abstracto™® (el destacado me pertencee), Marx, califica a este razonamiento de
“misticismo 16gico™ o “panteista”. Al respecto, opina que el empirismo vulgar tiene
como ley no su propio espiritu, sino un espiritu extrafio; por el contrario, la idea real
tiene como existencia no una realidad desarrollada en ella misma, sino el empirismo
lugar. La idea es subjetivada”.'® Lo que estd diciendo Marx, es que lo empirico, se
disuelve en lo ideal, pere sin embargo lo ideal no tiene otro contenido que lo empirico,
por lo tanto no hay aqui una verdadera explicacion de lo que aparece, sino més bien se
trata de un procedimiento que cancela la posibilidad de todo tipo de critica de la

¢ Marx, Karl. Critica de lu filosofia del estado de Hegel, Ciaridad, Buenos Aires, 1946, p. 67.
% Marx, Karl, op.cit., pp. 32, 53.
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realidad. Por ello llama Marx, a todo esto *“empirismo vulgar”, acritico, pues disuelve
filoséficamente la realidad, y luego la restaura tal como estaba.

Tal es la “trampa” de Hegel, pues como lo que es, es manifestacién del
Absoluto, y el contenido del mismo es justamente eso que aparece, finalmente se
absolutiza, se diviniza la realidad tal cual es, inmunizdndola de toda critica. Por eso
el mote de “panteismo”. Detras de todo estd lo Absoluto, 1a Razdén, Dios o el Estado.

Segun el joven Marx, Hegel. no explicaria nada, s6lo cambia el nombre de las
cosas, juega con las palabras: “La diferencia no reside en el contenido, sino en la
manera de considerar o en la manera de hablar''° (el destacado me pertenece).

La critica marxiana retoma la critica feuerbachiana de la religion, que entiende
que en ésta opera un mecanismo por el cual se ubica al predicado, lo universal, en el
lugar de la auténtica realidad, y a la verdadera realidad como momento del predicado,
como predicado del predicado. La inversidn que consiste en volver sujeto al universal
abstracto que corresponde al predicado. “Hegel, hace independientes a los predicados
y los deja transformarse luego, de una manera mistica, en sus sujetos (...) [Aldjudica
una existencia independiente a los predicados (...) El sujeto real aparece después como
resultado (...) La sustancia mistica llega a ser, pues, sujeto real, y el sujeto real aparece
como distinto, como un elemento de la sustancia mistica™!!! (e} destacado me pertenece).
Hegel, parte de los predicados en lugar de partir del ente real, pero como necesita un
soporte para esas determinaciones, la idea mistica viene a ser el soporte. Por gjemplo,
en lugar de decir que “el hombre es racional”, dice que mas bien, “la Racionalidad se
despliega en los hombres”; el hombre es accidente de aquella realidad sustancial
espiritual, que es lo real en sentido fuerte. Por ello “1a idea es subjetivada™: “El sujeto
real no aparece mis que como el iltimo predicado del predicado abstracto”. '

En el siguiente pasaje cldsico de la /declogia Alemana, queda resumida la
critica marxiana al idealismo: “Totalmente al contrario de 1o que ocurre en la filosofia
alemana, que desciende del cielo sobre Ia tierra, aqui [se refiere a su propia postura] se
asciende de la tierra al cielo. Es decir, no se parte de lo que fos hombres dicen, se
representan o se imaginan, ni tampoco del hombre predicado, pensado, representado
o imaginado, para llegar, arrancando de aqui, al hombre de carne y hueso; se parte del
hombre que realmente actia y, arrancando de su proceso de vida real, se expone
también el desarrollo de los reflejos ideoldgicos y de los ecos de este proceso de vida.
También, las formaciones nebulosas que se condensan en el cerebro de los hombres
son sublimaciones necesarias de su proceso material de vida, proceso empiricamente
registrable y sujeto a condiciones materiales. La moral, la religién, la metafisica y
cualquier otra ideclogia y las formas de conciencia que a ellas corresponden pierden,
asi, la apariencia de su propia sustantividad. No tiene su propia historia ni su propio

"0 Marx, Karl, op.cit., p. 53.
" Marx, Karl, op.cit., p. 74.
12 Marx, Karl, op.cit., p. 65.



AXEL ELJATIB 217

desarrollo, sino que los hombres que desarrollan su produccién material y su
intercambio material cambian también, al cambiar esta realidad, su pensamiento y los
productos de ese pensamiento. No es la conciencia la que determina la vida, sino la
vida la que determina la conciencia,”''?

12 El Derecho Positivo

En este contexto, Derecho es Derecho positivo (positiv). establecido o puesto
(gesetzt) por el Estado. El derecho existe (existencia: Dasein) como Ley (Geserzt). La
semejanza en el idioma alemdn entre derecho “establecido” y “Ley” es evidente. En
consecuencia, para Hegel, sélo la legislacién sera objeto de la Ciencia Positiva del
Derecho (GPhR, 3) — o de la “Teoria Pura del Derecho” diria Kelsen.

Hemos visto que los universales en Hegel. no son vacios y abstractos, como
los “meros conceptos” del entendimiento, sino que tienen realidad efectiva y contenido
concreto. L.a idea de derecho, de la que se ocupa la ciencia, consiste en el concepto de
derecho y su realizacidn. El concepto se da a si mismo. en su realizacion, determinadas
configuraciones, que son diferentes momentos de la Idea de derecho (Cf. GPhR, 1).

Pero vale aclarar que en materia de legislacion no se trata de la recopilacién de
normas corsuetudinarias, ni de un common law al estilo inglés. sino de la organizacién
de la legislacién en forma de Cédigo. que es expresitn de la aprehension del pensamiento
de los principios del derecho en su universalidad y determinacién. En efecto, no se
trata de inventar nuevas y originales leyes. ni de adoptar instituciones extranjeras,
sino de conocer conceptualmente las instituciones juridicas ya existentes y
sistematizarlas, plasmando, finalmente. el resultado en wn Cddigo (Cf. GPhR, 211).
Negar a una nacion culta la facultad de hacerse un cédigo seria uno de los mayores
insultos que tal nacién podria sufrir.

En consecuencia, sélo serd obligatorio lo que existe como ley (GPhR, 212). La
sistematicidad de la legislacidn positiva hecha Cédigo tiene que ver también con el
conocimiento y comprensién general del derecho, lo cual a su vez, se vincula con su
obligatoriedad. Es tan injusto — dice Hegel, — obligar a la ciudadania a obedecer leyes
secretas, como obligarla a obedecer leyes confusas o contradictorias, o escritas en
latin, o que sélo los juristas puedan entender (Cf. GPhR, 215).

13 La Nueva Estructura de Dominacién Moderna y Ja Filosofia Juridica
Finalmente, corresponde ubicar a los dos autores estudiados en la historia

del pensamiento politico y juridico occidental. Tomemos como guia el andlisis de M.
‘Weber, quien desde un punto de vista tipico-ideal, explica el desarrollo que el Derecho

'"* Marx, Karl, Engels, op.cit., p. 26.



218 KANT. HEGEL Y EL PRINCIPIO DEL FIN DEL DERECHO NATURAL

habria realizado, a la par de los tipos de dominacidén predominantes y el tipo de accidn
social que les corresponde — aclarando que, se trata sélo de una descripcién de los
rasgos mds importantes de un desenvolvimiento en un orden de racionalidad creciente,
que evidentemente no ha tenido lugar exactamente de esa manera en la realidad histérica,
*ni siquiera en Occidente”. Segtin el socidlogo:

El desenvolvimiento general del derecho y del procedimiento, estructurado en “etapas
tedricas” de desarrollo. conduce de la revelacién carismdtica por profetas juridicos, a
la creacion y aplicacidn empirica del derecho por notables (creacién cautelar de
acuerdo con los precedentes); después al “otorgamiento” del derecho por el imperium
profano y los poderes teocrdticos y, por dltimo, al “derecho sistemdticamente estatuido”
v a la “aplicacién” del mismo por juristas especializados, sobre la base de una educacién
letrada de tipo légico-formal. '

Puede distinguirse, en primer lugar, ¢l tipo de dominacion carismatico, donde
“son lo decisivo las creaciones de derecho de caso en caso, originariamente sélo
juicios de Dios y revelaciones (...); el profeta genuino, como ¢l caudillo genuino, como
todo jefe genuino en general, anuncia, crea, exige nuevos mandamientos - en el sentido
criginario del carisma: por la fuerza de la revelacion, del ordculo, de la inspiracién oen
méritos de su voluntad concreta de organizacion, reconocida en virtud de su origen
por la comunidad de creyentes, guerreros, prosélitos y otra clase del personas. El
reconocimiento crea un deber”.!* ‘

En segundo lugar, se hace referencia al tipo de dominacién tradicional, donde
predominan principios materiales en la administracién y la resolucidn de conflictos, lo
que tiene consecuencias trascendentes, en particular, en relacién con la economia. “El
patriarca, lo mismo que el sefior patrimonial, rige y decide segiin principios de la
justicia del Cadi, o sea: ligado estrictamente por una parte a la tradicidn, pero, por la
otra y en la medida er que dicha vinculacién deja libertad, de acuerdo con puntos de
vista juridicamente informales e irracionales de equidad y justicia en cada caso particular
v, ademds, con consideracién de la persona (...) Predomina una combinacién de
principios ético-sociales v utilitario-sociales que rompen toda rigidez juridica formal”, "¢
y, podemos agregar, toda “seguridad juridica”.

Weber, se refiere finalmente al Estado-nacién capitalista moderno, al que
corresponde el modo de dominacidn legal-racional, ¥ a la concepcion positivista del
derecho que le acomparia. En efecto, actualmente se entiende por “Derecho” el conjunto
de normas juridicas positivas, creadas por quienes estdn autorizados a “decir el
derecho”. Segiin el socidlogo, el capitalismo occidental moderne es consecuencia de
la organizaci6n racional del trabajo formalmente libre, resultado de un proceso histérico

14 Weber, Max. Economia v sociedad, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1996, pp. 649, 650.
''* Weber, Mazx, op.cit., p. 195.
"¢ Weber, Max, op.cit., pp. 710, 711.
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de racionalizacion creciente. Entre sus elementos esenciales, el dereche ocuparia un
lugar fundamental: a) como derecho privado racional que garantice la seguridad juridica
y admita la distincién del patrimonio de la empresa de las personas fisicas de los
socios; b) como derecho piiblico que habilite la moderna administracién burocratico-
racional del Estado.

Resumiendo, “las cualidades formales del derecho se desarrollan partiendo
de una combinacién del formalismo magicamente condicionado y, de la irracionalidad,
condicionada por la revelacion, del procedimiento juridico primitivo, eventualmente a
través de una racionalidad material y antiformalista racional con arreglo a fines,
condicionada teocrdtica y patrimonialmente, hacia la sistematizacién y creciente
racionalidad juridica especializada y, por tanto, 16gica y, con ello (...) hacia una mayor
sublimacién légica y una creciente fuerza deductiva del derecho, lo mismo que hacia
una técnica crecientemente racional de procedimiento juridico™.!"

Los rasgos principales de pensamiento juridico formalista o positivista serdn,
seglin Max Weber, los siguientes: a) toda decision juridica concreta representa la
aplicacion de un precepto abstracto a un hecho concreto; b) es necesario que pueda
encontrarse. con relacién a cada caso concreto, gracias al empleo de la 16gica juridica,
una solucion que se apoye en preceplos abstractos en vigor; c) el derecho objetivo
vigente es un sistema sin lagunas de preceptos juridicos o encierra tal sistema en
estado latente o, al menos. debe ser tratado de esa manera para el propdsito de su
aplicacion a casos concretos: d) todo lo que no pueda construirse de modo racional,
carece de relevancia para el derecho: e) la conducta de los hombres que forman una
comunidad debe ser necesariamente concebida como ejecucidn o aplicacion. o por el
contrario. como infraccién, de preceptos juridicos. Weber. destaca la importancia de la
sistematizacidn juridica, que consiste en organizar los preceptos juridicos obtenidos
mediante el anélisis de manera que formen un conjunto de reglas claro, coherente y
desprovisto de lagunas, exigencia que necesariamente implica que todos los hechos
posibies puedan ser subsumidos bajo alguna de las normas del sistema, pues de lo
contrario este careceria de su garantia esencial.’®

Segiin el positivismo juridico. la validez de la norma juridica no depende de su
contenido, pues, como observa H. Kelsen, — su exponente més brillante ~ “ninguna
conducta humana es por si misma inepta para convertirse en el objeto de una norma
juridica”: Su existencia en el mundo normativo depende de la circunstancia de haber
sido creada “de una manera particular, es decir, segin reglas determinadas y de acuerdo
con un método especifico. El dnico derecho valido es el derecho positivo, ¢l que ha
sido puesto. Su positividad reside, en el hecho de que proviene necesariamente de un

"7 Weber, Max, op.cit., p. 650.

H& Cf, Grau. Eros Roberto. A dupla desestruturagao do direito”, en Céircova. Carlos M., (coordinador),
Derecho y transicién democrdtica. Problemas de la gobernabilidad, Ofiati Proceedings, n. 20,
1995, p. 174
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acto creador y es asi independiente de la moral y de todo otro sistema normativo
andlogo. Las normas del derecho natural y las de la moral son, por el contrario, deducidas
de una norma fundamental que, en razén de su contenido, estd considerada como si
apareciera inmediatamente evidente, como una emanacion de la voluntad divina, de la
naturaleza o de la razén pura”.'"” Toda norma juridica positiva es valida si ha sido
creada segin las formas que la norma superior indica. Finalmente, una pluralidad de
normas constituye un sistema cuando su validez reposa, en ltimo andlisis, sobre una
norma tnica: *“Una norma pertenece, pues, a un orden determinado tinicamente cuando
existe la posibilidad de hacer depender su validez de la norma fundamental que se
encuentra a la base de este orden”.!?

En la modernidad. el Estado Nacidn detenta, con mayor o menor eficacia, el
monopolio legitimo del uso de la fuerza fisica, siendo el derecho el instrumento que
regula tal uso. Por ende, es una importante técnica de regulacién y de “control social”,
entendido, en un sentido amplio. como el “conjunto de los fenémenos y procesos que
contribuyen a regular y organizar el comportamiento humano, estableciendo relaciones
entre varios sujetos en consideracion a metas colectivas, sobre tedo, la realizacion del
orden social”.!?!

Lo importante es destacar que el sistema juridico cuenta con un cuadro
coactivo que garantiza directa o indirectamente el cumplimiento de sus normas por
medio de la fuerza, independientemente de los fines vy funciones concretas que las
mismas histéricamente persigan. Segin Weber, deberia rechazarse el prejuicio de que
sOlo habria “derecho” cuando la coaccién esté en manos del Estado.' Ahora bien,
continda el gran socidlogo, “hablaremos de derecho estatal, esto es, de derecho
garantizado por el estado, cuando y en la medida en que la garantia, la coaccién
Jjuridica. se establece mediante los medios coactivos especificos, es decir, directamente
fisicos, en el caso normal, de 1a comunidad politica”.'” Esta caracterizacién es muy
similar a la de Kelsen, en tanto el elemento definitorio del derecho es el tipo especifico
de sancién de que se vale, como técnica de control social. La sancién seria violenta, y
estarfa a cargo del Estado, exclusivamente.'” En general, en el lenguaje cotidiano y

¥ Kelsen, Hans, op.cit., pp. 136, 137.

1% Kelsen. Hans, op.cit., p. 135,

Gallino, Luciano, Diccionariv de sociclogia. México, Siglo XXI, (995, p. 229.

‘% “Hablaremos de orden juridice cuando exista la perspectiva de aplicar cualguier medio coactivo,
fisico o psiguico, ejercido por un aparato coactive, €sto €s, por una o varias personas que estin
dispuestas a mancjarlo en caso de que se presente la situacién: cuando, por tanto, existe una forma
especifica de socializacion a los fines de la coaccidén juridica. No siempre fue un monopolio de la
comunidad politica la posesion de un aparato semejante para ¢l empleo de la coaccidn fisica.
Tampoco existe hoy monopelio semejante, como muestra la significacion del derecho garantizado
sélo por via eclesidstica, con respecto a la coaccién psigquica” (Weber, Max, op.cit., p. 256).

123 Weber, Max, vp.cit., p. 253.

2 Define Kelsen la sancién juridica como unr acto coactivo que consiste en la privacidn, forzada si
es necesanio, de bienes tales como la vida, la libertad o cualquier otro valor, tengan o no contenido
economico. Podemos ampliar un poce esta concepeidn, sin dejar de suponer que como witima rutio
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también en el técnico-juridico, el término “derecho” se usa en el sentido de “derecho
estatal”.!#

En el derecho modemo, se tiende a considerar “justo” lo “ajustado” al derecho
positivo, y predomina un tipo de “racionalidad formal”, no “material” (éticamente
determinada o utilitarista), en el sentido de Weber. Sin embargo, creemos que esta
“racionalidad formal” del sistemna juridico, sin dudas predominante, nunca fue ni podria
set absoluta, pues, como sefialamos supra a propésito de Hegel, ha observado el Prof.
Guariglia, que la total predominancia de la accidn racional con arreglo a fines no podria
sostener ningtin tipo de dominacidn estable, pues es necesarto a toda estructura de
dominacién un fundamento sustantivo que motive la “obediencia”, y la accidn
instrumental por si sola no puede suministrarlo.'® Asimismo, son patentes las
tendencias “antiformalistas” dentro del mismo derecho positivo moderno, proceso
que algunos han calificado de “rematerializacién del derecho formal”.'*’ En particular,
destacamnos el importante avance del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
el cual contiene un sinniimero de principios politicos y de justicia material de gran
importancia para 1odo operador juridico progresista.

En la actualidad, suele pensarse al discurso juridico — integrado por el derecho
positivo, la dogmadtica juridica y la filosofia juridica. — como un sistema autorreferencial
o “autopoiético”, con antonomia relativa con respecto al entorno — denominada
“clausura operacional” del sistema.'?® Segiin el jurista sistémico G Teubner, los cambios
externos son selectivamente filtrados por las estructuras legales y adaptados de acuerdo
a su légica de desarrollo propia. “El cambio legal refleja una dindmica interna que es
influida, sin embargo, por estimulos externos y a su vez influye en su entorno™.'?

siempre estard la garantia del uso de la fuerza de parte del estado, y considerar como sancidn no sélo
las penas del derecho penal y las ejecuciones forzadas del derecho privade — como Kelsen —, sino
también otras consecuencias juridicas muy importantes del derecho privado, como la declaracién
judicial de nulidad. ineficacia o inexistencia de un acte juridico. Toda vez que los actos de esta
manera invalidados no surten efectos juridicos, garantizados coactivamente, en cabeza del interesado,
es claro que estamos frente a una suerte de sancién. Por ¢jemplo, del matrimonio celebrado entre
el asesino del marido y la viuda, el primero no puede esperar ningin derecho alimentario ni
sucesorio, garantizados por el aparato coactivo del estade — en virtud del art. 166 inc. 7° del Cadigo
Civil Argentino.

' Sin perjuicio de ello, debe reconocerse que la conceptualizacién de Weber, que llama “derecho”
a todo orden normativo garantizado por un aparato coactive de la clase que sea, resulta importante
para todo intento de realizar una sociologia y/o antropologia juridica, que, por €j., resultaria de gran
apoyo para los estudios contempordneos sobre multiculturalismo y pluralismo juridico (coexistencia
yfo superposicién, en el mismo espacio geogrifico, de distintos érdenes conductuales coactivos), o
sobre la marginalidad y la delincuencia (criminologia).

1% CI. Guariglia, Osvaldo. op.cit.

""" Cf. Bourdieu. Pierre y Teubner, Glinther, La fuerza del derecho, Santa Fe de Bogotd, Siglo del
Hombre Editores. 2000,

"¢ Luhmann, Niklas, De Giorge, Ratacle, Teoria de la sociedad, México, Triana Editores, 1992, p. 41.
1% Teubner, Giinther, op.cit., p. 98.
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La dogmdtica juridica, se encarga de la tarea fundamental de sefialar la manera
en que deben leerse las normas, sea a nivel individual, o en el intento de compatibilizar
el sentido prescriptivo de varias normas de ignal o diferente jerarquia. Asimismo,
ofrece puntos de vista nuevos o innovadores en orden a la reforma de la legislacion
(lege ferenda). Se llama a esta praxis especifica “dogmética” con razdn — denominacidn,
a mi entender, mas adecuada que la de “ciencia juridica” —, toda vez, que se ocupa
primordialmente de cuestiones esencialmente 16gicas, de andlisis de la consistencia,
identificacién de lagunas y antinomias, etc. Se presenta como “cientifica”,
ideoldgicamente neutra y objetiva. Puede observarse, en general, la falta de
cuestionamiente del conzenido de las normas, en tanto no esté en juego la coherencia
del sistema. La dogmadtica, ha llegado incluso a crear una categoria “cientifica” para
dejar fuera de todo cuestionamiento jurisdiccional un amplio y difuse conjunto de
normas juridicas, en tanto se refieran a las denominadas “cuestiones politicas no
justiciables”.

Finalmente, 1a filosofia juridica o “Teoria General del Derecho,” — denominacién
mas actual — se ocupa de profundizar en temas caros para la praxis judicial y legislativa,
como son el andlisis del lenguaje y el desarrollo de la 1égica dedntica. La labor de la
dogmatica y filosofia juridicas es esencial para el derecho moderno, pues contribuye a
su racionalizacién permanente, en un todo acorde con las exigencias propias del tipo
de dominacién contemporéneo y el sistema capitalista que lo sostiene, siempre 4vido
de “seguridad juridica”.

14 Conclusion

Hemos visto cudn importante ha sido el rol histérico de los fildsofos
iusnaturalistas en el transito de la dominacidn tradicional a la legal-racional. Bobbio,
indica que “todas las filosofias politicas que se engloban en el iusnaturalismo poseen
un rasgo distintivo (...}, el intento de construir una teoria racional del Estado”,"*® que
prescinda por completo de argumentos de cardcter teoldgico, a los que siempre habia
recurrido la teoria tradicional para explicar el origen de la sociedad humana. Una teoria
del estado como remedio a una probiemadtica netamente humana, como ¢s la
circunstancia de que el hombre es un ser racional y pasional simultineamente,
considerando a las pasiones como propiedades de ia naturaleza humana, que le
pertenccen de manera andloga a como frio, el calor, la tempestad y el trueno pertenecen
a la naturaleza de la atmésfera. También el iusnaturalismo propone una “teoria del
estado racional”,'”' en el sentido de que seria el estado el dnico lugar en donde el
hombre podria vivir plenamente de acuerdo a su naturaleza de ser racional. El proyecto

30 Bobbio, Norberto, op.cit., p. 138.
' Bobbio, Norberto, op.cit., p. 140.
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de un estado racicnal implica eliminar todo derecho que no sea derecho estatal,’?
Huelga seifialar que con Kant y Hegel hemos apreciado dos monumentales “teorias
racionales del estado” y “teorias del estado racional”.

El jusnaturalismo “expresa una teoria del poder que estd en las antipodas de
la de la dominacién tradicional y que contiene todos los ingredientes principales de la
forma de dominacién que Weber, llamé legal-racional: secularizacién del Estado y
subordinacidn del principe a las leyes naturales, que son las leyes de la razén; primacia
de la ley sobre la costumbre y sobre las normas que los jueces van creando en cada
ocasién; relaciones impersonales, a través de las leyes, entre principe y funcionarios,
de donde nace el Bstado de estructura burocrdtica, y entre funcionarios y sdbditos, de
donde nace el Estado de derecho; y finalmente, concepeion antipaternalista del poder
estatal, que comparten Locke (...) y Kant, que ve realizado el principio de la ilustracién
(...) en el Estado que tiene como fin no el de hacer felices a sus sibditos, sino el de
hacerles libres”.'**

En similar sentido, también ha recalcado Nino, acerca del iusnaturalismo
racionalista, que “los presupuestos y métodos del racionalismo influyeron en la
configuracién de la llamada dogmdtica juridica, que es 1a modalidad de la ciencia del
derecho que prevalece en los paises de tradicién continental europea”.'®

La antinomia entre jusnaturalismo y positivismo juridico puede resolverse
facilmente ubicando a cada escuela de pensamiento juridico en dos fases distintas del
mismo proceso histdrico: el de la consolidacion progresiva de la burguesia como clase
hegemonica. En una primera etapa, se valié de la doctrina del derecho natural para
denunciar al estado, el derecho y la sociedad tradicional: una vez consolidada en el
poder, y luego de sancionar sus primeros cédigos, resolvié que no hay mis derecho
que el derecho positivo, es decir, no hay mis derecho que su derecho. En palabras de
un querido iusfilésofo argentino, el Profesor Enrique Mari: **fue éste el modo, quiza
paradojal, en que la cuestién del enlightenmen:, la cuestion de las leyes claras y
precisas, la de la certeza del derecho, nacida en el seno del racionalismo iusnaturalista,
desembocé en el positivismo juridico: no hay mds derecho que el que surge de la
voluntad del legislador; (...) el juez en su interpretacién debia sujetarse estrictamente
a las palabras de la ley que expresan la voluntad legislativa. Las primitivas instancias
del iusnaturalismo, se fueron metamorfoseando hasta plasmarse en el positivismo.
Entre la codificacion y la interpretacidn literal de la ley existe un nudo, pero si se quiere
detectar el modo de anudamiento de este nudo hay que identificar ese endoso del
racionalismo iluminista al racionalismo positivista, que es, a su vez, la caracterizacién
histérica del paso y evolucion de las ideas del siguié XVIII al XIX".'* El derecho

2 La identificacién entre Derecho y Estado, y el desconocimiento de todo derecho no estatal, es

uno de los pilares fundamentales del moderno positivismo juridico.

'33 Bobbio, Norberto, op.cit., pp. 143-144,

* Nino, Carlos S., op.cit., p. 29.

5 Mari, Enrique E., (coordinador), Materiales para una teoria critica del dereche, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1921, p, 280.
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positivo era suficientemente claro, no debia dejar lugar a la “interpretacién”,'* de ahi
la preeminencia del método exegético de interpretacién o de la “interpretacién literal”.
Por ello Napoledn, al ver las primeras interpretaciones y comentarios a su cédigo,
observé: “Se perdid mi cédigo™. Otra frase célebre, nacida de la boca de un destacado
miembro de la escuela de la exégesis: “Yo no conozco el derecho civil, yo ensefio el
Cédigo Napoleon™.

3 Los jucces no interpretan ni crean derecho: “en todo delito debe hacerse por ¢l juez un silogismo
petfecto: la premisa mayor debe ser la ley general; la menor, la accién conforme o no con la ley;
la consecuencia, la libertad o pena. Cuando el juez sea constreiiido, o cuando quiera hacer aunque sea
s6lo dos silogismos. se¢ abre la puesta a la incertidumbre. No hay cosa mds peligrosa que aquel
axioma comin de que es necesario consultar el espiritu de la ley” (Beccaria, Cesare, De los delitos
y de lus penas, Buenos Aires, Hyspamérica, 1984, p. 48). Recordemos la famosa frase de Montesquieu,
de que los jueces ne sont qgue la bouchke qui prononce la parole de la lvi.
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Razdén y Justicia en el Orden Actual
Vision Critica Desde la Filosofia de la Liberacion

Juan Antonio Senent de Frutos’

Resumen. El presente trabajo realiza un acercamiento a las justificaciones que hegemdnicamente
se proponen para la eliminacion de cualquier adversatic o modelo diferencindo dentro de la actual
dindmica de interaccién social en ¢l marco del orden global. La presente dinimica de confrontacidn
es evaluada a la luz de la critica que a partir de algunos autores (F. Hinkelammert o R. Fornet-
Betancourt) se puede proyectar sobre la polarizacion maniquea de la sociedad global para tratar de
recuperar la posibilidad de una praxis liberadora frente a lo instituido.

Resumo: O presente trabalho realiza uma aproximagfio is justificagdes que hegemonicamente
propdem a eliminagidio de qualquer adversdrio ou modelo diferenciado dentro da atual dindmica de
interagdo social no marco da ordem global. A presente dindmica de confrontagdo € avaliada i luz da
critica que, a partir de alguns autores (F. Hinkelammert o R. Fornet-Betancourt) podem ser projetadas
sobre a polarizagdo maniqueista da sociedade global para tratar de recuperar a possibilidade de uma
prixis libertiria frente ao instituido.

Abstract: The present work carries out a closeness to the justifications that hegemonically
proposes the getting rid of any adversary or differentiated model in which the actual social
interaction dynamics is, in the landmark of global erder. This confrontation dymamics is analysed
critically. and from some authors (F. Hinkelammert and R. Fornet-Betancourt) it can be projected
on the manicheist polarization of the global society, to try and get back the possibility of a
libertarian praxis for the instituted.

1 Razones para la Guerra en el Orden Actual

Para entender y situarse criticarnente en el contexto de la sociedad global
actual resulta oportuno tratar de abordar algunas de las relaciones y tensiones que
pueden existir entre la ética y la religién' en el marce de la interaccién y de las
relaciones de poder entre las culturas en el contexto actual de la giobalizacién
neoliberal. Una forma clara de visualizar esas relaciones y tensiones, ha sido puesta de
relieve tras los acontecimientos del 11 de Septiembre de 2001.

* Profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Sevilla, Espaita. E-mail: senent@us.es.

' Este articulo tiene su origen en la ponencia presentada en el Simposio sobre “ética y religidon” en
el contexto del 1 Congreso Iberoamericano de Etica y Filosofia Politica, Septiembre de 2002,
Alcald de Henares.
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VISION CRITICA DESDE LA FILOSOFIA DE LA LIBERACION

Segiin una visién bastante commin de estos acontecimientos, en ellos se estaria
revelando la barbarie de 1a amenaza terrorista proveniente del fundamentalismo isldmico
que pretenderia destruir no s6lo una nacién o un imperio, sino en iltima instancia la
forma superior de civilizacion que han creado los seres humanos, la civilizacién moderna
occidental; por eso, frente a ello habria que alinearse, o mejor, “alistarse” en el dnico
bando posible y legitimo. Es el planteamiento de los “fukuyama” y los “huntington”
del sisterna.

Una vision de este tipo es la que se plantea en La carta de América, razones
de un combate,’ donde sesenta intelectuales de Estados Unidos tratan de aportar el
juicio ético y racional en ese escenario de confrontacién que justificaria y obligaria a
desplegar toda la fucrza bélica de que sc sea capaz para eliminar la amenaza del mal que
quiere acabar con la civilizacién humana. La agresién es interpretada como una grave
amenaza para todos, no sélo para los directamente ofendidos, y el combate no es sélo
para defenderse sino también para “defender los principios del hombre y de la dignidad
humana”.? Es decir, no se trata en dltimo término de defender a una parte de poblacién
humana, sino de luchar por principios y valores ético-politicos universales que serian
los de 1a sociedad norteamericana; tales como la dignidad humana por la que todo ser
humano ha de ser tratado como un fin y no como un medio; como l1a igualdad entre
todos los seres humanos; la libertad de culto y de opinidn; y la condena del acto de
“matar en nombre de Dios”.

Es de destacar, que desde una supuesta posicitn intelectual secularizada se
pretende, a su vez, erigirse en juzgadores de la correccidn teoldgica de ciertas
interpretaciones culturalmente atrasadas: “matar en nombre de Dios es contrario ala fe
en Dios. Es la mayor traicién posible a la universalidad de la fe religiosa™. Llama la
atencion que esta tesis teoldgica no es expresada por ningln “parlamento de las
religiones” sino por intelectuales que se sitian en una perspectiva “laica”. Ahora
bien, tras esa afirmacién con la que estarian de acuerdo la inmensa mayoria de los

~

* What We're Fighting For, febrero de 2002, del Institute of American Values
htp:/fwww.propositionsonline.com/html/fighting_for.html. Citaré aqui la traduccién ofrecida por
el diario Offnews info, Buenos Aires, 10 de Marzo. Entre los firmantes de la carta se encuentran,
Francis Fukuyama, Samuel Huntington, Michael Walzer, Michael Novak... Incluso desde otro
planteamiento y sin ser firmante, como el caso de Richard Rorty, €l cual se sitia en una posicién
de una cierta pasividad indolente frente a la diferencia de otras culturas a las que considera irreductibles
por medio de una discusidn racional para comprender las virtudes de los valores de la sociedad
norteamericana; también podria sumarse a este frente de lucha (cf. Rorty, R., “Derechos humanos,
racionalidad y sentimentalidad” en De los dereches humanos. Las conferencias de Oxford Amnesty
de 1993, Madrid, 1998).

* Cf. Alvarez Dorronsoro, Javier, “La Carta de América. Razones de una intervencién”. Ahora bien,
como indica este autor, lo que no se discierne es si se trata de un problema de “‘conflicto de valores”
o si se trata también de conflictos que surgen en respuesta a acciones y conductas individuales y
colectivas. Sobre esta carta, ver también “La guerra ideologica” de J. Vidal-Beneyto, El pais, 16 de
febrero de 2002.
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creyentes de las religiones actuales, y tras negar en coherencia la licitud de una “guerra
santa o cruzada” porque implica “la negacién misma de 1a fe religiosa, ya que transforma
a Dios en un idolo al servicio de los designios humanos™; en cambio, sostiene la
licitud v el deber de hacer la guerra contra Afganistdn para eliminar a los talibanes en
nombre de una “guerra justa™: “sucede gue en ciertas circunstancias la guerra no sea
s6lo moralmente permitida sino hasta necesaria para responder a las ignominiosas
demostraciones de violencia, de odio y de injusticia. Estos es 1o que hoy sucede”.

Como resultado tenemos lo siguiente: la sociedad norteamericana como
portadora de una civilizacién universal, no puede tolerar la violencia que proviene de
una interpretacién cultural atrasada (que no habria secularizado 1as relaciones religidn/
estado-sociedad civil) y pretende aniquilar los valores universales de la dignidad
humana en nombre de Dios y de la defensa de un régimen teocrdtico, y por tanto,
afirma la justicia de matar a aquelios que quieren matar en nombre de Dios. Por tanto,
se vuelve a incurrir en la posicién de una guerra justa, que se presenta y justifica ahora
como una guerra en nombre de la verdadera religién (la religién que racionalmente
podria asumirse}, y por ello esta guerra justa tiene también la dimensién de una guerra
santa. Desde este planteamiento, se prohibe matar en nombre de Dios, y se ordena
matar a aquellos que matan o quisieran matar en nombre de Dios. Es decir, para acabar
con aguellos que convierten a Dios en idolo al servicio de sus propios designios:
Dios, nuevamente, tiene que convertirse en idolo que permitiria justificar los deseos
de quienes tienen destruir a los iddlatras.

Otra justificacidn de la guerra, desde un trasfondo andlogo y que resulta
especialmente relevante, es la posicién de Francis Fukuyama en sus recientes trabajos,
en los que viene a reforzar las grandes lineas de la carta de América, en lo que
entendemos que no se trata meramente de una interpretacion ético politica sino del
exponente intelectual de un posicionamiento politico de caricter hegemdnico que
delimita el programa de accién y el marco de enjuiciamiento frente a otras sociedades
no occidentales.

Para éste, la presente fase de conflicto no expresaria sino la continuidad y
profundizacién de un mismo proceso histdrico: el “avance de la humanidad a lo largo
de los sigles hacia la modernidad, caracterizada por instituciones como la democracia
liberal y el capitalismo”.* Esta es la fuerza primordial de 1a historia humana, la fuerza de
universalizacién inscrita en la propia 16gica de la modernidad, que “es un poderoso
tren de mercancias que no descarrilard por los acontecimientos recientes (...) La
democracia y los mercados libres seguirdn expandiéndose a lo largo del tiempo como
los principios dominantes de la organizacién del mundo”. En este sentido. segtin
Fukuyama, seguimos en ¢l fin de la historia.

* Fukuyama, Francis, “Seguimos en el fin de la historia”, Ef Pais, Espafia, 21 de octubre de 2001.
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Ahora bien, trata de destacar en su analisis también el peso del factor cultural
y religioso en el desarrollo de las sociedades y su papel en el conflicto entre ellas,
haciéndose eco del “éxito” mediatico que la interpretacién de Huntington acerca del
origen y de la dindmica de los conflictos sociales y su dependencia de la matriz cultural
y eniltima instancia del tipo de religién que esté en su base. La modernidad tiene una
base cultural, y donde mejor funciona es en las sociedades que han secularizado una
cierta idea religiosa de base cristiana: “no es casualidad que la democracia liberal
moderna surgiera primero en €l Occidente cristiano, dado que la universalidad de los
derechos democriéticos se puede interpretar muchas veces como una forma secular de
la universalidad cristiana™.® Pero dado ya ese proceso en siglos anteriores® han ido
siendo asumidos esos valores en otras formaciones culturales y religiosas, salvo el
caso del Islam que es “el tinico sistema cultural que parece producir con regularidad
gente como Osama Bin Laden o los talibanes, rechaza[ndo] de pies a cabeza la
modernidad™. El rechazo y odio hacia lo occidental naceria del resentimiento hacia el
éxito de Occidente y el fracaso musulmén. Pero ello no es algo que parece abocar a un
conflicto sin fin, sino a una fase coyuntural que serd superada por Occidente, puesto
que el chogue se compone de una serie de acciones de retaguardia provenientes de
sociedades cuya existencia tradicional estd amenazada por la modernizacion, y a su
vez, por su componente moral: el respeto por los derechos humanos.’

La causa del conflicto para Fukuyama, entonces, seria el fracaso o la dificultad
en dar el paso hacia la secularizacion de la vida social, la transicion de una sociedad
teocénirica a una antropocéntrica, el paso de tratar de fundamentar el orden social y
politico en la autoridad divina o en la propia naturaleza humana, como segiin Fukuyama
hiciera John Locke en tanto que autor decisivo para formacién de la tradicién liberal
democratica. La ausencia del laicismo, parece ser hoy, “la principal linea divisoria entre
el Islam y el Occidente™.

Asi las cosas, el conflicto en la presente fase se polarizaria entre 1a defensa de
la racionalidad y la justicia que se atribuyen unilateralmente in toro a la civilizacién
moderna occidental frente a la barbarie a que pueden dar lugar otras formaciones
culturales como las sociedades isldmicas en tanto que no se den las formas superiores
de racionalidad que se despliegan en las primeras debido a sus atavismos, a la ausencia
de un proceso de modernizacién y de secularizacién de la vida social, con el
consiguiente desprecio o el sometimiento de la dignidad de la persona humana frente
a las exigencias de defensa del sistema social y religioso.

S Ibid.

¢ Fukuyama, Francis, “No hay choque de civilizaciones”, La Nacidn, Argentina, noviembre de
20014,

7 fdem, “Seguimos en el fin de la historia™; idem “No hay choque de civilizaciones”. Para Fukuyama,
en este contexto se mostraria la superioridad intrinseca de los valores sociales del blogue occidental
liberal, 1o que determinaria su incostestable ¢ indudable triunfo histérico, y por tanto, esa fucha
tendria un final seguro y cercano.
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De ahi que la civilizacion occidental dada su superioridad esta en lucha por su
universalizacidn, que para Fukuyama seria una lucha con final victorioso (aunque “la
transicion a la modernidad 4! estile occidental puede ser larga y dolorosa™).?

En esta linea, y pese a las diferencias y pugnas dialécticas desplegadas entre
Fukuyama y Samuel Hungtinton. consideramos que existe una profunda continuidad
en el planteamiento de ambos autores para quienes en ultima instancia la unica forma
de relacion entre el bloque occidental v el resto de formaciones culturales o civilizaciones
es la violencia de los conflictos bélicos o la aniquilacidn de otras formas culturales que
sucumben ante la superioridad civilizatoria occidental. Mientras exista diversidad,
estaria abierto el frente de batalla. Para Huntington, el triunfo final de la hegemonia
occidental parece méas un proceso agdnico permanente, pues seftala que “las lineas de
ruptura entre civilizaciones serdn los frentes de batalla del futuro” (...) “Occidente, en
la cuspide de su poder, enfrenta al no Occidente, cuyos anhelos de dar al mundo
formas no occidentales, junto con la voluntad y recursos para conseguirlo son cada
vez mayores”, por ello el eje primordial de la politica mundial serdn las relaciones
entre “Occidente y el resto del mundo”. Esta conflictividad permanente y estructural
exige que “Occidente mantenga el poderio econdmico y militar necesario para proteger
sus intereses respecto de estas civilizaciones”.” En ambos autores, la lucha por la
hegemonia de occidente es la forma connatural de relacionarse y de “comunicarse”
con €l resto de pueblos y de tradiciones.

Estos andlisis y razonamientos, reflejan, a mi juicio, la perspectiva de quienes
detentan mds poder en el escenario global de confrontacidn. Planteadas asi las cosas,
habria un conflicto entre 1a racionalidad y la justicia que deberian predicarse de la
civilizacién cristiana occidental y la sinrazén y dominacion que se derivan de esa
religidn y cultura de base isldmica.

2 ; Civilizacién Frente a Barbarie?

La pregunta que habria que despejar es si realmente en esta situacion hay un
conflicto entre religiones (o la base religiosa de la civilizacion}, al menos entre el Islam
que produciria el fundamentalismo religioso frente a la religion cristiana occidental
con su capacidad para permitir espacios para la tolerancia y para el respeto de la
dignidad humana, o bhay un conflicto entre la cultura moderna secularizada y
antropocéntrica frente a culturas teocriticas. ;De parte de quién estaria la razén, parece
que habria que responder? La respuesta, a nuestro juicio, no puede ser el simple
decantamiento por una opcién, ya dada de antemano en la propia formulacion del

* Ihid, Subrayado mio.

* “;Choque de civilizaciones?" en Foreing Affaire, ed. castellana, 1993; también continia la
interpretacién anterior remarcando esa polarizacidn mundial en El choque de civilizaciones y la
reconfiguracion del crden mundial, Barcelona, 1997.
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problema; si no mds bien tratar de salir de un escenario de lucha a muerte, el cual se
prosigue y amplifica por medio de los propios intelectuales. Si se pretende tener algiin
grado de lucidez acerca de la situacion actual, hay intentar de desmarcarse de una
discusion polarizada y maniquea para tratar de alzarse desde una perspectiva inclusiva,
“en la que puedan vivir todos”, en el fondo tratar de recuperar io humano en una
situacion de mutua agresividad aniquiladora entre las dos posiciones. Por ello, mientras
se plantee la discusién como defensa de la totalidad de un sistema social frente a lo
que parece que representaria su negacion histérica, no cabe posibilidad de discusion
racional y de discernimiento ético del orden social. Seria un planteamiento de
alineamiento bélico entre el bien y el mal, o se estd conmigo (en su totalidad) o se estd
contra mi. Sefiala un dicho popular, que si te dan a clegir entre dos caminos, elige el
tercero. Ese tercero, hoy, es negado y deslegitimado come una forma de cooperacion
y complicidad con la barbarie. Y sin embargo, creemos que es la dnica salida a la
destructividad de la sitnacion y no un alineamiento con ningiin mal.

Si volvemos a la pregunta de anterior podemos considerar, ;es siempre el
cristianismo una religion en si misma “buena”, y el Islam “mala”?, o expresado con
términos més actuales, ; el fundamentalismo estd en el Islam y el cristianismo siempre
estd a favor del ser humano?

Esta forma de preguntarse por la esencia ética de la religidn, toma el hecho
religioso como si de un producto invariable se tratara, como algo con cuyo contacto
los sujetos se vieran siempre mecdnicamente abocados a reproducir un dnico sentido
del mismo. Se niega la historicidad y contextualidad constitutiva de la religion en tanto
que heche humano. Este hecho cobra diversos sentidos segiin los contextos en los
que se va actualizando, y los sujetos que viven y recrean esta dimensidn humana va
resignificando la tradicion en la que pretenden insertarse. No se trata de ningn problema
de relativismo, sino de la apertura que estas tradiciones tienen, y por tanto de la
complejidad y pluralidad de formas y de interpretaciones que van cobrando a lo largo
de 1a historia humana.

Para tratar de esbozar una respuesta a la pregunta anterior podemos tomar,
por ejemplo, las palabras de Bin Laden ante el 11-S, que bien podrian parecer una
transposicién actual de la agresividad cristiana desplegada en las cruzadas.'

'* Tomamos para elle las siguientes citas de un ensayo de Franz Hinkelamunert sobre esta cuestién,
“La caida de las Torres” en Revista Pasos, n. 98, DEI, Costa Rica, noviembre-diciembre 2001. En
un sermén donde se llama a las cruzadas, dice Bernardo de Claraval en el siglo XIII: “Mas los
soldados de Cristo combaten confiados en las batallas del Seifor, sin temor alguno a pecar por
ponerse en peligro de muerte y por matar al enemigo. Para ellos, morir o matar por Cristo no
implica criminalidad alguna y reporta una gran gloria. Ademds, consiguen dos cosas: muriendo
sirven a Cristo, y matando, Cristo mismo se les entrega como premio. El acepta gustosamente
como una venganza la muerte del enemigo y més gustosamente aidn se da como consuelo al soldado
que muecre por su causa. Es decir, el soldado de Cristo mata con seguridad de conciencia y muere con
mayor seguridad atin. Si sucumbe, €l sale ganador; ¥ si vence, Cristo. Por algo lleva la espada; es ¢l
agente de Dios, el ejecutor de su reprobacidn contra el malhechor. No peca como homicida, sino —
dirfa yo - como malicida. el que mata al pecador para defender a los buenos. Es considerado como
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Ahora bien, como ha sefialado Franz Hinkelammert,!! cualquier cristiano con
algo de criterio siente rechazo frente al texto de Bernardo y al hecho de las cruzadas,
como cualquier musulmdn con criterio siente rechazo frente a la interpretacién que los
terroristas hacen del Islam y frente a los atentados terroristas. El texto de Bernardo
muestra un disfraz cristiano de la agresividad del imperio medieval europeo en su afén
de conquistar Oriente Medio en nombre de una cruzada e igualmente la religién de los
terroristas es un disfraz islimico de su negacidn de la civilizacion dominante.

Por ello, como resultado la religion es completamente ambivalente. Desde
un punto vista étice, no podriamos decantarnos por las cualidades acerca de una
religion de forma abstracta y descontextualizada, por ejemplo, si hubiese una religidn
“verdadera” y “buena” y otras su contrario. Por ello, en la religién tomada como algo
separado de la experiencia humana no pedriamos encontrar un criterio de discernimiento
relevante sobre la misma al margen de la posicién y disposicion que adoptan los
sujetos al tratar vivir religiosamente.'? De ahi que el criterio estaria en su respectividad
con el ser humano.'* Es decir, con el uso o manejo que los sujetos hagan de la religién
para la construccion de las relaciones entre los seres humanos, bien al servicio de
légicas sociales inclusivas y respetucsas o por el contrario para articular relaciones
sociales de dominacién y destruccidn entre individuos.

defensor de los cristianos y vengador de Cristo en los malhechores. y cuando le matan, sabemos que
no ha perecido, sino que ha llegado a su meta. La muerte que €1 causa es un beneficio para Cristo.
Y cuando se le infieren a él, lo es para si mismo. La muerte del paganc es una gloria para el cristiano,
pues por ella es glorificado Cristo™ (Obras Completas de San Bernardo. Madrid, 1983, 1, p. 503).
Por otra parte, un cronista drabe del siglo XIII decia lo que sigue sobre los cruzados cristianos:” Aqui
¢l Islam estd confrontado con un pueble enamorado de la muerte... Celosamente imitan a aquel que
adoran; desean morirse por su scpulcro... Proceden con tanta impetuosidad, como las polillas de la
noche vuelan a la luz” (segin cita de Deshner, K., Kirche und Krieg, Stuttgart, 1970, p. 266).Y Bin
Laden, en nuestros dias, parece retomar esa posicién del “cristianismo™ cuando tras el atentado de
las Torres Gemelas declard: “Aqui estd América golpeada por Dios Omnipotente en uno de sus
Grganos vitales, con sus méas grandes edificios destruidos. Por la gracia de Dios... Dios ha bendecido
a un grupo de vanguardia de Jos musulmanes, la primera linea del Islam, para destruir América. Dios
les bendiga y asigne un supremo lugar en el cielo..”.

" Ibid, p. 42.

12 No se trata de un problema que dependa de los elementos fundantes de una tradicion religiosa, sino
de cémo esos elementos son vividos ‘e interpretados en cada momento de su historia. Serfamos
completamenie ingenuos si para juzgar la “calidad moral de las religiones” se atendieran, por
ejemplo, a sus textos fundacicnales. La historia de las religiones es, en buena medida, la historia de
la inversién ideoldgica de sus preceptos fundamentales. Del “no matards™ como precepto religioso,
se ha derivado en no pocas ocasiones la “obligacién” de matar en nombre de Dios. La libertad
humana en relacién con las instituciones religiosas es en buena medida lo que otorga la significacién
real ¢ histdrica de éstas.

13 Tomamos aqui el planteamiento de Zubiri en relacién con la des-sustantivizacién que opera de los
fenémenos morales ¥ del mundo humanizado. No hay entidades moralmente buenas “en si”, si no
por la relacién con el ser humano: “Todo bien y todo mal es bien o mal para alguien. Pero no son
relativos. No s¢ trata de relatividad sino de respectividad™ (Sobre el sentimiento y la volicién,
Madrid, 1992, p. 225).
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Por ello, frente a Fukuyama o Huntington habria que sefialar que la lectura,
vivencia y practica de una religién como el cristianismo o como el Islam no depende
simplemente de un problema de correccién teoldgica desvinculado de 1a eticidad propia
que se despliega en toda manifestacién religiosa, sino de su empleo al servicio de las
l6gicas de poder y de confrontacién entre sujetos o bien de un uso emancipador de las
mismas.

La otra parte de la pregunta que nos haciamos al inicio de este apartado era si,
en cl caso de que no fuera el conflicto estrictamente religioso, lo fuera entonces de
cardcter cultural. Es decir, seria el conflicto entre una cultura (buena), como la moderna
occidental; avanzada, secularizada, respetuosa de la libertad y de los seres humanos,
frente a otras, como la cultura isldmica que no ha desarrollado suficientemente la
separacion entre la esfera religiosa y la social, es decir, como diria Fukuyama, su
ausencia de “laicismo”,' que entorpeceria el reconocimiento de valores universales
que estdn en la base de la cultura moderna.

Asi las cosas, volveriamos otra vez a estar decantados en una polaridad
maniquea. Si queremos estar de parte de un programa cultural de base humanista
frente a otra que permite desarrollar el fundamentalismo religioso, ya estariamos
supuestamente alineados para luchar desde la primera.

Siendo esto asi, las culturas subalternas (por su relacién con la cultura
hegeménica del orden mundial) tendrian ya un mandato imperativo de transformacién
conforme al proceso habido por parte de la cultura superior." “La” cultura “buena”
tiene la legitimidad para corregir o castigar a culturas mal desarrolladas, de donde
volvemos no ya a una situacién de guerra entre religiones sino de guerra entre culturas.!®
Por ello no hay simplemente diversas posiciones legitimas confrontadas, sino realmente
una jerarquizacion axioldgica y racional que no permite escapar a la prelacion entre el
bien v el mal.

{Como desarmar esta guerra cultural? Creemos que debemos volver a inventar
una tercera opcidn que escape a la destructividad de las otras dos.

Por ello, podemos sefialar, que del mismo modo que desde un punto de vista
ético, la religién es completamente ambivalente, también, 1a cultura, o mejor, les culturas
son completamente ambivalentes, porque su significado le generamos nosotros, si

'* Como defiende Fukuyama “Hobbes, Locke y Montesquieu respondieron a los horrores de la
Guerra de los Treinta afios, y otras contiendas, afirmando que era preciso separar la religién de la
politica para asegurar, ante todo y por sobre todo, la paz civil”, “No hay choque de civilizaciones”,
op.cit.

'* Sobre este asunto, puede verse el interesante trabajo de Srinivasa Rao en “Las perspectivas
filosdficas de la asimetria cultural y los retos de la globalizaciérn”, en Fornet-Betancourt, R., {(ed.),
Culturas y Poder, Bilbao, 2003,

' Este parece ser uno de los temas fuertes de nuestro tiempo, que muchos siguen amplificando en
la actualidad. Véase, v. gr., el nimero monogrifico sobre las “guerras culturales” del ABC. Cutural,
n. 538, mayo de 2002, Madrid.
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sirve para la guerra o sirve para la paz, para la reproduccién de la vida o para la
produccién de la muerte. Podriamos decir que se trata de un problema general del ser
humano de su relacidn con las mediaciones institucionales, sean religiosas, culturales,
legales o econdmicas, lo que va decidiendo la significacion ética de las mismas. En
este sentido, cuando estas mediaciones se absolutizan y operan como si estuvieran
por encima de los seres humanos pueden destruirlo, porque se elimina “la vida humana
concreta como fuente de discernimiento”™."”’

Ello supone que al igual que se ha operado la “desacralizacién” de la religion
al centrar el criterio de su discernimiento en la subjetividad'® del ser humano, también
debemos operar una “desculturizacién” de la cultura,’” que debe ser entendida no
como algo sustantivo y dado que estd mas alla de los sujetos que son constituidos
desde ella, para poderla entender como un proceso social complejo y ambiguo, abierto
a la transformacidn y a la resignificacion de las propias tradiciones desde los autores
del proceso cultural: los seres humanos. Por ello la significacién ética de una cultura
depende de la posicién y de la disposicién que los sujetos adopten en sus pricticas

con respecto a sus tradiciones culturales.

3 ;Esla Modernidad Antropocéntrica?

Desde o anterior, podemos entonces plantear la cuestién de la supuesta
bondad intrinseca de la cultura modema. en tanto que defensora de la libertad y de la
igual dignidad de los seres humanos frente a otras formas opresivas de cultura. El
supuesto base que dotaria de superioridad a esta cultura y la hace expandirse e ir
transformando otras culturas es st humanismo. Es la defensa del ser humano, que
originalmente se interpreta como un legado religioso (propia de su tradicién judeo-
cristiana) pero que después se asumiria en clave meramente moral y secularizada. En
definitiva seria su "antropocentrismo” y la prohibicién de matar (su rechazo a los
sacrificios humanos) lo que la dota de fuerza y de universalidad, segin se nos dice por
la propia visidn hegeménica acerca de Ia misma.

7 Cf., Hinkelammert, F., El grito del sujeto. Del teatro-mundo del evangelio de Juan al perre mundo
de la globalizacion, San José, 1998.

'"* Como ha sefialado Franz Hinkelammert, “la libertad humana no puede consistir sino ¢n una
relacidén del sujeto con las instituciones, en la cual el sujeto somete a éstas a sus condiciones de
vida”, Critica de lg razon widpica, 2* ed. rev., Bilbao, 2002, p. 306.

1* ¥éase Fornet-Betancourt, Rail, “Interaccién y asimetria entre las culturas en el contexto de la
globalizacién. Una introduccién”, texto de la conferencia tenida en el IV Congreso Internacional
de Filosofia Intercultural, celebrado en Bangalore, India, Septiembre de 2001, y publicado en
Culturas y Poder. Interqccidn v asimetria entre culturas en el contexto de la globalizacién, Bilbao,
2003,
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Sin embargo, no consideramos que ese sea el signo decisivo de lo que real-
mente esa modernidad ha desplegado en el mundo en su relacién con otros pueblos en
los tltimos siglos. Sefialaba Ellacuria que desde los pueblos del tercer mundo se
rebelaba una “indignacién hacia la modernidad”.®® ;Por qué?, ;es que estos otros
pueblos estdn en contra de la emancipacién humana de las diversas formas de opresién,
es que son “antropofagos”?

Creemos que no. La resistencia frente a la modernidad no es a la propuesta
humanista que contendria, sino mds bien a la larga historia de agresiones contra los
diversos pueblos, en diversas €épocas y regiones que se le pueden imputar a los
“occidentales™. !

Todas esas agresiones, se han hecho en cambio con la conciencia limpia y sin
culpa de ningtin tipo, antes bien, se presenta y se entiende a si misma como portadora
de salvacién para la humanidad, siendo los pueblos sometidos los verdaderos
responsables de su destruccién cultural, social, econdémica y ecolégica.?

¢ Cdémo se ha operado ese proceso, como se pasaria de la defensa universal
del ser humano a su negacidn, teniendo en su origen un cardcter anti-sacrificial?

Como ha sefialado Franz Hinkelammert, se ha operado un uso despético de
las instituciones de las que se predica que son absolutamente justas y racionales, y
desde ellas se da la exigencia de dominar al mundo entero como si de fieras salvajes e
irracionales se tratara.?

Esas instituciones sacrosantas de la modernidad, como no deja de recordarnos
Fukuyama, son la democracia liberal y el respeto de los derechos hurnanos de un lado,
y la instauracidn del mercado libre o del capitalismo, del otro. En nombre de 1a racionalidad

2 Si como postulaba Ellacuria se mira la realidad de la sociedad mundial desde las mayorias popula-
res, se pone al descubierto realmente la funcién que los altos ideales de la modernidad jugarian
rcalmente en la configuraci6n de la sociedad mundial.. Y es que el Primer Mundo, desde la ldgica que
rige la sociedad global, no se dirige al Tercer Mundo, para extender universalmente ses logros éticos
politicos. Para afirmar su compromiso con la “democracia” y los “derechos humanos”. Detrds de
estas generosas propesiciones, s¢ encierra un proyecto econdmice y polilico muy distinto. El cunal
se observa cuando se mira fuera de sus fronteras, que es donde se estd manisfestando la realidad del
proyecto que ideocldgicamente se dice tener, Y es que dentro de las sociedades desarrolladas, ¥ en el
mejor de los casos, se podrdn generalizar estas propuestas, pero en cambio, no les interesa como
valor universal. Por eilo, tendrin que defender y asegurar estas “conguistas”, manteniendo en la
sociedad global una postura antidemocritica y ¢l desconocimiento ¢ violacién de los derechos mis
basicos de las mayorias de la sociedad global. Para un andlisis de esta cuestién, puede verse de este
autor: “*Quinto Centenario de América Latina” { 1989), Cuadernos Cristianisme i justicia, n® 31,
1991; “Utopia y profetismo™ (1989) en Mysterium Liberationis. Conceptos fundamentales de la
Teologia de la liberacidn, J. Sobrino y 1. Ellacurfa {eds.), Madrid, 1990,

¥ Desde el reverso de esa )ogica que se pretende triunfante, se evidencia, en cambio, el alto grado
de violencia cultural, econémica y ecolfgica a la que se ha sometido y se somete a otras sociedades.
2 Cf, Hinkelammert, F."La inversién de los derechos humanos: el caso de John Locke”. El vuelo de
Anteo. Critica de la razén liberal, ] Herrera (ed.), Bilbao, 2000, pp. 80-81. :

B Ibid., pp. 104-105.
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y de la justicia de unas instituciones superiores se ha desplegado a lo largo de los
liltimos siglos una voluntad de poder y dominacidn sobre diversos pueblos, culturas
y sobre la propia naturaleza.

En la sociedad burguesa el derecho central que jerarquiza y regula al resto de
derechos es el de propiedad. La persona entendida como individuo, tiene el derecho a
vivir en una sociedad burguesa, lo que implica, a su vez, que se le niegue cualquier
derecho a vivir en otro tipo de sociedad. Vivir (en el supuesto de las culturas subalrer-
nas) o buscar (en el caso de los disconformes con esa jerarguizacién) una sociedad
diferente a la burguesa, se transforma entonces en la negacion del sisterna de derechos
humanos. Por tanto, la oposicién a la sociedad burguesa es considerada como una
renuncia a la vigencia de los derechos, y los opositores a la misma son convertidos en
enemigo absoluto sin derechos humanos reconocidos por la sociedad burguesa.™
Con ello, esta sociedad reproduce el despotismo y la intolerancia, en contra de las
cuales se levantd frente a la sociedad fendal

De igual forma, la imposicién del “mercado libre” o “capitalismo™ como
institucién suprema de la vida econdmica frente a las cuales los seres humanos tienen
una condicién subalterna conlleva formas de exclusidn humana. El actual proceso de
globalizacién neoliberal s6lo permite reconocer, para que el mercado funcione sin
distorsiones (sin limites éticos, sociales y ecoldgicos que alteren la propia dindmica
del mercado) derechos del propieiaric en el mercade. Con ello, se reconocen derechos
tanto a personas juridicas como a las personas naturales, de modo que la empresa
aparece como sujeto de derechos humanos, con la tendencia a reducir los derechos
humanos fundamentales a aquellos que sean compartidos por las mismas. Los derechos
que se refieren a la satisfaccién de las necesidades bésicas o que se vinculan con el
respeto a la naturaleza, son olvidados o directamente negados en cuanto entrarian en
conflicto con el &mbito de accién de la “libertad de mercado”, y por ello, pueden ser
sacrificados.*

Si frente a otras sociedades y frente a los reformadores de la propia sociedad
moderna se desaté el fundamentalismo cultural que occidente desplegd con el
colonialismo y con la persecucidn de la disidencia; ahora con el sometimiento de la
sociedad global a las leyes del mercado, se estd generando una forma de “imperialismo
econémico”,” y que no es sino una forma de fundamentalismo del mercado.”

» Hinkelammert, F., “La rebelion en la Tierra, rebelién en el Cielo: el ser humano como sujeto”, en
Anuario Iberoamericano de Direitos Humanos (2001-2002), Rio de Janeiro, 2002, p. 283,

2 Como ha recordado este autor, “el colonialismo con sus destrucciones de todas las colturas no-
burguesas, genocidios y etnocidios en el mundo entero, el trabajo forzado de siglos de esclavitud
liberal, la guillotina de 1a revolucidn francesa y la masacre de la comuna de Paris forman un gran
conjunto que atestigua este despotismo ¢ intolerancia de la cultura burguesa”, ibid.

% Hinkelammett, F., “El proceso actual de globalizacion y los derechos humanos”. en El vuelo de
Anteo, op.cif.

2 Tullock. Gordon, “Economic Imperialism” en Theory of Public Choice. Political Aplications of
Economics, Buchanan, James (ed.), Michigan, 1972.

# Cf., Stiglitz, Joseph E., El malestar en la globalizacién. Madrid, 2002.
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En estas condiciones, en la sociedad moderna, la tinica relacién permitida a
los individuos frente a las instituciones sociales es 1a del sometimiento ciego. Por ello,
la justicia s6lo es entendida como conformidad y cumplimiento de la legalidad que
marca la sociedad de mercado. En este sentido, como define Friedrich Hayek, “la
justicia no es, por supuesto, cuestién de los objetivos de una accién sino de su
obediencia a las reglas a la que estd sujeta”.” Las reglas a las que se refiere Hayek son
las leyes del mercado, el derecho de propiedad y la libertad contractual, lo cual
constituye las “dnicas reglas morales”.* Por tanto. lo que se hace en el mercado y se
produce desde €L, es justo por si mismo. Por ello no es posible una critica del mismo en
nombre de sus resultados, aunque genere condiciones de muerte para muchos seres
humanos y para la propia naturaleza.

En esta sociedad, lo nico que se permite es una racionalidad de tipo instru-
mental y fragmentaria, donde no se cuestiona la racionalidad de los fines ni la correccién
de las consecuencias humanas o ecolGgicas de la actividad social; y que tiene como
correlato una idea de justicia funcional a la reproduccidn de este tipo de sistema social,
por la cual la correccion de las acciones se evalia por el cumplimiento estricto de las
reglas impuestas por la racionalidad de mercado sin tener en cuenta razones de indole
humanitaria o de factibilidad social como criterio de discernimiento de Ia justicia de las
reglas.

Por ello, debemos tratar de recuperar la defensa universal del ser humano mis
allé del tipo de racionalidad y justicia que impone la sociedad moderna y que conlleva
la crisis del ser humano en nombre de la sociedad de mercado.

4 Necesidad de Recuperacion del Antropocentrismo y de los Derechos Humanos

Nétese que estamos tomando esta expresién no en un sentido elemental por
el cual diriamos que todo producto humano y toda institucién es creada por el ser
humano, por lo que serfa antropocéntrica; en este sentido no habrfa nada que hiciera
que escapara a tal condicién,

Sin embargo, el sentido en el que lo proponemos implica una exigencia que
refleja el compromiso con la reproducci6n de la vida humana. El suicidio y el homicidio
son humanos, pero implican la destruccidn de la propia vida, es decir, de la condicién
de agente, autor y actor de sus acciones o de las condiciones de posibilidad de la vida,
que son los otros y la naturaleza. En este sentido, el antropocentrismo para ser tal en
un sentido pleno implica la afirmacion de la vida, la reruncia al suicidio y a la destruccién
del otro, incluida la naturaleza.

* Hayek, Friedrich A., “El ideal democritico y la contencién del poder”, en Estudios Publicos,
Santiago de Chile, No. 1, Diciembre, 1980, p. 56. Cita tomada de Hinkelammert, F., Critica de la
razén widpica, op.cit.

* “Entrevista”, Mercurio, Santiago de Chile, 19 de abril de 1981.
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Ello supone, como ha mostrado Franz Hinkelammert, la necesidad de
recuperacién de los valores humanos en términos cualitativos no reducidos a ningun
cdlculo de utilidad, mds all de o que se realiza desde el sistema hegemdnico. Hayek,
en cambio, en la linea de la destructividad de la modernidad antes referida, dice: “Una
sociedad libre requiere de ciertas morales que en dltima instancia se reducen al
mantenimiento de vidas: no al mantenimiento de todas las vidas porque podeia ser
necesario sacrificar vidas individuales para preservar un niimero mayor de otras vidas,
Por lo tanto las tnicas reglas morales son las que {levan al “cilculo de vidas™: la
propiedad y el contrato™.*! Este cdlculo es una simple suposicién injustificada porque
no puede prever lo que ocurrird, pero en cambio permite normalizar los sacrificios
humanos, dar por buenas y necesarias las victimas que generan las instituciones
centrales de la llamada “sociedad libre”, lo que ha permitido en las dltimas décadas la
intensificacién de las dindmicas de opresién y exclusién en la sociedad mundial

La recuperacion del antropocentrismo exige la denuncia de este “calculo de
vidas” en nombre de los derechos de todas las personas, lo que abre la via para el
cuestionamiento y el control de esas instituciones con el objetivo minimizar” la
produccién historica de muertes.

Por ello, no hay posibilidad de antropocentrismo si los seres humanos no se
erigen como centro frente a la propia tradicion moderna con sus instituciones centrales.
Qué significa “ponerse como centro”, dejar de tomar las instituciones como un fin en
si mismo que realizan aquelio que anuncian, es decir, renunciar a deificar a las
instituciones por las cuales pueden ser sometidos hasta la destruccidn los seres
humanos y de ubicarlas en un logar subsidiario, a! servicio de los mismos. “Ni el
mercado ni ¢l Estado marcan el paso de Dios por la historia”,* es la critica de la
deificacion de estas instituciones la que permite reubicar su lugar subordinado, y su
sentido el de apoyar y enriquecer las posibilidades de vida de los sujetos.

Desde esta posicidn y actitud se pueden recuperar los derechos humanos de
los seres humanos concretos. Los derechos no son de las instituciones, ni éstas son
derechos humanos objetivados, por ello no se deben sacralizar las instituciones en
nombre de los derechos humanos. Si se libera la propia relacién con las instituciones,
entonces los derechos delimitan exigencias y criterios de discernimiento frente a éstas.
Si los derechos reconocidos surgen como mediaciones que son concebidas como
instrumentos de proteccién de los sujetos en el contexto de los diversos sistemas
sociales, éstos no se pueden abstraer y absolutizar negando ese cardcter medial en
funcién de los propios sujetos. El riesgo de una perspectiva abstracta y no historizada

W ihid.

2 Véanse los Informes del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo de los dltimos afios
(htip://www.un.org/Publications).

* Hinkelammert, F., Demeocracia y rotulitarismo, 2* ed., San José, 1990, p. 165.

¥ 1d.. Critica de la razdn wépica, op.cit., p. 350.
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sobre los derechos tiene el peligro de considerarlos por encima de las personas.
Frente a este riesgo, una perspectiva critica, corno la aqui postulada, buscara tener un
caricter concreto que no hipostasie las propias instituciones, cuya preservacién y
mantenimiento se convierta en “fin en si mismo” que hace olvidar la referencia inmediata
que los derechos deben tener a los sujetos. Si los derechos son medios que los seres
humanos utilizan para conquistar 4mbitos de desarrollo de vida digna, la 16gica de los
derechos podra servir para interpelar y transformar las leyes y a las instituciones
cuando se conviertan en sistemas que impidan ese espacio de dignidad.®

Esta relacion de mutuo reconocimiento y de afirmacién universal de la vida
entre sujetos, y la renuncia a las légicas de dominacién expresa la posibilidad de
transversalidad de la emancipacion entre las diversas culturas, las religiones y las
civilizaciones como patrimonio humano universal que permite escapar a la catdstrofe
de la mutua confrontacién dentro de la propia humanidad mediante la interpelacion y
la busqueda de alternativas a los aspectos mds disfuncionales y negativos para los
seres humanos de las diversas instituciones sociales.

¥ Cf., Hinkelammert, F., “La inversion de los derechos humanos: el caso de John Locke”, op.cit.,
pp. 108-110.
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Meditaciones Insurgentes sobre la Politica y el Poder
en la Educacion Juridica

Rievera Lugo

Una de las criticas favoritas de la que han hecho objeto a nuestra Facultad de
Derecho Eugenio Maria de Hostos es que constituye un nido de radicales empeiiados
en hacer una revolucién. No saben dichos criticos que, al fin y al cabo, para los que
laboramos en dicha institucion, lo que tanto enuncian como algo negativo es para
nosotros precisamente nuestra mayor virtud.

Nunca hemos ocultado que aspiramos a virar al revés tanto al Derecho, como
a la profesidn juridica y nuestro sistema de administracién de justicia, asi como los
vatores torcidos que hoy habitan en demasia en su seno. Somos, en el mejor sentido de
la palabra, insurgentes frente al actual orden, y nuestras armas son nuestras ideas,
inspiradas significativamente en las ensefianzas hostosianas, y la sensibilidad humana
y €tica de nuestras pricticas transformadoras. Si pecamos de algo, en todo caso, es de
estar comprometidos activamente con la promocion de unos ideales en un mundo en
que se nos quiere hacer ver que ya éstos han pasado a la historia. Pues, se equivocan
y como.

(Para qué educamos hoy en una Facultad de Derecho en estos tiempos
caracterizados de ruptura paradigmatica? Les confieso que no pocas veces me he
tenido que plantear y replantear esa pregunta durante los pasados afios. A ratos ha
tomado un matiz angustioso, sobre todo cuando observo de qué manera hoy el mercado,
en el marco del nuevo orden neoliberal, intenta permearlo todo hasta el punto de
querer transformar a las universidades en meras instituciones reproductoras del orden
econdmico prevaleciente y centros de adiestramiento en funcidn de sus necesidades
laborales. Y a las Facultades de Derecho se les ha querido reducir a la funcién de
entrenar a los técnicos juridicos necesarios para el buen funcionamiento de un sistema
que, ya lo advirtié el filésofo aleman Herbert Marcuse, no hace sino propender a la
unidimensionalidad totalitaria de la vida.'

Habréan aquellos que se asombren con la utilizacién de un concepto
problematizador y fuerte como el de totalitarismo para referirme a la sociedad capitalista
actual, sobre todo dado el discurso politico desproblematizado, ascéptico y pragmético

! Herbert Marcuse, E! hombre unidimensional, Barcelona, Editorial Ariel, 1984,
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que tanto ha prevalecido en estos tiempos del llamado fin de 1a historia y la eternizacion
del sistema liberal y capitalista. En éste, hasta la lucha de clases y la lucha entre paises
ricos y pobres son ideas ya harto passé.

Sin embargo, contrario a lo que nos quieren hacer creer de que vivimos hoy
en un mundo veleidoso de gente razonable que ya no cree en nadie ni en nada, prefiero
pensar que ya nos estamos cansando de nuestros propios lamentos sobre lo que pudo
haber sido y no fue. Quizd por fin andamos en busca de una salida de la borrachera
normalizadora del neotiberalismo, es decir, de sus intentos de transformarlo todo a su
imagen y semejanza, a pesar de encontrarnos presuntamente en una era caracterizada
por una revaloracién de la diferencia. Qué mejor prueba del afén totalitario del nuevo
orden neoliberal que la continuacién del embargo criminal e irracional con el que hoy
se victimiza al hermano pueblo de Cuba por el sélo hecho de querer hacer las cosas a
su manera, por pensar la democracia a su modo, por aspirar a construir una sociedad
con un sistema axiolégico no-utilitario ni monetario!

Nunca me cansaré de advertir que el Derecho contemporineo atraviesa por
una crisis que, posiblemente, no seria tan alarmante si no cundiera entre los juristas, de
todos los signos y afiliaciones, una consciencia tan ingénua en torno a su magnitud y
contornos. Como aquel que se niega a confrontar las consecuencias de su enfermedad
terminal e inminente muerte, el jurista ha preferido acercarse al tema de la crisis del
Derecho desde una posicién de total incredulidad o pasividad, como si negindola
pudiese hacerla desaparecer. Da la impresién de que, en unos tiempos que se nos
antojan errantes, nos hemos sumido en una especie de parélisis existencial, incapaces
de entretener seriamente tan siquiera la sospecha de que algo anda mal. Pero nuestro
acobardamiento o, si se me permite la licencia poética, nuestro apendejamiento historico
no puede borrar las profundas consecuencias gue para la educacién juridica y la
formacién de la presente y futuras generaciones de juristas tiene esta crisis que posee
multiples dimensiones.

En primer lugar, enfrentamos hoy un grave problema de aculturacion juridica
de nuevo tipo producto de la nueva colonizacién que sufre nuestros respectivos
ordenamientos normativos a manos del nuevo orden neoliberal. Ya no se trata
linicamente de los intentos de la penetracidn llamada civilizadora de la cultura europea
y norteamericana y del transplante indiscriminado de sus instituciones a nuestros
paises. Hoy, junto a esta tradicional actitud de superioridad cultural basada en la
inferiorizacién de nuestras culturas por parte de las grandes potencias imperiales,
tenemos que el mercado crecientemente busca re-crear el mundo juridico para adecuarlo
a sus requerimientos.

La llamada globalizacién de los mercados y los procesos de produccion e
intercambio van reclamando un derecho comercial y econémico uniforme. La
minimizacién creciente de! Derecho estatal y la consecuente deregulacion de los
procesos normativos, bajo los cuales se desarrollan las actividades econdmicas, ha
servido, en parte, para abrirle paso a las leyes del mercado como nuevo referente
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normativo.? Para el mercado, la eficacia en la facilitacion del lucro privade y la
reproduccion ampliada del sistema constituye el valor preeminente. Claro estd, siempre
fue asi, lo Gnico que ahora se intenta ocultar en ese hoyo negro de la imagologia donde
todo, se nos dice, ideologias incluidas, va desapareciendo para reaparecer reconstituido
en imagen dentro del gran espectdculo del vacio que alimenta la dimension alienante
de esta era conocida como postmoderna.

Pero la llamada globalizacién ne deja de ser una version light de la llamada
internacionalizacion de los mercados de la que nos hablé Marx, con la diferencia
significativa de que el postmoderno concepto de globalizacién intenta borrar toda
consideracidn élica acerca de la justicia o la equidad en el proceso. Asimismo intenta
ocultar la creciente brecha resultante entre ricos y pobres, tanto al interior de nuestros
pafses como en el seno de la comunidad internacional. La llamada globalizacién no
pasa de ser una reificacion, ideoldgicamente motivada, que se nos ha querido vender,
una especie de realidad virtual para la mayor parte de nuestros paises, siendo real tan
s6lo para los paises capitalistas altamente industrializados. Los invitados al festin de
Ia globalizacién estin mayormente repartidos en tres bloques: el norteamericano,
lidereado por los Estados Unidos, €l europeo occidental, organizado bajo la Unién
Europea, y el asiatico, con Japon como eje.

Si nos atenemos a los principales indicadores que esperariamos confirmasen
la existencia de esta economia global, nos daremos cuenta, de inmediato, de la gran
farsa de la que se nos estd haciendo viclimas, Si bien es cierto gue nadie puede negar
el creciente condicionamiento externo de nuestras economias nacionales o la naturaleza
global de los mercados financieros, mds alla de ello la liamada globalizacidn estd lejos
de haberse constituido en un proceso incluyente, verdaderamente englobante, sin
contradicciones y disfuncionamientos significativos.

Por ejemplo, si examinamos a tres de los indicadores mds importantes, la
inversion directa, las exportaciones y las transferencias de tecnologias, veremos cuanto
dista realmente la teoria de la realidad. En cuanto a las inversiones directas de los
paises capitalistas altamente desarrollados en los paises en vias de desarrollo, éstas
se han reducido.’ Por otra parte, en relacidn a las exportaciones, el mayor crecimiento
de éstas ha sido entre los propios paises capitalistas mads desarrollados.* Finalmente,
los procesos de transferencia de nuevas tecnologias pricticamente se han estancado,

* Véase sobre el particular de Francisco J. Cabailero Harriet, Apuntes para la sociedad, el derecho
y el Estado de la postmodernidad, San Sebastian, 1997. pp. 133-136; y el enjundioso trabajo suyo,
parte de un libro en preparacion, El neeliberalismo y su impacio sobre el Estado y el Derecho.

* Véase a Paul Bairoch, “Globalization Myths and Realities: One century of external trade and
foreign investment” y “Globalization and Internationalization: The dynamics of the emerging
world order”. en Robert Boyer y Daniel Drache, States against markets:the limits of globalization,
Lendon. Routledge, 1997. pp. 181-184, 68-73, respectivamente.

* Por gjemplo, mientras la Amércia Latina era responsable en 1970 de un 3,2 por ciento del total
de exportaciones mundiales, para 1990 esa cifra se habia reducido a 0.6 por ciento. Lo mismo
sucedid con Africa y el Oriente Medio que er 1970 eran responsables del 2.2 por ciento de las
exportaciones mundiales y en 1990 ya dicha participacién se habia reducido a 0.4 por ciento. En



242 MEDITACIQONES INSURGENTES SOBRE LA POLITICA
Y EL PODER EN LA EDUCACION JURIDICA

concentrandose el desarrollo y el acceso de éstas al interior de las economias de los
paises capitalistas altamente desarrollados.®

Por otro lado y como parte del gran especticulo de la globalizacién que se
nos vende a diestra y a siniestra, crecientemente percibimos la ausencia de un Derecho
que sea reflejo de la cultura particular de cada nacidn, entendida la cultura no como un
fenémeno uniforme sino como un conjunto dialdgico de quehaceres y comprensiones
compartidas acerca del mundo y el modo de transformarlo. Es, ademas, el resultado de
un proyecto colectivo que recoja el conjunto de intereses, valores y expectativas
compartidas en dicha sociedad. El mercado capitalista, en su version neoliberal, se
empeiia en la consecucidn del control global y busca debilitar las fronteras tradicionales
de los estados-naciones existentes, aspirando a sustituir a éstos como nuevo modelo
de administracién de la sociedad. Vames, se nos dice, del estado-nacién al mercado
como unidad organizadora y reguladora de la sociedad y de una comunidad internacional
regentada por los estados-naciones a una bajo la influencia hegemoénica de las grandes
corporaciones multinacionales norteamericanas, europeas y japonesas.

Nuevamente, no es que ¢l estado-nacién moderno no haya sido histéricamente
criatura de la hechura de la civilizacion capitalista, en particular de la Revolucién
francesa. Lo que sucede es gue, con el tiempo, 1a burguesia dejé de sentirse plenamente
realizada por medio del mismo. Empezd a ver al Estado de Derecho como una camisa de
fuerza que le impedia perseguir libremente sus fines. Las luchas incluyentes de sectores
sociales cuyos intereses no habian sido inicialmente representados en dicho Estado
de Derecho, produjeron resultados que, ailin siendo parciales, no obstante fueron
levantando limitaciones crecientes para cualquier ejercicio salvaje, desmedido y
arbitrario del poder gubernamental a favor de la clase capitalista. Del Estado liberal de
Derecho, con su caracteristico darwinismo social, se pasd al Estado benefactor o
social, queriéndosele dar, Keynes mediante, un rostro mds humano al sistemna capitalista.

El debilitamiento del estado-nacidn lleva consigo, por lo tanto, 1a pérdida de
valor del Derecho formal y el ordenamiento juridico prescrito por el Estado frente a los
ordenamientos normativos informales, tales como los del mercado y las comunidades.
Pero ello no es el resultado de un proceso de trastocamiento de las relaciones de poder
que existen al interior de las comunidades y un verdadero apoderamiento liberador de
los sectores subalternos en su seno.

comparacién, Buropa Occidental vié su participacién aumentar durante ese mismo periédo de un
27.5 a un 33.4 por ciento. Para 1990, el mundo industrializado (integrado por 24 paises) era ya
responsable del 72.4 por ciento mientras que la participacién del mundo en vias de desarrollo
(compuesto por 148 paises) era 27.6. Véase Ugar Muldur, Les formes et les indicateurs de la
globalisation, FAST, Commissicn of the European Communites, Brussels, 1993. Véase también de
Jesus Albarracin et al, La larga noche neoliberal, Barcelona. Icaria, Segunda edicién, 1994, pp. 57-
62, 76-79.

% Ello en gran parte determinado por la dindmica misma de los procesos tecnolégicos, su caricter
acumulativo y la base cientifica ¢ investigativa necesaria para su disefic, lo que planteard unas
exigencias para la participacién que mayormente sélo poseen los paises capitalistas altamente
industrializados,
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Segiin la concepcién neoliberal, la activacion de la sociedad civil como
referente normativo es otro mode de reintroducir la influencia decisiva de la clase
capitalista que, a partir de la estructura de poder existente e intocada, sélo busca
reprivatizar el Derecho luego de la creciente socializacion de éste que se experimentd
bajo el Estado social. En esta ocasidn, sin embargo, la bandera de la privatizacién del
estado de Derecho va acompaitada de la pérdida de la llamada naturaleza general y
universal del Derecho. El pluralismo juridico, en su versién neoliberal, pareceria
constituir una especie de vuelta atrds a la dispersién normativa del feudalismo.® En el
fondo, preferiria también retrotragrnos a una estructura social altamente jerarquizada,
con escasa movilidad y con la segregacion de aquellos secteres para los cuales siente
que ya no le puede garantizar su aspiracion de progreso social sin dejar de redistribuir
su propia riqueza.’ Hablo de aquel grupo social que dicha ideologia ha estigmatizado
como infraclase, colociandola mas alld de toda posibilidad de acceso al trabajo
significativo y a oportunidades de progreso. La socioeconomia neoliberal padece asi
de una dualidad perniciosa que ya, incluso, resulta incompatible con cualquier
aspiracion de igualdad.®

Y es que el principie de igualdad, tan altamente valorado por lo central que
resulta al Estado de Derecho moderno, resulté ser un cuchillo de doble filo. Si bien es
cierto que la burguesia entendié que siempre habrian unos mds iguales que otros.’ ya
que nunca contempld que dicho principio fuese fuente de un deber afirmativo por
parte del Estado, el creciente apoderamiento de sectores sociales marginados bajo el
Estado liberal estuvo predicado sobre la necesidad de darle concrecidn, mds all de la
retdrica, a las aspiraciones igualitarias que sirvieron de bandera a la revolucién
burguesa. Esto, no empece que para los capitalistas dicha demanda no pasaba de ser
un mero sefivelo para atraer a las masas populares a pelear por su causa, para luego
reducir su recién conquistada libertad frente al viejo orden a la libertad de contratacion,
como fuerza de trabajo, dentro del mercado.'

En fin, si hay una clase que histéricamente ha estado desprovista de vocacion
democritica real, ésta ha sido la burguesia. De ahi que hoy presenciamos como dicha
clase. como puntal del provecto neoliberal de reconquista del Estado de Derecho o su

¢ Caballero Harriet se refiere a este proceso de “refeudalizacion” en su trabajo antes citado. Véase
también del mismo autor “Estado, Derecho y globalizacidn”, Barco de Pupel, Revistu de la
Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos, Mayagliez, Vol. II. Nim. 2, 1998, pp. 11-27.

" Immanuel Wallerstein, Ef futuro de la civilizacién capitalista, Barcelona, Icaria Editorial, 1997,
pp- 78-81.

¥ Véase sobre ¢l particular el estudio Equidad, Calidad de vida y desarrollo econémico en Puerto
Rico: la cuestion de la pobreza, coordinado por el suscribiente y publicado en 1993 por el Consejo
de Desarrollo Estratégico para Puerto Rico.

* Sobre el particular, véase Pietro Barcellona, Postmodernidad y comunidad: el regrese de la
vinculacion social, Madrid. Editorial Trotta, 1992, pp. 45-51.

' Vicente Terralba Soriano, “El Derecho Civil desde la codificacién hasta el tiempo presente”,
Separata de un articulo publicado en la Revista de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, pp. 250-252.
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reestructuracién y subordinacion abierta al mercado y a sus leyes, conduce un proceso
de progresiva transformacion de la sociedad democratica centrada en el valor
preeminente de la seguridad, y la desvalorizacion de la libertad y la soberania individual
y colectiva.!! Se busca asi enterrar para siempre las posibilidades verdaderamente
democriticas que se asomaron histéricamente a partir de la Revolucién francesa. sobre
todo a partir de la visién rousseaniana de la necesidad imperativa de formar a un nuevo
hombre y ciudadano que pudiese, a partir de un nuevo sisterna axiolégico no centrado
en valores patrimoniales, potenciar un contrato social verdaderamente democritico
basado precisamente en la antonomia individual y colectiva.'? Contrario al suefio
rousseaniano y como magistralmente describe el Dr. Francisco Caballero Harriet en
sus estudios sobre el impacto del neoliberalismo sobre el Estado y el Derecho,? estamos
presenciando hoy una metamorfosis del sujeto de libertades, derechos y deberes
necesarios para un proyecto histérico que represente un salto cualitativo frente a las
democracias parciales y limitadas que se han conocido hasta ahora bajo la sociedad
capitalista o industrial. Aligual que el Gregorio Samsa de Kafka, el ciudadano moderno
se despierta de la larga noche neoliberal para verse de repente transformado en
verdadero insecto insignificante. De sujeto de derechos y libertades, y protagonista
de su historia, se le quiere reducir a individuo consumidor definido existencialmente a
partir de su relacion inmediata y cotidiana con el mercado,™ ya que 1a historia, le dicen,
llegé a su fin.

Dentro de ese nuevo orden, se le ha asignado a las Facultades de Derecho,
como ya anticipé, la funcién de ser instituciones reproductoras del sistema econémico
neoliberal a partir de los valores del mercado, sobretodo el individualismo, el utilitarismo
y ¢l monetarismo. El modelo de administracién de justicia para el que se quiere que
eduquemos esta basado en el mundo hobbesiano de la guerra de todos contra todos,
v de ahi que sélo puede concebir la prictica dentro de un proceso adversativo en que
todos luchan exclusivamente por sus intereses particulares. Bajo dicho modelo, la
justicia resultaria naturalmente. casi por chorreo, de la accién de la mano invisible del
mercado que se encargaria de producir resultados balanceados.

Somos, en muchos de nuestros paises, parte de unas universidades que operan
crecientemente dentro de un paradigma de ia subsistencia, a partir del cval se nos ha
reducido al triste papel de ser meros centros de adiestramiento de fuerza laboral para ¢l
mercado con la consiguiente renuncia a la funcién primaria de la universidad como
productora y transmisora de conocimiento y saber.

' Caballero Harriet le llama el advenimienio de la democracia de proteccidn, siguiendo la expresion
utilizada por Burdeau y Macpherson. Véase su trabajo La democracia: Principios e interpretaciones
(sin publicar).

'z Sobre el particular, véase, J. J. Rousseaw, Discurso sobre el origen y fundamentos de la desigualdad
entre los hombres, Madrid, Alhambra Longman, 1995, Esta obra, junto a su Contrato Social y
Emilio constituyen el corazén de la propuesta filoséfica y politica rousseaniana.

'* Caballero Harriet, ibid.

4 Caballero. “Estado, Derecho y globalizacidn”, ibid.
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Las Facultades de Derecho tenemos que aceptar que hemos sido, en parte,
responsables de este extravio. Aceptando ciegamente el papel que el mercado nos ha
asignado como instituciones reproductoras de las relaciones de dominacidén vy de
privilegio que socialmente nos aquejan, nuestras escuelas tienden a parecerse a las
fabricas de la era industrial, con sus esquemas de produccién altamente ineficientes,
mecdnicos, burocratizados y jerarquizados. Y lo que es peor, hemos sido renuentes, en
gran medida, a reconocer, mds alld de cierta retérica, la obsolescencia de nuestros
procesos educativos en una sociedad cada vez mas compleja en sus demandas y mds
criticas de su producto profesional. Seguimos mayormente adscritas a un sistema
Jjuridico caracterizado por unas relaciones jerarquizadas de dominacién entre sus
componentes humanos; un sistema que requiere disciplina y sometimiento a la autoridad,
¥y no juicios criticos frente a lo establecido; un sistema que produce con los
conocimientos y la tecnologia del pasado y que, ademds. no anticipa la direccidn, el
ritmo ni la naturaleza de los cambios que se viven." El conocimiento juridico ha sufrido
de un reduccionismo asfixiante a valor de cambio y nuestros estudiantes a la condicion
de meros consumidores de informacidén técnica dentro de un plan de estudios
profesionalizante. Contrario a lo que se nos quiere hacer ver, las Facultades de Derecho
son mayormente instituciones ideolégicamente comprometidas, consciente o
inconscientemente con un orden social, econémico, politico y moral altamente
cuestionable por sus crecientes injusticias, desigualdades, exclusiones e intolerancias.

Por otra parte, la abogacia deja de ser una vocacidn de interés y fines piiblicos
para convertirse crecientemente en una actividad mercantil privada mds, caracterizada
por la venta de servicios profesionales a una clientela con fines estrictamente
econdmicos. Desde esta perspectiva, se empieza a cuestionar crecientemente en nuestra
sociedad hasta la necesidad y conveniencia de seguir entrenando y graduando tantos
abogados en un mundo donde se va desvalorizando el Estado de Derecho frente a las
leyes del mercado, y donde las soluciones de problemas y conflictos por la via judicial
se cuestionan por su alto costo e inefectividad. De ahi el mayor énfasis en nuestras
universidades al entrenamiento de administradores de empresas y economistas, asi
como de técnicos de computadoras para facilitar la circulacién de informacién para los
procesos decisionales.

Si bien es cierto que el Estado social del Derecho nos llevo peligrosamente
hacia una creciente judicializacién de la vida cotidiana, como forma preferente de
solucionar conflictos sociales, tanto individuales como colectivos, la sociedad neoliberal
ha emprendido un proceso de desjudicializacion que cuestiona seriamente el rol central
jugado hasta ahora por el jurista en los procesos de prescripcion normativa. Para la
imagologia. segtin vemos reflejado continuamente por el cine y la television, el abogado
constituye un pistolero a sueldo ajeno a toda moralidad, que se pasa explotando

1* Carlos Rivera Lugo, Virando al revés la educacion juridica, Bayodn, Afio TV, Nim. 2, 1995, pp.
5-6, 28-30.
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conflictos y problemas para sus propios fines econémicos. Ya su funcidn de broker o
intermediario a los accesos de la ley, magistralmente descrito por Kafka en El Proceso,'®
es vista como una funcidn burocratica crecientemente innecesaria que podria ser mejor
atendida por otro tipo de prefesional — como, por ejemplo, el arbitro o el mediador, o un
paralegal — y, por cierto, con una mayor economia de tiempo y dinero para el sistema.
Igual destino le depara el neoliberalismo al Estado al proponer, bajo el manto de una
llamada modernizacién o reforma, una redefinicién de su naturaleza y reduccién
significativa de sus funciones. Como advierte Caballero Harriet, al Derecho se le quiere
reducir a una mera técnica de gestién y al Estado a la condicién de mero facilitador."”

La profesion juridica, el Derecho y el sistema de administracién de justicia
encaran asi, en el seno de la sociedad capitalista, su mds seria crisis de legitimacién
particularmente debido a la falta de correspondencia de éstas con las expectativas e
intereses de los de arriba, socialmente hablando, y las aspiraciones de justicia de
sectores significativos de la sociedad — hablo en particular de los sectores subalternos,
incluyendo los marginados — y la creciente incapacidad del Estado de Derecho y las
précticas judiciales actuales en proveer soluciones efectivas, y no burocriticas,
cosméticas o parciales. a los complejos problemas sociales que hoy les aqueja. Se
siente incapaz e iniitil frente a una realidad que ya no controla ni puede controlar. Hoy
el Estado de Derecho de la Modernidad se pregunta, ;y quién podrd salvarme? [Me
temo que ni el Chapulin Colorado!

El nuevo orden neoliberal no deja de poseer sus contradicciones serias. Mas
que el fin de la historia y la eternizacién del modo de produccién capitalista, me atrevo
a proponer que se pueden identificar unas bifurcaciones, grietas y tensiones bdsicas
en el sistema que apuntan mds en direccion a una nueva ¢ insoluble crisis. Como he
indicado en otro trabajo mio,'® entre €stas estdn:

1. Las tensiones propias del proceso de acumulacién capitalista, tales como,
las presiones a favor de la monopolizacidén en los procesos de produccion; el proceso
de liberalizacion e integracion de los mercados, con la creciente exclusién y
debilitamiento de los paises en vias de desarrollo; las politicas presupuestarias, fiscales
y redistributivas disefiadas a privilegiar a algunos grupos de productores contra toda
competencia; las politicas encaminadas a reducir los costes de los factores de
produccion, en particular los relativos a la fuerza de trabajo; la ampliacién exponencial
de la sociedad de consumo y de su reproduccion a través de un entramado institucional
caracterizado por un sistema de valores individualistas, narcisistas y hedonistas; y la
creciente diferenciacion social entre, por ejemplo, ricos y pobres, ciudadanos e
inmigrantes no-ciudadanos.

1% Franz Kafka, Ei proceso, Madrid, Civitas, 1987,

17 Caballero, Estado, derecho y globalizacion, ibid.

'8 Catlos Rivera Lugo, “La resurreccién de San Ernesto de La Higuera”, Barce de Papel, Editorial
Barco de Papel de la Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos, Mayagilez, Vol. II, Néim. 1,
1997, pp- 39.
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2. El problema de la legitimacién politica ante el hecho de que el capitalismo
parece haber llegado a los limites de su capacidad de redistribucién de la riqueza, tanto
a nivel nacional como mundial, sin impactar significativamente las expectativas que
tienen los cuadros promotores y defensores del sistema acerca de la tajada de plusvalia
que se le debe adjudicar. El sistema capitalista ya no encuentra como seguir
recompensando crecientemente a sus cuadros sin, al mismo tiempo, reducir la pequefia
porcidn que ya de por si recibian los paises o las clases subaliernas. El trickle-down
o chorreo de los neoliberales no ha pasado de ser la politica de las migajas, lo que, ala
marfiana siguiente luego de la borrachera a la que indyjo el neoliberalismo, ya no
satisface de ninguna manera.

El socidlogo chileno Fernando Mires postula que las transformaciones que
se viven durante, por lo menos, la pasada década constituyen parte de una revolucién
de cuyos contornos no tenemos cabal consciencia. La misma estd definiendo una
ruptura histérica con profundas consecuencias para todos los ambitos de la vida
social, econdmica, politica y personal.” Contrario a la valoracién histérica estrecha
que postula que la revolucién se reduce o se resume en un gran acontecimiento {por
ejemplo, la toma violenta de la Bastilla o del Palacio de Invierno), la realidad histérica
se ha encargado de demostrar que las revoluciones, si de verdad lo son, constituyen
procesos moleculares y multidimensionales integrados, a su vez, por una multiplicidad
de revoluciones interactuantes de largo plazo en la cultura, la sociedad, 1a economia, la
politica y el pensamiento de una civilizacién dada.

De ahi que una lectura alternativa de los hechos histéricos de laiiltima década,
es que estamos posiblemente en los albores de un nuevo modo de produccién y de
distribucion, con la consiguiente reestructuracion en la organizacion de las relaciones
sociales y en la naturaleza del poder y del Estado, y transformacién en el modo de
pensar y ver el mundo. Sin embargo, tenemos que admitir que en cuanto a la naturaleza
y caracteristicas de este nuevo sisterna histérico, existen ain pocas certidumbres, Por
tal motivo, sélo hemos sido capaces de percibir la naturaleza pos del momento, sea ésta
postmoderna, postindustrial o postcapitalista. Sentimos que estamos en la antesala de
un periodo nuevo de la historia, sin saber a ciencia cierta qué en concreto nos aguarda.

Claro estd, no soy de los que le adjudica a la realidad actual un determinismo
absoluto e imposibilitador de lecturas diferenciadas y respuestas contestatarias nuevas.
Como el mitico Sisifo, debemos encarar, con responsabilidad. el reto que continuamente
nuestra condicién humana nos plantea entre el progreso civilizado y solidario, y la
barbarie opresiva y desintegradora del vinculo social. Los seres humanos seguimos
siendo los sujetos o protagonistas de la historia. Los neoliberales lo han entendido
bien y, como resultado, han articulado € implantado su proyecto para darle una direccién
dada, un signo dado a las transformaciones actuales en funcién de sus intereses.

" Fernando Mires, La revolucién que nadie sofié o la otra postmodernidad, Caracas, Editorial
Nueva Sociedad, 1996.
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Los que nos ubicamos en una posicién de inconformidad y rechazo del
proyecto neoliberal, apenas empezamos a balbucear nuestra respuesta. Para aquellos
de nosotros comprometidos con la construccién de dicha opcidn, la educacién y el
Derecho constituyen trincheras fundamentales. La posibilidad de nuevas agendas de
accién emancipadoras pasa necesariamente por la necesidad de superar viejos y
obsoletos entendimientos de la realidad, incluyendo la juridica, que ya no nos sirven
para comprender y menos ain para transformar nuestras circunstancias. Resurge con
mayor fuerza la admonicidn del filésofo espafiol José Ortega y Gasset: “Yo soy yo y mis
circunstancias; si no las salvo a ellas, no me salvo yo.”

Esta necesidad de repensar y replantear las bases justificativas del Derecho y
la profesién juridica nos plantea el reto, a aguellos que laboramos en Facultades de
Derecho, de transformarnos en verdaderas comunidades hermenéuticas proactivas
constructoras de nuevos entendimientos, productoras de nuevos conocimientos y
facilitadoras, en nuestras sociedades y culturas, del desarrollo de nuevas agendas de
accién emancipadoras.

En un ensayo que guarda una admirable pertinencia a los problemas que
enfrenta la educacion juridica en nuestros tiempos, Eugenio Maria de Hostos planteaba
que un abogado que sepa sélo de leyes y que sélo cuente con un gran dominic de la
lécnica y la mafia procesal, podrd ser todo menos un buen jurista.® Para Hostos el
jurista debe recibir una formacién humanista radical. S6lo asi serd un trabajador
intelectual critico al servicio de su sociedad y capacitado para su intervencidn efectiva
en la diversidad de procesos prescriptivos que conforman el Derecho, tanto los
legislativos como los judiciales.

Tenemos la necesidad imperiosa de proceder a una recategorizacion del marco
conceptual y del discurso que ha caracterizado al Derecho moderno. Al preguntarnos
hoy, ;qué es el Derecho?, y ;cudl es el perfil del profesional del Derecho para el cual
debemos educar?, hay que atreverse a la mds radical de las insurgencias virando al
revés la visién que ha caracterizado esencialmente el mundo juridico bajo la
Modernidad.

No podemos seguir operando a partir de la visidn normativista y positivista
que mayormente nos ha caracterizado sin seguir empobreciendo intelectualmente a la
profesidn y sus posibilidades de contribuir al desarrollo de una agenda emancipadora.
Bajo el normativismo, nuestras Facultades de Derecho se han estado dedicando por
demasiado de tiempo al Derecho que no es, a la sombra de su verdadero ser, es decir a
la expresion ideal y légico-formal de éste, bajo la cual se encubre todo un entramado
interactuante de dimensiones que, en la realidad, le constituyen.

2 Eugenio Maria de Hostos, “Reforma en el Plan de Estudios en la Facultad de Leyes”, tomado de
Reforma de la enserianza del derecho, Santiago de Chile, Imprenta de la Libertad Electoral, 1889,
pp. 71-109.
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La ensefianza de lo que Hostos califica de Derecho parcial esti centrada en
la informacién y las destrezas necesarias para un hdbil manejo de la ley dentro de un
proceso adversativo en el que finalmente predominari el interés particular de una
parte ¥ no necesariamente la justicia total?* Dentro de ese Derecho parcial, el fin
primario de los estudios juridicos es el entrenamiento individual a través del recorrido
por una serie de asignaturas técnicas que culminan en la obtencién de un titulo
profesionalizante pero, en Witima instancia, empobrecedor en cuanto al desarrollo
humano que requiere el estudiante para estar a la altura de las necesidades y expectativas
de la sociedad.

Una educacion plena del jurista, segin la perspectiva hostosiana, estaria
basada en €l conocimiento del Derecho total, es decir, en su formacién mediante el
desarrollo de las competencias y los conocimientos, que necesitaria para poder
contribuir, de forma proactiva y no sélo reactiva, a la construccién de una sociedad
basada en la cooperacién plena de sus componentes en pos de la justicia plena. Como
he expresado en tantas ocasiones, como de multidimensional, polivalente y totalizante
es la vida, asi tiene que ser el estudio y la comprensién del Derecho.Z El Derecho,
como espejo de la vida que intenta regular, tiene que ser visto como un campo de
accion y de saber abierto. De ahi que nuestros curriculos y planes de estudio tienen
que repensarse a la luz de esta nueva comprension del Derecho mds alla de la
comprension unidimensional de éste como conjunto de normas. Esto quiere decir,
empezar a ver el Derecho en todas sus miltiples dimensiones, desde el Derecho como
modo de interpretar y transformar la realidad hasta éste como red de pricticas y proceso
decisional mediado por el poder, desde el Derecho como campo de accién valorativa
hasta €ste como modo de resolver conflictos de intereses.?

Debemos, pues, encaminarnos hacia una nueva pedagogia de la esperanza,
como le llamé Paulo Freire, basada en una voluntad de poder liberador.?* Hostos siempre
insistié que cualquier proyecto liberador en lo social y politico requeria de la
construccidn de un ejército de pedagogos que se atrevan a educar para la superacion
de las estructuras de poder dominantes y comprometidas con la formacién de un
nuevo ciudadano, de un nuevo ser humano.®

* Sobres los conceptos hostosianos de Derecho parcial, Derecho total y justicia total, véase de Julio
César Lépez. “Hostos: ;la plenitud de una ensefianza o la ensefianza de una plenitud”, en Barco de
Papel, Revista de la Facultad de Derecho Eugenio Marfa de Hostos, Vol. I, Nim. 2, Mayagliez,
1997, p. 84

 Veéase. Carlos Rivera Lugo, “El derecho més alld del derecho”, Barco de Papel, Revista de la
Facultad de Derecho Eugenio Maria de Hostos, Mayagilez, 1996, Vol. I, Ndam. 1, pp- 19-31.

2 Supr. a la p. 26.

* Paulo Freire, Pedagogia de la esperanza, Siglo Veintiuno Editores, México, 1993,

¥ Angel R. Viliarini Jusino, “Hostos sobre la educacidn y la liberacion, y el futuro de la escuela
puertorriquefia”, en Barco de Papel, Revista de la Facultad de Derecho Fugenio Maria de Hostos,
Vol. 1, Ndm. 1, Mayagiiez, 1996, p. 14.
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El compromiso tiene que ser con el desarrollo de una nueva civilizacién basada
en valores edificantes como la voluntad de poder liberadora, la justicia individualizada
y colectiva, unos procesos juridicos basados en un didlogo vivo y un pensamiento
humilde, la valoracién de la diferencia, el reconocimiento de la igual dignidad de todos
los seres humanos y la promocidn de relaciones de equidad, la autonomia y soberania
particular y colectiva, el fin de la explotacién y opresién de unos seres humanos por
otros, el deber moral como palanca del desarrollo, el fin de las relaciones sociales
basadas en valores patrimoniales.

Por tal motivo, debemos adoptar una perspectiva estratégica que nos lleve,
como insurgentes, a darle la cara a la realidad que aspiramos transformar, pero al mismo
tiempo tendiéndole trampas, trabajando sobre sus grietas y contradicciones, junto a
otros sectores contestatarios emergentes en la sociedad y en la cultura. El pensamiento
dialégico se nos presenta como estratagema que nos invita a vestirnos de conspiradores
y subversives que se mueven en el mundo como agentes secretos, ddndole la caraa la
realidad que aspiramos transformar, pero al mismo tiempo tendiéndole trampas. Al
igual que la estrategia gramsciana, se plantea como objetivo la lucha por la hegemonia
intelectual y cultural de la sociedad, en todos los aparatos en que los grupos politicos,
sociales y econdmicos predominantes hoy ejercen su hegemonia.” Es también la guerra
de la pulga. Unas veces me escondo y oculto, para luego aparecer sorpresivamente
emboscando discursivamente? a los “poderes establecidos”, creando nuevos valores
y précticas, realizando continuos experimentos alternativos que vayan desgastando
progresivamente el poder cultural excluyente y discriminatorio de esos sectores social
y politicamente hegeménicos.

Estoy convencido de que sélo asi puede uno luchar hoy en esa trinchera
llamada el Derecho. Como estrategia, la guerra abierta y frontal resulta la alternativa
siempre més heroica y romdntica, pero al fin y al cabo la mis ineludiblemente suicida y
abocada al fracaso, sobre todo cuando la situacién de fuerzas le es adversa. Claro estd,
en la medida en que uno haga bien sus asignaciones, ird sumando fuerzas, ird
acumulando un conjunto de nuevas ideas y précticas entre un entramado cada vez
mds amplio de nuevos focos o puntos institucionales y organizacionales desde los
cuales, como los puntos arquimédicos de los griegos, se transforme el mundo y se
generen nuevos estados de opinién y de consenso, que rompan con los procedimientos
establecidos para determinar lo correcto ¢ incorrecto, lo justo y lo justo, lo admisible
inadmisible, experimentando activa y audazmente con nuevas formas culturales. S6lo
en la medida en que se prendan infinitos fueguitos intensos, como en el relato de

% Sobre el concepto gramsciano de “hegemonia”, véase a Christine Buci-Glucksmann, Gramsei y el
Estado, México, D.F., Siglo XXI Editores, 1978, pp. 174-247.

27 Por “discurso” entendemos, al igual que Michel Foucault, una serie de procedimientos de control
mediante los cuales se distingue entre lo admitido y lo no admitido. Sobre ¢l particular, véase
Michel Foucault, Las palabras y las cosas, México, D.F, Siglo XXI Editores, 1984.
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Galeano,” podrd quizas asumirse una estrategia cada vez més abierta y frontal, aunque
no por ello menos dialégica.

En fin, lo que caracteriza en ultima instancia al profesional del Derecho, al
jurista como intelectual — o trabajador intelectual, si se prefiere — es que ejerce funciones
organizadoras de la sociedad, tanto en la cultura, en 1a economia, como en la politica y
la administracion piiblica. En ese marco, juega un papel subalterno en representacién
de alguno de los diversos valores, intereses y expectativas que caracterizan a los
grupos y clases existentes en una sociedad dada, unos hegeménicos o dominantes y
otros subordinados.”

Como profesion formalmente se nos ha asignado una funcién normativa
esencialmente politica: la bisqueda de soluciones consensuales y/o coercitivas a los
conflictos y tensiones que se viven en la sociedad aunque, en la prictica, no podemos
eludir la realidad de que como procedamos y en funcién de cudles valores e intereses,
va a alinear nuestro quehacer en torno a intereses y valores particulares. Proveemos y
manejamos el marco normativo dentro del cual se canalizan y efectdan, por otros
medios, las luchas sociales, econdmicas y politicas en la sociedad. Para unos, me temo
los mds, marcard una préctica ideologica excluyente, en la medida de que sélo favorezca,
consciente o inconscientemente, a los valores e intereses de un grupo o clase en
particular, por ejemplo, de los grupos econdmicos, sociales y politicos hegeménicos o
dominantes. Para otros. en estos momentos me temo 1os menos, les corresponde asumir
un pensamiento y una practica inclusiva que les permita formular soluciones
reconciliadoras de la diversidad de valores e intereses compitiendo por prevalecer en
la sociedad y que sean compatibles con los valores que son centrales para ordenar
normativamente cualquier proyecto histérico que propenda a una vida civilizada y de
progreso, tanto material como espiritual, tales como la libertad, la autonomia individuat,
la justicia social. la igualdad, la solidaridad, la equidad. la democracia participativa, la
valoracién de la diferencia, entre otros. Estos iltimos, verdaderos profesionales e
intelectuales organicos de la sociedad,” estin centrados en el conocimiento y la
practica del Derecho total que propende a la plena armonia de la vida social, siendo
instrumento organico de ésta, y a la toma de decisiones moralmente edificantes. Sen
organizadores de las condiciones necesarias para el cumplimiento arménico del destino
humano que no es otro que el del desarrollo orgdnico de una sociedad plena capaz de
garantizarles a todos y a todas que puedan vivir en plena libertad y en relaciones de
equidad.

* Eduarde Galcano, El libro de los abrazes, México, Sigle Veintiuno Editores. Tercera Edicidn,
1990, p. 1.

* Uso aqui el concepto de intelectual del fildsofo politico italiano Antonio Gramsci. Sobre el
particular, véase a Antonio Gramsci, Los intelectuales v la organizacién de la cultura, México,
Juan Pablos Editor. D.F., 1973, pp. 11-18.

* Sobre el concepto de intelectual orgdnico, parto de la construccién hecha por Gramsci. Véase,
por cjemplo, a Christine Buci-Glucksmann, ibid, pp. 33-55.
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A partir de la perspectiva antes descrita, como educadores de las futuras
generaciones de juristas interesados en contribuir a la organizacién de una nueva
civilizacién caracterizada por un nuevo sistema axiolégico liberador y moralmente
edificante, necesitamos tomar urgentemente consciencia de que el fin primario de los
estudios juridicos es la formacién cultural, intelectual y prictica mds amphlia y
apoderadora de nuestros estudiantes para que éstos y éstas puedan asumir
conscientemente las funciones organizadoras de esta nueva sociedad y ese nuevo
Derecho. No podemos limitarnos al mero entrenamiento individual de éstos y éstas a
través del recorrido por una serie de asignaturas técnicas y una prueba de revilida que
culminan en la obtencién de un titulo profesionalizante pero. en ultima instancia,
empobrecedor en cuanto at desarrollo humano que requiere el futuro jurista para estar
a la altura de los retos que tiene ante si la profesidn, el Derecho y la sociedad en este
momento histérico.

Recientemente vi una pelicula realmente magistral titulada El Abogado del
Diablo, en la que uno de los personajes centrales, un abogado, que acababa de darse
cuenta como ¢l Diablo lo habia utilizado para sus fines malvados, le preguntaba a éste
por qué habia escogido a la profesién suya para hacer su obra. Entre otras razones,
Satands le respondié: Por qué ustedes estdn en todas partes. Precisamente, por la
misma razén es que yo veo en los abogados una profesion estratégicamente situada
en la sociedad para promover las grandes transformaciones que hacen falta. Claro
estd, por su posicidn estratégica en la sociedad contempordnea, se ve sujeta a las
mismas presiones de conservacién y de cambio, una dialéctica voraz que muchas
veces devora a sus miembros. Sin embargo, yo quisiera pensar, al igual que el Maestro
Hostos, que la profesidn, si bien padece de un serio virus conservador, posee como
todo organismo, como toda institucion, la posibilidad de desarrollar su contrario, el
cambio, y propagar la finalidad de la autenticidad existencial, de la moralidad social y
de la solidaridad humana en su seno con el propésito de construir un nuevo ser
humano, junto a una nueva sociedad y civilizacién.

Decia un buen amigo que en ese afin misionero la Facultad de Derecho Eugenio
Maria de Hostos se parecia a ratos a los monasterios que durante el oscurantismo, en
Europa, sirvieron para poner en resguardo los valores y conocimientos que servirian
mds tarde para el necesario renacer. Asi a veces también he visto la misién de nuestra
tnstitucidn, constructora y promotora de nuevas ideas y practicas, nuevos valores y
politicas que podrian servir de fundamento para un nuevo renacimiento de nuestra
civilizacién mds alld del oscurantismo neoliberal y, en el caso de Puerto Rico. también
de la dependencia colonial.
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Nuevo Orden Internacional, Derechos Humanos y Estado de
Derecho en América Latina’

Helio Gallardo™

Resumen: cuando se habla de derechos humanos. nos encontramos constantemente con la costumbre
y el habito gue la cultura occidental tiene de proclamar principios para ne tener que vivir segln
ellos. La separacién entre la dimensién normativa y formal de la dimensidn efectiva y concreta de
derechos humanos se descubre principalmente a través de la manera de articularse y darle sentido a
la accién humana. Por g¢sta razén, es necesario en todo momento vincular los derechos humanos
con las tramas sociales que los constituyen. En cllas sc plasman y se reflejan los tipos inclusivos o
exclusivos de reconocimientos, reciprocidades y conformaciones de los sujetos, dentro de las cuales
se sitdan los ordenamientos juridicos y las constituciones nacionales e internacionales, que pueden
establecer limites sustanciales a acciones controladas por légicas de rechazo y cosificacién. Por
muy bueno que sea cualquier principie, norma, criterio o institocidn, si estd instalado en una logica
de dominacion, inevitablemente operard como un dispositivo mas de ésta. En este caso. el marco
de derechos humanos cn tanto que internacicnalizados, hay que establecerlo en ¢l contexto de la
globalizacién y en la relacionalidad en la que se sitia y se desarrolla toda la comunidad internacional.
El orden sobre el que se asienta, se caracteriza por estar dominado por una cultura de ausencia de
derechos humanos. América Latina es un claro ejemplo de ello.

Resumo: quando falamos em direitos humanos nos encontramos conslantemente com o costume
¢ o hdbito que a cultura ocidental tem de proclamar principios para nfo ter que viver segundo eles.
A separagio entre a dimensdo normativa e formal e a dimensfo efetiva e concreta dos direito
humanos sfo visiveis principalmente pela forma como tais direitos se articelam e déc sentido a
a¢de humana. Por csta razio, ¢ necessdrio em todo momento vincular os dircitos humanos com as
tramas sociais que os constituerm. Nelas se plasmam e se refletem os tipos inclusivos ¢ exclusivos
de reconhecimento, reciprocidade e conformagbes dos sujeitos, dentro das quais se siluam o3
ordenamentos juridicos e as constituigbes nacionais e internacionais que, por sua vez, podem
estabelecer limites substanciais a agdes controladas pela légica da rejeigdo e coisificagdo. Por
melhor que seja qualquer principio, norma, critério ou instituigio, se estiver instalade na logica de
dominagiio, inevitavelmente operard como um dispositivo a mais desta légica, Neste caso, ¢
necessdrio estabelecer 0 marco dos direitos humanos no contexto da globalizagio e na racionalidade
na qual se situa e se desenvolve toda a comunidade internacional. A ordem na gual estd assentado
caracteriza-se por uma cultura de auséncia de direitos humanos. A América Latina é um claro
exemplo disso.

Abstract: When we talk about human rights one constantly secs the fact that the western cultural
way of life proclaims principals and then does not abide by them. The separation between the

" El texto reproduce una exposicion en el 15 Curso de Educacién para la paz, derechos humanos y
equidad de género de la Universidad de Aguascalientes, México (agosto del 2003).
** Aguascalientes, agoste del 2003.
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formal and normative dimensions and the efective and concrete dimension of the hurman rights, is
quite visible, especially by the way such rights give meaning to the human action. For this reason,
it is necessary art all times. to link human rights te social plot that constitutes them. The inclusive
and exclusive types of recognition, reciprocity and conformation of the subjects are reflected and
formed on these social plots, in which the judicial impositions and national and international
constitutions that by in turn, can establish substantial limits and actions controlled by the rejection
logic and “turning into things”. As good as any principal, norm, criterion or institutions are, if they
are installed in a domineering logic, it will inevitably be operated as one more dispositive of this
same logic. In this case it is necessary to establish a landmark of the human rights in a globalised
context and rationality in which all international community is situated and developed. The order
in which it stands is characterised by a culture of absence of human rights, as Latin America is such
a good example of.

Introduccién

Quisiera organizar mi presentacion de esta mafiana refiriéndome a cuatro
aspectos que sin duda se interrelacionan pero que aqui, por razones de tiempo, se
presentardn por separado. La experiencia de ustedes, estoy seguro, les facilitard
establecer articulaciones.

Los cuatro aspectos son:

a. Un acercamiento muy elemental a la imagen del *Nuevo Orden’ que figura
en la convocatoria.

b. Algunos recuerdos sobre América Latina antes del ‘Nuevo Orden’

c. América Latina en el ‘Nuevo Orden’, y

d. Derechos humanos como movilizacién y movimiento social.

1 Introduccién a la Discusion Sobre el “Nuevo Orden”

Sobre la imagen del Nuevo Orden estimo que hay que cuidarse de dos
asociaciones inmediatas, quizds espontineas, pero poco prudentes,

La primera, es la que el término “orden” establece con “armonia”. La segunda,
la identificacion del “orden” con sus protagonistas o actores mds importantes.

Quisiera contrastar estas asociaciones eventualmente préximas con otra
imagen. Represéntense la situacién de una dama que llega de su dia de trabajo y
encuentra a su compafiero absorto en el juego de fiitbol en la televisién, concentracién
que acompafa con algunas cervezas, mientras los nifios y el perro desbaratan
ardorosamente con sus juegos la vivienda que obviamente ya no es hogar. El desastre
hace pasar a la dama ripidamente del cansancio a la irritacion. Por ello grita: “;Hay que
poner orden en esta casa!”. Y procede a apagar el televisor justo cuando se cobraba
un penal a favor del equipo de su pareja, y lo manda a él y a los chicos. furibunda,
primero a colocar las cosas que no se han roto en su lugar, a limpiar, y finalmente, a
encerrarse en sus cuartos. Al perro, eslabén mas débil, se procede a cortarle los
testiculos.
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Si no les simpatiza, la narracién anterior (seguro al menos al perro le parece
cruelmente injusta), recuerden quienes son aqui maestros que muchas veces deciden
{y se sienten satisfechos cuando lo logran} ‘poner orden’ en su clase. De esto hablamos.

Estas imdgenes, la hogarefia y la escolar, nos muestran lo siguiente:

a. que la creacion o constitucion o restablecimiento de un ‘orden’ puede ser
valorado también como violencia, injusticia y desorden por quienes sufren el orden:
por ello resulta poco prudente asociar de inmediato orden con armonia.

Por ejemplo, en el afio 1974 la Asamblea General de Naciones Unidas realizé
una declaracion acerca de un Nuevo Orden Econdmico Internacional {NOEI).! Se
referia en ella a un nuevo concepto de desarrollo que comprendiera necesidades y
descos de todos los seres humanos de la Tierra, a la necesidad de reconocer el
pluralismo de las sociedades y de resaltar el equilibro que debe existir entre el ser
humano y la Naturaleza. El NOEI buscaba erradicar las causas basicas de la pobreza, el
hambre y el analfabetismo, de la contaminacion, de la explotacién y de la dominacién.
(Quién podria ver en esta declaraci6n violencia y desorden? Pues en su sano juicio,
nadie... excepto los Estados poderosos que saben que sus logicas y précticas de
poder son al menos concausa de la pobreza, hambre, analfabetismo, destruccién
ambiental, explotacién y discriminacidn. De modo que se sintieron violentados, como
el perro del cuento, por la propuesta de este nuevo orden. Y algunos asintieron. Pero
nunca la han apoyado. Por supuesto éste es un cuento mds ligubre que el del perro.
Pero que nos indica, asmismo, lo dificil que es la practica efectiva de derechos humanos,

Volvamos al punto central. La imagen hogarefia nos muestra que

b. la dama que impone el orden se siente intérprete del “orden de las cosas™.
Existe, para ella, una ldgica o espiritualidad propia del hogar que ella personifica o
protagoniza, pero el orden estd en las cosas, se sigue de relaciones necesarias entre
las cosas, relaciones objetivas que suponen una jerarquia ‘natural’. Esta légica o
espinitualidad, si ustedes desean trascendente a sus actores, es la que determina el
orden. Por eso no es prudente, por ejemplo, asociar el Nuevo Orden meramente con las
decisiones geopoliticas o econdmicas de Estados Unidos, por vigoroso que sea su
protagonismo. Del mismo modo no seria prudente, para efectos de comprension, estimar
que el antoritarismo en el aula se debe al caricter neurdtico de la maestra o maestro.

El ‘orden’ puede ser entendido como un sistema objetive que posee una
l6gica de imperio y dominacién. Obviamente, contiene asimismo sujeciones cuyo
dolor o sufrimiento debe aceptarse, e incluso celebrarse, porque se sigue ‘del orden de
las cosas’. Es coercidn inevitable. Necesaria. Violencia ‘buena’.

Entonces, lo que aparece escamoteado en la imagen del Nuevo Orden que
estd en el titulo de la discusién que hoy nos convoca es que este orden nuevo contiene
prdcticas de poder, practicas de poder que pueden ser de dominacién.

! Autores europeos, consciente o inconscientemente lo mencionan como Nuevo Orden Econdmico
Mundial (NOEM). Con ello eliminan el pluralismo v levantan la bandera de la hegemonia (Véase,
por ejemplo, W. Hein: El fin del Estado-nacion y el Nuevo Orden Mundial).
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Ahora, un sistema de dominacién, o sea de violencia contra los sujetos, y
ustedes dirdn si el Nuevo Orden se presenta a si mismo como sistema de dominacion
¢ imperio legitimos, no potencia ni permite derechos humanos.

Luego, que el orden pueda asociarse con ‘armonia’ es una discusién. Y que
este orden sea objetivo, es decir politicamente necesario o insalvable, también lo es.

2 América Latina Antes del Nuevo Orden

Por supuesto, América Latina es un nombre cémodo que designa realidades
diferenciadas y complejas.® Lo que sefialo, entonces, tiene un alto grado de abstraccién.

¢ Cudndo es antes del Nuevo Orden? En primera instancia es posible al menos
fechar tres inicios para este nuevo orden y ello nos daria tres diversos ‘antes’.

a. el Nuevo Orden habria tenido su comienzo a finales de la década de los
setenta con la crisis de los precios del petréleo y el impacto econdmico global de
tecnologias de punta como la informdtica reforzados por la inconvertibilidad del délar
estadounidense (administracién Nixon) que abrieron paso a una reconfiguracion de la
economia mundial o a un cambio de época;

b. el discurso sobre un Nuevo Orden® tuvo particular resonancia al final de la
administracion de George Bush (1989-92), ligado tanto a la primera agresion contra el
territorio y la poblacitn de Irak como a la liquidacion de la experiencia socialista histérica
de las poblacicnes de Europa del Este y a la autodestruccion de la Unién Soviética
(1991). Su imaginario correspondia a la desaparicién de la tensién/agresién Este/Oeste,
al establecimiento del papel de “policia mundial” de Estados Unidos, con el consiguiente
debilitamiento de las soberanias nacionales, a la propuesta de acabar con la “ayuda
estatal para el desarrollo” y a la manipulacién de derechos humanos como excusa para
las “intervenciones humanitarias”. Algunos, optimistas o ingenuos, proclamaron que
este ‘nuevo orden’ tendria como ejes las cooperaciones Norte-Sur y Sur-Sar;

2 En el idioma castellano ‘orden’ hace referencia tante a una distribucién jerarquica de las cosas y
a la coordinacién de sus funciones como a la ubicacién de las cosas en el lugar que les corresponde
de modo que tengan concierto entre si. Las raices del término son probablemente sdnscritas y a
nosotros nos ha llegado desde el griego y el latin. En todos los casos designa una totalidad
adecuadamente concertada. Por elto ‘desorden’ es la alteracidén del concierto de una cosa. Y
también demasia y exceso. Quizds ¢! ‘nuevo orden’ podria considerarse desorden. ;O hemos entre
todos colocado las cosas donde debian estar de modo que no se hagan violencia entre si?

* El alcance de esta observacifn obvia es que del discurso no se puede seguir ninguna aplicacién
directa a2 una realidad latinoamericana especifica, nacional, regional o lecal. Para esto (ltimo deben
realizarse discusiones especificas que pueden o no enmarcarse dentro de un discurso bisico sobre
*América Latina’.

4 En 1974, como indicamos antes, los paises tercermundistas habria logrado aprobar en la Asamblea
de Naciones Unidas una declaracién sobre la necesidad de configurar un Nueve Orden Econémica
Internacional que potenciara el desarrollo del Tercer Mundo. Por supuesto la declaracién no
condujo a ninguna politica internacional efectiva, pere si 2 muchos discursos, poses y eventos.
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¢. la tercera fecha estd mds cercana y corresponde al 11 de septiembre del
2001. fecha de los ataques artesanales y letales, de autoria todavia discutida. contra el
territorio y poblacién estadounidenses (Nueva York y Washington) y que abrieron
paso a la declaratoria por su gobierno de una “guerra preventiva, global y total contra
el terrorismo™. Esta fecha es importante porque liquida el paradigma geopolitico
construido tras la Segunda Guerra Mundial. Ya ampliaremos esta tltima observacién.

Si observamos estas tres fechas desde alguno de los dngulos que nos
convocan esta manana. por ejemplo el Estado latinoamericano, nos encontramos con
précticas patéticas en relacidn con el valor de la paz y el respeto a derechos humanos.
No menciono la equidad de género porque el Nuevo Orden o Caos es ‘naturalmente’
patriarcal. Cito una de estas pricticas no al azar, para que hagan memoria: el gjercicio
sistemdtico del terror de Estado por los regimenes de Seguridad Nacional
latinoamericanos, terror que liquidé por mites a los disidentes o sospechosos de serlo,
los exilid, los desplazo de sus territorios. los torturd, robd y transfirié a sus hijos
pequeifios... asuntos que han quedado hasta hoy y en lo fundamental legalmente
impunes y que moralmente no han motivado arrepentimiento ni individual ni social.
Puara no ser omiso y en relacién con las relaciones internacionales quiero recordar
asimismo la invasién de Panama (1989) por parte de Estados Unidos, en nombre de
derechos humanos y de los valores democraticos.

En el periodo también encontramos subversiones, represiones y guerras como
la que conmueve todavia a Colombia. o la llamada de Baja Intensidad que triturd a
Ameérica Central en la década de los ochenta. Y violencia situacional y estructural
contra todo tipo de derechos humanos, fundamentales, econémicos, culturales,
ambientales, que incluso la jerarquia catdlica habia denunciado en sus Documentos de
Medellin (1968). En ese tiempo se escribia que “1a injusticia clamaba al cielo”. Pues
sigue clamando.

Es cierto también que en el periodo largo nos encontramos con practicas de
oxigenacion, como los procesos de democratizacién, con mayor o menor contenido
ciudadano, que afectan incluso a México donde la eleccidn del sefior Fox al final del
siglo pone fin al exclusivo control gubernamental del PRI, Que los resultados no
hayan sido los que los mexicanos esperaban y necesitan es otro asunto. Y que los
procesos de democratizacion se hayan decantado en democracias restrictivas y pongan
hoy de relieve desafios de gobernabilidad, también es otro asunto.

Pero, siempre en relacidn con el Estado v en este periodo largo encontramos
una constante: el Estado latinoamericano se ha mantenido como un aparato patrimonial
{mercantilista, pronuncian los neoliberales) y clientelista. Por ello resulta ineficaz en
relacion con los requerimientos del orden juridico como el acceso a los tribunales,’ por

" El Segundo informe sobre desarrollo humano en Centroamérica y Panamd (2003). de
responsabilidad del PNUD indica, por ejemplo, que acudir a los tribunales en esta regién es una
posibilidad remota debido a las barreras geogrificas, econémice-sociales y étnicas (el PNUD
discretamente no menciona las politicas. Por “étnicas” debe entenderse racistas). La referencia
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ejemplo, o a las necesidades que debe resolver el orden econémico, como empleo,
crecimiento, desarrollo, o a las necesidades de integracién y equidad que son cuestiones
tanto sociales como culturales. Entonces el Estado latinoamericano sirve para
enriquecer, y mucho, a algunos en el mismo movimiento en que constituye y sanciona
un orden que produce pobreza y discriminacidn social y cultural. Si se desea agravar
esta descripcién, ‘nuestros’ Estados, que nunca fueron de la cindadania, estin en
proceso de delegar y perder soberania. ;No la perdieron ustedes acaso con el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte?

Por ello estamos hablande de un Estado patrimonial, es decir que sirve para
aumentar la riqueza de quienes lo controlan, directa o indirectamente, clientelista, o
sea que hace de las elecciones y de la administracidn del aparato estatal un negocio, y
ciudadanamente precario porque las minorias dominantes y gobernantes transfieren
soberania a empresas extranjeras y a organismos internacionales para los cuales los
intereses de los ciudadanos mexicanos (o de los latinoamericanos) no importan, ni
mucho menos sus necesidades humanas.

Entonces, supongamos que decimos, “jQue mal nos va en el Nuevo Orden!”.
Si, tal vez.

Pero reconozcamos que en el antiguo o antecedente tampoco nos iba muy
bien en cuanto a derechos humanos fundamentales, politicos, sociales. econdmicos,
culturales, o ambientales, por ejemplo. En este campo, donde es decisivo el Estado,
encontramos

a, Violaci6n sistemadtica de derechos humanos de todas las generaciones,*
violaciones que hasta el dia de hoy permanecen impunes. Peor, que muchas veces ni
siquiera son reclamados ante los circuitos de justicia. Ni me refiero al costo moral y
cultural de esta impunidad.

b. Una ostensible manipulacion de derechos humanos con finalidades
particulares, partidistas, estatales, gubernamentales, eclesiales, medidticas, etc. Un
solo ejemplo: a muchos mexicanos y latinoamericanos parcce gustarles el fiitbol. Bien,
con algo debe la gente entretenerse y ojald gratificarse. Pero los jugadores profesionales
que se disputan en el campo son esclavos modernos, algunos de ellos muy bien
pagados, y la Federacion internacional que los rige, a ellos y a los esclavistas que
estdn en los clubes, se autolegitima como un orden juridico paralelo en el que ni se ha
escuchado hablar de derechos humanos. Con esto no estoy pidiéndoles que no vayan

més patética cs la debilidad de los sistemas de defensa piblica. En Nicaragua existe un defensor
piblico por cada 372.000 habitantes. En Panamd, uno por cada 73.000. En Guatemala, uno por
cada 39.000. Los més perjudicados son los pobres y quienes residen en zonas rurales. Los tribunales
y los procedimientos juridicos fueron hechos para sectores pudientes y citadinos.

® Aunque el punto se discute, suele hablarse de cinco generaciones de derechos: fundamentales y
civicos o politicos. econdmicofsociales y culturales, de los pueblos y sectores ‘diferentes”, de las
futuras generaciones (ambientales) y de control sobre el propio cuerpo y la organizacién genética
de cada cual.
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el domingo al estadio, sino mostrando nuestra poca sensibilidad cultural hacia derechos
humanos. Como ustedes saben, los jugadores profesionales de fiitbol son seres
humanos (incluso lo son los arbitros) hasta cuando son derrotados escandalosamente.

¢. Una doble escision articulada entre lo que se dice y hace en el campo de
derechos humanos y entre derechos politicos y los econdmicos-sociales, culturales y
ambientales. Y esto no quiere decir que los que se llaman de ‘primera generacidn’,
usualmente privilegiados, se cumplan para todos. Basicamente quiere decir que a los
“cindadanos por encima de toda sospecha” no se les puede tocar ni vida ni propiedades,
lo que me parece a derecho. Ahora, a los otros, pues depende de quien se las toque.
Creo que en México ustedes tienen bien claro esto. Recientemente han tenido el caso
de Digna Ochoa que deberia avergonzar al Estado mexicano y a los medios masivos.
Pero no. Ahi no pasa nada. O, mejor, pasa de todo.

Quisiera ampliar esta tltima observacién con una situacién costarricense
reciente, Hace algunas semanas se asesind en forma particularmente cruel e imbécil a
una pequeda hija de gente humilde. La asesind un vecino. Como estos casos han
venido proliferando y la prensa descubrié que puede sacarles provecho comercial,
entonces sectores de opinion piblica han reaccionado con indignacién y algunos
piden que se les imponga la pena de castracion a quienes violan a pequeiios. La Casa
Alianza, una ONG creo que de origen canadiense, alienta este procedimiento que se
dice ha sido muy eficaz en Dinamarca. lgnoro qué ocurra en Dinamarca o Canada, pero
se me hace dificil imaginar que en América Latina se castre a religiosos y religiosas que
abusen a nifios, 0 que se castre a militares delincuentes de alta graduacidn, o a hijos de
politicos y opulentos, ni a policias. A campesinos, a cesantes, indigenas y opositores
politicos, gente asi. sin duda. Pero no veo posible que se castre a obispos ni gente
‘importante’. Y no exactamente porque esta gente ‘educada’ no incluya peddfilos y
violadores.

Quiero agregar que personalmente no me parece la pena de castracidn
masculina o femenina, aunque condenc las agresiones sexuales materiales, psicolégicas
y culturales contra cualquier ser humano, nifio, joven, adulto o anciano. Ambas
situaciones, la castracién como pena, y la agresion sexual como hecho social, me
parecen incivilizadas, barbaras. Desde luego, en todas sus formas deben estar tipificadas
como delitos.

Lo que quiero resaltar con esta sumaria, y quizds arbitraria, mirada sobre
derechos humanos y violencia ‘antes” del Nuevo Orden es gue ni antes ni ahora, pese
a tucecitas como este curso, que condensa un programa sostenido por 15 afios, y
ustedes, en este tiempo largo, los latinoamericanos no hemos creado ni nos hemos
potenciado para crear una sensibilidad cultural hacia o de derechos humanos en América
Latina.” No hemos sabido darnos las instituciones econémicas y sociales que

" La Corte Interamericana de Derechos Humanos, que depende de la OEA no posee la independencia
politica ni la fuerza para cumplir ni siquiera la funcidén de institucién precursora o fundante en este
campo.
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facilitarian u obligarian ai Estado en esta tarea. Antes fuimos muy deficitarios. Y tal vez
ahora lo seremos todavia mds, segiin lo veremos en et préxime apartado al que quiero
transitar rapidamente.

3 América Latina en el Nuevo Orden

$Cémo nos va en el Nuevo Orden?

De las posibilidades presentadas para ubicar este nuevo orden elijo la década
de los noventa entre otros factores porque la década anterior fue bautizada por los
siempre impecablemente ataviados funcionarios de CEPAL como “década perdida™ y
de “doloroso aprendizaje”. Y claro, ninguno de esos calificativos es muy propicio para
la paz social ni militar (recordemos }a crueldad de las guerras centroamericanas, por
gjemplo}, ni para derechos humanos. Y el balance en equidad de género tampoco es
favorable. Otra razon para elegir la década de los noventa es que en ella un sector de
los actores centrales de los regimenes de Seguridad Nacional, las Fuerzas Armadas, se
ven obligadas a abandonar la escena politica abierta y ahora ejercen su poderio tras
bambalinas. No es lo mejor, pero evita muchas muertes y desapariciones. Por desgracia,
como lo experimentan los mexicanos, no todas. Baste recordar los asesinatos masivos
e impunes de mujeres en Ciudad Judrez. En la década de los noventa se concretan
asimismo los acuerdos de paz en América Central aunque la construccion social de la
paz 1o se haya producido.

Como elijo la década de los noventa para hablar del Nuevo Orden, debo por
fuerza distinguir en el periodo dos etapas.

a. la etapa de “los buenos negocios compartidos”, que puede asociarse con
la administracién Clinton;

b. la etapa, casi recién iniciada, de la guerra preventiva y global contra el
terrorismo, puesta en circulacion el afio 2001.

Estimo que se trata de periodos diferentes.

En el primero se nos toma en cuenta, es una manera de decir, en los tratados
de libre comercio, por ejemplo. Se negocia con nosotros. Los mexicanos tienen esto
claro. También tienen claro que no les ha ido bien a muchos, en particular a los pequefios
productores agricolas, con el tratado que firmaron con Estados Unidos y Canadd. Y de
paso se han enterado que aunque les vaya mal, el tratado es irreversible. Eterno.
Aunque ustedes le hayan retirado su voluntad. Me imagino que esto ocurre para que
aprendan fa transformacion de la ideologia liberal acerca de tos contratos cuando se
practica el monopolio y el oligopolio y cuando se negocia con uno més débil.

En breve, ;jqué aportamos nosotros. latinoamericanos, en estos buenos
negocios compartidos? Desde luego recursos naturales y materias primas. Mano de
obra barata, Emigrantes ambiguamente no deseados. Transferencias de recursos
mediante pagos de deuda externa, propiedad intelectual, intereses bancarios y zonas
francas. México es pricticamente un modelo de esta situacién. ;Qué obtenemos?
Dividamos la pregunta: ;Qué deberiamos obtener segiin la doctrina? Deberiamos
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obtener crecimiento sostenido que deberia ser sustentable. También deberiamos
conseguir competitividad primermundista. Incluso deberiamos alcanzar la ansiada
modernizacion. Ustedes dirdn si esto se estd alcanzando en México después de casi
diez afios de “buenos negocios compartidos”, o al menos si se ven sefiales o signos de
que se esté alcanzando.

¢Qué obtenemos, segiin al parecer una porfiada realidad? Ni crecimiento
sostenido ni sustentable.? Por el contrario, se acentia una polarizacién social {pocos
ganan mds ¥y muchos reciben cada vez menos) que torna imposibles el crecimiento
nacional efectivo y también el desarrollo. De paso, pone todavia més dificultades para
una integracién cultural de los diversos esto, claro, suponiendo que se la deseara,
Ustedes conocen la situacion del México profundo, la situacién de sus pueblos y
naciones y comunidades indigenas. También ustedes sospechan que el México de los
buenos negocios, el México de las minorias dominantes, no apuesta a la integracién de
esas otras minorias porque en e] Nuevo Orden ellas son “perdedores” cldsicos. También
conseguimos desafios de gobernabilidad democritica que més o menos quiere decir,
para lo que nos ocupa, que los gobiernos electos no consiguen los medios (a lo mejor
es una suerte) para administrar la gestion publica, aunque si para aplicar los planes
econdmicos porque ese tipo de decision se independiza y tecnocratiza. Conseguimos
reforzar las migraciones no deseadas. como en México o Nicaragua, v, a veces, una
brutal explosion de empobrecimiento y hambre, como en Argentina. En muchos paises,
desde luego en los centroamericanos, el envio de dinero por parte de los emigrantes
empobrecidos ocupa uno de los primeros lugares del ingreso de divisas de esos paises.*
i Y el buen negocio lo hacen las compafiias que trasfieren electrénicamente ese dinero
porque se quedan con una parle sustancial de este trafico entre necesitados! '°

Conseguimos asimismo debilitar o perder soberania nacional porque., sin contar
con nuestro permanente subdesarrollo ciudadano y republicano, ademds de la camisa
de fuerza de los tratados de libre comercio y la legislacidn de la Organizacién Mundial

* América Latina continia produciendo pobreza y desempleo en el siglo XXI. Sus economias mis
dindmicas. a juicio de CEPAL, son “aquellas con tipos de cambic mds competitivos ¢ que concentran
las inversiones y recursos naturales no renovables™, o sea aguellas que se empobrecen social y
naturalmente. La pobreza afecta a poco menos del 50% de la poblacién. El desempleo ronda el 9%.
Por ello CEPAL descubre jen el afio 2003! que ¢l capitalismo latinoamericano “debe aprender a
autofinanciarse” (Tiempos del Mundo. 14/08/03, p. 29).

° Los emigrantes latinoamericanos eaviaron divisas a sus paises de origen por mds de 32.000
millones de délares (cifras del BID) en el afio 2002. Estdn a la cabeza de los migrantes mundiales
con mds del 30% de los retornos. En términos absolutos, México encabeza la tabla con 10.502
millones y lo sigue Brasil con 4.600 millones. Perc si se considera el porcentaje del Producto
Interno Brute que significan estos retornos, la lista la encabezan Haiti con el 26%, Nicaragua con
el 15.2% y El Salvador con el 13%. En algunos paises este retorno es el principal ingreso en divisas.
En el Salvador las remesas cubren el 80% del déficit comercial.

' Los garroteros mds despiadades llegan a cobrar hasta un 30% por su intermediacién. Pero el
promedio es 15%. El BID estima que en el 2002 unos 3.000 millones de délares enviados por los
emigrantes se quedaron en los bolsillos de los agentes financieros.
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de Comercio y la tutela neoliberal del FMI, se nos amenaza afio a afio con figurar entre
quienes lavan dinero, violan derechos humanos, no practican la democracia, ayndan al
terrorismo global. no respetan el ambiente, migran indecentemente, ponen trabas al
libre comercio, o de elegir gobernantes que no son aceptables para los buenos negocios
de la empresas estadounidenses, como Lula, Kirchner o Chédvez. Con Fox no hay
problema.

Al abrirnos comercialmente sin cautela, como se nos exige, conseguimos
también gran vulnerabilidad financiera, es decir sufrimos gravemente por los malos
manejos, manejos especulativos de capital en cualquier lugar del mundo. No existe
voluntad politica global para controlar esos capitales. jSerfa terrorismo!

Retornemos a las remesas que envian los emigrantes no deseados a sus
familias en sus paises de origen. ;El gran negocio lo hace la Western Union, entre
otros, por los porcentajes leoninos que cobra por la transferencia de ese dinero! Y
estamos hablando, muchas veces, de la realidad de los mas empobrecidos. ;De qué es
signo este buen negocio a costa de los humildes y de su trabajo que hace la Western
Union? De que la légica de los ‘buenos negocios’ subordina a la logica de derechos
humanos en el sentido de que si existe una oportunidad de obtener beneficios, si existe
una demanda en el mercado,'! no importa el sufrimiento humano, no importa la realidad
social.

En la fase de buenos negocios los derechos, como capacidades, pertenecen
a las empresas o corporaciones, a la inversion, a las fusiones, a los flujos de capitales
y no a los ciudadanos |y mucho menos a las necesidades humanas de la poblacién! En
la fase de ‘buenos negocios compartidos’ los ciudadanos latinoamericanos, que son
en realidad productores/consumidores en desventaja estructural, tienen obligaciones,
no derechos: deben ser eficientes y competitivos.

iY ésta es la cara *buena’ del Nuevo Orden para América Latina. Una en la que
‘nos toman en cuenta’ para los tratados de libre comercio y se nos cita para el Consenso
de Washington! Los elegidos como gobernantes nos consuelan diciéndonos que
peor seria si nos ignoraran. Quizés. Pero el problema es que por alguna razén, debemos
ser cautivantes. no se nos ignora. Simplemente los buenos negocios compartidos nos
admiran tanto que nos asesinan como naciones y pueblos. Y no exactamente de paso,
devastan nuestro hdbitat natural y nuestros recursos.

No creo que necesite hablar de derechos humanos y de Estado en estas
condiciones. Y un orden de explotacién y violencia institucionales debe ser considerado
patriarcal atin si lo dirigiesen mujeres.

La segunda fase de este Nuevo Orden es la de la guerra preventiva y global
contra el terrorismo declarada por el presidente Bush en el 2001.

U El volumen de las remesas de los latinoamericanos desde Estados Unidos crece sostenidamente y
su incremente es muy superior al del conjunto de la economia. La proyeccitn indica que al 2012
alcanzard la suma de 300.000 millones de délares. ;Arrcbatarles una parte sustantiva a los pobres
es un gran negocio!
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Este periodo mds reciente contiene la ruptura con el paradigma geopolitico
que dominé la mayor parte del siglo XX. Ustedes recordarén que tras la Segunda
Guerra Mundial emergieron como vencedores Estados Unidos y la Unién Soviética.
Los publicistas estadounidenses sefialan que después de su victoria Estados Unidos
se mostré generoso. No se apropid de la parte de Europa que le correspondia sino que
cooperé con su reconstruccion y fue fundamental para lograr la creacion de Naciones
Unidas, organizacion internacional que se encargaria de mantener la paz y seguridad
mundiales.”? Para lo que nos interesa, podemos regalar esa versién de la ‘generosidad’
estadounidense con Europa, generosidad que, en todo caso, nunca ha aplicado a este
hemisferio. Lo que importa es que la Asamblea General de Naciones Unidas se compone
de Estados nacionales auténomos e iguales entre si, es decir que pueden dialogar
como iguales, concertar como iguales, aliarse como iguales. En la Asamblea General,
cada Estado vale un voto, ya se trate de Belice o del Reino Unido, ya de El Salvador o
de Estados Unidos. Como propuesta. la Asamblea General constituye un factor
civilizatorio porque descansa en el imaginario de que el planeta podrd alcanzar la paz
aunque existan culturas diversas, formas econémicas diversas, gobiernos diversos,
Estados diversos, siempre y cuando esos diversos se reconozcan como legitimamente
humanos, o sea no delincan, y se acompafien. Es un imaginario hermoso, aunque esté
secuestrado por un clasista y geopolitico (y potencialmente delictive) Consejo de
Seguridad. Cada Estado un voto. Cada pueblo un igual. Cada cultura, una expresion
legitima de humanidad. Y la obligacién de escucharse dialogar y negociar.

Esta Asamblea General hermosa es la que vot6 la Declaracién Universal de
Derechos Humanos en 1948, La redacté el Consejo Econdmico y Social de ese mismo
organismo. La misma declaracién histdrica que se adopté como convenio internacional
en la década de los sesenta.

Bueno, este imaginario es el que se ha interrumpido o roto para siempre.

El paradigma de la guerra preventiva afirma la capacidad y obligacién (moral,
legal} urilateral de Estados Unidos para castigar a los Estados, pueblos, naciones,
regimenes politicos, culturas ¢ individuos que el mismo Estados Unidos estime
amenazan o podrian amenazar en algiin momento su Seguridad Nacional.

Come toda guerra preventiva, esta modalidad de viclencia y agresion es
eterna. Hoy estién en lista, segiin declaraciones del presidente Bush. 600 mas “oscuros
lugares de mundo™.

"2 Para quienes por razones de existencia cotidiana lo hayan olvidado, Naciones Unidas tiene come
fines institucionales mantener la paz y seguridad internacionales. desarrollar relaciones de amitas
entre los pueblos y sus culturas, promover la cooperacién internacional para ¢! desarrollo y
fomentar el respeto por derechos humanos y libertades fundamentales. Desde luego. lo que ha
hecho en casi sesenta afios de existencia es administrar las guerras buscando el beneficio de las
grandes potencias que poseen come rehén su Consejo de Seguridad y generar una burocracia clientelar
indiferente y escéptica respecto de las necesidades humanas de la poblacién mundial. Adn asi, como
concepto, Naciones Unidas es una institucioén civilizatoria.
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La declaratoria de guerra preventiva significa, brevemente, que la agenda de
intereses de Estados Unidos se sobrepone a cualquier otra agenda y que su propia
agenda estd dominada por la geopolitica caracterizada como amenaza militar y represion.
A esta agenda se agregan hoy, con oportunismo, paises titeres como los de la antigua
Europa del Este, el Reino Unido, Espafia y, cinicamente, Rusia.

Ameérica Latina no tiene capacidad, ni voluntad politica para crear esta
capacidad, para criticar esta agenda que trasforma de un solo tajo el paradigma de
relaciones internacionales vigente. El nuevo paradigma proclama adecuada la
desigualdad entre Estados de acuerdo a su capacidad militar y el derecho y obligacién
moral de los Estados mdis fuertes para agredir territorios y liquidar poblaciones de los
Estados més débiles. de aprovechar sus riquezas. instalarles gobiernos y modernizarlos
de modo que los asaltantes materialicen buenos negocios, esta vez, como se advierte,
no necesariamente compartidos. En términos estrictos la guerra preventiva torna
innecesarios los ‘acuerdos’ de libre comercio y a la OMC. Y aunque la ideologia de
derechos humanos sigue manejéndose para justificar las agresiones, aparece disminuida
por el énfasis en la seguridad. La violencia armada y letal es justa porque se propone
dar seguridad a la poblacién de Estados Unidos y al mundo. Esta ideologizacién se
encuentra en ¢l ya cldsico descriptor iusnaturalista de derechos humanos del siglo
XVIIL: John Locke, ' y también en el apacible filésofo republicanc de finales del mismo
siglo, Emmanuel Kant.*

Ustedes estdn familiarizados con la doctrina de guerra global preventiva.
Agresiones a los territorios, poblaciones y gobiernos de Afganistin e Irak, justificadas
ambas, la dltima espectacularmente, con mentiras. Amenazas a Irdn, Siria, Corea del
Norte, Cuba, esta dltima por el mero hecho de existir. Campo de concentracién en
Guantinamo en donde los prisioneros son no/personas naturales y juridicas y como
tales se les desprecia, tortura y maltrata. Ni siquiera se les considera animales. Yacen
en un limbo ontoldgico, eso si maniatados y encapuchados. Como la guerra preventiva
contra el terrorismo es buen negocio, el gobierno de Estados Unidos avisa que los
tratados de libre comercio pasan a formar parte de su estrategia de seguridad. ;Mal
momento para derechos humanos! ;Mal momento para la humanidad! Cuando aparece
un lucecita, como la Corte Penal Internacional, Estados importantes la rechazan, Estados
Unidos castiga a los Estados y pueblos que la apoyaron y exige, para formar parte de
ella, quedar fuera de su jurisdiccion. Si esto se acordara, la Corte, con sus limitaciones
y potencialidades, habria nacido juridicamente muerta."

¥ Véase J. Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil,

" Véase 1. Kant. Sobre la paz perpetua.

'" Es convenicnte enfatizar una situacién que puede parecer truculenta. El gobierno de Estados
Unidos celebré festivamente la muerte de dos de los hijos, Udai y Qusai, y probablemente un nieto,
de Saddam Husein (julio del 2003). Obsérvese que festeja la liquidacién de individuos en una
masacre, no la consecucién de objetivos militares. Es un signo de que la guerra estd dirigida por
génsters. La guerra, por si misma, es un fendmeno negativo. Pero si al ejército estatal con mayer
capacidad destructiva de la historia humana lo dirigen génsters, pareciera imprescindible pensar una
alternativa al crimen que se presenta como orden y empezar a construiria ya.
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El paradigma de la guerra global preventiva no solo rompe con el imaginario
que quiso dominar las relaciones internacionales durante la mayor parte del siglo XX.
Como corresponde, quienes impulsan este paradigma buscan enraizarlo en la realidad
humana y ciudadana de los habitantes de Estados Unidos, desean que alcance fuerza
y cohesidn internas para una movilizacion de guerra infinita y, dada la desproporcion
de medios, cobarde y salvaje. Escribe un *intelectual’ de derecha de ese pais, glosando
a Bush junior:

Ahora, cada estadounidense debe saber cudl es su deber. Los padres tienen
¢l deber de educar bien a sus hijos. Los maestros tienen el suyo, que es representar a
su pafs y ensefiar a los estudiantes con el/ Las corporaciones tienen el deber de
funcionar honestamente y con total transparencia. Los beneficiarios de la seguridad
social tienen el deber de busca trabajo. Los adictos a las drogas y al alcohol tienen el
deber de arrepentirse y retribuir a la sociedad. Y los sacerdotes, pastores y rabinos
tienen el deber de ser un ejempio viviente de Dios. La era del “si te gusta, hazlo”, se
termind, al igual que se acabo el tiempo de limitarse a observar a los regimenes terroristas.
La accidén ha reemplazado a la apatia y el patriotismo tiene una nueva causa. Y las
seductoras teorias del relativismo moral donde ciertas verdades son consideradas
como meras construcciones culturales, deberian ser rdpidamente enterradas.’®

En esta segunda fase, el Nuevo Orden, como se escucha, es el tiempo de las
obligaciones, no de las capacidades y facultades humanas El Nuevo Orden trae su
propia Edad Media consigo. Estructuralmente entonces no es tiempo de derechos
humanos. Es tiempo de “seguridad’ no de apuesta y compromiso.

¢ A qué corresponde el tiempo del “'si te gusta, hazlo”, denostado por Bennett?

Al de las mujeres, por ejemplo, que demandaron control sobre sus cuerpos y
sus relaciones, que querian mirarse desde si mismas para ganar autoestima efectiva.
Este tiempo se acabd. A cumplir con su naturaleza de tener hijos y cuidar la casa.

También correspondia al tiempo en que emborracharse a veces o seguido no
era delito ni podia ser penalizado, excepto que la borrachera incluyera ofensas
juridicamente tipificadas. Ahora hay que arrepentirse por beber.

El desempleado tiene la obligacién moral de emplearse, aunque la economia
no crezca ni produzea empleos de calidad humana. jA asalariarse. carajo!

El Nuevo Orden es aqui el tiempo de las obligaciones objetivas leidas desde
la autoridad. Es decir desde las practicas de poder. Es Moisés redivivo bajando del
monte. O sea, adiés derechos humanos incluso en su restrictiva version ciudadana.
Adids modernidad.

Lo mads grave es que los ciudadanos estadounidenses consienten en cambiar
derechos civicos por seguridad improbable porque estd basada en la agresion, la
exclusidn y 1a guerra. Y autorizan que les revisen su correspondencia, que la prensa se
autocensure, admiten sin chistar las revisiones y presiones cotidianas, ceiebran un
presupuesto para un nuevo sistema totalitario de Seguridad Nacional, se arroban con

" W. J.. Bennett, Un flamamienio a la dignidad.
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las novedades tecnoldgicas que facilitaran espiar, contrelar y manipular a los ciudadanos
durante toda su existencia, contribuyen a la consolidacién de un ambiente de terror
politico que sellara los terrores econdmico, social y libidinal que les han antecedido. Y
esto en el pais que estaba orgulloso ;0 era s6lo un estereotipo? del ejercicio irrestricto
de sus libertades individuales.

Internacionalmente la doctrina de guerra preventiva hace retroceder la
geopolitica hasta la primera Guerra Mundial. La tinica pequefia diferencia con esa
época es que ahora esta geopolitica rapaz se expresa en un mundo en el que muchos
Estados poseen armamento nuclear, en el que otros pueden llegar a tenerlo y, sobre
todo, en el que ninguno renunciara a poseerio y a desarrollar tecnologias que permitan
utilizarlo'” porque es la garantia actual de sobrevivencia. Como contrapartida de esta
capacidad letal para destruir el planeta, los Estados desean alcanzar un dominio total
sobre su poblacidn para orientarla contra otras poblaciones. Y en este momento, que
es crucial, la ciudadania estadounidense decide cambiar derechos juridicamente
vigentes por seguridad improbable. Pueden imaginar lo que ocurrird en el resto del
planeta si los distintos delirios estadounidenses actuales consiguen prosperar.

Para el planeta es importante que George Bush, Rumsfeld, Rice, y su camarilla
no sean reelectos. Un nuevo periodo de gobierno les permitira avanzar de tal manera
en su proyecto que administraciones estadounidenses posteriores quizds no puedan
ni quieran revertirlo. Y es un proyecto en que la cindadania y la humanidad no tienen
cabida y la especie puede desaparecer. Esta observacién ldgubre nos abre el paso para
el dltimo punto.

4 Derechos Humanos como Movilizacién y Movimiento Social

Vistos desde cualquier angulo éste es un mal momento para derechos humanos.
Pero muchos poetas desde distintas culturas han escrito que la noche nunca es mas
oscura que cuando va a amanecer. La diferencia es que noche y amanecer no necesitan
ser producidos (aunque si significados) porque se siguen de la rotacién del planeta,
mientras que derechos humanos requieren tanto ser producidos como significados.

Si éste es un mal momento para derechos humanos ello quiere decir que estos
derechos exigen ser diagnosticados, revalorizados o resemantizados para que el trabajo
politico con ellos y desde ellos resulte convocador para mayorias sociales. Sin
tremendismo, de la posibilidad de crear una sensibilidad politica y moral hacia derechos
humanos, una cultura efectiva de derechos humanos, depende hoy la sobrevivencia
humana de la humanidad. Este desafio era importante antes del Nuevo Orden, pero
hoy resulta decisivo. Debemos ir hacia la creacidon planetaria de una cultura de
derechos humanos.

17 Bl punto a discutir respecto de la posesidn de armamento destructive masivo no es si se lo posee,
sino si se lo puede utilizar militarmente en una confrontacién. La prensa guerrerista y la propaganda
estadounidense (cuesta ya distinguir entre ellas) escamotean sistemdticamente esta cuestion.
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Para ello debemos transformar nuestra comprension del valor y rango de las
instituciones jurfdicas y con ello la del Estado. Debemos analizar y discutir su cardcter
sociohistérico y asumir que en un mundo sin trascendencia, como debia ser el moderno,
no puede darse una moral universal o global que no pase por la resignificacion planetaria
de las instituciones juridicas positivas y, con ello, de derechos humanos, resignificacion
que debemos hacer desde las necesidades y particularidades sentidas como liberadoras
por las mayorias. Derecho alternative puede querer decir: resignificacion social o
popular de los cddigos y procedimientos existentes, o formulacién de nuevos codigos
y procedimientos desde su resignificacion popular, femenina, de clase, ambiental:
también, liquidacion del monopolio juridice en manos del Estado o radical
recaracterizacion del Derecho, de sus instituciones y procedimientos a partir de su
comprensién sociohistorica, ¢ sea politica. La moral comunitaria no puede ser
reemplazada por el Derecho, pero éste es el dnico que, gestado multitudinaria y
republicanamente, popularmente.'® en su particularidad, desde su particularidad, puede
apuntar hacia la produccidn colectiva del ser humano, hacia la potenciacién de uno o
muchos sujetos liberadores y liberados, particulares y genéricos, coexistentes en
unidades administrativas pero también, s1 se las potencia autopotencian para
reconocerlas y asimilarlas, articuladoras de experiencias de humnanidad. En los tiempos
modernos una administracion politicamente liberadora, por su gestacién y comprension,
puede alcanzar en el tiempo largo el rango de una moral planetaria bdsica.

Elijo como experiencia fundante para esta transformacion del Derecho la lucha
por derechos humanos, debido a su fundamento sociohistérico, a su propuesta universal
e integral en tensién con necesidades diferenciadas y particularizadas, por potenciar
articulaciones humanizadoras entre diversos, por su proyeccién utdpica, por su
requerimiento para institucionalizarse, sin guerra, como Derecho positivo planetario.
Esta lucha demanda estudio y analisis, movilizaciones mds frecuentes y constantes
para denunciar ranto sus violaciones circunstanciales y sistémicas como sus
tergiversaciones y utilizaciones ideoldgicas e igualmente para rescatar estos derechos,
resignificarlos, defenderlos y promoverlos como banderas y procedimientos de lucha
popular y colectiva.

Una cultura de derechos humanos demanda asimismo una profunda
transformacién de nuestras pricticas y concepciones educativas. Educar no es ensefiar,
sino testimoniar para contribuir a producir aprendizajes, o la necesidad de aprendizajes,
colectivos. La educacion no se radica en un anla o en textos escolares, sino en todas
las instituciones sociales: en la familia, en ¢l barrio, en la diversidad de los procesos
econdmicos, en la relacidn con ei Estado y el gobiemo. en la produccidn simbdlica y en

% No compartimos, para América Latina, la distincidn entre “multitud” y “pueblo” que atribuye al
primer concepto la fluidez de un haz de relaciones y congela al segundo en una unidad con identidad
homogénea que se expresa como soberania material abstracta (Véase. Hardt y Negri, Imperio, p. 104).
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la utilizacidn/apropiacién de sus mediaciones y alcances. Vista asi, puede reclamarse a
toda "aula’ el constituirse politicamente como espacio potenciador de 1a auronomia de
sujetos. La familia espacio potenciador o empoderador, la cotidianidad del barrio espacio
potenciador de sujetos, la actividad econdmica espacio potenciador, la iglesia, la
responsabilidad ciudadana, la escuela, los medios masivos. Tomar en serio la educacién
para que el ser humano sea posible como sujeto parficular (nifio, mujer, indigena,
trabajador, ciudadano, etc.) con proyeccidon universal, como proyecto de humanidad,
contiene la revolucién politica de la educacion y elia no es solo ni exclusivamente tarea
de maestros, aunque maestros como ustedes sean indispensables para gestar esta
lucha e irradiarla.

Necesitamos un movimiento social centrado en derechos humanos entendidos
sociohistéricamente. es decir como transferencias de poder social y personal que
posibilitan practicas productivas de autoestima legitima. Un movimiento que tenga
como eje articulador la produccion de una cultura de derechos humanos, de una
sensibilidad de reconocimiento, acompafiamiento y solidaridad humanas. De una cultura
que apueste al riesgo de asumir al diferente que se empefia por crecer liberadoramente
como referente de aprendizaje y humanidad, como estimulo para crecer vital y
socialmente desde las carencias propias. jTodo el planeta un aula! {Toda relacidn
humana un aula para gratificar la creatividad y 1a vida! {Cada cultura y pueblo un aula!
jQué la relacién con uno mismo sea un aula! Suefio, sin duda. Pero toda politica
liberadora demanda horizontes, suefios. multitudinaria produccidén del deseo de
esperanza.

Empefiarse y testimoniar una cultura de derechos humanos, aun cnando hoy
se sea minoria, es una experiencia civilizadora. A esta enorme tarea politica,
reconstructora de las experiencias de humanidad en la historia, llama este curso modesto
y limitado pero infinito por su intensidad y proyeccién.
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A Politica Externa dos EUA como Obsticulo ao Desenvolvimento do
Direito Internacional”

Durval de Neronha Goyos jr.”

Resumo: O artigo analisa como a politica externa unilateral dos EUA impede o desenvolvimento
do direito internacional, a partir da violagde de acordos multilaterais, como da Carta da ONU, e da
recusa daquele pafs em celebrar ou ratificar tratados nas mais diversas dreas: ambiental, direitos
humanos, Tribunal Penal Internacional, militar, trabalhista. lei dos tratados. etc.

Resumen: El articulo analiza como la politica externa unilateral de los EUA impide el desarrollo
del derecho internacional, por violacién de acuerdos muktilaterales, como la Carta de la ONU,
ademds de la rccusa de ese pais en celebrar o ratificar tratados en diversas dreas: ambicntales,
derechos humanos, Tribunal Penal Internacional, militares, laborales, erc,

Abstract: The article demonstrates how the unilateral forcign policy of the USA has been an
obstacle to the development of international law, from the violation of multilateral treaties, such
as the Charter of the UN, to the refuse of that country in entering or ratifying agreement in sundry
arcas, such as environment, International Criminal Court, human rights, military, labour, law of
treaties, etc.

Enquanto o direito doméstico de um dado Estado advém de uma estrutura
legal formatada de acordo com uma Constituigio promulgada por um poder constitu-
inte, o direito internacional ndo tem a mesma legitimidade, tampouco a clareza normativa
do primeiro, Ao contrdrio, as normas de direito internacional sdo criadas pelos estados
soberanos para regular suas relagbes, os organismos por eles criados e a atuagio,
conduta e/ou operagiio de seus sujeitos em certas dreas domésticas, transnacionais
ou multinacicnais, de tal maneira que gozem de protegdo ou tutela legal. Contudo,
como a balanga de poder entre os Estados € desigual, o direito internacional, criado
por tratados, também tende a refletir a desigualdade em suas normas. Da mesma manei-
ra, o direito internacional também difere do direito doméstico em suas manifestagoes,
devido ao fato de que sua supremacia sobre o poder bruto ainda estd por ocorrer.!

" Texto bdsico da apresentagio feita por ocasido da solenidade de abertura do V Modelo da Organizagio
das Nagtes Unidas em Sdo Paulo, Brasil, no dia 12 de dezembro de 2003.

™ Advogado no Brasil, Inglaterra e Gales, e Portugal. Sécio sénior de Noronha Advogados. Arbitro
do GATT e da OMC. Professor de pds-graduagdo de direite do comércio internacional.

' Durval de Norenha Goyos jr., Arbitration in the Werld Trade Organization, Legal Observer,
Miami, 2003, p. 7.
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Desta forma, o direito internacional e o bruto exercicio do poder, que ndo séo
a mesma coisa, mas precisamente o contririo, freqiientemente aparecem como se 0
fossem. A diplomacia é largamente usada pelos Estados mais poderosos para atingir
tal objetivo. O jurista espanhol. Pastor Ridruejo ensina que “o direito internacional
cldssico foi, em suas origens, basicamente oligocritico, ou seja, concebido por um
pequeno grupo de grandes poténcias para servir e legitimar os seus proprios interes-
ses nacionais™.? Assim, a falta de implementagio de uma ordem legal transnacional
causou o questionamento, por parte de muitos juristas, da prépria existéncia do direito
internacional, ndio somente pelo processo ao mesmo tempo ilegitimo e falho de sua
criagdo, mas também pelas dificuldades de execugdo de suas regras.’

Todavia, a segunda metade do século XX presenciou um importante desen-
volvimento de normas internacionais, obtido através de muitos tratados iguais e ou-
tros que, embora desiguais, representavam um arbitrio menor com relagéo & pritica que
substituiam. Tais normas, embora ainda longe da perfei¢do, inegavelmente criaram
importantes regras de relacionamento para os Estados ¢ demais sujeitos de direito
internacional, promovendo um certo modus vivendi juridico nas relages internacio-
nais, bem como valores caros para toda a humanidade, a exemplo da questdo dos
direitos humanos. Este progresso foi ainda representado por normas internacionais
em muitas outras dreas, como ainda no comércio internacional, meio ambiente, desar-
mamento, trabalho, etc. O referido desenvolvimento normativo do jus inter gentes
despertou em muitos a esperanga que o tradicional arbitrio e o exercicio das préprias
razoes nas relagdes internacionais viessem a ser substituidos pelo estado de direito, 4
semelhanga do que tem ocorrido no dmbito do direito doméstico mundo afora.

O colapso da Unidio das Repiblicas Socialistas Soviéticas (URSS), em 1991,%
representou um marco na histéria das relagdes internacionais em muitos e diversos
aspectos, mas notadamente na formatagdo da politica externa dos Estados Unidos da
América (EUA), que livres da concorréncia pela hegemonia, abandonaram até mesmo
o parco esforgo de desenvolvimento do direito internacional levado a efeito em con-
junto com a comunidade das nagdes até entdo, com o objetivo de construir uma ordem
juridica transnacional que legitimasse seu império, um jus imperium. Tal mudanga de
atitudes deu-se ainda pela adogdo da cindida, brutal e pragmdtica politica externa de
substitui¢do do direito internacional pelo diktat do poder maior e absoluto, expresso
na conformidade dos percebidos interesses nacionais daquele pais.

Assim, em setembro de 2002, a administragdo Bush, em seu documento de
estratégia de seguranga nacional® repudiou nada menos do que a Carta da Organiza-
¢do das Nagdes Unidas (ONU), no tocante ao uso da forga, ao autorizar o seu uso

2 J P. Ridrugjo. Curse de derecho internacional publico y organizaciones internacionales, 6° edigdo,
editorial Tecnos, Madrid. 1996.

? Durval de Noronha Goyos jr.. Ensaies de direito internacional, Observador Legal Editora. Séo
Paulo, 2000, p. 102.

4 V. Tratado de Alma Ata de 1991.

5 ‘The National Security Strategy of the United States of America.
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preventivo e unilateral, ao contririo do disposto no artigo 2 (4) da Carta da ONU que
proibe especificamente o uso da for¢a armada contra um outro pais, a menos que em
auto-defesa ou sob a égide daquela organizagdo internacional, por meio de apdsita
deliberagdo de seu Conselho de Seguranca. Logo em seguida, em outubro do mesmo
ano, o Congresso dos EUA autorizou o Poder Executivo daquele pais a empreender
guerra contra o Iraque, mesmo sem a aprovagéo do Conselho de Seguranca da ONU. A
diplomacia estadunidense ja havia ameagado {sic) a ONU em setembro de 2003 no
sentido de que, recusada a aprovagdo i guerra, os EUA tomariam a iniciativa unilate-
ralmente.* Ndo obtida a aprovagdo necesséria, os EUA e o Reino Unido (RU}), um
estado cliente do primeiro, empreenderam uma aventura militar ilegal invadindo o Iraque.
Contudo, nenhum dos argumentos politicos utilizados para tentar coonestar o crime
540 admissiveis como justificativa perante o direito internacional .’

Ora, se os EUA violaram a Carta da ONU. o tratado internacional de maior
hierarguia, o que dizer dos de inferior posigio? De fato, tal agio nio se apresenta
isolada e, como se bemn pode imaginar hi, ao contririo, uma tendéncia firme e constan-
te por parte daquele pais de abandonar a ordem juridica internacional. Tal se nota
desde a sistemdtica recusa na ratificagio da Convenciio de Viena sobre a Lei dos
Tratados, de 1969, que inter alia afirma a hierarquia superior dos tratados internacio-
nais sobre o direito doméstico, da mesma forma que impede o uso de argumentos de
direito doméstico para exonerar um Estado do cumprimento de urna obrigagfo interna-
cional, paradigmas que sdo categoricamente rejeitados pelo ordenamento juridico cons-
titucional dos EUA.

Da mesma maneira, na drea ambiental, o Protocolo de Kyoto de 2001, tratado
que procura, hum primeiro momento, limitar os danos ambientais para. em seguida,
reverté-los, foi repudiado pelos EUA, justamente o pais que maior poluigio causa. Por
outro lado. no campo militar, o Tratado de Banimento de Minas, de 1997, que procura
reduzir os danos 2 populagio civil do uso de minas, nio foi assinado pelos EUA, que
alegaram incompatibilidade aos seus interesses militares. Ainda na drea militar, os EUA
derrogaram, na administragdo Bush, o Tratado de Misseis Anti-Balisticos ( Tratado
ABM) de 1972, que limitaram o expansionismo militarista nuclear, durante a guerra fria.
No mesmo setor, 0s EUA frustraram a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Comér-
cio Ilicito de Armas de Pequeno Porte, impedindo uma regulamentagéo internacional
eficiente da fonte da violéncia urbana em muitos paises do mundo. Sempre na area
militar, os EUA opuseram-se ao Tratado de Banimento de Testes Nucleares de 1996 ¢
frustraram o Novo Protocolo adicional & Convengdo sobre a Proibigdo de Armas Bio-
l6gicas e Toxicas (CIAB), de 2001, porque recusam-se a admitir inspegdes.® Nio bas-

“ V. Michael Glennon, “Why the Security Council failed”, in Foreign Affairs, Nova lorque, EUA,
maio/junhe 2003, p. 16, ss.

T V., neste particular. “Scrutiny by the courts could put a stop to this military adventurism”, per
Robert Alexander, The Times' Legal Supplement. Londres, 14 de outubro, 2003.

¢ V. Jean Ziegler, s novos senhores do mundo e seus opositores, Terramar, Lisboa, pp. 39, 40.
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tassem tais medidas, os EUA ainda repudiaram a Convengéo sobre a Proibigdo de
Armas Quimicas (CIAC) de 1993.

No setor de direitos humanos, os EUA rejeitaram o Novo Protocolo sobre a
Convengéio de 1987 sobre a Tortura, da mesma forma que rejeitaram a Convengio
sobre a Eliminagio de todas formas de Discriminagfio contra as Mulheres e, até mesmo,
a Convengio Internacional sobre os Direitos da Crianga. Nem mesmo a criagdo da
Corte Internacional de Justiga, decidida por tratado de 1998, foi apoiada pelos EUA,
que temia o enquadramento criminal de agentes politicos e militares de sua administra-
¢do direta. Neste caso, os EUA inovaram na ordem juridica internacional pretendendo
a remogio de sua assinatura ao tratado, que naturalmente jamais foi ratificado por
aquele pais. Mais ainda, os EUA buscaram assinar tratados bilaterais de impunidade
criminal de seus agentes, como aqueles firmados com Israel, Roménia, Tajiquistdo e
Timor Leste.

A prépria Convengfio de Genebra relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de
Guerra de 1949, um dos principais baluartes internacionais de normatizagio dos direi-
tos humanos foi repelido em sua quase totalidade pelos EUA nos recentes conflitos
em que este pafs se envolveu, notadamente no Afeganistio ¢ no Iraque, mas j4 anteri-
ormente no Panamd. A questio do tratamento dos prisioneiros de guerra dos EUA no
Afeganistio, regulada pela Convengdo de Genebra que, em seu artigo 4 (1) considera
até membros de milicias sujeitos & sua abrangéncia, envolve violagdes de direitos
humanos na vasta maioria de seus artigos, incluindo, mas sem limitagao, os de nimero
13, que trata de tratamento humano, 14, 15, 16, 17,18, 20, 21,22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29,
30,31, 32, 33,34, 35, 36, 37,38, 39. 40, 40, 41, e 1 {8, que trata da repatriagio imediata
apds a cessfio das hostilidades.

Ainda no segmento de direitos humanos, os EUA retiraram-se da Conferéncia
Internacional sobre o Racismo, realizada em Durban, na Africa do Sul, em 2002, inicia-
tiva que contou com o quase undnime apoio da comunidade internacional. A seme-
lhanga, os EUA, apenas no ano de 2003, no dmbito da Assembléia Geral da ONU,
votaram contrariamente a duas resolugdes apresentadas pela Comissdio de Direitos
Humanos daquela organizagdio internacional. A primeira delas declara o direito huma-
no ao mais alto padriio de sadde fisica e mental, aprovada com 166 votos, com o voto
isolado de oposigio dos EUA. A segunda delas dizia respeito ao direito ao acesso a
medicamentos no contexto de pandemias como as doengas relacionadas com a AIDS,
a maldria e a tuberculose, aprovada por 167 votos, novamente com o voto contrario
isolado dos EUA.?

No setor trabalhista, os EUA ratificaram apenas 14 das 185 convengdes da
Organizag¢do Internacional do Trabalho (OIT). A guisa de comparago, o Brasil ratifi-
cou 90 convengdes. Dentre as convengbes ndo ratificadas pelos EUA estdo as de
nimero 100 e 111, por exemplo, que tratam da discriminagio no trabalho. Da mesma

¢V, Rodaldo Sardenberg, “Iniciativas do Brasil na ONU no campo dos direitos humanos”, in O
Estado de 5. Paulo, 6 de janeiro de 2004, p. 2.
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forma, os EUA néo ratificaram a Convengéo OIT 138 que trata da proibigdo ao trabalho
infantil. Das duas convengdes sobre trabalho forgado, a OIT 29 ¢ a OIT 105, os EUA
nio ratificaram nenhuma, o que permite a pritica de trabalho forgado nas prisdes
estadunidenses com remuneragdo simbdlica. Pelo menos trés estados federados dos
EUA exportam bens fabricados em prisdes daquele pais. Igualmente, os EUA deixaram
de ratificar a Convengdo OIT 98, que trata do direito de organizagdo sindical e de
negociagdo coletiva e a Convengdo OIT 111, que trata de assegurar o direito A remune-
ragdo igual por trabalho assemelhado. A falta de adesdo a um grande nimero de nor-
mas da OIT faz com que haja severas limitagdes ao direito de organizagio sindical e
greve nos EUA." Este precirio histdrico, contudo, nio impede uma retérica oficial
tanto santimonial quante especiosa da diplomacia daquele pais critica das normas
trabalhistas de outros paises.

Os obsticulos colocados pelos EUA & formagao e desenvolvimento do direi-
to internacional sdo ainda freqiientemente acompanhados de uma forte manipulagio e
desestabilizacio dos organismos internacionais incumbidos de sua aplicagdo. Na pré-
pria ONU, vimos corno uma autorizagao do Conselho de Seguranca, havida no caso do
Afeganistdo, pode levar a graves violagdes de direitos humanos e desrespeito ao
direito internacional. Na Organizac¢io Mundial do Comércio (OMC), criada em 1995,
verifica-se uma gigantesca manipulacdo do sistema, em detrimento dos paises em
desenvolvimento, para favorecimento de um ndcleo central dos paises desenvolvi-
dos, notadamente dos EUA." O Fundo Monetirio Internacional (FMI) e o Banco
Mundial funcionam como departamentos da Secretaria de Comércio dos EUA, promo-
vendo objetivos estratégicos da politica externa daquele pafs, mediante favorecimentos
ou sangdes, conforme apropriade, como ocorren no seu vergonhoso tratamento da
Argentina, no passado recente. No igualmente escandaloso caso da Organizagdo para
a Proibi¢o das Armas Quimicas. deu-se o afastamento de seu diretor-geral, o compe-
tente diplomata brasileiro, Embaixador José Mauricio Bustani, induzido pelos EUA,
metivado pelo cumprimento por parte do diplomata de seu dever e dos objetivos
estatutdrios daquela organizagdo, yue eram antagdnicos aos interesses nacionais da-
quele pais.'”?

Nio se deve imaginar, contudo, que a formulagio de tal politica externa de
abandono do exercicio de desenvolvimento do direito internacional junto 4 comunida-
de das nagdes seja apenas um capricho idiossincrdtico de um tiranete obtuso, caricato
e sanguindrio. Tal formatagio tem raizes bastante profundas no universo politico e
econdmico dos EUA e, de um modo geral, independem da figura de seu presidente.
Nio obstante, mesmo dentro da légica do poder bruto, faz-se necessdria a consolida-

' V. “Summary of the ICFTU Report on Workers’ Rights in the United States”, Internationul
Conference of Free Trade Unions, July 14, 1999

" V. Durval de Noronha Goyos jr.. Arbitration in the World Trade Organization, op. cit., p. 39, ss.
" V. Phyllis Bennis. Before & after: US foreign policy and the war vn terrorism, Arris Books,
Gloucestershire, Reino Unido, 2003, pp. 192 ¢ 193,
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¢éo de um jus imperium, que estd sendo promovido por aquele pais mediante umarede
de tratados desiguais tanto bilaterais como regionais. Este movimento compreende,
mas ndo exclusivamente, os acordos comerciais e tendetd a acelerar-se num futuro
proximo.




o““ﬁs;“‘/%ﬁ;
N E
% ¢  Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
Jul/Dez 2003 Revista Critica Juridica - N° 22

La Conciliaciéon Juridica Laboral en Puebla-México

Florencia Correas Vazquez’

Resumen: El presente articulo trata de la forma como sc lleva la concifiacién juridica en la Junta
Local de Conciliacion y Arbitraje de Puebla. Cabe mencionar que una sintesis del mismo fue
presentado en el Cuario Congresv Nucional de Svciolvgiu del Trabajo realizado en Hermosillo.
Sonora en ¢l mes de abril del 2003. La conciliacion juridica laboral en Pueblu — México es una
reflexidn sobre los alcances de la administracién de la justicia laboral en su etapa conciliatoria. El
trabajo de campo consistié en entrevistar 4 los tuncionarios v a los abogados defensores de las
partes involucradas en los conflictos laberales. De las entrevistas con estos personajes sc advierte
cémo la conciliacion laboral estd sujeta a las posibilidades del trabajador a defender sus derechos y
ne a la administrucion de la norma juridica. Las conciliaciones parten de la renuncia por parte del
trabajado del 50% de lo establecido por la ley en caso de despido injustificade. Los funcionarios lo
justifican aduciendo que en esta etapa todavia no se sabe quien tiene la razén. Los abogados
defensores tienen claro que la concertacion no es lo mejor para sus clientes y que, especialmente,
beneficia a la institucién laberal. Aunque algunos consideran que también es favorable para los
actores del conflicto por las implicancias de un juicio en las siguientes etapas del proceso. De todas
la conciliacion laboral esta sujeta a las politicas del Estado y a las presiones sociales. No existe en
la legislacion reglas minimas para que se de el acuerdoe entre las partes y todo que a la voluntad de
los acrores participantes del proceso (funcionarios, abogados litigantes y actores de! conflicto
laboral}. Es por eso que se plantea la necesidad de reglamentar este proceso en beneficio de los
trabajadores y de los patrones.

Resumo: O presente artigo trata da forma como se processa a conciliagdo juridica na Juntal Local
de Conciliagiio ¢ Arbitragem de Puebla. Vale mencionar que uma sintese do mesmo foi apresentada
no Quarte Congresso Nacional de Sociologia do Trabalho realizade em Hermosillo, Sohora. no més
de abril de 2003. La conciliacién juridica luboral en Puebla — México é uma reflexiio sobre os
alcances da administragio na sua ctapa conciliatéria. O trabalho de campo consistiu em entrevistar
funciondrios e advogados defensores das partes envolvidas nos conflitos laborais. Dessas entrevistas
conclui-se que conciliogdo luboral depende das possibilidades do trabalhador para defender sens
dircitos ¢ ndo da administragdo da norma juridica. As conciliagBes partern da rendncia, por pare do
trabalhador, de 50% do que € estabelecido por lei em caso de despedida injustificada. Os funcionérios
justificam a prética do acordo dizendo que nesta etapa ainda ndo sabem se tem razao de causa. Os
advogados de defesa tém claro que o acorde ndo ¢ o melhor para seus clientes e que, especialmenic,
beneficia i institnigio laboral. A concifiagdo laboral estd sujeita a politicas de Estado e u pressdes
soclais. Ndo existem regras minimas estabelecidas na legislagdo para que se dé o acordo entre as
partes (funciondrios, advogados litigantes e atores do conflite laboral). E por isso que defendemos
4 necessidade de regulamentar este processo em beneficio dos trabalhadores e dos patrdes.

“Investigadora del Posgrade en Sociologia del Instituto de Ciencias Sociales y H. de ta Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla.
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Abstract: The present article deals with how juridical conciliation in the Conciliation and Arbitration
Board of Puebla is processed. It is worth mentioning that the synthesis of the article was presented
at the 4™ National Sociology of Labour Congress . that tock place in Hermosillo, Sonora, in April
2003, The Juridical Laboural Conciliation in Puebla — Mexico ts a reflection of the administration
range at its conciliatory stage. The fieldwork consisted of interviewing employees and defense
lawyers of the parties involved in the laboral conflicts. From these interviews the conclusion that
the laboural conciliarion depends npon the employee’s possibilities to defend his rights and not of
the juridical norm administration, was reached. The conciliations come from a worker’s waiver, of
50% of what is established by the law in case of unjustified dismissal. The employees justify the use
of the agreement saying that at this stage they are still not sure whether they have their rights
proven. The defense lawyers have it clear that the settlement is not the best for their clients and
that this benefits especially the laboural institution. The laboural conciliation is subjected to the
State policies and social pressures. There are not any rules established in the legislation so that a
settlement is achieved between the parts (employees, litigant lawyers and the laboural conflict
makers. That is why we defend the need for regulation of this process benefiting both employers
and employees.

1 Introduccién

La actualizacién de 1a legislacién y la administracion juridica laboral son temas
de discusidn tanto en los foros politicos y académicos como en las conversaciones
cotidianas de los ciudadanos. Con esto quiero decir que la justicia, en general, estd
bajo 1a observacidn y la evaluacion de la ciudadania. Hasta no hace mucho tiempo
cuestionar el honor, la honradez o la decisién de un juez o una autoridad responsable
de la administracién de la justicia hubiese sido impensable. Sin embargo, hoy es un
tema de cualquier conversacidn cotidiana. Y, tal vez, lo que mds llama la atencidn es
que los mismos abogados son guienes cuestionan severamente la conducta de sus
colegas.

Si bien las normas juridicas debe ser adecuadas a los cambios que se van
produciendo en la dindmica de las relaciones sociales, ya que €stas son la causa de la
existencia de aquellas y no viceversa, los ajustes de la legislacidn deben ser llevados
a cabo teniendo en cuenta las consecuencias sociales que implican. Es decir, las
variaciones en las leyes deben considerar los efectos que van a causar en la vida
cotidiana de los ciudadanos de cada pais y no tanto, como algunos quisieran, los
mandatos de los organismos internacionales o los poderosos del mundo. :

2 Las Relaciones Laborales y las Normas Juridicas

Los datos que a continuacion se detallan forman parte del marco tedrico y el
trabajo de campo de mi tesis doctoral Alcances socioldgicos de la justicia laboral,
presentada en 1996 en el Posgrado de 1a Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la
UNAM cuyo texto original estd en prensa. Esta investigacion fue llevada a cabo entre
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los afios 1989 y 1995 y se circunscriben a la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje del
Estado de Puebla.'

Las normas juridicas del trabajo regulan las relaciones entre los propietarios
de los medios de produccidn (capitalista, empresario o patrén) y aquellos que, por el
pago de un salario, ponen a disposicidén de los primeros su fuerza de trabajo. La
concordia entre los dos actores del proceso de trabajo — patrén y obrero — es
indispensable para que exista equilibrio social, y por ende la permanencia del sistema.
Cuando en una sociedad existen conflictos laborales generalizadoes. se podrd pensar
que esa sociedad estd en proceso de cambio.

En México las relaciones de trabajo —individuales y colectivas — estan regidas
por la Ley Federal de Trabajo cuyos objetivos estan expresados en su articulo segundo
de la siguiente manera:

Las normas de trabajo tienden a conseguir el equilibrio y la justicia social en
las relaciones entre trabajadores y patrones.’ .

De acuerdo con ese articulo, el derecho de trabajo meicano tiene dos objetivos
que son el equilibrio y la justicia social, que se logrard a través de una serie de principios
que estan contenidos en el articulo tercero de la misma ley.

El trabajo es un derecho y un deber sociales. No es articulo de comercio, exige
respecto para las libertades y dignidad de quien lo presta y debe efectuarse en
condiciones que aseguren la vida, la salud y un nivel econémico decoroso para el
trabajador y su familia.?

De esta forma queda claro que 1a ideologia del legislador intenta desmentir la
teoria marxista, que consideraba a la fuerza de trabajo como mercancia, y que por
justicia social entiende que el trabajador y su familia tengan un nivel econdémico que le
permitan vivir “decorosamente” -concepto por si mismo ambiguo y no definido- y le
asegure la salud.

Cuando los intereses de uno de los actores del proceso de trabajo se ven
afectadoes por la accidn del otro pueden concurrir a una instancia gubernamental — las
juntas de conciliacién y arbitraje - con el objeto de dirimir sus diferencias. Estas
instituciones fueron creadas como el fin de lograr que los patrones y los trabajadores
en conflicto, llegue a un acuerdo beneficioso para ambas partes, evitando de esta
forma un proceso judicial mds largo y costoso.

El objetivo y funcionamiento de estas instituciones estin reglamentados por
la Ley Federal de Trabajo. Existen dos instancias para resolver los problemas laborales,
que son la junta Federal de Conciliacion y Arbitraje y la Junta Local de Coenciliacién y
Arbitraje. A la primera le corresponde el conocimiento y resolucion de los conflictos de

* El texto original de la tesis puede consultarse en la Biblioteca de la Facultad de Ciencias Politicas
de la UNAM,

* Articulo 2, titulo primero, Ley Federal de Trabajo.

? Articule 3, titulo primero, Ley Federal de Trabajo, (Estrato).
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trabajo en todas las ramas de la industria y las actividades de competencia federal y a
la segunda todos lo problemas laborales que no sean competencia de la anterior. En
cada estado de la repuiblica funciona una Junta Federal y una Junta Local. El trabajo de
campo de esta investigacion se limita a la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje de
Puebla, y al andlisis de la problemitica de los conflictos individuales.

3 Los Conflictos L.aborales

En el proceso de trabajo, en una sociedad capitalista como lo es México,
participan sujetos antagénicos como lo son el propietario del capital o patrén, y el
dueiio de la fuerza de trabajo o empleado. Cada uno de estos actores tiene necesidades,
aspiraciones, urgencias, metas diferentes y opuestas. Esta situacién motiva que los
actores, por lograr satisfacer sus expectarivas, se enfrenten a una lucha o confrontacion.
A estaiiltima, en materia de trabajo, se le conoce con el nombre de conflictos laborales.
Las leyes laborales regulan la conducta entre los sujetos antagénicos del proceso de
trabajo. Sin embargo, los conflictos entre ellos se presentan con frecuencia y es interés
del grupo que dirige la sociedad solucionarlo, a fin de evitar que repercutan en las
relaciones sociales generales.?

Las soluciones a los conflictos laborales pueden llegar por un acuerdo entre
los actores del proceso de trabajo, o por la participacién directa de personas que
forman parte del poder publico, y cumplen funciones especiales para tal fin. Estas
personas son los funcionarios piblicos.

De acuerdo con el andlisis del 5 % de los expedientes terminados y archivados
en la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje de Puebla, los asuntos laborales que
atiende esta institucién son originados por la rescisién del contrato individual de
trabajo, por parte del patrén.’

El 99% de los trabajadores demandan por despide injustificado, solicitando
todas las prestaciones que les otorga la ley, como son la indemnizacion de ires meses
de salario, el porcentaje del aguinaldo, de vacaciones, pago de las aportaciones para la
vivienda, el seguro social, participacidn en las ganancias y otras menores determinadas
por la ley. Por su parte, son pocas las veces que el patrén contesta una demanda, y
cuando lo hace, aduce inexistencia de la relacion laboral, faltas injustificadas, de
honradez, de probidad, o, simplemente niega el despido. La cardtula de los expedientes
en la mayoria de los casos sefiala el conflicto como demanda de diversas prestaciones.
Sélo dos casos fueron sefialados como despide injustificado. Tal vez la razon de esta
forma de titular los documentos se deba a que el conflicto, es su comienzo, no estd
definido.

3 Cfr., Correas Vizquez, Florencia, “La sociologia del derecho laboral”, Critica Juridica N°17,
Curitiba- BR, 2001.
5 Cfr., Correas Viazquez. Florencia, Tesis doctoral, Op.cit.
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Independientemente de la denominacion de los conflictos, lo real es que los
trabajadores recurren a las instituciones laborales, cuando su relacién de trabajo ha
terminade. Es decir, cuando ya no hay posibilidad de un acuerdo directo con su
empleador y el trabajador se encuentra sin el trabajo.

En México, a diferencia de otros paises, la conciliacin laboral es obligatoria.
De tal manera que cuando el trabajador ¢ patrén inician un proceso judicial laboral
deben pasar por una etapa conciliatoria. Lograr la conciliacién entre las partes en
conflicto es el objetivo principal de las juntas de conciliacion y arbitraje.

4 La Conciliacién Laboral

Si la mayoria de los conflictos laborales se resuelven via conciliacién, es muy
importante que analicemos como se da el acuerdo entre los patrones y los trabajadores
en conflicto.

La palabra conciliar proviene del latin conciliare y quiere decir ponerse de
acuerdo, concordar en algo. En una conciliacién, las personas en conflicto tratan de
solucionar sus problemas con base en el respeto de sus respectivos derechos. De
manera tal que en las cuestiones laborales, la conciliacidn deberia estar basada en el
respeto de los derechos que le otorga la Ley Federal de Trabajo a cada una de las
partes de la relacidn laboral.

Aunque las normas juridicas laborales no establecen la existencia del
conciliador, en la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje ha sido creada una oficina de
conciliacién. Esto responde, seguramente, a la gran cantidad de asuntos que se ventilan
en la institucidn laboral antes mencionada.®

En los conflictos colectivos, a los conciliadores les corresponde analizar las
reclamaciones del sindicato, la revisidn salarial, las violaciones al contrato colectivo y
procurar subsanar las faltas cometidas por las partes dentro de la administracién de
dicho contrato.

Por lo general. en las audiencias de conciliacion participan el presidente de la
institucion, el conciliador, los abogados del sindicato y de la empresa, y algunos
miembros del comité directivo del aquél.’

En los problemas individuales, la actuacion del conciliador consiste en
averiguar sobre las reclamaciones de la parte que comienza el juicio -que siempre es el
trabajador- ante 1a Junta Local de Conciliacién y Arbitraje. Los empleados despedidos
solicitan la intervencién de la autoridad laboral, para que el patrén les pague la
indemnizacidn o lo reinstale a su trabajo, de acuerdo con lo establecido por la Ley

® Cfr., Correas Vazquez, Florencia, “Alcances sociolégicos de la justicia laboral™, en Ef uso v la
prdctica de la Ley en México, México, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la UNAM, 1997.
7 Correas Vizquez, Florencia, Investigacion de campo llevada a cabo en las oficinas de Conciliacion
de la Junta Local de Conciliacion Y Arbitraje de Puebla durante los afios 1998 y 2000,
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Federal de Trabajo. En este caso, en las audiencias de conciliacion participan el
conciliador, las partes, y, aungue la ley lo prohibe, los abogados de éstas. Como la gran
mayoria de los patrones y de los trabajadores desconocen la Ley, la conciliacién se
convierte en un acuerdo entre funcionarios y abogados. Durante el trabajo de campo
pude observar que los funcionarios presionan a los trabajadores para que acepten lo
que les ofrece el patrén aductendo que un juicio, ademds de lento, es costoso y se
ignora quien va ser el ganador. El dinero que ofrece el empleador siempre va a ser
ganancia para el empleado. Esta es un pensamiento que domina la ideologia juridica.

5 La Congciliacién en Términos de la Costumbre

De acuerdo con la costumbre, la conciliacién para los casos de despido
injustificado, se resuelven en los siguientes términos:®

a. E1 50 % de indemnizacidn o sea 45 dias en vez de los 90 dias fijados por la

ley;

b. 12 dias por afio trabajados en vez de los 20 dias que determina la norma

laboral;

c. Porcentaje de aguinaldo, antigiiedad y vacaciones tal como lo especifica ka

legislacidn;

d. Renuncia por parte del trabajador, de los salarios caidos.

El acuerdo o conciliacién entre las partes en conflicto se inicia a partir de aqui.
El conciliador en turno, notifica a actores que la negociacion debe partir de estas
reglas. En una palabra, el funcionario da a entender, aun que no lo afirma directamente,
que estas reglas estdn contenidas en la ley.

A través de entrevistas de realizadas en 1999 a trabajadores y patrones se
advierte que el 63% de los trabajadores reconoce no tener informacion sobre la Ley
Federal de Trabajo, mientras que el 70 % de los patrones ha leido o tiene conocimiento
de algunos aspectos de la mencionada ley. Es de reconocer que la mayoria de los
empleadores no asisten a la conciliacidn sino que lo hace a través de su representante
legal. Esta circunstancia aumenta el desequilibrio en la relacién obrero patrén.

6 Opiniones Acerca de la Conciliacién®

a. Los funcionarios: Los funcionarios —el presidente y el conciliador — justifican
este procedimiento diciendo que, por una parte, en la etapa de conciliacion se desconoce

¢ Informacién proporcionada por el Conciliador de la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje de
Puebla, José de Jesis Cano Gonzilez, 1993.

¥ Entrevista realizadas a los operadores juridicos entre los afios 1989 y 1994. La informacién mas
amplia esté contenida en la tesis doctoral ya citada.
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cuél de los actores del contflicto tiene razén y cual no; y que, por otra, se inclinan a
pensar gue cuando un empleado es despedido siempre media una razén justificada;
por tanto, puede perder todo los que obtiene con un arreglo de este tipo.'

b. Defensores de los trabajadores: No existe acuerdo entre las opiniones de
los abogados litigantes sobre la conciliacién. Los defensores de los trabajadores se
expresan negativamente de esta parte del proceso juridico. Algunos manifiestan que
los funcionarios parten del supuesto de que, en el momento de la cenciliacidn, no se
ha estudiado el caso, y se desconoce quien tiene la razén. Y en virtud de esta situacion,
le proponen al trabajador un porcentaje de sus derechos. Otros dijeron que las
instituciones de trabajo tienen muchos intereses, y le proponen al empleado
concertaciones muy desventajosas, basindose en sus necesidades econémicas. Y un
tercer grupo dijo que a los funcicnarios sélo les interesan evitarse trabajo.

La mayoria fue muy enfitica al decir que las conciliaciones estdn viciadas por
las circunstancia de que el trabajador se encuentra formando parte de la poblacién
desocupada, por 1o que acepta condiciones muy por debajo de lo que le corresponde.
Tanto el patron como los funcionarios, son conscientes de esta situacién, y por eso
les ofrece una retribucién mucho menor a la que el empleado despedido tiene derecho.

Lo real es que los abogados fueron criticos en este aspecto. La mayoria de
ellos reconocid que al trabajador no le conviene concertar con el patrén, pero recalcaron
que la situacion del primero es tan angustiosa, que quiere el dinero inmediatamente.
Esta necesidad se ve reforzada por la conducta de los funcionarios que permanente-
mente promueven el acercamiento entre los actores del conflicto.

Es 16gico que los funcionarios insistan en la conciliacién por que es su trabajo
y su objetivo. Mientras mas casos se resuelvan en esta instancia, la efectividad de la
institucidn serd mayor. La critica de los abogados estd relacionada a las condiciones
en que se llevan a cabo y el apoyo que dan a los patrones.

c.Defensores de los patrones: De acuerdo con la opinidn de los representan-
tes legales de los patrones, la etapa de la conciliacion es fundamental para los intereses
de sus defendidos.

Segtin los entrevistados los funcionarios, a través de la conciliacién. tratan
de que las partes del conflicto lleguen a un acuerdo, y, reconociendo que los trabajadores
tienen derechos irrenunciables, tienen otros que son factibles de discutir. Esta
apreciacion no concuerda con lo establecido por la ley.!! Algunos también opinaron
que los funcionarios de las juntas de conciliacién y arbitraje no saben lo que es
conciliar y mucho menos les importa y lo Unico que tratan es evitarse trabajo.

Todos los entrevistados estuvieron de acuerdo en que las autoridades
laborales tienen una ingerencia directa en la concertacidn entre los actores del conflicto,
ya sea promoviendo el acto o presionando a trabajadores y patrones para que acepten

" Informacién obtenidas a través de entrevistas realizadas al presidente de la Jumta Local de
Conciliacién y Arbitraje, Licenciado Arture Alonso y del conciliador, José Cane Gonzalez. (1992).
" Cfr., Lev Federal de Trabajo, litulo primero, articulo 5° partado XTII,
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la conciliacién que ellos proponen. El licenciado Porfirio Yepes hizo referenciaaquela
actitud de la autoridad no era justa para el trabajador. ;Adviértase que se trata de un
abogado empresarial!

Respecto de cudl de las dos partes le conviene mas la conciliacion, los
abogados empresariales estuvieron en desacuerdo, dando respuestas muy variadas,
Unos dijeron que a los dos actores del conflicto les convenia concertar; otros que al
patrdn, porque a veces la indemnizacién era muy alta e injusta — porque el empresario
creia tener la razon —, alguno dijo que al trabajador, porque a veces a éste le es imposible
cobrar un laudo o juicio terminado; y finalmente, hubo quien opiné que les conviene a
los abogados de los trabajadores porque cobran altos porcentajes de lo acordado.

Se podria decir que respecto de la conciliacion, los abogados empresariales
tienen opiniones comunes en €l aspecto tedrico, pero no en la prictica. Asi, consideran
que la etapa de conciliacion tiene implicaciones diversas, y esta discrepancia, segu-
ramente, estd relacionada con su experiencia profesional.

7 Reflexiones Acerca de la Conciliacion Laboral

Las juntas de conciliacién y arbitraje fueron creadas con el objetivo de que
los actores de un conflicto laboral pudieran llegar a un acuerdo sin pasar por un largo
y costoso juicio ante la Suprema Corte de Justicia. En este sentido se verian beneficiados
las dos partes, patrén y trabajador. También se favoreceria a las instancias judiciales
pertinentes en cuanto el volumen de los juicios a tratar seria, obviamente, menor.

El iiltimo objetivo se cumple y en este sentido la aplicacion de la Ley en el
aspecto de la conciliacién es eficaz. Asf lo valoran los funcionarios. En entrevistas con
cada uno de ellos se pudo constatar que califican su trabajo por la cantidad de conflictos
laborales que se resuelven a través de la conciliacidn. No les importa cudles sean los
resultados de ésta ni cudnto se demore. El asunto es que los conflictos no lleguen a la
Suprema Corte de Justicia. Es por eso que en esta etapa de conciliacion ellos presionan
al trabajador para que arregle su asunto en ese momento.

En una oportunidad’? que asisti como observadora a una audiencia de
conciliacién, presencié gue cuando un empleado despedido no aceptaba lo que le
ofrecia el patrén, el funcionaric le manifest6 que como estaba en la etapa de conciliaciéon
no podia exigir la totalidad de las prestaciones, sino que debfa renunciar, por lo menos,
al cincuenta por ciento de sus derechos. Como el trabajador nunca habia leido la ley
dio por cierto lo que estaba diciendo el funcionario. Sin embargo. no existe en la norma

1 Los datos que a continuacién se detallan fueron obtenidos a través de la observacién no
participante en las audiencias de conciliacién, en la Junta Local de Conciliacidn y Arbitraje durante
¢l afio 1999 y forman parte del trabajo de campo de la investigacién Poder y derecho laboral,
auspiciada por ¢l Instituto den Investigaciones de Ciencias Sociales y H. de la Benemérita Universidad
Auténoma de Puebla.
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articulo alguno que determine tal cosa, y, mds adn, el articulo N° 15 de la Ley Federal de
Trabajo establece que los derechos de los trabajadores son irrenunciables.' Pero esto
no lo saben los empleados y, por eso, a veces, aceptan conciliaciones que en nada lo
benefician. En Otra oportunidad, otro trabajador, maestro de profesién, que conociala
ley y ya tenia otro trabajo — muy importante — se negd rotundamente a aceptar lo que
el empleado gubernamental le manifesté y preferia juicio, dando por terminadas las
platicas conciliatorias respondié al funcionario: “No tengo apuro. Tengo trabajo.
Mientras mds se demore el juicio mds me deberd pagar la escuela. Y usted esta
mintiendo”. El conciliador debid levantar la sesion.

Otro aspecto importante de la conciliacion es que estén presente los abogados
defensores de los patrones lo cual estd prohibido por la ley. La conciliacidn es mds
entre abogados que entre actores. Y aunque no estuvieran. Como el que asiste es el
representante del patron, el empleade de confianza, por lo general, es abogado o
administrador. Es decir, un profesional del derecho.

Todo e anterior nos indica que el trabajador se encuentra en una situacion de
inferioridad econémica y cultural frente a su antiguo patrén. El Estado que tiene que
hacer cumplir la ley, conocedor de ia precaria posicidn en que se encuentra el asalariado
ejerce sobre €l todo su dominio para que acepte arreglos inferiores a los establecidos
por la norma juridica. Esto con fin de que se solucione lo mas ripido posible el problema
y el caso no llegue a los tribunales. A pesar de todo, el Estado no violenta la ley porque
la conciliacién es un acuerdo entre las partes, por lo que la institucién tiene funciones
de mediadora. Pero en la realidad no es asi. El funcionario presiona al trabajador y
excepcionalmente lo hace con el patrén.

Por otra parte. los actores de los conflictos laborales que atiende la Junta
Local de Conciliacién y Arbitraje de Puebla se los puede calificar como de un nivel
econémico social bajo. Tanto trabajadores como patrones." E1 56 % de los empleados
entrevistados no tenfa ningiin adiestramiento profesional (albaifiiles, plomeros,
molineros, etcétera), ganaban dos salarios minimos.

CUADRO N° 1 - OCUPACION DE LOS TRABAJADORES

1. Sin capacitacién técnica 56%
2. Con capacitacién técnica 22%
3. Profesional 6%

4. Maestro 6%
5.Técnicos 4%
6.Empleados de confianza 6%

‘* Apartado XIIL Articulo 5 de la Ley Federal de Trabujo.

" Datos obtenidos a encuestas realizadas, durante los afios 1998 v 1999, a trabajadores y patroncs
gue asistian a las audiencias de conciliacién en la Junta Local de Conciliacion y Arbitraje de Puebla
como parte del trabajo de campo de la investigacion Poder v derecho luboral, levada a cabo por
la autora de este articulo.
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El nivel de escolaridad de los trabajadores que acuden a la Junta de
Conciliacidn y Arbitraje de Puebla se lo puede calificar como medio-bajo. El 24% de los
trabajadores entrevistados tenia estudios secundarios incompletos y el 18% era
analfabeto o solo sabia leer y escribir.

CUADROQO N°2 - NIVEL DEESCOLARIDAD DELOS TRABAJADORES

1. Analfabeto o s6lo lee y escribe 18%
2. Primaria 16%
3. Secundaria incompleta 24%
4. Secundaria completa 12%
5. Carrera técnica 10%
6. Estudios de Preparatoria 4%
7. Estudios superiores incompletos | 6%
8. Estudios superiores completos 6%

La situacién de los patrones no era mejor. Las empresas demandadas por sus
empleados ante la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje de Puebla son, en mayor
porcentaje, de capital nacional, pequefico y mediano. Tales como bafios piiblicos,
constructoras, tienda de ropa, puesto del mercado, hoteles, restaurantes, etcétera. Los
empleadores demandados mas importantes fueron el Zoolégico Africam, La Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla y un Supermercado de capital internacional.

CUADRO N°3 - TIPO DEEMPRESAS DEMANDADAS

1. Pequefio capital nacional 50%
2. Gran capital nacional e internacional | 10%
3. Prestaciones de servicio 35%

En cuanto al tamaiio de la empresa, en cuanto nimero de trabajadores. se
puede calificar como pequefias a medianas. El 35 % de ellas tiene de 51 a 100 trabajadores
y el 25 tiene hasta 5 trabajadores.

CUADRON°4 TAMANO DE LA EMPRESA

1. Hasta 5 trabajadores 25%
2. De 6 a 30 trabajadores 20%
3. De 31 a 50 trabajadores 5%
4. De 51 a 100 trabajadores { 35%
5. Mas de 100 trabajadores | 15%
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Ante esta situacion planteada, la opinion de los actores, sus defensores y los
funcionarios, creo que la conciliacion juridica laboral no puede seguir quedando a
la discrecionalidad de las autoridades laborales en turno. Hoy se dice que para resolver
un conflicto laboral, la parte mas vulnerable que es el trabajador debe renunciar al 50%
de las prestaciones fijadas por la ley. Maftana, tal vez. otra administracién dird que es
el 60% & 70%. por que es en realidad lo que ofrecen los patrones y al trabajador le es
dificil cobrar mds de eso. Y asi se podra seguir argumentando.

Tal vez, las personas que se encuentran ante un conflicto juridico, en este
caso laboral. estdn dispuestas a encontrar una solucidn conciliatoria. Esto con el fin
de evitar un engorroso y caro juicio. Sin embargo, en virtud de sus derechos ciudadanos,
el trabajador y el patron no pueden estar sujetos a intereses politicos de los funcionarios.
No pueden engrosar las estadisticas que valoren la efectividad del trabajo de los
empleados piblicos y sirvan de escaldn para su carrera politica.

Por estos motivos, es que creo que es urgente que se legisle sobre este
aspecto juridico de la conciliacidn. Deben existir criterios minimos que beneficien a
ambas partes o que ayuden a resolver el problema juridico lo mas equitativamente
posible. La conciliacién laboral no debe estar sujeta a presiones por parte de los
funcionarios a que las partes lleguen a un acuerdo a come de fugar. En México, existe
una Ley Federal de Trabajo que, mientras no se cambie, se debe aplicar en todas sus
etapas. La Junta Local no tiene facultad para legislar como lo hace. Tiene una funcién
mediadora perc no la capacidad de crear normas juridicas que perjudican flagrantemente
a la parte mds débil de las relaciones laborales.
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Poema
Globalization

Somebody wrote

on philosophy of misery,
somebody else

on misery of philosophy.
Both in a splendid way,
and their words

are still in the wind.
Nevertheless truth

is in another place

of streaked sky,

among the mistery

of cold stars.

Misery in this world

was an algebraic theorem

that we could rever resolve.

For those that were indifferent
there was no solution.

Others didn’t practice charity,
because logically they figured

that the result would be null.

And those that didn’t know algebra
died of hunger night and day.

In the milky way of globalization,
where the poor men get married

to poor girls ill-treated by their masters,
all of us are walking upon a stick.

How many times in life,

my beloved on the sepiolite,
have you looked in the mirror:
Is this still me,

or is it this world’s

brute national product?

Domenice Corradini H. Broussard
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Reflexiones e (Im)Precisiones en Torno a la Intervencion
Humanitaria y los Derechos Humanos

David Sanchez Rubio’

Resumen: Este trabajo forma parte de un estudio mds amplio que saldrd publicado ¢n formato de
libro, y que se centra en el concepto de “intervencion de humanidad”, también cominmente
1lamada “intervencién humanitaria”. En ambos estudios pretendemos abordar esta figura politica,
ética y juridica, intentando realizar una serie tanto de aclaraciones ¢omo de cuestionamicntos
terminelégicos, Asimismo, discutimos sobre algunos de los mds comunes y generalizados
plameamientos que sobre los dos conceptos se establecen. El principal propésito es remarcar ¢l
rechazo del wso de la fuerza armada comeo instrumento de proteccidn de los derechos humanos, y
principalmente en su version de violencia més cruda: la guerra.

Resumo: Este trabalhe forma parte de um estudo mais ample que saird publicade cm formato de
livro e se centra no conceito de “intervencdo de humanidade”. também comumente chamadu de
“intervengdo humanitdria”. Em ambos os estudos, pretendo abordar esta figura politica. ética e
juridica. tentando realizar uma série de aclaragbes como as de questionamento terminolégices. Da
mesma forma, discutimos sobre algumas das mais comuns € generalizadas teoriza¢des que sobre os
dois conceitos se estabelecem. O principal preposito é remarcar o desaprovagio ac uso da forga
armada como instrumentio de protegdo aos direitos humanos e, principalmente, em sua versae mais
violenta e mais cruel; a guerra.

Abstract: The present work is part of a much ampler study, that shall be published as a book, that
cenlres itself on the “intervention of the humanity” concept, also generally called “humanitarian
intervention” . In both studies, we intend to approach this political figure, ethical and legal, trying
to carry out a series of clarifications as the oncs of terminological guestioning, In the same way, we
shall discuss about some of the most ordinary and generalised theorizations on what the two
concepts are established upon. The main purpose is 1o show the disaproval of the use of force as an
instrument of protection of the human rights, and. mainly, in t1s most vielent version: the war.

1 Sobre la Defensa Internacional de los Derechos Humanos
en Situaciones de Violaciones Graves y Masivas
La conformacidn de un mundo global ha provocado la conciencia de un des-

tino comiin para toda la humanidad. La globalizacion y sus diversos procesos han
posibilitado espacios de interconexién entre las personas pertenecientes a diferentes

" Untversidad de Scvilla.
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puntos de la Tierra. La convivencia entre los seres humanos ha alcanzado dimensiones
planetarias, articuldndose miiltiples y heterogéneos dmbitos tanto de jerarquias y
subordinaciones, como de horizontalidades y solidaridades. Vivimos en una sociedad
global, distinta del pasado por su incrementada complejidad e integracién. Hemos
llegado a la conciencia de que el mundo es un lugar en el que paises, civilizaciones,
pueblos y culturas en apariencia separadas, simultineamente, son inseparables.
Asimismo, desesperanza y esperanza, pesimismo y optimismo se unen y se funden
para mostrar la contradictoriedad que tan perturbada y tan desorientada manticne a la
comunidad internacional.

Desesperanza no sélo porque el sistema econémico dominante excluye y
rechaza en su légica de funcionamiento a millones de personas, sinc también porque
un gran niimero de conflictos y catdstrofes de muy distinta naturaleza, ha incrementado
el clima de perturbacién de la comunidad internacional, al multiplicar las crisis
humanitarias., con sus secuelas draméticas de tragedia humanas y de victimas, Gran
parte de dichas situaciones provocan directamente violaciones graves y sistemdticas
de los derechos humanos, que atentan contra obligaciones erga omnes del Derecho
internacional. Los medios de comunicacion se han hecho eco de tales acontecimientos,
influyendo en la opinién piblica, principalmente de los paises desarrollados y, por
ello, propiciando la reacciones politicas y juridicas, con el establecimiento de mecanis-
mos instifucionales para la exigibilidad de una responsabilidad internacional penal
individual, y con la actividad tanto de los activistas de derechos humanos y el “nuevo
humanitarismo™.!

La esperanza viene marcada, entre otras cosas, por estas posibilidades de
respuesta que parecen brindar los sentimientos solidarios de ]a gente en nuestro
planeta, aunque no se hagan por el momento con la contundencia debida. Pero, sobre
todo, esperanza porgue existen unas instancias universalizadas de defensa y de
proteccién de los seres humanos frente a determinadas agresiones a su dignidad. La
lucha por los derechos humanos y su garantia, han abierto espacios y opciones hacia
un mundo menos injusto. como mecanismo de apelacidn y enfrentamiento contra la
adversidad consciente e/o inconscientemente provocada desde las multiples
expresiones del poder.

Dentro de esos contextos de conflictos y catédstrofes, y fruto del proceso de
humanizacién del Derecho internacional con la internacionalizacitn de los derechos
humanos y la centralidad de la persona, se han propuesto nuevas formulaciones
normativas tanto desde el punto de vista doctrinal. como institucional. Se habla y,
hasta se exige, que la comunidad internacional tiene un derecho a reaccionar frente a
situaciones que atentan contra la dignidad del hombre, y a interpelar violaciones

! Ver Maria del Carmen Mdrquez Carrasco, "La nueva dimensién humanitaria del mantenimiento de
la paz: la préctica reciente del Consejo de Seguridad”, en Joaquin Alcaide. Marfa del Carmen
Mirquez Carrasco y Juan Antonio Carrillo Salcedo. La dasistencia humanitaria en el Derecho
internacional contempordneo. Universidad de Sevilla, Sevilla, 1997, pp. 81-82.
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graves y masivas de los derechos fundamentales que se producen al interior de un
Estado y sobre sus ciudadanos. En los dltimos tiempos, muchas de las reacciones
internacionales a las situaciones de conflicto, incluyendo aquellas a las que se suma el
uso de la fuerza armada, tienden a ser etiquetadas como “humanitarias™. En miltiples
foros internacionales, medios de comunicacién y reuniones entre gobernantes de
Estados, se utilizan las expresiones “intervencién™ o “injerencia”, afiadiéndoles el
adjetivo de “humanitaria”. Incluso términos aitn mds sorprendentes y contradictorios
como “humanitarismo militar”, “guerra humanitaria” y “bombardeo humanitario”.

Pocas personas se van a negar ante afirmaciones tales como que “existen
valores y principios universales que fundamentan v Justifican una intervencién
directa en el territorio de un pais soberano, cuando éste aplica decisiones contrari-
as a normas y convenios de la comunidad internacional”;? o “ante la vigencia de un
nicleo duro minimo de derechos humanos fundamentales imprescindibies y universales,
como son los derechos a la vida y a la integridad fisica y moral, la comunidad interna-
cional debe reaccionar, incluso con la fuerza, en el momento en que son vulnerados de
manera grave, masiva y sistemndtica”.* El hecho es que lo que aparentemente se presenta
como una respuesta logica. clara y justificada de la comunidad internacional para
detener trdgicos y denigrantes acontecimientos ocasionados por la accién agresiva
del ser humano, en virtud de la defensa de unos valores universales aceptados por
todas las naciones, ofrece fuertes dosis de conflicto, y una gran polémica y un intenso
debate doctrinal. Guerras como la del Golfo Pérsico a principios de los 90 y la de los
Balcanes (Bosnia-Herzegovina y Kosove), asi como la actual crisis de Irak en el marco
de las denominadas guerras justas y/o preventivas y la defensa de la seguridad inter-
nacional dentro de la lucha contra el terrorismo, han provocado reacciones favorables
y desfavorables de todo tipo ante la forma de actuar de las Naciones Unidas y de las
grandes potencias, por medio de fa OTAN. Observando detenidamente el problema,
que no es nuevo, poco sorprende tanta disparidad de criterios. Tampoco gue tenga
tantos detractores como defensores. Unos y otros para fundamentar y justificar sus
posiciones, abordan toda una serie de elementos de caricter juridico y ético, que giran
en torno a los siguientes bloques temiticos:

1. Pese a que son muchos los que no se preocupan por el uso de los términos,
hay quienes subrayan la importancia que tiene la utilizacién correcta de las palabras,
pues ello evita confusiones innecesarias e impide la ocultacidn de la disparidad de
significados, que suele diluirse cuando se produce la mezcla de esferas diferentes o la

? Véase Emma Bonino, “Las distintas formas de intervencion”, Revista de Occidente, n. 236-237,
p- 25.

' Ver, en este sentido. Eusebio Ferndndez. “Lealtad cosmopolita e inltervenciones bélicas
humanitarias”, Revista de Occidente, n. 236-237, p. 63. También aparece este trabajo modificado.
en su libro Dignidad humana y ciudadania cosmopolita. Dykinson, Madrid. 2001; La cita no es
literal. Nosotros Iz hemos construido libremente, en funcién de la posicién defendida por el autor.
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intromisién de unas en otras. La polémica se centra entre quienes defienden la
conveniencia de mantener separadas la idea de asistencia humanitaria por un lado,
propia del Derecho internacional humanitario, y el uso de la fuerza armada de proteccion,
que se vincula mds con el Derecho internacional de los derechos humanos y de
coexistencia pacifica.

2. Asimismo, la convivencia tensa y conflictiva entre los dos troncos bésicos
del ordenamiento internacional: a) el Derecho internacional de coexistencia pacifica,
vinculado a la estabilidad y a la seguridad internacionales; y b) el Derecho intemacio-
nal de los derechos humanos, que se plasma en la tensidn existente entre cuatro de los
principios constitucionales del Derecho internacional: el principio de no intervencion,
junto con el principio de prohibicién del uso de la fuerza, con los que se protege el
principio de la soberania nacional; y el principio de proteccién y/o salvaguarda de los
derechos humanos, La doctrina polemiza sobre cudl de ellos prevalece, y en funcidn de
cudl adquiera un rango superior, se establece la legalidad o la ilegalidad de la
“intervencién humanitaria”. Dada la dificultad y la indeterminacién de las normas
internacionales, las dudas permean los argumentos. Como ejemplo, tenemos las
reflexiones hechas por Yves Sandoz,* para quien por una parie, €ste concepto, €n un
sentido amplio, autoriza la intervencién armada de un Estado en el territoric de otro
Estado para poner término a las violaciones graves y masivas de los derechos huma-
nos, pero a pesar de ello, este tipo de actuacién no tiene cabida en el sistema previsto
por la ONU. Incluso en su sentido restringido, la intervencion armada para salvaguar-
dar a sus propios ciudadanos en otros Estados, también es rechazada por la doctrina
como ilicito. Pero por otra, considera razonable que los Estados deban tener derecho a
abrir los ojos. La interdependencia cada vez mis marcada entre los Estados, el desarrollo
de los derechos humanos y la emergencia del principio de solidaridad, subraya el
autor, permiten sefialar que hoy los Estados no gozan del “derecho a la indiferencia”.

Ademds, en el seno de estas discusiones, se sucle destacar la ausencia de
una jurisdiccién y una autoridad planetaria capaz de hacer legalmente efectiva la
proteccién y la garantia de los derechos humanos fundamentales. Pese a las
posibilidades que ofrece la organizacién de Naciones Unidas y, en concreto, el sisterna
de seguridad colectivo establecido a partir de la Carta, los avances son exiguos y las
dudas de actuaciones unilaterales o multilaterales, pero al margen de las decisiones
del Consejo de Seguridad, estdn justificadas. Para algunos, la intervenci6n bajo deter-
minados requisitos llenaria esa laguna, para otros, sélo y exclusivamente se debe de
intervenir dentro del sistema de seguridad colectiva establecido conforme a la Carta de
Naciones Unidas.

* Ver Yves Sandoz, “Derecho o deber de injerencia, derecho de asistencia: jde qué hablamos?”, en
www.win.org , (The Wordwide Faith News Archives).
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3. En tercer lugar. otro de los bloques teméticos se refieren a la legitimidad o
ilegitimidad ética y moral del uso de la fuerza armada. En este sentido, C. Beitz y
Ernesto Garzon Valdés, comentan que el auténtico problema ético de las acciones
bélicas consideradas humanitarias no es el conflicto entre los principios de no
mntervencion y el de proteccidn de los derechos humanos, sino que sean operaciones
armadas que, como tales, pueden causar muertes y victimas tanto en la poblacidn del
pais sobre el que se realiza la injerencia, como en los soldados de los propios actores
de la intervencién. Resulta un contrasentido que para proteger los derechos humanos
de un grupo se tengan que lesionar los del otro.® Aparte de las opiniones sobre la
proporcionalidad o desproporcionalidad de los medios, y de las consecuencias y
resultados negativos o positivos provocados por este tipo de actuacion, la cuestion
de la centralidad de 1o humano y del mantenimiento de la vida y su posible sacrificialidad
se nos hace crucial. Se reactualizan doctrinalmente algunas de las teorias justificativas
de las “guerras justas” desde las cuales se suelen situar quienes apuestan por la
intervencion. Aqui también entra a escena la discusion sobre las “nuevas guerras” en
las que se presuponen unas categorias exclusivistas de seres humanos. Hechos como
los ataques aéreos ocurridos en Késovo, demostraron que las vidas de los occidentales
tienen preferencias sobre otras, y entre los propios occidentales, también las vidas de
unos son mis valoradas que las de otros. Para evitar las bajas de la OTAN, se pusieron
vidas de civiles en peligro, incluida la de aquellos a guicnes supuestamente la operacion
debia proteger.®

4. Finalmente, otro dmbito temdtico de reflexidn importante giraentorno ala
existencia o inexistencia de un minimo moral planetario, y sobre la universalidad o no
de un catdlogo amplio o reducido, abierto o cerrado, de derechos humanos. Desde que
Norberto Bobbio proclamara que la Declaracién Universal es la mas grande prueba
histdrica que jamés se haya dado del consensus omnium gentium sobre un determina-
do sistema de valores, y que demuestra, por primera vez, que toda la humanidad lo
comparte universalmente,’” desde diversas y maltiples instancias han salido a la pales-
tra voces discrepantes sobre el alcance resaltado por tal tipo de aseveracion. Para
muchos, principalmente para personas pertenecientes a culturas no occidentales, los
derechos humanos representan valores eurocéntricos. que son fruto de procesos
colonizadores y hegeménicos. No sélo se trata de posiciones relativistas y escépticas
en el peor sentido de la palabra, sino también de planteamientos que proponen cons-
truir dialégica y participativamente otros caminos de universalidad, que sean expresivos
de una auténtica interculturalidad.

* Véase Ernesto Garzon Valdés, “Guerra e dinitti humani”. Regién Practica, n. 13, 1999, p. 47.

* En este sentido, ver Mary Kaldor, Las nuevas guerras. Vielencia organizada en la era global,
Tusquets, Barcelena, 2001, p. 207,

" Norberto Bobbio, “Presente y futuro de los derechos del hombre”, que, entre otras de sus obras,
aparece en El problema de la guerra y las vias de la paz, Gedisa, Barcelona, 1982, p. 133.
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2 Ampliando y Abriende Horizontes

Desde nuestro punto de vista. uno de los principales defectos de los que
adolecen las reflexiones y el tratamiento de Ia “intervencidn o injerencia humanitaria”
0 “de humanidad”, reside en la reduccidn, la unidimensionalidad, el perfil sesgado y la
estrechez de las perspectivas. Para explicar algo mejor esto vamos a utilizar una idea de
Joaguin Herrera Flores retomada de Douglas R. Hofstadter en su libro Gddel, Escher,
Bach. Un Eterno y Grdcil Bucle:®

El iusfilésofo espaiiol, mientras profundiza sobre el problema de si es posible
0 no es posible establecer una Constitucién europea, se refiere a la dimensidn “lagunar”
de toda ideologia en tanto que oculta y niega, sin negarlo explicitamente, determinados
contenidos que son bisicos, porque definen y marcan sus objetivos mds concretos.
Entendida como sistema de representaciones y de normas gue nos guian a la hora de
conocer y de actuar, la ideologia es “lagunar” porque en su pretension de generalizarse,
oculta su particularidad bajo el manto de un universalismo homogenizador. Al final,
acaba mostrdndose como un discurso al margen de los espacios sociales y politicos,
sin historia y sin tiempo; ademds. termina expulsando cualquier aspecto subjetivo, La
ideologia liberal, sefiala Joaquin Herrera, junto a estos mecanismos, llega a
autonombrarse como el paradigma del “género humano” y escamotea el conflicto,
disimula la dominacidn y oculta la presencia de lo particular, en tanto que particular,
déindole la apariencia de universalidad.® Dentro de este marco, ante la pregunta de la
necesidad o no de una Constitucién europea, el autor sefiala los limites y las
insuficiencias de aquellas respuestas que se limitan a moverse entre un “si” oun “no”,
y que resultan insatisfactorias. L.a razén se debe a que el entendimiento del contexto
de la pregunta, que en este caso suele situarse en el marco del Estado nacional, es
demasiado pequefio para la utilidad de la respuesta, y debe ser matizado y ampliado.
No se trata de un interrogante mal planteado, sino de una pregunta que oculta
intencionalmente determinados elementos considerados fundamentales. Se necesita
ampliar el contexto para poder entender mejor el problema que se debate. Y aqui entra
la idea de Hofstadter que queremos proyectar sobre la “intervencién de humanidad”,
En su esfuerzo por mostrar la incompletud de los sistemas formales, este autor toma
como ejemplo la dialéctica entre lo que en el arte se llama la relacién entre figura y
fondo. La primera muestra la significacién explicita del fenémeno a estudiar o a
contemplar (en nuestro caso, el fenémeno de la “intervencién de humanidad” y de la
“intervencién humanitaria”). El fondo. en cambio, aparece como la significacion
implicita del mismo, es decir, el marco, el contexto sin el cual la figura aparece carente

% Tusquets, Barcelona, 1987 y Joaquin Herrera Flores, “Las lagunas de la ideologia liberal”, en
Joaquin Herrera Flores (ed.), El vuelo de Anteo. Derechos humanos y critica de la razon liberal,
Desclée de Brouwer, Bilbao, 2000, pp. 151-152.

* Ibid, pp. 132-133.
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de sentido.'" Pone un ejemplo muy ilustrativo: tenemos la creencia ingenua y falsa de
que ¢l ruido es un efecto colateral, aungue necesarto. de cualquier colisién entre dos
objetos. No nos damos cuenta de que si chocan en el vacio, no se producird ningiin
sonido. Al final atribuimos el ruido exclusivamente a la colisidn, ignorando la gran
importancia que tiene el medio, que hace de vehiculo entre los objetos y el oido.

En el caso que nos concieme, se suele incurrir en la costumbre de abordar
tanto la “intervencidn de humanidad” como la “intervencién humanitaria”, utilizando
una perspectiva bastante reducida. Por lo general, se ubican las dos figuras desde un
doble dmbito: a. uno referido al conflicto tradicional entre la guerra y la paz entre los
Estados y, en concreto, con relacion a las tradicionalmente llamadas “guerras justas™;
b. el otro dmbito, se coloca dentro de la bifurcacién del ordenamiento internacional
que se plasma, a su vez, en sus dos ramas bdsicas: el Derecho internacional, de origen
westfaliano, de coexistencia pacifica bajo el principio de soberania, vinculado a la
“estabilidad internacional” y a la “seguridad internacional”; y el Derecho internacional
de los derechos humanos, dentro del cual hay que situar el Derecho internacional
humanitario, pese a que sea considerado por muchos como un sistema normativo
distinto. Estas dos ramas del ordenamiento internacional también se encuentran en
una situacion de tensién permanente. Pues bien, sobre este doble plano de guerra/paz
¥ principio de soberania/principio de salvaguardia de la dignidad hurnana, se delimitan
los andlisis tanto de la “intervencién de humanidad” como de la “intervencidn
humanitaria”, déndose prieridad a uno o a otro, en funcién de que se acentie el
cardcter realista o idealista de los fendmenos interpretados. Asimismo, desde estas
premisas ya se condiciona y disminuye el marco de explicacién, al asociarse ambos
conceptos con un tipo de intervencién exclusivamente militar, en donde
“guinirgicamente” se utiliza un contingente bélico como medio para el uso de la fuerza
con ¢l propdsito, bien de proteger a ias victimas de violaciones graves y masivas de
derechos humanos, bien de hacer llegar la asistencia humanitaria internacicnal a quienes
se encuentran en peligro de supervivencia, La cultura militarista que aspira a una
accidn directa de reaccion, se sobredimensiona por encima de una cultura civil més
atenta a [as actividades de prevencidn y a las consecuencias de las medidas reactivas.

No es que estos planteamientos sean equivocados y errdneos, pues tocan
elementos imprescindibles para la comprensién de ambas realidades. El problema es
que los estudios realizados sobre la “figura”, pensamos, suelen ignorar elementos del
“fondo” que consideramos esenciales para su mayor y mis profundo entendimiento.
¢ En qué sentido?

Poruna parte, la “figura” sobre la “intervencién humanitaria” y la “intervencion
de humanidad” se reduce a un plano dominado por el paradigma de los Estados
nacionales, que son los sujetos por antonomasia del Derecho internacional tradicional.

" Ibid, p. 151.
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Los conflictos interestatales y las luchas por el poder internacional son los principales
objetivos colocados en los puntos de mira de las investigaciones de cotte politico y
autocalificado de realistas. La posible aparicion de otros actores se supedita al molde
del Estado nacional.

Por otra parte, dada la peculiaridad del Derecho internacional, en el cual no
existe ni un orden institucional més o menos centralizado con autoridad para ejercer
legitimamente Ia coaccidn y la fuerza, ni un sistema de proteccion y garantia de los
derechos humanos, las investigaciones juridicas se centran en remarcar y subrayar
sus deficiencias, y buscar salidas posibles con la proyeccion a nivel internacional, de
la estructura juridico-institucional interna que poscen los Estados constitucionales
mds avanzados. Siendo primordial la biisqueda de soluciones a partir de la normativa
existente, al final todo se queda en una reducida interpretacién de los articulos y
disposiciones ofrecidas por los textos positivos internacionales (principalmente el
articulo 2 y el capitulo VIl de la Carta de San Francisco y 1as distintas resoluciones del
Consejo de Seguridad v la Asamblea General de ta ONU). Asimismo, la existencia de un
niicleo duro y minimo de valores universales, considerados reglas imperativas de fus
cogens y obligaciones erga omnes, suele ser una de las principales fuentes de discusitn.
Dentro de ese debate, el concepto de “derechos humanos” desde el que se parte, por
lo general es excesivamente formal y, at final, se utiliza como instrumento puntual de
ingenieria institucional, perdiéndose el referente de los sujetos y, sobre todo, de los
sujetos victimas. Los derechos humanos quedan desgajados de los procesos de lucha
que dia a dia desarrollan sus sujetos protagonistas, y se eterniza la gran separacion
que existe entre la dimensién normativa y la dimensién garantista y protectora del
Derecho internacional.

El inconveniente principal con el que también nos encontramos, radica en el
aislamiento, la separacién v la fragmentacidn de todos estos enfoques politicos y
juridicos. Sintomas éstos que se dan no sélo al interior de los estudios, sino también
en relacién con la apertura o cierre que adoptan con respecto a otras disciplinas y a
otras dimensiones de lo real, a pesar de que, nominalmente o con una simple técnica de
yuxtaposicion, queden mencionadas. Por esta razén, pensamos que el “fondo™ es
mucho mds amplio. Desde una metodologia relacional, compleja y respectiva dirigidaa
interpretar la realidad producida socio-histéricamente, fenémenos como la “intervencién
de humanidad” y la “intervencion humanitaria” implican elementos éticos, econdmicos,
politicos, culturales, ademas de juridicos, que forman parte de 1a “figura” y establecen
un marco o “espacio en negativo” de fondo, mds rico.

En este sentido, el contexto histdrico-concreto en el que nos encontramos
estd conformado por instancias y factores que trascienden el marco interestatal. Nos
referimos a los tan mencionados, pero poco integrados en los estudios juridicos,
procesos de globalizacidn. Procesos que en su lSgica de desarrollo estdn poniendo en
crisis tanto a los Estados, como a los ordenamientos juridicos estatales sobre cuyos
moldes se intentan regular los conflictos internacionales. La globalizacion es todo un
reto para el Derecho nacional e internacional y para las concepciones tradicionales
sobre la guerra y la paz. M4s todavia cuando incrementa y conforma una estructura
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jerarquizada de la realidad. Si resulta que ¢l orden internacional funciona sobre un
sistema econdmico, politico y cultural estructuralmente desiguzl y con tendencias
claras de exclusion social. endémicas y nermalizadas. en las cuales no se valora la vida
de casi dos tercios de la humanidad, dificilmente se entiende c6mo se puede legitimar
sin discusion, actividades de intervencion que, supuestamente, intentan remediar una
situacién anormal de violacién grave y masiva de derechos humanos y recuperar la
vida de las victimas. Muche menos cuando las medidas son adoptadas por quienes,
de alguna manera, contribuyen al mantenimiento de un orden internacional injusto y
excluyente, pese a los argumentos de legalidad que arguyen para justificar tales
acciones.

Las respuestas que desde el dambito del Derecho pueden y deben hacerse
para paliar estos efectos tan negativos. se hacen necesarias y urgentes. Un asunto
con tantos problemas éticos y politicos implicados, y en el que las relaciones de poder
colisionan con el respeto de los derechos humanos de las personas, tienen que ser
regulades por normas y principios. Parafraseando a Victor Hugo, el derecho estd por
encima del poder. No se puede construir la paz y una sociedad internacional volcada
en ¢l reconocimiento de las personas humanas, si sus cimientos se asientan en
incuestionados materiales de miseria y de opresién de los fuertes sobre los débiles.

Dada la complejidad del fendmeno de la globalizacidn, entre otras cosas, hay
que tener en cuenta e incorporar, desde un prisma pluralista de carécter interdisciplinario
e intercultural,’ los siguientes factores que tanto influyen en la “figura” como
conforman el “fondo” de la intervencidn humanitaria: la nueva fase del capitalismo
financiero no productivo con sus estrategias globalizadoras de expansién e imposicién
de un modelo de desarrollo supeditado y orientado al capital especulativo; la
preponderancia de otros actores internacionales como las empresas y grandes
corporaciones trasnacionales, organismos internacionales. entidades financieras y
movimientos, colectivos o grupos pertenecientes a la sociedad civil; los impactos
medioambientales y culturales provocados como consecuencia de los avances
tecnoldgicos y cientificos en materia de medios de comunicacién. armamentos, satud...
y los peligros ontoldgicos que conllevan; el incremento de la desigualdad internacional
y las polarizaciones Norte/Sur y Occidente/No-Occidente; el predominio hegemoénico
de los Estados Unidos y el incremento de su nacionalismo militarista; la ruptura de las
relaciones sociales més o menos solidarias subyugadas bajo una cultura sacrificial de
la violencia: los desplazamientos interfronterizos de personas por razones de fuerza
mayor; el problema del “terrorismo” y la seguridad internacional acentuados tras los
acontecimientos del |1 de septiembre de 2001;'? el comercio de armas y el problema del
narcotréifico, etc.

" En este sentido. ver Raiil Fornet-Betancourt, Transformacion intercultural de la filvsofia. Desclée
de Brouwer, Bilbao. 2001, pp. 115, ss.

2 Sobre el incremento del nacionalismo militarista usamericano a pactir de los sucesos del 11 de
septiembre y €l ascenso de un derecho militar y de una institucionalidad juridica de cuarte! cimentado
en el unilateralismo y la razén de la fuerza de USA, ver el espléndido trabajo de Eduardo Saxe-
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3 Dudas, Inquietudes, Premisas ¢ Hipétesis de Trabajo en Torno ala
“Intervencién Humanitaria’ a Partir de la Articulacién de Tramas Sociales

Las razones de subrayar la importancia que tiene la realizacién de una
delimitacidn previa del “fondo™, ademas de hacerla con la “figura” de la intervencion
de humanidad nos permite situarla en un mundo concreto y especifico de relaciones
humanas. No se trata de realizar un ejercicio de laboratorio, aislando el objeto de
investigacion de toda impureza y de posibles distorsiones externas. Moviéndonos en
la abstraccion, la seleccidn de elementos es inherente. Muchas cosas y muchos factores
quedarin fuera, pero al menos, estamos sobre-avisados de determinadas circunstancias
y, asimismo, abordamos el problema teniendo en cuenta una serie de hip6tesis,
intuiciones e inquietudes que en forma de premisas nos mueven a realizar estas
reflexiones. Algunas de las premisas son las siguientes:

En primer lugar, cuando se habla de los derechos humanos, nos encontramos
constantemente con lo que Santo Tomds denomina habitus principiorum, es decir, la
costumbre y el hibito que la cultura occidental tiene de proclamar principios para no
tener que vivir segiin ellos.” La separacién entre la dimensién normativa y formal de la
dimension efectiva y concreta de los derechos humanos se descubre principalmente a
través de la manera de articularse y darle sentido a la accién humana. Por esta razon, s
necesario en todo momento vincular los derechos humanos con las tramas sociales
que los constituyen. En ellas se plasman y se reflejan los tipos inclusivos o exclusivos
de reconocimientos, reciprocidades y conformaciones de los sujetos, dentro de las
cuales se sitiian los ordenamientos juridicos y las constituciones nacionales e
internacionales, que pueden establecer limites sustanciales a acciones controladas
por 16gicas de rechazo y cosificacién. Por muy bueno que sea cualquier principio,
norma, criterio o institucién, si estd instalado en una légica de dominacién,
inevitablemente operard como un dispositivo més de ésta. En este caso, el marco de
los derechos humanos en tanto que internacionalizados, hay que establecerlo en el
contexto de la globalizacion y en la relacionalidad en la que se sitda y se desarrolla
toda la comunidad internacional.

Jaime QOraa seifiala que la situacién de los derechos humanos en el mundo
contemporaneo experimenta una gran paradoja, en el sentido de que junto al avance
innegable en el iltimo lustro, tanto tedrico-juridico como institucional con el desarrollo
de la legislacion regional e internacional en materia de derechos humanos, asistimos
simultdneamente a gravisimas violaciones de los mismos. Con sus palabras, no “se

Fernindez. “Militarizacién de la crisis mundial: costos de la hegemonia, colapsos mundiales y
pensamiento oficial”, Documentos de estudio, n. 15, Universidad Nacional de Costa Rica, Heredia,
2002.

13 Ver Boaventura de Sousa Santos, A critica da razaoe indolente: contra ¢ desperdicio da experiencia,
Cortez Editora, Sdo Paulo, 200, p. 32. Existe traduccién al castellano en la Editorial Desclée de
Brouwer, Bilbao, 2003.
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trata solamente de que este siglo XX haya asistido posiblemente a las mayores
masacres de la historia de la humanidad, sino que ademds existe una situacion
estructural de violacion de estos derechos para las grandes mayorias”."* El incremento
de las tendencias destructivas de la vida social y natural tiene como resultado la
creciente exclusion y pobreza de la poblacién mundial, acompaifiada de la aniquilacién
del entorno natural de la vida humana.” ; A qué se debe esto? ;cuidles pueden ser las
razones de esta gran contradiccidn, que refleja la separacidn que existe entre el
reconocimiento institucional de los derechos humanos y su falta de aplicacion y real
reconocimiento para, al menos, dos tercios de la poblacidn del planeta que se muere de
harnbre? jRealmente existe una clara intencidn para que todo ser humano concreto y
corporal, en tanto sujeto de necesidades, tenga reconocidas sus capacidades y
potencialidades?, ;o es que los discursos y las instituciones que los universalizan,
dnicamente hacen referencia a un sujeto abstracto, representativo de una especifica
manifestacién de ejercer lo humano, de entre las miiltiples posibilidades y
manifestaciones que existen?

L.a historia estd llena de infinitud de contactos y conexiones, de vinculos e
interrelaciones, de procesos y trayectos que son imposibles de reflejar en su totalidad
desde un punto de vista cientifico. Eric Wolf afirma que todos estos elementos no se
toman en consideracion en la mayoria de las investigaciones histdricas. Incluso suelen
abundar los enfoques que narran la historia como si fuera un relato de éxito moral,
sobre el desarrollo de la virtud en la que se cuenta cémo los buenos ganan a los malos
y, por el hecho de esa victoria, son los verdaderamente virtuosos.'® Asimismo, las
narraciones quedan como “una carrera en el tiempo en que cada corredor pasa la
antorcha de la libertad al siguiente equipo”."” Desde esa actitud se acaba por convertir
los nombres con los que interpretamos la realidad, en cosas, con lo cual creamos
falsos modelos de realidad. De esta forma, atribuimos a naciones, sociedades, culturas,
la calidad de objetos internamente homogéneos y externamente diferenciados y
limitados. El mundo termina por concebirse como una gran mesa de pool, en donde las
entidades giran alrededor como bolas de billar, perdiéndose todo el sentido de la
relacionalidad."® Alge parecido sucede con los estudios tanto diacrénicos como
sincrénicos sobre los derechos humanos. Se suele olvidar un factor primordial sobre
los cuales se construyen y articulan: las tramas seciales."

Y Jaime Oraa, “La gran paradoja de los derechos humanos en el mundo contempordneo”™, en
Antonio Marzal (ed.), Los derechos humanos en el mundo, .M. Bosch/ESADE, Barcelona, 200,
Pp. 39, 46.

'* Ver Germdn Gutiérrez, Globalizacion, caocs v sujeto en América Latina, DEI, San José, 2001, pp.
220-221.

'* Ver Eric R. Wolf, Europa v la gente sin historia, FCE, México, 1987, p. 16.

" Ibid, p. 17.

'S Ibid, p. 19.

'" Concepto e idea que hemos tomado de Helio Gallardo, Politica v transformacion social. Discusién
sobre derechos humanos. Tierra Nueva, Quito, 2000,
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El caricter excesivamente formal de la mayoria de los discursos y de las
concepciones modernas sobre los derechos humanos, adolecen de un excesivo caricter
abstracto, tendencia que tiene su raiz y gestacién en el orden burgués. De esta forma,
se concibe al ser humano como “individuo”, y cada “individuo” pertenece a una idea
de “humanidad” con independencia de las relaciones sociales que se establecen entre
si y de las 16gicas que las animan. Ambas circunstancias se deshistorizan y se ignoran
los concretos y complejos sefialamientos sociales, que configuran las posiciones y las
pricticas que protagonizan o sufren las diversas personas o grupos humanos.” Se
puede hablar de “humanidad”, de *“derechos humanos”, de “dignidad”, pero con
independencia de las tramas socichistéricas que dan una mds completa medida de su
operatividad y de su factibilidad. De ahi la importancia que tiene la atencion a si se
ponen o no se ponen los medios, vy se facilitan o no se facilitan las condiciones para
que los seres humanos puedan desplegarse como verdaderos sujetos. En funcién de
cuales sean las ldgicas sobre las que se articulen las tramas y relaciones sociales,
mayores 0 menores serdn los medios proporcionados a los seres humanos para que el
reconocimiento de sus derechos sea efectivo. Las 16gicas bien pueden ser de dominacion
y marginacién o de imperio, bien de emancipacion y de solidaridades. El mismo Helio
Gallardo, refiriéndose al contexto internacional actual, afirma que la humanidad no
aparece como un proyecto a realizar, en tanto que expresa la voluntad particular y
generalizada de reproducir pricticas de imperio y discriminacién, mediante formas que
pueden incluir la adscripcion a declaratorias sobre derechos humanos, e incluso a una
estricta judicializacion. El resultado es que se respaldan los derechos humanos con
normas juridicas que garantizan su vigencia juridico-formal pero no su eficacia social.?!

En segundo lugar y en funcidn de lo anterior, pero ya referido a la “figura” de
la “intervencién de humanidad”, resulta que si en condiciones normales predomina
una situacidn general de no reconocimiento de los derechos humanos en donde, al
menos, dos tercios de la humanidad no tienen elementos suficiente de subsistencia,
parece un contrasentido tratar de argumentar, en abstracto, la justificacién de la
intervencidn en condiciones extremas, para salvar la vida de quienes son agredidos en
sus derechos mas fundamentales de forma grave y masiva. Da la sensacién de que
ante el drama de la exclusién, que es estructural, normalizado y también sistemdtico y
masivo, pretendemos acercarnos a lo que se ha propuesto como una solucién balsamica:
la accién humanitaria sobrevenida y que se proporciona con el uso de la fuerza militar.

Antes de entrar en las condiciones y en los requisitos legales y morales para
poder intervenir por razones humanitarias (quién decide. quién ejecuta, como y con
qué medios, cuindo y durante cuédnto tiempo, etc.), si partimos de un contexto de
desigualdad econdémica, de asimetria internacional, institucionaimente precario en

® Ibid, p. 132.
2 Ibid, pp. 103-104,
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democracia y en el reconocimiento de la capacidad de desarrollo de las potencialidades
de los sujetos, controlado bajo una logica de exclusién en la que predomina una
racionalidad instrumental de cdlculo medio/fin, en la que el capital estd por encima de
las personas y sus necesidades, nos encontramos con unas premisas que ya nos
estén avisando de la precariedad con la que pretendidamente pudiera justificarse un
derecho de “intervencién humanitaria™ o “de humanidad”.

Como en las situaciones del normal funcionamiento del sistema
socioecondmico global no se reconocen los derechos humanos, ni se valora la vida de
todos los sujetos humanos como objetivo prioritario, la legitimidad de intervenir en
sttuaciones de “‘anormalidad”, es decir, la “salvacién” puntual y ocasional de vidas
que se alega, posee todos los tintes de falsedad, hipocresia y cinismo. Al estar la
situacién del orden social imperante quebrada de raiz, también quedard rota y en
entredicho cualquiera de las decisiones que a favor de la intervencion de humanidad o
humanitaria se tome.

En tercer lugar, hay que subrayar otro hébito en el seno de nuestra cuitura v
que se plasma con el tema de la “intervencién de humanidad™: séle nos preocupamos
por los efectos directos e inmediatos de las acciones directas e ignoramos los efectos
indirectos de las acciones directas. La “intervencién de humanidad”, entendida en su
real intencidn de evitar violaciones de derechos humanos, implica una acci6n directa,
la militar, con motivo de situaciones limites de eliminacién grave, masiva, directa e
inmediata de vidas humanas. Pero en una situacién cotidiana y de normalidad, vivimos
en un coniexto en el que hay una eliminacién indirecta, grave, masiva y mediata de las
vidas. Sélo se piensa que es anormal la agresion directa contra la vida de determinadas
personas, pero no se reacciona ante los efectos indirectos provocados por otras
acciones directas que, aparentemente no tienen el propdsito de aniquilar seres
humanos.*

Incluso hay victimas directas ¢ indirectas en toda accién armada para salvar
vidas. Todo esto tiene mucho que ver con el problema de la responsabilidad y la
legitimidad de quienes actian a favor de los derechos humanos sistemdtica y
masivamente violados. Quienes tienen la suficiente capacidad de intervenir — suelen
ser las grandes potencias, los mds fuertes —, ademds de contribuir a mantener la
cotidianidad de la exclusidn, también suelen cerrar las puertas al reconocimiento humano
con acciones muy directas: impidiendo a inmigracién; no reconociendo los derechos
econdmicos, sociales y culturales, que paraddjicamente son los que permiten las
condiciones minimas vitales; manteniendo la deuda externa; proporcionando el
armamento militar a los paises y grupos del Tercer Mundo que estdn en guerra; etc.

¥ Sobre los efectos indirectos de la accidén directa, ver el trabajo de Franz Hinkelammert, “Los
derechos humanos frente a la globalidad del mundo™, en EI retorno del sujeto reprimido, Universidad
Nacional de Colombia, 2002, pp. 199, ss.



306 REFLEX!ONES E (IM)PRECISIONES EN TORNO
A LA INTERVENCION HUMANITARIA Y LOS DERECHOS HUMANOS

Finalmente, estd la cuestion de 1a vida y de la muerte, y en qué grado se valora
la vida de los seres humanos. Intervenir con medios de muerte para salvar vidas,
implica todo un proceso de reflexién sobre lo adecuado o inadecuado de adoptar
especificas medidas y exige prudencia a la hora de hablar de un snpuesto “derecho de
intervencién”. Asimismo, se hacer urgente abordar problemas relacionados con la
necesidad de adoptar medidas preventivas, y con la articulacidn de accicnes solidarias
mds integrales desde una cultura de pacifismo activo, cuyo juicios de existencia se
cimentan sobre el *matar es asesinato” y/o el “asesinato es suicidio”. La vida se
genera desde la vida y no desde la muerte.”

Tal como sefiala Fernando Vallespin, la “intervencién humanitaria” en general
es un ejemplo de la tensidn del sentido universal y las condiciones locales de realizacién
de los derechos humanos, ademas de que representa un tipico supuesto de hard
choice o decision dificil que no admite decision limpia ni libre de cargas, de ahi que se
deban evitar las autocomplaciencias y los espiritus autosatisfechos.? Por ello queremos
insistir en lo siguiente: que no se den los requisitos para considerar legitima la
“intervencién de humanidad”, no guiere decir que en determinadas circunstancias se
deban evitar situaciones graves de violaciéon de derechos humanos fundamentales.
No obstante, la accion bélica no es un mecanismo de garantia de los derechos humanos.
Pensamos que, efectivamente, hay situaciones de hecho en las que la accién armada y
violenta aparece y hay que emplearla transitoriamente, pero debemos quitarle el ropaje
ideolégico que legitima el uso de la fuerza y que lo bautiza y lo viste bajo el ropaje de
una accién humanitaria. Nunca habrd por medio del uso de la fuerza armada una
proteccién de derechos humanos, pues la utilizacién de instrumentos de muerte, también

* Partimos de la consideracién que tanto ¢l criterio de las condiciones de posibilidad de la vida como
el principio de produccién, reproduceién y desarrollo de la vida humana que se asienta sobre esie
criterio, son ambos unas de las principales instancias de comprension y articulacién de los derechos
humanos, pues no hay situaciones més extremas que las provocadas por los actos de violacidn
grave y masiva. En ellas es cuando se pone a prueba la capacidad de respuesta de la comunidad
internacional, y resulta impactante que para salvar vidas humanas deba realizarse a través de un
discutido uso de la fuerza. Sobre el criterio de vida como condicién de posibilidad de todos los fines
y el principio de produccién, reproduccién y desarrollo de la vida humana, ver la obra de Franz
Hinkelammert. Entre muchos de sus libros: La fe de Abraham v el Edipo vecidental, DEI, San José,
1991: El mapa del emperador, DEL, San José, 1996; El grito del sujeto, DEI, San José, 1998;
Sacrificios humanos y sociedad occidental, Lucifer y la bestia, DEL, San José, 1998; y El retorno,
del sujeto... También ver Enrique Dussel, Erica de la liberacién en la edad de la globalizacidn y la
exclusién, Trotta, Madrid, 1998. Por otra parte, este criterio y el principio correlative tienen su
fundamento en las tramas socio-histéricas realmente existentes, y el principio de preduccién,
reproduccién y desarrollo de la vida humana, sobre la base del criterio de las condiciones de
posibilidad de la vida, es principio de las acciones, instituciones, normas, valores, etc. que, conforme
a derechos humanos, se construyen en procesos socio-histdricos. He de agradecer esta aclaracién al
iusfilésofo costarricense Norman José Soldrzano Alfaro.

* Ver Fernando Vallespin, “Intervencién humanitaria: ;moral o politica?”, Revista de Occidente,
PP. 236-237, 2001, pp. 59-60.
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genera situaciones de muerte. El propio José Maria Mendiluce subraya que toda “guerra
€s atroz en si misma y escenario propicio para actos especialmente atroces. La
guerra no es nunca limpia ni inocentef(... )%

Con todo esto, ademds, lo que queremos también es llamar la atenci6n sobre
el hecho de que hay indicios muy claros para sospechar y cuestionar, en situaciones
reales, sobre las verdaderas intenciones de quienes, en nombre de unos derechos que
en lo cotidiano no reconocen a la mayoria de la poblacién dei planeta, usan la fuerza
militar. Cuando el ser humano no cuenta, extrafia manera es la de recuperarlo a base de
bombas y/o armas humanitarias.

Por iltimo y como trasfondo, subyacen una inquietud y una duda adicicnales,
pero no por ello menores. La inquietud es la de si realmente la vida corporal y concreta
de los sujetos humanos es el principal propdsito de las medidas de asistencia; y la
duda se centra en si la intervencién armada, adn en casos extremos, es el medio més
adecuado. Dentro de estas preocupaciones buscamos algunas de las razones que
expliquen el por qué en situaciones de anormalidad se actiia con tanta contundencia,
cuando en situaciones normales no se hace.

Como anticipo de las conclusiones a las que hemos legado tras el estudio del
cual forma parte este trabajo, siempre incompleto de un tema tan complejo como éste,
afirmamos que en ningiin ¢caso ni en ningdn momento consideramos que en la historia
de la humanidad pasada y presente, se ha realizado un supuesto acto de “intervencién
de humanidad™ con el tnico, el exclusivo o, incluso, el principal propésito de evitar
una situacién de violacién masiva y sistematica de los derechos humanos.

Entendida la “intervencién de humanidad™ “come la utilizacion de la fuerza
armada para proteger frente a los criminales a las victimas masivas y sistemdticas de
sus derechos fundamentales”,” y teniendo en cuenta el deber y la obligacién de
asistencia que toda la comunidad internacional tiene de proteger el derecho colectivo
inderogable a a vida, consideramos que en ninguna ocasion se ha presentado una real
y verdadera intencidn de salvar las vidas de las victimas de dichas violaciones. Es
decir, si supuestamente con la proteccién y la garantia de los derechos humanos se
pretende proteger las libertades y los espacios vitales de todos los seres humanos, sin
excepciones, en los casos de un uso legitimo de la fuerza por razones de humanidad,
en ningin momento se ha considerado a las personas, a los sujetos humanos concretos
y corporales, como los principales destinatarios de dicho tipe de actuaciones. Antes
se han valorado y priorizado otro tipo de razones o circunstancias como: intereses
econdmicos, razones de seguridad bajo el principio del mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales; la proteccién de intereses geoestratégicos y geopoliticos;

# Ver José Maria Mendiluce, La nueva politica. Por una globalizacién democrdtica, Planeta,
Madrid, 2002, pp. 50-51.

% Véase Fernando M. Marifio Menéndez, “Algunas consideraciones sobre ¢l derecho internacicnal
relative a la “intervencidn” armada de proteccion de los derechos fundamentales”, Revista de
Ccoidente, n. 236-237, 2001, p. 108.
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la preocupacién selectiva por los propios nacionales o por determinados colectivos
mds o menos afines ideolégicamente; motivos religiosos... Es decir, en la balanza entre
las mediaciones y las instituciones humanas junto a la racionalidad que las mueve por
un lado, y los seres humanos reales, necesitados, concretos y corporales por otro, en
todo momento ha habido una abdicacién de lo humano no abstracto a favor de una
idea si abstracta de “civilizacidn”, de “mercado”, de “libertad”, de “racionalidad
instrumental calculadora”, de “riqueza”, de “eficiencia”, de “paz”, de “democracia”, de
“equilibrio”, de “seguridad nacional o internacional”, de “seguridad del capital o del
mundo de las finanzas”, de “derechos humanos” en abstracto, de “monopolio y control
internacional del poder”, de “derecho o deber de injerencia™.

La inquietud que se nos presenta va mucho mds lejos. Profundizando un
poco mis y con ciertas dosis de temeridad en el fondo, de lo que se trata es de
reconocer si realmente, en nuestras actuaciones no s6lo extraordinarias, como las que
se requieren en los casos de intervencién de humanidad, sino también en las ordinarias
y cotidianas, tanto las llevadas a nivel de lo piiblico e institucional como en el nivel de
lo privade, como decimes, es realmente la vida y/o la dignidad de todos los seres
humanos el fin primario y Gltimo que nos empuja a actuar. No ya la vida de unos pocos
0 unos cuantos seres humanos, sine de todos los seres humanos sin excepciones.

Por esta razén, partimos de la consideracion de que la vida humana es el
fundamento interno de la realidad. Funciona como criterio que juzga sobre toda accion,
tanto sobre aquello que la produce, reproduce y desarrolla como sobre aguelio que la
aniquila o degrada. No nos referimos a ella como fin, ni come programa que se puede
cumplir o en el que se fracasa. Se trata de la condicidn para cualquier cosa, accién o
evento que esté dentro de los marcos de la realidad historica del ser humano. A partir de
este criterio, cuestionamos aquellos argumentos que, por ejemplo, con respecto a la
Jjustificacion o el rechazo de determinadas guerras, ante la conciencia de exterminio
global y total provocada por las armas nucleares, se condenan las situaciones de exterminio
parcial y especifico.” Ni éstas ni aquellas, en ningtin caso, alcanzan cualquier grado de
validacién moral. Es decir, cualquier guerra no viene invalidada moralmente por la
posibilidad de una “guerra final” en la que la humanidad queda eliminada, sino en la
medida que cualquier guerra supone muerte — aunque sea la de un solo ser humano —,
esto implica y es siempre el fracaso de todos. No existe un margen de muertos tolerable
o sustentable.?® La guerra, sea cual sea, es un infortunio, un drama y un fracaso para la
humanidad, pues si valoramos la vida de todos lo seres humanos, sin excepciones, la
muerte de una sola persona nos afecta a la totalidad de los miembros de la especie,
implica también la “muerte” de todos y cada uno de los integrantes de la humanidad.

¥ Ver por ejemplo, Norberto Bobbio, Ei problema de la guerra y las vias de la paz, Gedisa,
Barcelona, 1982; y Alfonse Ruiz Miguel, La justicia de la guerra y de la paz, CEC, Madrid, 1988.
% Ver Norman J. Solérzano Alfare, Critica de la imaginacién juridica. Una mirada desde la
epistemologia y la historia al Derecho moderno y su ciencia, Tesis de Doctorado, Universidad
Pablo de Olavide, 1 de julio de 2002, pp. 94, 95, nota 43.
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Desde el punto de vista de la “intervencién de humanidad”, tal como indica
Tzvetan Todorov, ninguna accién que conlleva el uso de la fuerza armada y participa
de una situacion de guerra ¢s un gesto humanitario, sean cuales sean las acrobacias
verbales que utilicemos.” Por esta razdn, dentro del dmbito de las relaciones
internacionales, la accién bélica no es justificable en términos de legitimidad. Otra
cosa es asumir el hecho de que en determinados casos se deba intervenir, pero nunca
con el proposito de convertir el uso de la fuerza en un elemento de proteccion y
garantia de los derechos humanos, porque la accién armada intrinsecamente es una
violacién de los derechos humanos.

Esta hipotesis de trabajo también guarda una estrecha relacion con el empleo
de los términos. Sin ninguna duda nos encontramos con conceptos indeterminados de
dificil delimitacién. Por este motivo se hace muy ardua y complicada la seleccion de
una denominacién precisa. Esto no serd un impedimento para que, desde el principio,
afirmemos nuestra disconformidad por el uso y la atribucién de los rétulos “intervencion
de humanidad” e “intervencién humanitaria” a los fendmenos implicados. Mas adelante
daremos mas detalles de nuestras razones de por qué lo consideramos un error. Por
ahora sefalar que preferimos hablar de “intervencién militar o armada”, ya sea
considerada unilateral, multilateral o institucional en funcién de los actores
internacionales intervinientes, y afladiéndole el adjetivo que corresponda en cada
circunstancia. Es decir, si se trata de una intervencién militar para proteger el desarrollo
de la asistencia humanitaria, preferimos calificarlo de “intervencién militar de proteccion
de asistencia” en tanto que aplicacién coercitiva de la funcién de asistencia
internacional (que seria lo que se entiende por “intervencién humanitaria” con el uso
de la fuerza armada); si se pretende poner fin a una situacion de violacién grave y
masiva de derechos humanos, preferimos llamarlo “intervencion militar o armada de
defensa del Derecho internacional” (equivalente a la “intervencién de humanidad™).
Debido a las utilizaciones generalmente admitidas, pese a las discrepancias, tanto de la
“intervencion humanitaria” como de la “intervencién de humanidad” - incluso
llegandose a incluir ésta en aquélla —, vamos a utilizar indistintamente estos términos
con los dos que proponemos, pere poniéndolos entre comillas.

Una vez hecha la delimitacion de algunos elementos del “fondo™ en el que
consideramos hay que situar el problema de 1a “intervencién de humanidad” y, por
extension, de los derechos humanos, a partir de ahora pondremeos especial atencién a
la “figura™ sobre la cual se desenvuelven todas estas reflexiones, sin renunciar ni dejar
de hacer referencias a cuestiones vinculadas, de alguna u otra manera, con ambas
dimensiones de lo real. A lo largo de las préximas pdginas nos detendremos en la
reflexion sobre cuestiones vinculadas con los conceptos de “intervencidn humanitaria™
e “intervencién de humanidad”, asf como una justificacién de las razones por las que
consideramos inadecuada la utilizacién de dichos rétulos.

® Tzvetan Todorov, Memoria del mal y tentacidn del bien. Indagacion sobre el siglo XX, Peninsula/
HCS. Barcelona, 2002, p. 316.
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4 ; Qué se Entiende por “Intervenciéon Humanitaria”
y por “Intervencion de Humanidad?

Lo primero que tenemos que decir es que €l rétulo “intervencidn humanitaria”
junto con el de “injerencia humanitaria” son los que, por o general, mis se utilizan
para designar indistintamente y aglutinar diversas situaciones en las que se hace un
uso de accién bélica por uno o varios Estados en el territorio de otro, como mecanismo
de proteccion de los derechos humanos yfo de la asistencia humanitaria. Por ello,
existe una gran imprecisién termincldgica al hablarse de “intervencién de humanidad”,
*“deber de injerencia”, “derecho de asistencia”, “derecho de intervencién”,
“intervencién de urgencia”, etc. Todas estas expresiones se suelen usar para referirse
a los mismos acontecimientos. No obstante, la nocién de “intervencién humanitaria”,
como las demds, son conceptos juridicos indeterminados. Pese a que desde hace
mucho tiempo la doctrina de 1a “intervencién humanitaria™ ha sido objeto de controversia
en ¢l seno del Derecho v en las relaciones internacionales, y sigue siéndolo en la
actualidad, no se ha hecho una clara definicién de la misma hasta el momento. Ademds,
tal como anticipamos, a ello hay que afiadir que los aspectos tanto juridicos como
éticos aparecen tan unidos y vinculados que es dificil deslindar las propuestas que
pertenecen a unc u otro orden. En todo caso, la indeterminacién del concepto y la
diversa terminologia empleada han contribuido a crear confusidn sobre su contenido.*
Incluso hay quienes, como nosotros, cuestionarnos tales términos. Por tanto, no existe
una definicién que goce de aceptacién undnime o universal.

En este sentido, €l propio Yves Sandoz se lamenta de que muchas de las
disputas sobre ¢l tema del “derecho o deber de injerencia” malgaste demasiada energia
con controversias provocadas sobre la base de equivocos. Entristece que los partidarios
del humanitarismo, los “humanitarios”, busquen polémicas entre ellos. Para él, tres
son los factores que conforman la causa de estos conflictos: a) los juristas se han
encontrado con un concepto sin definir. Para hablar seriamente de Derecho es necesario
hacerlo con definiciones, pues sin ellas se hace la empresa imposible; b) se ha oido de
todo en el debate publico lanzado paralelamente; y ¢} se ha aplicado a este concepto
sin definir dos entidades no comparables, los Estados y las organizaciones
humanitarias. Esta es la razén de que el “derecho de injerencia” sea una contradiccion
en términos.*

Asimismo, a pesar de los numerosos instrumentos normativos en los que se
consagran los principios estructurales del Derecho internacional como son el principio
de no intervencidn y el principio de prohibicion del uso de la fuerza, frente a los cuales
la “intervencién humanitaria” y/o la “intervencion de humanidad™ serian una excepcion,

% Ver Maria del Carmen Margquez Carrasco, Problemas actuales sobre la prohibicién del recurso a
la fuerza en derecho internacional, Tecnos, Madrid, 1998, p. 200.
' Ver Yves Sandoz, “Derecho o deber de injerencia...”
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no se cuenta con Ringuno en el cual se delimite con claridad y precision la conducta
prohibida por dichos principios, y tampoco en las escasas ocasiones en las que la
jurisprudencia internacional se ha ocupado de eventuales supuestos de intervencién,
ha aportado una perfecta definicién de esta conducta (como por ejemplo, en el asunto
relativo al estrecho de Corfii y el referente a las acciones militares y paramilitares en y
contra Nicaragua). En realidad, ha sido la doctrina internacional la encargada de definir
y perfilar los elementos constitutivos de la intervencidn, que “supone siempre una
inferencia coactiva en los asuntos de un Estado™.*

Por nuestra parte, dentro de la dificultad, trataremos de aclarar un poco todo
este mare mignum terminologico. Pero vayamos por partes, Primero, siguiendo el
consejo de Sandoz. vamos a reflejar una serie de conceptos que la doctrina
internacionalista ha dado tanto sobre la “intervencién humanitaria” como sobre la
“intervencién de humanidad™. Después, entraremos a aclarar algunos elementos de
los significantes e ideas que mas vinculados estdn con ambas definiciones, como son
el concepto de “intervencidén”, la idea de “humanidad™ en relacidén al tema de la
“asistencia humanitaria”, y el propésito de “proteccién de los derechos humanos”.

5 Los Conceptos de “Intervencién Humanitaria™
y de “Intervencion de Humanidad”

En todas las definiciones sobre la “intervencién humanitaria” y/o “de
humanidad” realizadas a lo largo de 1a historia, se pueden encontrar algunos elementos
bisicos y recurrentes. Consuelo Ramén Chomet destaca a titulo de ejemplo: la apelacién
ala justicia o a la legitimidad de la “intervencién de humanidad™; la existencia de leyes,
principios o exigencias comunes a la nocidn de “humanidad”, cuya violacién
suspenderia el derecho de soberania, y que tendria como la concrecién mds tipica el
cardcter irrenunciable de la defensa de los derechos humanos, etc.

A partir de la combinacién de esos elementos recurrentes con otros adicionales,
y teniendo en cuenta el actual contexto histdrico en el que nos situamos, en principio
y de manera provisional, consideramos que ambos términos se pueden utilizar, en un
sentido general, para designar indistintamente, “agquellas acciones armadas realizadas
por uno o varios Estados y/u organizaciones internacionales sobre el territorio de
otro ¥ sin su consentimiento, para proporcionar g la poblacion de éste, o bien una
proteccin de sus derechos humanos mds elementales, que estdn siendo vulnerados

* Fernando Pignatelli y Meca, “La intervencidn e injerencia humanitaria. ;Un derecho, un deber,
una excusa?”, Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del siglo XXI y otros
estudios juridicos militares. Il Jornadas sobre asesoramiento juridico en el dmbito de la defensa,
Ministerio de Defensa, Subsecretaria de Defensa, Madrid, 2001, pp. 688-689.

# Consuelo Ramén Chornet, [ Vielencia necesaria? La intervencion humanitaria en Derecho
internacional, Trotta, Madrid, 1995, pp. 58-59.
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de forma grave, masiva y sistemdtica, o bien para proporcionarle asistencia en
aquellas situaciones de emergencia que ponen en peligro la vida, la seguridad, la
dignidad o los bienes materiales indispensables para el ser humano” * De esta
definicién descriptiva inicial que proponemos, y en la que incluimos por igual ambos
conceptos. deduciremos después las diferencias que existen entre uno y otro.

Tal como sefiala el internacionalista Fernando M. Marifio Menéndez, el
régimen juridico de una intervencién armada para proteger los derechos humanos
fundamentales vincula dos elementos: a) el uso de medidas de coercién armada por
uno o varios Estados y/u organizaciones internacionales en el territorio de un tercer
Estado sin su autorizacién; y b) para salvaguardar los derechos humanos
fundamentales, esencialmente el derecho a la vida. a la integridad fisica y moral y la
libertad de personas que alli habitan.® El medio empleado: la fuerza armada; los
objetivos: la salvaguarda y proteccidn de los derechos humanos fundamentales; y el
hecho de la intromisién en la esfera de la soberania de un tercer Estado sin su
consentimiento, por tanto, son sus principales caracteristicas. En el momento en el
que se dé el consentimiento por parte del tercer Estado para intervenir con fines
humanitarios, ya no tiene el debate relevancia juridica al no haber violacion de la
soberania territorial, ni tampoco hay intervencion que, por definicién, conforme una
conducta no consentida.*

Ademas, la profesora Pérez Vera afirma que por “intervencién de humanidad”™
-que nosotros, reiteramos, ahora la asociamos con la “intervencioén humanitaria” sin
establecer diferencias entre ambas-, se puede entender “la institucion juridica que,

* Ya en el afic 1910, A. Rougier sefialé en un sentido mucho més amplio que el aqui propuesto, que
la doctrina de la “intervencién humanitaria™ reconoce como un derecho el ejercicio del control
internacional de un Estado sobre los actos de soberania interior de otro contrarios a las “leves de
humanidad’... siempre que los derechos humanos de un pueblo sean desconocidos por sus
gobernantes. uno o varios Estados podrian intervenir en nombre de la Sociedad de Naciones, ya
sea para pedir la anulacién de los actos del poder piblico criticables, ya sea para impedir la
reanudacién de tales actos en el porvenir. ya sea para suplir la inaccién del Gobierno tomando
medidas cautelares urgentes y sustituir momentdneamente la soberania misma del Estado
controlado. “La théorie de 'intervention d humanité, Revue General de Droit International
Public, vol. XVII, 1910, p. 472. Referencia tomada de Luis Peral Ferndndez, Exodos masivos,
supervivencia y mantenimiento de la paz. Trotta. Madrid, 2001, p. 258.

¥ Fernando M. Marifio Menéndez, “Algunas consideraciones sobre el Derecho internacional relativo
a la “intervencién” armada de proteccidn de derechos fundamentales”, en Revista de Occidente, n.
236-237. p. 107.

¥ Ibid, p. 1089. W.D. Verwey entiende que sdlo es “intervencidn humanitaria” aquella realizada de
modo unijateral o multilateral por los Estados, y que no estd autorizada por relevantes organismos
de Naciones Unidas, ademds de por el Estado sobre el cual se interviene. La concibe como la
proteccion de los derechos humanos fundamentales por un Estado o grupo de Estados, particularmente
el derecho a la vida de la persona nacional de otro Estade, por medic del uso de la fuerza, sin
autorizacién de autoridades del Estado que la soporta y sin la autorizacién de los érganos relevantes
de NNUU. Referencia tomada de Jaume Ferrer Lloret, Responsabilidad internacional de los
Estados y derechos humanos, Tecnos-Universidad de Alicante, Madrid, 1998, p. 287. La traduccién
€5 nuestra,
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en el marco de la comunidad internacional de los Estados, trata de proteger a todo
individuo, cualquiera que sea su nacionalidad, sus derechos fundamentales, es decir,
aquellos que le pertenecen en cuanto que hombres, antes incluso de que forme parte
de la sociedad politica”. Y supone e implica la injerencia activa de uno o varios
Estados en los asuntos internos de otro, con vistas a imponerle el respeto de los
derechos fundamentales de sus ciudadanos y, ademas, sélo se da en los supuestos
que se realiza una intervencién armada.” Por tanto, cualquier otro tipo de intervencitn
que no sea ejecutada mediante el uso de la accién bélica, no se sitian dentro del
supuesto de la “intervencién humanitaria” en el sentido general aqui propuesto. Entre
los distintos grados de ejecucion de la fuerza, sélo se tienen en cuenta las que se
realizan con ataque armado. En ¢l préximo apartado nos detendremos con més detalle
sobre el particular.

Asimismo, de la definicidn inicial, dos son los supuestos que pueden
escindirse en contextos de crisis humanitarias, y a partir de los cuales haremos la
distincidn “intervencién humanitaria”/intervencién de humanidad”:

a. El primer supuesto se refiere a los casos de proteccidn militar o apoyo
logistico o bélico para asegurar la seguridad de los envios humanitarios. En concreto,
“a la fuerza militar que se utiliza para asegurar gue la “ayuda humanitaria” prestada
por organismes internacionales u organizaciones privadas (ONGs) llegue a las
poblaciones en peligro”.®™® Nos encontramos con acontecimientos de grave crisis
humanitaria que justifican el empleo de la fuerza armada para socorrer a las personas
en situacion de grave necesidad y, con ello, asegurarles la liegada y la distribucién de
{a ayuda humanitaria.

b. El segundo supuesto consiste en el uso de la fuerza armada para poner fin
a violaciones graves, masivas y sistemiticas de los derechos fundamentales del ser
humano, es decir, “la wrilizacién de la fuerza armada para proteger frente a los
criminales a las victimas de violaciones masivas y sistemdticas de sus derechos
humanos fundamentales™.®

En el primer caso, nos encontramos ¢on lo que entendemos por “intervencién
humanitaria”, actividad vinculada con el concepto de “asistencia humanitaria”. Aquella
pretende abrir un espacio de seguridad que permita el ejercicio con ciertas garantias de
las acciones de asistencia. La “intervencién de humanidad”, en cambio, ya implica el
propdsito expreso de proteger a la poblacidn de un Estado que es victima de violaciones
masivas y sistematicas de los derechos humanos fundamentales. Segiin Ceséreo
Gutiérrez Espada, la primera consiste en imponer a un Estado (ante su silencio o aiin

7 E. Pérez Vera, “La protection d¢"humanité en droit international”, Revue Belge de Droit

International, 1969, pp. 401-402. Traduccién que hemos tomado de Consuelo Ramén Chornet,
¢Violencia necesaria?, p. 53.

# Ver Fernando M. Marifioc Menéndez, “Algunas consideraciones sobre ¢l derecho internacional...”,
p. 108

* Ibid. En el mismo sentido, ver Florentino Ruiz Ruiz, Derechos humanos v accion unilateral de
los Estados, Universidad de Burgos, Burgos, 2000, pp. 40, 201.
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conira su voluntad) la asistencia, cuando se dan circunstancias de catdstrofe
humanitaria. Para proporcionar tal ayuda, por lo general, no hace falta el uso de la
fuerza armada, aunque se dan casos en los que es necesaria la aportacion de elementos
militares de apoyo logistico, pero con la dnica finalidad de facilitar y hacer segura la
asistencia, por lo que el uso de la fuerza no seria dirigida directamente contra un
Estado. Como ejemplos, pone ¢l establecimiento de zonas de exclusién aérea, zonas
protegidas o santuarios, operaciones de asistencia humanitaria, o incluso levantar
Estados que se derrumban y caen en pedazos como sucedid en Somalia. Se trata de
una injerencia limitada y no comparable con intervenciones armadas contra Estados
que violan los derechos humanos, que si seria la caracteristica de la “intervencion de
humanidad”. Esta no supone una ayuda médica o sanitaria acompafiada con un
dispositivo militar de apoyo militar a los cooperantes, sino que pretende arrancar a las
victimas de las masacres de las garras de sus opresores.*

De todas formas, ambas justificaciones aparecen unidas en todos los conflictos
en los que se ha autorizado o empleado la fuerza armada en los tltimos afios. En la
préctica, una situacion conlleva a la otra, por lo que, en consecuencia, la distincién
conceptual mas que perder su sentido,*! demuestra que tante el Derecho humanitario
internacional como el Derecho internacional de los derechos humanos deben ser
considerados como partes ambos, de un concepto mas general y mas amplio de derechos
humanos, de ahi el hecho de que, en muchas ocasiones, merezcan el mismo tratamiento.
Como veremos, la prestacién humanitaria puede considerarse hoy ya un derecho
humano fundamental.*?

No cbstante, ante la indeterminacién y la indiferencia en el empleo de los
términos, reileramos el uso indistinto realizado por la doctrina. Asi, por ejemplo,
podemos encontrarnos con especialistas que usan el rétulo de “intervencion
humanitaria” en tante derecho, para referirse a lo que nosotros entendemos por
“intervencion de humanidad”, como Romualdo Garcfa Bermejo que la define como “el
derecho de los Estados de recurrir a la fuerza sobre el territorio de cualquier otro
Estado con el fin de proteger o salvaguardar las personas de tratos inhumanos que
estd sometidas por este iltimo Estado y que no pueden evitarse mds que por un
recurso a la fuerza”.* O también Fernando Tesdn, quien indica que como “la

% Ver Ceséreo Gutiérrez Espada, *“Uso de la fuerza, intervencion humanitaria y libre determinacién
(la “Guerra de Kosovo")”, en Antonio Blanc Altemir, La proteccidn internacional de los derechos
humanos a los cincuenta afios de la Declaracion Universal, Tecnos, Madrid, 2001, nota 26,
p.198.

4 Asi lo considera Florentino Ruiz Ruiz, Derechos humanos y accién unilateral..., p. 201.

2 Ibid.

4 Ver Romualdo Garcia Bermejo, “El derecho/deber de injerencia humanitaria en ¢l derecho
internacional actual”, en VV.AA., El dereche por razones humanitarias, Ill Jornadas de Derecho
Internacional Humanitario. Cruz Roja Espafiola, Universidad de Sevilla y Asociacién para las
Naciones Unidas en Sevilla, Sevilla, 1995, p. 57; v Fernando Pignatelli y Meca. “La intervencion
¢ injerencia humanitaria. ;Un derecho, un deber, una excusa?”, p. 689.
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Justificacion ditima de los Estados es la proteccién y refuerzo de los derechos
naturales de sus ciudadanos, un gobierno que incurra en violaciones sustanciales
de los derechos humanos traiciona el objetivo real para el que existe, y asi no sélo
pierde su legitimidad interna sino también su legitimidad internacional”.*

Finalmente queremos terminar con una pequefia precisién referida a algunos
supuestos mas o menos afines a la “intervencién de humanidad” e “intervencién
humanitaria™

a. El término “intervencidn por motivos de hurnanidad” es otro de los utilizados
en el pasado para designar operaciones de asistencia e intervenciones en los asuntos
internos de un tercer Estado, principalmente en el siglo XIX. Pero, sobre todo, y es el
matiz diferencial que queremos resaltar, para referirse a la proteccién de sus propios
ciudadanos por parte de un Estado en otro pais.* Con anterioridad al régimen
establecido por la Carta de San Francisco, ha sido considerado licito e] uso de la
fuerza armada por el Derecho internacional general para la proteccién de nacionales en
el extranjero. La prohibicién aparece y es establecida por la misma Carta.*® En este
supuesto concurren dos circunstancias: la violacién de los derechos humanos
fundamentaies o de alguno de ellos en determinadas personas; y un conflicto entre la
competencia territorial de un Estado y €l personal de otro u otros. El predominio de los
objetivos humanitarios, y la consideracién como imperativa de la norma que reconoce
los derechos humanos fundamentales que debe prevalecer sobre otras de la misma
naturaleza, aporta la circunstancia adicional a la competencia personal sobre la
territorial ¥’

* Fernando R. Teson, Humanitarian intervention. An inquiry into Law and Morality, International
Publishers, New York, 1988, p. 3. Para otras definiciones, ver Florentino Ruiz Ruiz, Derechos
humanos y accién unilateral..., nota 167, p. 184, y Consuelo Ramén Chomet, ; Vielencia necesaria?.
pp. 59-60.

* En este sentido ver Anne Ryniker, “La posicién del CICR sobre la “intervencién humanitaria”,
en www.iciss. ge.calreport-e.asp

* Ver Florentino Ruiz Ruiz. Derechos humanos y accién unilateral..., pp. 185-186. Romualdo
Bermejo Garcia, distingue tres teorias respecto a su justificacion: una restrictiva (ante la prohibicién
de los articulos 2.4 y 51 de la Carta); otra realista {en virtud de los articulos 1, 55 y 56 y el fracaso
del sistema de seguridad colectiva previsto por la Carta); y otra basada en la legitima defensa
(supone un ataque contra €l propio Estado. fbid., p. 186). En la prictica. existe una tendencia
similar a las justificaciones de las “intervenciones de humanidad”. En realidad, en raras ocasioncs
las intervenciones de los Estados se justifican sobre la necesidad de proteger nacionales en el
extranjero. Se acompafia con otros argumentos: como la legitima defensa y ¢l estado de necesidad.
Ibid., p. 187.

*! 1bid., pp. 186. Segiin E. Spiry, los limites, una vez empleada la fuerza armada, son los siguientes:
la proporcionalidad; un minimo perjuicio al principio de autodeterminacién y de no injerencia
politica; duracidén limitada a lo imprescindible; la comunicacién inmediata a los organismos
internacionales competentes. Para Antonio Remiro Brotons en cambio, son: una intervencién
puntual en el espacio y en el tiempo: que esté limitada y sea proporcional en los medios: que esté
supeditada a la ineficacia del sistemna de seguridad colectiva; que haya una carencia de colaboracién
del Estado territorial para resclver la situacion; y que esté encaminada estrictamente 4 la proteccién
de fa vida de las personas. Se excluye, ademds, la proteccidn de los bienes. Ibid, p. 188,
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b. Por otro lado, hay que distinguir la “intervencién de humanidad” y la
“intervencién humanitaria”, de las operaciones de mantenimiento de la paz y de las
acciones humanitarias en conflictos bélicos que si tienen el consentimiento del Estado
receptor. Con respecto a la “intervencién de humanidad”, coinciden en los sujetos que
intervienen (las Naciones Unidas y/o algunos de los Estados miembros), como en los
medios (el empleo de las fuerzas armadas), pero se diferencian por la ausencia del
consentimiento de la parte intervenida y en la finalidad, que ni es la de garantizar el cese
de hostilidades, ni tampoco la resolucién pacifica de un conflicto, sino la de establecer
una situacién politica que excluya las violaciones masivas de los derechos humanos.*®
Para Eusebio Fernandez, el medio utilizado es pleno y abiertamente bélico en las
“intervenciones de humanidad” — que él denomina “intervencién humanitaria”. La
finalidad, no es la de lograr la paz, ni la salvaguarda de un basico humanitarismo en las
actividades bélicas, sino la restauracion de los derechos basicos previamente violados
en la poblacién ayudada,” hecho que nosotros cuestionamos, tal como en su momento
anticipamos y tal como mas adelante profundizamos, porque no hay proteccién de
derechos humanos que se logre a través de acciones armadas. Se pucde hablar de
*acecidn”, “medio” o “instrumento de apoyo” que de la misma manera que puede salvar
vidas, también provoca situaciones de muerte. No obstante, retomando el razonamiento
anterior sobre las operaciones de mantenimiento de la paz, idénticas diferencias se dan
entre éstas con respecto a lo que entendemos por “intervencién humanitaria”. En
cuanto a las acciones humanitarias en conflictos bélicos, como veremos, no es lo
mismo la actividad propia de la ayuda o asistencia, que no tiene nada que ver con €l
uso de contingente bélico pues se trata de una accién civil, que la actividad
complementaria de apoyo militar que, ocasionalmente, pueda necesitarse para llevarla
a cabo.

¢. Aunque no vamos a detenernos en precisar los elementos que caracterizan
las figuras de “estado de necesidad”, “fuerza mayor”, “caso fortuito” y “peligro
extremo”, sélo comentar que son supuestos distintos a los de “intervencién de
humanidad” e “intervencién humanitaria”, aunque a veces puedan confundirse.®

5.1 El concepto de “‘intervencion”

Tal como hemos sefiatado anteriormente, tanto la “intervencién de humanidad”
como la “intervencién humanitaria” implican el uso de la fuerza armada. Pero en el

# Ver Enrique Migica. “;Estd justificada la intervencién bélica humanitaria?”, Revista de Occidente,
n. 236-237, p. 129, para quien es irrelevante el consentimiento. Tal como hemos dicho antes, para
nosotros, la ausencia de consentimiento del Estado intervenido es fundamental. Si hay
consenlimiento, no estamos en el caso de una intervencién,

4 Ver Eusebio Ferndndez, “Lealtad cosmopolita € intervenciones...”, pp. 64 y 65.

st Para mayor detalle véase Jaume Ferrer Lloret, Responsabilidad internacional de los Estados, pp.
294-297; y Ceséreo Gutiérrez Espada, El estade de necesidad y el uso de la fuerza en Derecho
internacional, Tecnos, 1988, pp. 44-59.
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4mbito de las relaciones interestatales, hay diversos grados de uso de la fuerza, y no
todas conllevan el ejercicio de una accidn bélica. Muchas de ellas entran dentro de la
imposicién de sanciones o de la practica de recomendaciones.”' Aunque en cierta
forma, cada modalidad coactiva implica un determinado tipo de intervencidn o injerencia.
En este sentido, Emma Bonino se queja de que el debate sobre el “derecho de
intervencion con fines humanitarios” se ha hecho mis dificil. y hasta se ha
distorsionado, por el previo supuesto de que las intervenciones son exclusivamente
de cardcter militar, "olviddndose que, especialmente ahora, en tiempos de la
globalizacion, hay muchas formas de traspasar las fronteras nacionales y las
soberanias de los Estados sin apelar a las armas”.” Pero ;qué se entiende por el
concepto de “intervencién™?

Tal como hemos sefialado, los términos “injerencia” y/o “intervencion” en el
Derecho internacional no son tampoco unos conceptos juridicos claros y determinados.
Se suele denominar con ambos rétulos la accién de un Estado u organizacién
internacional que procede al examen y solucién de un asunto relevante de la
competencia de otro u otros Estados.” Aunque para E. C. Stowell, el concepto de
“intervencion” queda reservado al uso de la fuerza en defensa del Derecho internacional,
mientras que el concepto de “injerencia” es siempre contrario al Derecho internacional,
por lo tanto siempre es ilegal >

Asimisme, Ernesto Garzén Valdés, en el dmbito de las relaciones
internacionales, distingue dos tipos de intervencidn, uno de cardcter mds general y
otro mds estricto. En sentido general “puede entenderse por intervencion la influencia
por parte de un agente externo en los asuntos internos de un pais soberano” > El
propio autor aclara que, dada la estrecha red de interdependencia que existe entre los
Estados en el sistema internacional, en un contexto de interconexion global, y dado
que esta influencia se puede llevar a cabo tanto por omisién como por accidn, se hace
dificil, por no decir imposible, que algiin Estado se libre de este tipo de intervenciones.

Una versidn mds restringida es “la que subraya el aspecto de la injerencia
coactiva en los asuntos internos de un pais, y puede desenvolverse de multiples
maneras: desde la imposicion de programas educacionales o culturales, pasando
por la presién diplomdtica, la aplicacion de sanciones econémicas, la incitacién a
la rebelion de algunos sectores de la poblacion hasta la “amenaza o el use de la
fuerza {articulo 2, 4 de la Carta de Naciones Unidas) y el “ataque armado” o la
“invasion por la fuerza armada” (Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca

*' En este sentido, ver Federico Arcos Ramirez, ;Guerras en defensa de los derechos humanos?
Problemas de legitimidad de las intervenciones humanitarias. Dykinson, Madrid, 2002, p. 20.
* Ver Emma Bonino, “Las distintas formas de intervencién™, p. 26.

# Fernando Pignatelli y Meca, “La intervencidn e injerencia humanitaria...”, p. 690,

* E. C. Stowell, La théorie et la pratique de lintervention”. en Recueil des Cours de I'Académie de
Droit international de La Haye, vol. 40-11, 1932, pp. 92, ss.

** Ver Ernesto Garzén Valdés, “Intervencionismo y paternalismo”, en Ernesto Garzén Valdés,
Derecho, ética y politica, Centro de Estudios Constilucionales, Madrid, 1993, p. 383.
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de Rio de Janeiro de 1947, articulo 9, a, b)”.% Por tanto tenemos, por un lado, las
medidas que suponen el empleo de la fuerza armada y que entran dentro de la
“intervencién de humanidad” y la “intervencién humanitaria™; y por otro lado, toda
una gama de actividades coactivas e instrumentos de presidn no armados. cuyos
objetivos bisicos son los de influir en determinados dmbitos que son de dominio
interno de un tercer Estado.

En este mismo sentido, Mario Bettati sefiala que la intervencidn o la injerencia
puede ser de dos tipos: material o inmaterial.¥ La material comporta una incursién
fisica sobre el territorio extranjero y que, ademds, sea calificada de intervencién o
agresion por otro Estado o una organizacién internacional, La inmaterial, consiste
solamente en inmiscuirse en los asuntos internos de un Estado extranjero, tomando
Pposicion sobre su régimen politico, econdmico o social, en orden a hacerlo cambiar por
la movilizacién de los medios de comunicacidn, la deliberacién de una organizacién
internacional, la ruptura diplomadtica o la utilizactén de otras presiones diversas. No
comportan accion fisica ni presencia de ninguna clase en el territorio del pais en el que
se interviene.

Volviendo a Emma Bonino, ella distingue cinco tipos de intervencidn, aunque
utiliza la denominacién de injerencia: a) injerencia econdmica; b) injerencia judicial )
injerencia medidtica; d) injerencia militar; y e} injerencia humanitaria.®

a. La intervencién econdmica viene provocada por la globalizacién y la
influencia que los paises del Norte ejercen sobre los paises del Sur en materia de
expansion del mercado. La movilidad sin trabas de bienes, servicios y mercancias
representan el bien supremo de esta forma de mundializacién. Se celebra que todos
estos productos lleguen a todas partes porque es sindnimo de progreso y libertad. No
sucede lo mismo cuando se habla de seres humanos o de principios y valores universales
con los que respetar la dignidad y la dimension participativa del ser humano. Hay que
romper con este problema y esta contradiccién, buscando la coherencia de hacer
efectivos tanto los derechos humanos como la democracia, promoviéndolos en todos
los pueblos (y en todas las instancias), sin excepciones. S6lo entonces se conseguird
un desarrollo econdémico y social justo, integral y equitativo.™

% Ibid, p. 384. Tres notas comunes que parecen constituir el micleo firme de toda intervencién en
sentido estricto: 1) la ruptura manifiesta de lus formas convencionales de interaccién estatal; 2)
el propésito de cambiar o preservar una determinada estructura politica, econdmica, social o
cultural del Estado en que se interviene y 3) la realizacién de la accidén u omision que configura
la intervencién, sin el consentimiento del gobierno del pais intervenido.

7 Ver Mario Bettati, *Un droit d'ingérence?, Revue Générale de Droit International Public, Tome
95, n. 3, 1991, p. 644. Referencia tomada de José Antonic Pastor Ridruejo, Curse de Derecho
internacional piblico y organizaciones internacionales, Tecnos, Madrid, 1996, p. 306; también
ver Fernando Pignatelli y Meca, “La intervencitn ¢ injerencia humanitaria..., p. 690.

% Para una clasificacién del concepto de intervencién en el marco de las Naciones Unidas, ver Juan
Francisco Escudero Espinosa, Aproximacion histérica a la nocion de intervencion humanitaria en
¢l derecho internacional, Universidad de Ledn, 2002, pp. 139, ss.

* Emma Bonino, “Las distintas formas...”, pp. 26-27.
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b. La intervencion mediitica desempefia una inapreciable labor de denuncia
para despertar las conciencias tanto de los gobernantes como de los gobernados. Los
medios de comunicacién, junto con la colaboracidn de los “humanitaristas” y activistas
de derechos humanos. sirven de testigos y de testimonios oculares de los actos de
agresién y de los horrores causados por la guerra, y sucedidos en tantos otros y
diversos escenarios de crisis. Periodistas y cooperantes movilizan a la opinién piblica
apelando al sentimiento moral de solidaridad y de compasién ante el sufrimiento
humano. De esta manera, la politica y la diplomacia no tienen mds remedio que responder
a estas demandas, antes que dejar en el olvido los efectos perversos tanto de la
irracionalidad de los *seiores de la guerra” y grupos sumergidos en la barbarie del
aniquilamiento, como de las consecuencias provocadas por catastrofes naturales.

El riesgo que conileva nuestra cultura consumista es el de hacer de 1as imagenes
del sufrimiento ajeno un “mercado de horror”, de convertir en mercancia el dolor del
préjimo para acabar dentro de un completo estado de banalizacién y pasividad.® No
obstante, para Emma Bonino, pese a esa “pornografia del dolor”, el auténtico escdndalo
reside en lo que reflejan esas imdgenes insorportables, mds que en la insuficiencia de
nuestras acciones para impedirlo. Pone como ejemplo lo reacios que son los sefiores
de la guerra no sélo respecto al Derecho internacional, al Derecho humanitario y los
derechos humanos, sino también respecto a cualguier forma de testimonio transmitido
por los media.®

A pesar de lodo, tampoco hay que olvidar que los medios de comunicacion
estdn controlados por los intereses del gran capital, del mundo de los negocios y de
las grandes potencias, y esto conlleva a que mediante sus noticias sean correa de
transmisién de las llamadas “politicas de doble rasero” que se dan en el dmbito de los
derechos humanos, Habri lugares y acontecimientos denunciables, pero habra otros
que politicamente no es correcto sacar a la luz, todo ello en funcién de determinados
intereses geoestratégicos. Segiin convenga, se invisibilizan masacres en unos sitios y
se supervisibilizan en otros. Ejemplos claros en unc o en otro sentide los hemos
tenido en Guatemala, Panamd, Timor Oriental, Irak, Afganistin, y tantos otros lugares.

¢. En cuanto a la intervencidn judicial, ésta expresa una modalidad de injerencia
de Derecho a nivel global, mds propia de la iltima década, y que culmina con la creacién
det Tribunal Penal Internacional Permanente en 1998, capacitado para juzgar los
crimenes contra la humanidad, los crimenes de guerra y el genocidio. Los tribunales ad
hoc constituidos por decisién del Consejo de Seguridad de la ONU en La Haya en 1993
para juzgar los crimenes cometidos en la antigua Yugoslavia, y en Arusha en 1994 para
juzgar los crimenes cometidos en Ruanda han servide de antecedentes, junto a los

* En este sentido, ver Michael [gnatiefi, El honer del guerrero. Guerra étnica v conciencia
moderng, Suma de Letras. Madrid, 2002, pp. 45-48.
* Emma Bonino, “Las distintas formas de intervencion”, pp. 28-29.
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tribunales que se crearon en Nuremberg v Tokio para juzgar a alemanes y japoneses
con motivo de la Il Guerra Mundial.

Para la autora italiana, la capacidad disuasiva del Tribunal Penal Internacional
representa una justicia sin fronteras permanentemente activa, que intimidari a los
reales y potenciales criminales de guerra, minando sus esperanzas de impunidad.®

d. La intervencidn militar, en tanto derecho a emplear la fuerza como remedio
extremo — por haber fracasado todas las demas formas de injerencia -, para impedir o
interrumpir la comisién de un crimen contra la humanidad. La autora italiana en base a
la existencia de unos valores fundamentales y universales como la paz, el pleno respeto
de los derechos humanos y la cohabitacidn en la diferencia, defiende lo que nosotros
entendemos como “intervencién de humanidad™ y asi manifiesta su opinién favorable
sobre la actuacién de la OTAN en la guerra de Kosovo. La soberania del Derecho y de
los derechos del individuo estdn siempre por encima de la soberania estatal, y los
crimenes contra la humanidad no deben quedar impunes. La defensa de los derechos
humanos no tiene que considerarse como algo opcional y como instancia sélo aplicables
por razones de oportunidad.®®

e. Finalmente estd la modatidad de intervencién humanitaria, que Ermma Bonino
califica, curiosamente, de “desarmada”, y que, aparte de que trataremos con mayor
detenimiento en el préximo apartado, nos servird de conexién, pues hace referencia ala
cuestion de la “accidn de asistencia humanitaria” y la relacién que tiene con la defensa
de los derechos humanos. Para ella, es artificiosa la separacién de ambos supuestos.
La accién humanitaria es “en si misma una forma de mantener, en situaciones de
emergencia, algunos derechos fundamentales, empezando por el derecho a la vida ¥
a la dignidad de las personas™. Hoy en dia, no hay catdstrofe humana que no venga
acompafiada de violaciones deliberadas y masivas de los derechos humanos. Por esta
razén, la “intervencion humanitaria”, en tanto accidn de asistencia, no debe reducirse
auna defensa de los derechos violados tardia, limitada y a posteriori. Hay que articular
toda una politica de conjunto que ponga la atencién a la dimensidn preventiva de los
confiictos, antes de que sucedan, pero cimentada sobre los derechos humanos, en
donde desde una injerencia humanitaria preventiva, se ponga coto a los focos
potenciales generadores de victimas.®

5.2 Sobre el concepto de “asistencia humanitaria y el problema de la proteccidn de
los derechos humanos

La “asistencia o accién humanitaria” guarda relacidn con la tendencia que ¢l
ser humano posee de moverse en una dolorosa y irdgica contradiccién. Tal como
sefiala Xabier Etxeberria, anidan en las personas, simultineamente, inclinaciones hacia

S fbid, pp. 30-31.
S Ibid, pp. 31-34
© Ibid, pp. 27-28.
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la destruccidn y la opresion de sus semejantes, y una espontdnea tendencia que le
empuja a compadecerse del que sufre y que le incita a prestarle ayuda. La accién
humanitaria, desde la solidaridad con el sufriente, expresa la lucha contra diversas
expresiones del dolor humano y manifiesta el afianzamiento de un principio humanitario
“que no solv incite a remediar o paliar los sufrinientos existentes, sino que vaya
imponiéndose a nuestras tendencias destructivas y a las expresiones del poder
personal y estructural en la que se encarnan™.% En este sentido, el primero de los
Principios Fundamentales del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja es el principio humanidad, que insta a esforzarse en prevenir y
aliviar el sufrimiento de las personas en todas las circunstancias, y lucha contra diver-
sas expresiones del dolor humano.® La accién humanitaria es el lugar en el que el
principio humanitario adquiere una progresiva precisidn.

En cuanto a su concrecién, el concepto de “asistencia humanitaria” se expresa
segiin el contexto en el que se ubigue bien como asistencia, que consiste en la aportacion
de alimentos, ropa, atencién médica, cobijo y socorro moral, intelectual y espiritual en
situaciones extremas, bien como proteccién, que tiene como finalidad poner a los
seres humanos fuera del alcance de la violencia o de la privacién de sus derechos
fundamentales. Este contexto es el propio de los derechos humanos en espacios sociales
de normalidad.”’” Efectivamente, el c6digo de las organizaciones no gubernamentales
humanitarias concibe la accién humanitaria como ayuda de socorro que tiene por
finalidad satisfacer las necesidades bdsicas, entendiéndose por éstas las referidas a
las necesidades corporales mds elementales y ¢n sus niveles basicos. Pretende garantizar
con ello la supervivencia de ias poblaciones amenazadas por los desastres, ademads de
servir de condici6n de posibilidad de otras necesidades no estrictamente asociadas a
la supervivencia, como las vinculadas con determinadas vivencias de libertad e
igualdad.® El caso es que, tanto en situaciones de conflicto o de emergencia como en
situaciones de paz, la articulacién de las tramas sociales para crear condiciones de
existencia implican estas mismas acciones, La proteccién de derechos humanos y la
asistencia humanitaria son realidades andlogas, no diferentes tal como generalmente
se entiende. Lo que cambian son los contextos (el “fondo™), no la “figura”.

No obstante, el principio humanitario por medio del cual se resuelve Ia tensién
tragica entre la tendencia a causar sufrimiento y la tendencia a aliviarlo, ha servido
para ir superando, bajo su aspiracién de universalidad, las limitaciones y el no
reconocimiento que determinados seres humanos han experimentado como

 Ver Xabier Etxeberria, Etica de la accién humanitaria, Universidad de Deusto. Bilbao, 1999, P-
9 y “El marco ético de la accidn humanitaria”, en AA.VV.. Los desafios de la accidn humanitaria,
Icaria, Barcelona, 1999, pp. 101-102

* Ibidem, también en Yves Sandoz, “Derecho o deber de injerencia...”

" A. Durand habla de dos aspectos de la “asistencia humanitaria”, pero nosotros preferimos hablar
de dos contextos diferentes en los cuales se plasma. Ver su trabajo, “El CICR", Revista Internucional
de la Cruz Roja. n. 46, 1981, p. 13,

% Véase Xahier Etxeberria, Etica de la accién humanitaria, pp. 39. 41.
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consecuencia del privilegio y la especial atencién que se les ha dispensado a otros
seres humanos, La préctica de auxiliar a un semejante en una situacion de apuro, bien
por circunstancias personales, bien por una catdstrofe, una guerra o por una ruina
econdmica, se ha dado en todos los tiempos y en todos los pueblos, pero no de manera
universal. Histéricamente se ha discriminado la tendencia a aliviar el sufrimiento.
realizdndose una separacion entre quienes eran considerados verdadera y plenamente
humanos — normalmente aquellos pertenecientes al propio grupo —, frente a los que lo
eran pero de una manera confusa, o incluso frente a quienes eran tachados de no-
humanos o in-humanos — considerados los otros, los extrafios, los extranjeros, los
barbaros, los homiinculos, etc. — La solidaridad hacia nuestros congéneres, la empatia
que nos hace “ser un sélido”, puede ser orgdnica, s6lo reducida hacia aquéllos que
pertenecen y participan de nuestra identidad grupal (familia, grupo, pueblo, nacién,
comunidad de creencias, cultural o histdrica...), pero también puede ser abierta, al
estar dirigida a todo ser humano, independientemente de su nacionalidad o comunidad.
Su dmbito y su pertenencia es la humanidad entera, no siendo nadie ajeno a ella.%

Desde el punto de vista de la “asistencia humanitaria”, nos encontramos con
este tipo de solidaridad universal que se abre a todos, pero desde la perspectiva de los
mds necesitados. El principio humanitario se expresa en ella con el compromiso hacia
quienes se encuentran amenazados, en situaciones de precariedad existencial y doliente.
“La solidaridad no se define tanto por su pura relacion universal, cuanto por el
compromiso respecto al amenazado, no se define por su imparcialidad sino por su
“parcialidad” por el débil y oprimido, o, si se quiere, persigue la imparcialidad
(igualdad) a través de esa parcialidad”.™ De ahi que todo ser humano tenga el
derecho de ser asistide cuando 1o necesite. Nos encontramos con una parcela relacio-
nada con los derechos humanos que se articula en determinadas circunstancias extre-
mas y excepcionales.

Pero desde el punto de vista de la realidad socio-politica actual, el medele de
organizacidn de los seres hurnanos ha sido el establecido por el Estado. De la misma
manera que veiamos cuando hacfamos mencidn al proceso de internacionalizacion de
los derechos humanos en su expresidn institucional y normativa que los mayores
niveles de proteccién de éstos se obtenfan a nivel estatal e interno, lo mismo sucede
con la ayuda solidaria. Es la ayuda intraestatal la que se ha considerado prioritaria. En
cambio, las relaciones interestatales han sido vistas como relaciones de fuerza, de
poder, que han obstaculizado en muchas ocasiones la universalizacién efectiva del
principio humanitario. De nuevo ¢l principic de soberania ha supuesto una limitacién
a este proceso, aunque el deber de asistencia comienza con la responsabilidad de cada

 [bid, pp. 9, 34-35.

™ Ibid, p. 35. Sobre los distintos modeles de solidaridad, ver también Ernesto I. Vidal Gil, Los
derechos de solidaridad en el ordenamiento juridico espafiol, (Cuadernos de solidaridad, n. 1),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 93, ss.
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Estado de atender a sus ciudadanos. En el momento que, por diversas razones. no
puede o no quiere proporcionar la ayuda, entran a escena los mecanismos establecidos
por las normas del Derecho internacional humanitario.

Por esta razén se habla de dos sistemas normativos diferentes: por un lado
estd el Derecho internacional humanitario, tarmbién llamado “derecho de los conflictos
armados” y “derecho de guerra”, y que se aplica en sifuaciones de conflicto armado y
de emergencia.”! Por otro lado estd el Derecho internacional de los derechos humanos,
que se aplica en todo momento, tanto en la guerra como en la paz, y en la mayoria de las
ocasiones se limita a hechos en los que sdlo intervienen los Estados. Aungue la
finalidad de ambos es proteger a la persona humana, lo hacen en circunstancias y
seglin modalidades diferentes. “Si el derecho humanitario tiene coma objeto prote-
ger a las victimas procurando limitar los sufrimientos provoecados por la guerra, los
derechos humanos protegen a la persona y favorecen su completo desarrollo”. El
caso es que al establecerse sistemas distintos, parece que nos encontramos con reali-
dades distintas. Si observamos detenidamente, el principio de humanidad es el mismo
que se manifiesta en la idea institucional de derechos humanos asociada generalmente
a lugares sociales de normalidad. Lo (nico que cambian son los marcos espacio-
temporales. las circunstancias, es decir, los contextos. La proyeccion del principio de
humanidad, vinculado con la dignidad humana, se manifiesta de manera diversa cuando
se encuentra en condiciones de conflicto o en condiciones de paz. Pero resulta que
esta dualidad de contextos se interpreta como fendmenos € instituciones diferentes,
cuando en realidad pensamos que la polémica sélo se cifie a una cuestion terminoldgica,
a problemas de denominaciones y de adecuacidn de palabras.

En cierta medida, en este sentido viene dada la queja manifestada por Emma
Bonino y que hemos mencionado antes. La autora italiana pone el dedo en la Haga
cuando aftrma que es artificiosa la separacidén que se traza entre la “asistencia
humanitaria” y la proteccién de los derechos humanos. De esta forma aborda el aspec-
to crucial de toda esta problemdtica que estamos remarcando; que la “asistencia
humanitaria” forma parte de lo que entendemos son los derechos humanes, entendi-
dos en un sentido que, aunque lo engloba, va més alla de su componente institucional
y juridico-positivo, pese a la opinién generalmente aceptada que afirma la existencia
de dos sistemas o regimenes normativos internacionales distintos (como son, por un
lado, el Derecho internacional humanitario y, por otro, el Derecho internacional de los
derechos humanos), aunque si reconoce la estrecha relacion entre ambos. e incluso su

"' Ei Derecho internacional humanitario “es el conjunto de normas cuya finalidad, en tiempo de
conflicto armado, es, por una parte, proteger a las personus que no participan, ¢ hun dejudv de
participar, en las hostilidades y, por vtra, limitar los métedes v medios de hacer la guerra”. CICR,
Derecho internacional humanitario. Respuesias a sus preguntas, Comité Internacional de la Cruz
Roju, Ginebra, 1998, p. 1.

2 Ihidem, p. 40.
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complementariedad.™ Consideramos los derechos humanos come procesos de apertura
¥ consolidacién de espacios de Iucha por la dignidad humana, procesos que se dan
tanto en situaciones de emergencia como en conflictos armados o en situaciones de
“paz”. Es como si dijéramos que los derechos humanos y la asistencia humanitaria son
procesos andlogos que se desenvuelven en situaciones que no son idénticas ni simi-
lares. Ambos son dos manifestaciones de procesos de apertura y consolidacién de
espacios lucha por la dignidad humana. Ademads, en unc y otro contexto, uno de los
principales dispositivos de activacidn que moviliza esos procesos guarda relacion con
ese “imperativo categorico” que echa por tierra “fodas las relaciones en que el hombre
sea un ser humillado, sojuzgado, abandonado vy despreciable” ™

Las consecuencias de esta separacidn artificiosa son mtiltiples y los principales
perjudicados son los mismos seres humanos. La principal consecuencia a efectos
pricticos viene marcada por la paralizacién de la activacién de los mecanismos que se
adjudican a una y otra esfera, y que deben desarrollarse conjuntamente. Emma Bonino,
por ejemplo, sefiala el desentendimiento de los gobiernos que descargan en las
organizaciones humanitarias la gestién de los conflictos que no sabe o no quieren
ocuparse, salvo para echar las culpas a éstas cuando no se ha eliminado el sufrimiento
humano.”

Asimismo, a través de esa separacidn, todo lo relacionado con el tema de la
asistencia humanitaria se desmarca del uso de }a fuerza, mientras que la proteccion de
los derechos humanos se reduce a la intervencién armada concreta, tardia y limitada.
Sélo en situaciones calificadas de “extremas”, de violaciones graves y sistemdticas de
los derechos humanos de una poblacién se pueden proteger los mismos por medio de
la acci6n bélica, en tanto “intervencién de humanidad”. Esta pasa a concebirse como
un elemento de garantia de los derechos humanos, un acto puntual y quirirgico que,
en teoria, pretende sanar © curar una situacién de enfermedad en fase terminal, de
muerte. Se establece un simil con las medidas que adoptan los bomberos para apagar
fuegos.”™ Como consecuencia, se invisibiliza y se ignora que hay otras formas de evitar

73 En este sentido, véase Thomas Buergenthal, Claudio Grossman y Pedro Nikken, Manua!
internacional de derechos humanos, Universidad de Santiago de Cali, 1995, p. 16; y AAVV,,
Derecho internacional v avuda humanitaria, Instituto de Derechos Humanos, Universidad de
Deusto, Bilbao, 2000, p. 39.

™ Palabras de Carlos Marx tomadas de Franz Hinkelammert, “Plenitud y escasez: la subjetividad del
reino de dios”, Pasos, n. 100, p. 9, que a su vez las retoma de Erich Fromm, Marx y su concepto de
hombre. (Karl Marx: Manuscrites econémicos-filosdfices), FCE, México DF, 1964, p. 230.

8 Ver “Las distintas formas de intervencién”, pp. 27-28. La Corte Internacional de Justicia en
sentencia ¢ de abril de 1949, relativa al asunto del Estrecho de Corfa se ha referido a ciertos
principios bien reconacidos en el Derecho internacional humanitario. tales como elementales
consideraciones de humanidad. que son m4s absolutos incluso en tiempos de paz que en tiempos
de guerra.

" En el primer sentido, dice Todorov: Han regresado de nueve a noseiros, por ejemplo, las
metdforas médicas aplicadas al cuerpo social, que podian considerarse prohibidas tras su uso
intensivo en los regimenes totalitarios: se habla de intervenciones quirirgicas, se afirma que es
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las violaciones masivas de los derechos y de reducir los riesgos que provocan
situaciones de emergencia y catdstrofe. Al respecto. Andrés Ortega denuncia el hecho
de que se gane en capacidad de intervencidn pero se carezca de instrumentos para
resolver situaciones antes de que se degraden, de ahi la importancia de las actuaciones
de prevencion antes que de “curacién”. Y aunque también deben ofrecerse medios
para reconstruir o que previamenie se ha destruido, primero hay que evitar aquello
que provoca la destrucciéon.”

Por parte de los defensores de una asistencia humanitaria diferenciada, se
dice que la accidn humanitaria esta disefiada para contemplar las consecuencias, pero
no las causas de los conflictos. No es su papel resolver conflictos. Su dinico objetivo
es proteger la dignidad hurnana y salvar vidas (posee un cardcter imparcial y neutral).
No puede ser substituida por una accién politica que estudie las raices de los conflictos
¥ que trate de solucionarlos. Son dos esferas que deben ser claramente distinguidas.
Desde el punto de vista del CICR, por ejemplo, 1a accion humanitaria es inherentemente
no coercitiva y no puede ser impuesta por la fuerza. “La experiencia demuestra que
cuando lo humanitario resulta enredado con una accion politica o militar, contribuye
mds bien a sustentar los conflictos en vez de acabarlos”.™

El propio Jacques Forster, Vicepresidente del CICR, denuncia el peligro que
lleva un uso de la ayuda de corte militarista, porque puede dar pie a que el Derecho
internacional humanitario sea invocado para justificar una intervencién armada.
Ademas, abre la posibilidad a quienes invocan tal intervencion armada para resolver
una crisis humanitaria, para que puedan eximirse de un total acatamiento del Derecho
internacional humanitario. Finalmente. tales expresiones implican que la accién
humanitaria pueda ser impuesta por la fuerza y aplicada con éxito por actores que
persiguen otros objetivos no humanitarios. como pueden ser politicos y militares. ™

Por otra parte, el Derecho internacional humanitario no tiene nada que ver
con el derecho de los Estados a utilizar Ia fuerza, mientras los derechos humanos,
supuestamente, si. El papel de aquél estd estrictamente circunscrito a poner limites ala
fuerza armada, sin entrar en consideraciones de la legitimidad de su uso. Si se reconoce

mefor prevenir que curar, como §i las raras de la sociedad se dejaran analizar en términos de
enfermedad. La imagen del cuerpo sole se impone si se concibe a la humanidad como un 1odo,
con un cerehro y un corazén, con brazos que actian {(siempre los mismos) y, también, zonas de
enfermedad y corrupcion, contra las que es preciso saber protegerse, extirpdndolas si es necesario.
Ver Tzvetan Todorov, Memoria del mal..., p. 333. En el segundo sentido. Javier Solana habla de un
trabajo de bomberos internacionales: reactivo, rdpido y eficaz. Pese a que habla de ayuda humanitaria,
la asocia a la “intervencién de humanidad”™., en “Introduccién”, Revista de Occidente, n. 236-231,
2001, p. 13.

7 Andrés Ortega, “Antes mejor que después”, Revista de Occidente, n. 236-237, 2001, pp. 153, ss.
™ Ver Jacques Forster. " Intervencién Humanitaria® y Derecho...”

"™ En este sentido ver Jacques Forster, * Intervencién Humanitaria® y Derecho internacional
humanitario”, Discurso inaugural del Noveno Seminario Anual de DIH para Diplomdticos acreditados
en las Naciones Unidas. marzo de 2000, en www.wfn,org, (The Wordwide Faith News Archives).
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que en algunas circunstancias especificas, para que la accién humanitaria pueda
llevarse a cabo con cierta efectividad, la accién militar puede realizarse para contribuir
a mantener el espacio humanitario: por ejemplo la creacién de corredores seguros para
la entrega de la asistencia humnanitaria. Pero posibilitar la accién humanitaria no debe
ser el dnico objetivo de una intervencién armada. Ademds, el “espacio humanitario”
hace referencia a las condiciones que se crean para que la accién humanitaria pueda
ser implementada con éxito, y los actores humanitarios pueda operar de acuerdo con
sus propias reglas.

De todas formas, cualquier intervencién armada (“intervencidn de
humanidad”) u operacién de socorro humanitario con apoyo de la fuerza (“intervencidn
humanitaria™), es en si misma un resultado de una prevencién fallida.® La intervencién
armada con fines humanitarios, sin ser nunca inexorable a veces es necesaria, pero no
una buena solucién y seguird siendo siempre un mal considerado por muchos “me-
nor”, s6lo asumible en situaciones extremas, pero no admite justificacién como instru-
menio de proteccidn de derechos. Es un tercer fracaso resultado de un doble fracaso
previo: el primero el de la solucién de las diferencias por medios institucionales, que
corresponde a fa comunidad internacional; el segundo fracaso es de quienes no quieren
hacer valer el Derecho humanitario, cuya finalidad en las guerras es lograr que se
apliquen las normas humanitarias sobre una base consensual, sin necesidad de recurrir
a la fuerza. Esta hay que ejercerla como un recurso excepcional reconociéndose en
todo momentos su efecto de destruccion, v no entenderla como método satisfactorio
para solucionar problemas humanos. “Erigir en sistema la intervencion armada con
fines humanitarios seria un desistimiento de la comunidad internacional frente a sus
verdaderos desafios: prevenir los conflictos y promover los valores esenciales que
encierra el derecho internacional humanitario” ¥

Pues bien, nos enconiramos con una falta de legitimidad de las fuerzas arma-
das como sujetos de la accién humanitaria y de los derechos humanos. El militarismo
y su mediacidn institucional privilegiada, no podrén ser actores ni sujetos de la accién
humanitaria y de proteccién de los derechos humanos. “Lo que ha sido y es causa
fundante de vielencia estructural -l militarismo- no podrd ser remedio ni antidoto

% fbid.

¥ Ver Yves Sandoz, , “Limites y condiciones del derecho de intervencién humanitaria. Derecho de
intervencién y Dereche internacional en el 4mbito humanitario, Hacia una nueva concepcién de la
soberania nacional”, en Sesién piblica de la Comision de Asuntos Exteriores y Seguridad del
Parlamento Europeo sobre el derecho de intervencién humanitaria, Bruselas, 25 de enero de
1994, www.wfn.org. Cuando se intenta solucionar un problema por medios imstitucionales y de
manera razonablemente pacifica, se suele afirmar desde un argumento mds o menos cinico que estd
Justificado el empleo de la fuerza, pues el fracaso de la via pacifica reclama una accién mds
contundente. Frente a esto hay que decir que nunca la via pacifica articulada activamente es un
fracaso ante la irresolucién de un conflicto, ni ante quien finalmente adopta el uso de la fuerza.
Todo lo contrario, el fracaso aparece tanto en aquellas estructuras que impulsan a acciones violentas
<¢omo en quienes acaban recurriendo a ellas como modos de resolucién de conflictos.
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para la herida mds trdgica de la globalizacién: las victimas. El militarismo en su
naturaleza constitutiva niega los derechos humanos al proponer como terapia fren-
te a la fuerza del consenso (o disenso) y la palabra, la fuerza de las armas vy la légica
de la violencia y la conscripcién™. ¥

Por tanto, hay que rechazar la terminologia empleada de “intervencion de
humanidad” y de “intervencién humanitaria” como reaccién y critica a una cultura
militarista global que reside y se aloja en toda pretensién de humanizacién
emancipadora, y en toda forma de pensar y afrontar toda tentativa terapéutica para las
heridas de la globalizacidén.® Las garras del militarismo se extienden mds alld de la
esfera especificamente militar, apoderdndose de todas las dreas del todo social. La
accidn hurnanitaria es civil, y también ia lucha por los derechos humanos. Se trata de
asurnir la condicion de las victimas, desde los derechos humanos, englobando éstos
tanto ios momentos de emergencia y urgencia como los momentos de normalidad y de
paz. Existe una contradiccién inmanente cuando se habla de “intervencién” afiadiéndole
el adjetivo de “humanitaria”, en el sentido que el término “humanitario” debe reservarse
a la accién encaminada a mitigar el sufrimiento de las victimas y a generar condiciones
de posibilidad de existencia.

De ahi que Anne Ryniker prefiera hablar de “intervencién armada en respuesta
a violaciones graves de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario”.
Incluso no sélo se reducen a esto, porque también se realizan con motivo de la amenaza
a la paz y a la seguridad internacionales.

El gjercicio de la fuerza militar para matar no s ni un acto humanitario ni un
acto de proteccion de los derechos humanos. dado que los tipos de accién humana
implicadas se apoyan sobre valores como los de “humanidad”, “universalidad”,
“neutralidad”, “imparcialidad” que cada contexto modula. Tienen como objetivo ayudar
a la poblacién en peligro de existencia, tanto en situaciones de normalidad como de
anormalidad. El recurso a la fuerza militar, en cambio, incluso para apoyar esos objeti-
vos, entrafia inevitablemente atentados contra la poblacién civil, de destruccién de
bienes y otros actos de violencia deliberada. Cuando se hace referencia a la
“intervencion de humanidad” y a la “intervencidn humanitaria”, si acaso, podria
hablarse de un “recurso a la fuerza militar para apoyar objetivos humanitarios en
situaciones de crisis que resultan de violaciones en gran escala de los derechos huma-
nos”.®

La propia Comisién Internacional sobre intervencién y soberania de los esta-
dos, creada en septiembre del afio 2000, a iniciativa del ex Ministro de Relaciones
Exteriores del Canada, Lloyd Axworthy, en un plazo de un afio ha culminado un intento

82 fhid.

& Ver Asier Martinez de Bringas. “Los derechos humanos como nidcleo fundante de la accién
humanitaria”. en David Sdnchez Rubio, Joaquin Herrera Flores y Salo de Carvalho. Anuario
Iberoamericano de Direitos Humanos, (2002/2003), Lumen/Juris, Rio de Janeiro, 2002 (en prensa).
8 Ihidem.
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de instaurar un modelo juridico de intervencién. En su informe sefiala que ante la
fuerte oposicién expresada y manifestada por agencias, organizaciones y trabajadores
humanitarios hacia cualquier tipo de militarizacién del mundo “humanitario”, conside-
ra inapropiado el uso de esta palabra para describir cualquier tipo de accién militar,
pues se concibe como un anatema. La Comision ha preferido, para evitar malentendidos
y susceptibilidades, utilizar el término de “intervencion” a secas o “intervencién mili-
tar con et objetivo de proteccién humanitaria™. %

Por nuestra parte, calificamos de “intervencion militar reactiva de proteccidn
de asistencia” a la “intervencidn humanitaria”; y de “intervencidn militar reactiva de
proteccion del Derecho internacional” a la “intervencién de humanidad”. Nunca se
puede argumentar desde la legitimidad moral el uso de la fuerza, pues no hay proteccién
de derechos humanos a través de instrumentos que matan pese a que se tenga la
intencion de salvar vidas. No se articulan tramas sociales con 16gicas de emancipacion
y de autoconstitucion de sujetos por medio de la accidn bélica. Se pueden dar otras
razones, pero no como medios que pretenden incorporar como un elemento de garantia
de los derechos humanos a las fuerzas anmadas que actiian por medio de la violencia,
por mucho que se intente adjetivar con términos tales como “pacificacién” y/o
“humanitaria”. Ademads, en el ambito de las relaciones internacionales, el referente de
los derechos humanos y de los seres humanos son secundarios en la toma de decisiones

y en las medidas adoptadas.
5.3 Activismo en derechos humanos y asistencia humanitaria: un ejemplo

Veamos a continuacion, y como finalizacién, un ejemplo de lo que consideramos
representa esta postura que diferencia y confronta la “asistencia humanitaria” con los
“derechos humanos™

Segin David Rieff, los imperativos morales del “activista de derechos
humanos” y del “humanitarista”, son totalmente diferentes. El primero es un absolutista
moral por excelencia, que cree “defender los patrones que rigen los derechos humanos
y, sobre todo, la legislacion sobre derechos humanos al pie de la letra si no quiere
arriesgarse a ver cémo fracasa toda su empresa”.* El segundo cree en el “meltorismo”,
su “labor principal es proporcionar la ayuda que tan desesperanzadamente se
necesita y que a menudo s6lo ellos pueden ofrecer a las poblaciones pobres y en
peligro”. Los “humanitaristas” no pueden ni deben ser unos “puristas” como los
“activistas de derechos humanos”. Por otra parte, este autor indica que se cree que
ambos deben y necesitan trabajar juntos, que las emergencias humanitarias se deben

85 The responsability to protect, report of the International Comission on Intervention and Estate
Sovereignty, diciembre 2001, p. 13, www.iciss.gc.ca/report-e.asp.

% Ver David Rieff, “;Qué pasa cuando no todo lo bueno es compatible?”, en El Pais, sdbado 13 de
julio de 2002, p. 14.
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a crisis de fos derechos humanos y que hay que enfrentarse a ellas antes de enfrentarse
a una emergencia humanitaria, Pero a pesar de todo, lo que esta en juego para Rieff es
més complejo que una simple divisién de trabajo: un “activista de los derechos
humanos quiere ver derrocado a un régimen opresivp, cree que ésa es la linica
solucion a largo plazo. Por el contrario, quien se dedica a labores humanitarias
quiere dar de comer a un pueblo, aungue sabe perfectamente que la ayuda alimentaria
podria fortalecer al régimen opresor”. Por tanto, se trata a menudo de un conflicto
entre dos derechos diferentes, de ahi la trdgica posibilidad de tener que elegir entre
“buenas acciones” e “imperativos morales” que negamos, pues es como si nos obligaran
a elegir la muerte sobre la vida.*’

Ante este razonamiento, al menos una cuestion nos planteamos: ;acaso no
nos encontramos con espacios de lucha por la dignidad y por un principio de humanidad
plasmados en distintos niveles?

En este caso, proporcionar alimentos es un tipo de garantia de los derechos
vinculado con condiciones de vida y en una situacién anormal, de conflicto y de
urgencia, mientras que el imperativo moral para derrocar un gobierno es una
manifestacion de resistencia y apertura de espacios de lucha con los que obtener
nuevas situaciones favorables para la dignidad humana (que son de cierre para quienes
mueren en el camino). Y en ese proceso de lucha y resistencia, simultdneamente, hay
que proporcionar asistencia a toda victima que lo necesite. Si no se combinan como
dos facetas de un mismo problema, la idea de sacrificialidad invadird las acciones a
favor o conforme a derechos, principalmente las que implican el uso de la fuerza armada,
pues intrinsecamente el sacrificio estd tanto en su justificacién como en su modo de
actuacion y ejecucion. Nunca habrd derechos humanos para quienes mueren mediante
el empleo de la fuerza.

Luchar contra el terrorismo o contra violaciones de derechos humanos en
nombre de la libertad, la democracia, o los mismos derechoes humanos sin importar que
caigan vidas, o considerando que son inevitables, implica todo un bagaje ideoldgico
que legitima un sistema u orden que esta por encima de los sujetos gue lo componen,
mds aiin de quienes se le resisten y oponen. Mediante actos de fuerza armada se
pueden salvar vidas pero s6lo de manera indirecta, como un efecto secundario de una
accién cuyo principal propésito es mantener la paz y la seguridad internacional, que
legitima la estabilidad y el orden de quienes dominan el poder internacional. matando.
No se pretende establecer unas condiciones de vida ni para quien se intenta “salvar”,
ni para quienes forman parte de la humanidad, sin exclusion de nadie y sin prorrogas
en el tiempo.

El hecho es que tenemos ante nosotros una curiosa manifestacién de una
mentalidad simplista, reduccionista, posicional y oposicional, que establece la
distincidén entre “activistas de derechos humanos” y quienes desempefian tareas

8 Thidem.
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humanitarias (“humanitaristas”). Detrds de esta postura subyace un imaginario de
pureza por parte de quienes actlian en nombre de los derechos humanos, cuando de lo
que se trata realmente es de que no nos veamos como la encarnacion del derecho y la
fuerza, y vencedores del mal absoluto. “La tentacion del bien es nefasta porque
sustituye las personas particulares por objetivos abstractos” ¥ Asimismo, implica
una cultura de sacrificio, en cuyo razonamiento, hay personas prescindibles,
sacrificables en nombre de los derechos humanos. Se trata de una posicién que muestra
un proceso de inversién ideoldgica y de reversibilidad de los derechos humanos.
Ademds, se trata de una postura que legitima moralmente el uso de la fuerza arrmada,
cuando los derechos humanos son procesos y tramas sociales por medio de las cuales
nos podemos auto — constituir como sujetos. Las armas no son instancias que generen
esas condiciones. Que se den casos en los que no haya mas remedio que utilizarla, por
pensarse que €s necesario — aunque no inexorable, porque la necesidad ya contiene
una toma de partido por parte de quien detenta el poder que declara tal necesidad —, no
es una razén para tratar de incorporar el uso de la fuerza armada como un elemento mis
de proteccion y garantia de los derechos humanos. No hay dignidad humana que se
afirme ni con la creacién de situaciones de muerte, ni con la reaccién frente a ellas por
medio de mecanismos que también la provocan.

En definitiva, si observamos los hechos reales en los cuales se ha actuado
bajo el rotulo de “intervencidén de humanidad”, en ningiin momento, ni en el contexto
espacio-temporal previo a la situacion de violacién masiva y sistemdtica de derechos
humanos, ni durante el acto de intervencidén con el uso de la fuerza armada, ni
posteriormente, se pretende articular una respuesta relacional, un sistema de tramas
de reconocimientos, autoestima y autoapropiacién de las capacidades humanos, en
donde rodos/as sean tratados como sujetos humanos. Ni quien comete el genocidio,
ni quien supuestamente salva a las victimas por medio de la fuerza, pretenden establecer
espiritual y materialmente una reapropiacion de las condiciones bajo las cuales es
posible la actividad de autoproduccién humana como actividad particular y genérica,
social ¢ individual y universal.

Para terminar, y frente a esta postura defendida por Rieff, comentar que existe
un dicho popular que viene a decir que si te dan a elegir entre dos caminos, toma uno
tercero. El propio Todorov, al respecto sefiala:

“La vida politica pocas veces se reduce a opciones tan brutales y no es cierto que seq
preciso elegir entre lu cobardiu de la indiferencia y el caos de los bombardeos. Tal
ronsecuencia se impone sélo si se decide de antemano que ‘actuar’ significa ‘actuar
militarmente’, Ahora bien, existen otras formas de intervencién distintas a los ataques
militares. No porque exista acuerdo sobre el fin existe, automdticamente, acuerdo sobre

los medios”.®

® Tzvetan Todorov. Memoria del mal..., p. 339.
8 Ibidem. p. 310.
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Trabajar a favor de los derechos humanos, por el contrario. conlleva el
desarrollo de actuaciones que establezcan condiciones de existencia y de vida para
todos/as. La mejor forma para ello es la articulacién tanto de medidas preventivas que
eviten la aparicidn de situaciones de violaciones masivas y graves de los derechos
humanos como de actuaciones reconstructivas dirigidas a establecer la paz y no a
potenciar la guerra -entre las que se encuentra la cooperacion al desarrollo y la ayuda
humanitaria bajo una légica de colaboracién, dialogicidad, reciprocidad, horizontalidad
y respeto mutuo.
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Rolando Tamayo y Salmoran. Razonamiento y argumentacién juridica.

El paradigma de la racionalidad y la ciencia del derecho. Ed. UNAM,
México, 2003,

Por Jacqueline Ortiz Andrade’

Razonamiento y Argumentacién Juridica.
El Paradigma de ia Racionalidad y la Ciencia del Derecho

Es el titulo del mds reciente libro de Rolando Tamayo y Salmoran. En este
libro, se describe la creacion de la ciencia del derecho a partir de lo que el autor
denomina como “ciencia clasica”, pues considera que las herramientas que los juristas
-romanos- emplearon en la construccion de la ciencia juridica fueron tomados del
dnico modelo existente, hasta ese momento, el de la ciencia griega.

El libro se divide en cuatro partes. La primera estd destinada a describir, a
través de tres acontecimientos histéricos, — en los tres capitulos que integran esta
primera parie —, la estrecha relacién que existe entre los conceptos de racionalidad y
ciencia. La racionalidad sostiene el autor es una expresion que acompaiia el nacimiento
de la ciencia griega.

Tales de Mileto vs el resto del mundo, es el titulo del primer capitulo de este
libro. Tales nos dice el autor, revoluciona el lenguaje, dando asf origen al discurso
cientifico. Antes de Tales el lenguaje era persuasivo y mitolégico, después de Tales el
lenguaje estd libre de mitologias, es un lenguaje declarativo, que transmite, que no
pretende convencer, y ademds susceptible de verificacion, esto es, un lenguaje con
precisidn y rigor y por tanto enlazado intimamente con la racionalidad. Es Tales, segtin
nos dice Tamayo, quien con su nuevo discurso introduce el concepto de racionalidad.

En el segundo capitulo, EPIATHMH y Ja expansién del “conocimiento
racional”, como su propio nombre lo indica, se describe la expansion de la ciencia
como paradigma (ejemplo) de la racionalidad. El autor nos describe los acontecimientos

“ Pasante de la licenciatura de Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma
de México.
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que favorecieron a dicha expansién, tales como la incursién de los sofistas y el
desvanecimiento de la mitologia, entre otros.

El tercer capitulo. Analytica Posteriora. Ciencia y Metaciencia, estd destinado
a exponer — una parte del Tratado de Logica de Aristételes —, Jos Segundos Analiticos,
en razén de que nuestro autor considera, que es de este escrito donde los juristas —
romanos — tomaron las herramientas necesarias para la construccion de la ciencia
juridica. Toda vez que, para hacer ciencia es menester seguir €l “modelo” descrito por
Aristoteles.

La segunda parte del libro se compone de dos capitulos, en los que se describe
el proceso de construccidén de la jurisprudencia romana mediante los instrumentos
heredados por la cultura griega. El primer de ellos estd lleno, igual que todo el libro, de
etimologias griegas y latinas, por lo que no resulta raro que comience con el desarrollo
filolégico de la expresion jurisprudencia. A lo largo de este capitulo (y en los primero
incisos del siguiente), €l autor nos describe como es que €l término jurisprudencia se
fue acuiiando como sinénimo de ciencia del derecho. Para terminar con esta segunda
parte del libro, el autor se ocupa de la utilidad de la jurisprudencia como forma de
interpretacién y descripcion del derecho.

La tercera parte del libro Construccién de Inferencia Normativas, se refiere en
primer tugar, a la interpretacion. Comenzando, por supuesto, con el significado
etimoldgico de la expresién, pasando por diferentes tipos de interpretacién, para mostrar
como se interpreta el derecho. En el capitulo séptimo, Tamayo, nos habla de ¢cémo los
juristas determinan cual es el derecho aplicable a cada caso concreto, es decir cuales
son las consecuencias juridicas de las normas, aclarando que dichas consecuencias
no derivan légicamente de 1a normas. Lo que el autor quiere, es distinguir entre reglas
l6gicas y reglas hermenéuticas.

El capitulo siguiente (octavo) es una aclaracién del significado de la expresitn
“derecho romano”, toda vez que Tamayo considera, que esta expresion se usa en
forma inapropiada, ya que, afirma, es inadecuado utilizarla - como se hace — para aludir
ala jurisprudencia romana y a su herencia. Eltltimo capitulo de estd tercera parte nos
plantea el hecho de que, después de veinte siglos la jurisprudencia, se sigue ocupando
de lo mismo, de lo que se ocupd en sus inicios. (describir el derecho), asimismo el autor
trata de responder, — mediante el estudio del derecho comparado —, la interrogante:
“; La jurisprudencia es una ciencia aplicable a todo derecho positivo?”.

En la cuarta y dltima parte de este libro, Tamayo compara de una forma muy
ilustrativa, la argumentacién con un juego, que como tal tiene reglas que hay que
cumplir y jugadas, (Jos argumentos} permitidas y jugadas no permitidas. A lo largo de
este capitulo el autor nos describe el juego de la argumentacidn juridica, que no es otra
cosa que el desarrollo del proceso jurisdiccional.

Es necesario resaltar el hecho de que este libro cuenta con un gran valor
histérico y filoséfico en materia juridica, que ninguna persona que tenga alguna relacién
ya sea directa o indirecta con el derecho debe dejar de leer.
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Por Maria Berenice Dias’

Direitos Humanos: Paradoxo da Civilizago

Com a obra “Direitos Humanos: Paradoxo da Civilizagiio” vem a publico a tese
acad€émica cuja defesa conferiu ao autor o titulo de Livre Docente pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, na qual € Professor.

Trata-se de um trabalho de alto valor cientifico que, de forma pioneira, mostra
a evolugdo histérica dos direitos humanos, identificando a situagdo juridica do ser
humano ne seio da comunidade politica. Sdo analisadas de forma precisa as fases do
relacionamento entre o individuo e a organizagdo politica, nas quais se passou da
imposi¢io de deveres pelo Estado & oposig¢io de direitos ao Estado.

Fazendo uso de um raciocinio histérico-conceitual, o autor mostra que a
ideologia liberal burguesa, do século XVIII, de acentuada tonalidade individualista,
priorizou a liberdade individual como valor maior, em torne do qual se estruturou o
funcionamento do Estado. Eis a origem das modernas declaragdes escritas de direitos,
as quais surgiram para definir o espago de atividade humana impenetravel pelo poder
estatal, que se limitava a assegurar o direito & vida, & liberdade de credo e de culto, bem
como & livre manifestagdo do pensamento, o direito & propriedade privada, etc.

A oposigio dos direitos surge da constatagdo do equiveco da concepgdo
liberal, cuja aplicag@o pratica aprofundou as desigualdades sociais, em detrimento do
ideal liberal de tornar o homem livre. O Estado de inspiracfo liberal, indiferente as
questdes sociais, revelou-se apoucado e, apartado da sociedade, nio foi capaz de
assegurar a plena realizagio do individuo. A historia deixou flagrante que a liberdade
pressupde a igualdade de oportunidades entre todos os individuos. Pelo que se passou
a buscar a igualdade social e, nessa medida, o Estado Liberal transformou-se em Estado
Social, responsdvel pela implementagio de programas de redugio da desigualdade
social. Foram impostos deveres funcionais ao Estado, prestagdes positivas para garantir
o direito & educagdo, satide, habitagao, lazer, pritica esportiva, etc.

" Desembargadora do Tribunal de Justiga do RS.


www.juridicas.unam.mx

338 RESENHAS

Trazendo as manifestagdes dos pensadores da época, a obra mostra o
assombro que a Segunda Grande Guerra Mundial causou ante a constatagfio de que a
evolugao tecnoldgica era suficiente para a extingio do planeta e, por conseguinte, do
préprio homem. A ciéncia mostrou-se uma ameaga  propria existéncia da humanidade.
A consciéncia desse risco impulsionou o nascimento de novos direitos humanos —
direitos de solidariedade — destinados a protegio do género humano contra si proprio
— direito & paz, direito ao meio ambiente, direito ao patriménio cultural comum, etc.

Incontiveis as contribuigbes que o progresso da civilizagio trouxe para a
melhoria das condigdes da vida hurnana, o que, no entanto, ndo levou ac arrefecimento
das agressoes aos direitos humanos: eis o paradoxo da civilizagiio, como mostra Sérgio
Resende de Barros. Além dos genocidios e dos atentados individoais aos direitos
humanos, bem como das viclagtes decorrentes do descaso das autoridades piblicas,
as inovagdes tecnoldgicas propiciaram novas maneiras de agressdo dos direitos
humanos, como evidenciam o surgimento de armas quimicas e biolégicas capazes de
levar ao exterminio em massa.

A grande contribui¢dio que a presente obra traz ao estudo dos direitos
humanos &€ mostrar que, ac invés de estar havendo a banalizacéo dos direitos humanos,
tém surgido indmeras espécies novas de direitos humanos operacionais ou
instrumentais, que conferem protegao mais eficaz dos direitos humanos principais ou
fundamentais. A tendéncia de incluir ilimitados direitos humanos operacionais na
Constituigio ndo tem levado a vulgarizagfo direitos humanos fundamentais, mas, sim,
da prépria Constituigio, desvalorizando o elenco constitucional, que deve conter
apenas os valores superiores da organizagio politica ¢ nominar somente agueles direitos
humanos fundamentais que sejam principios gerais de funcionamento do Estado,
deixando a criagdo dos direitos humanos instrumentais aos cuidados do legislador
infraconstitucional e do Poder Judicidrio.

Esta nova visnalizagfo dos direitos humanos, partindo de uma preciosa
avaliagfo histdrica do seu desenvolvimento, certamente se constituiu em um marco no
estudo deste instigante e moderno tema, pois, como diz o préprio autor: C paradoxo da
civilizagdo se resolve e se desenvolve a cada momento sem nunca findar. Um tal
paradoxo € o proprio desafio da humanidade a si mesma, scbre si mesma. Sempre
haverd uma necessidade gerando um dever sustendo um poder como valor juridico; e
sempre haverd um direito a ser condicionado ou recondicionado como direito humano.
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